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Einziger Punkt der Tagesordnung

Offentliche Anhérung von Sachverstindigen

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Telekommunikationsgesetzes (TKG)

(BT-Drucksache 15/2316)
Hierzu BT-Drucksachen: 15/2329, 15/2345

b) Antrag der Abgeordneten Dr. Martina Krogmann,
Dagmar Wohrl, Karl-Josef Laumann, weiterer
Abgeordneter und der Fraktion der CDU/CSU

Mehr Wettbewerb, Wachstum und Innovation in
der Telekommunikation schaffen

(BT-Drucksache 15/2329)
Hierzu BT-Drucksachen: 15/2316, 15/2345

c¢) Unterrichtung durch die Bundesregierung
Entwurf eines Telekommunikationsgesetzes (TKG)
-15/2316-

Gegeniiuflerung der Bundesregierung zu der
Stellungnahme des Bundesrates

(BT-Drucksache 15/2345)
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Universaldienst/Inkasso/Sonstiges
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Prof. Dr. Dr. h. c. Arnold Picot (Universitdt Miinchen)
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!'Nur zu den Themenblécken 1 und 2
2 Nur zu den Themenblécken 3 bis 5
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zur offentlichen Anhérung am 9. Februar 2004 in Berlin zum
Entwurf eines Telekommunikationsgesetzes (TKG) - Drucksachen 15/2316, 15/2329,

15/2345 -

Der Bundesbeauftragte flr den Datenschutz

Grundsitzlich wiirde ich es vorziehen, nicht nur die
Telekommunikations-Datenschutzverordnung in das
TKG zu integrieren, sondern ein eigenstiandiges Tele-
kommunikations-Datenschutzgesetz zu schaffen. Da-
mit wire es leichter, in Zukunft die Datenschutzrege-
lungen aus dem Bereich Telekommunikation mit
denjenigen aus dem Bereich Tele- und Mediendienste
zusammenzufiihren, wie es schon durch die européi-
sche Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommu-
nikation (2002/58/EG) vorgegeben ist.

Zu den fiir den Datenschutz wichtigen Vorschriften im
Einzelnen:

Zu § 91 TKG-neu (Informationspflichten)

Die besonderen Informationspflichten der Unterneh-
men ihren Teilnehmern und Nutzern gegeniiber wur-
den in § 91 TKG-neu aufgenommen. Bislang sieht der
Entwurf nicht mehr das Kopplungsverbot des § 3 Abs.
2 TDSV bzw. § 89 Abs. 10 S. 1 TKG vor, wonach die
Erbringung von Telekommunikationsdiensten nicht
von der Angabe personenbezogener Daten abhingig
gemacht werden darf, die fiir die Diensteerbringung
nicht erforderlich sind. Es muss sichergestellt werden,
dass jeder Biirger Zugang zu Telekommunikations-
diensten hat, ohne dass er unnétige Daten offenbaren
miisste.

Zu § 95 Abs. 3 TKG-neu (Entgeltermittlung und
Entgeltabrechnung)

In § 95 Abs. 3 Satz 3 TKG-neu ist jetzt als Grundsatz
eine vollstindige Speicherung der fiir die Berechnung
des Entgelts erforderlichen Verkehrsdaten nach Ver-
sendung der Rechnung vorgesehen. Dies steht im Ge-
gensatz zur geltenden Regelung in der TDSV, die von
einer grundsatzlich um drei Stellen verkiirzten Spei-
cherung ausgeht. Die jetzt vorgesehene Regelung leh-
ne ich ab. Hier wird ohne weitere Begriindung eine
Verpflichtung zur vollstindigen Speicherung einge-
fiihrt, ohne dass der Kunde es wiinscht oder die Un-
ternehmen dies fiir Abrechnungszwecke benétigen. In
Abs. 3 S. 3 sollte es besser heiflen ,,.Die erforderli-
chen Verkehrsdaten...”.

Bei der Regelung des § 95 Abs. 3 Satz 3 TKG-neu ist
der Vorstol des Bundesrates nach Einfithrung einer
Vorratsdatenspeicherung flir Verkehrsdaten zu be-
riicksichtigen. Hierzu sei kurz angemerkt, dass es be-
reits im Jahr 1996 seitens des Bundesrates entspre-
chende Bestrebungen gab. In ihrer GegenduBerung
hatte die damalige Regierung Mindestspeicherfristen
fiir Verbindungsdaten mit der Begriindung abgelehnt,
diese seien mit den Grundsétzen der VerhdltnismafBig-
keit, der Erforderlichkeit und der Zweckbindung nicht
vereinbar. Die Verarbeitung der Daten sollte grund-
satzlich auf den vertraglich erforderlichen Zweck be-
schrankt bleiben. Die Gegenduflerung der Bundesre-
gierung, die ich immer noch fiir aktuell halte, kann in
BT-Drs. 13/4438 ab Seite 39 nachgelesen werden.

Zu § 108 TKG-neu (Technische Umsetzung von
Uberwachungsmafinahmen)

Ich begriifle es, dass die Verpflichtung der Unterneh-
men, eine Statistik liber die durchgefiihrten Uberwa-
chungsmafinahmen zu erstellen, in § 108 Abs. 8 TKG-
neu wieder aufgenommen wurde. Nach mir vorliegen-
den Informationen besteht die Absicht, bei der Uber-
arbeitung der Regelungen in der Strafprozessordnung
zur Uberwachung der Telekommunikation auch eine
Rechtsgrundlage fiir die Erstellung einer Statistik zu
schaffen. Zumindest bis zu diesem Zeitpunkt ist die
Beibehaltung der Unternehmensstatistik nach TKG
wichtig.

Zu § 109 TKG-neu (Daten fiir Auskunftsersuchen
der Sicherheitsbehorden)

Die Formulierung des § 109 TKG-neu schafft die
Verpflichtung zur Aufnahme bestimmter Bestandsda-
ten von Prepaid Kunden. Dies steht im Gegensatz zu
der von den Datenschutzbeauftragten des Bundes und
der Lander immer wieder erhobenen Forderung, an-
onyme Nutzungsmoglichkeiten im Bereich der Tele-
kommunikation vorzusehen. Diese Verpflichtung steht
auch im Gegensatz zu § 3a BDSG, der eine Regelung
zur Nutzung anonymer und pseudonymer Moglich-
keiten enthilt. Fraglich ist zudem, ob § 109 TKG-neu
mit der EG-Datenschutzrichtlinie fiir die elektronische
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Kommunikation 02/58 vom 12. Juli 2002 vereinbar
ist. Auch dort wird das Angebot von anonymen bzw.
pseudonymen Diensten in der Telekommunikation ge-
fordert. Im Bereich der Festnetztelefonie kennt man
die offentlichen Telefonstellen als Moglichkeit einer
anonymisierten Nutzung von Telekommunikations-
diensten. Dies sollte auch fiir den Bereich des Mobil-
funks moglich sein.

Zu § 110 TKG-neu (automatisiertes Abrufverfah-
ren)

Die sog. Jokerabfrage (Abruf mit unvollstdndigen Da-
ten), fiir die jetzt in § 110 TKG-neu eine Rechts-
grundlage geschaffen wurde, ist datenschutzrechtlich

bedenklich, weil immer auch Daten Unbeteiligter mit-
betroffen sind. Die Abfragemdglichkeit unter Ver-
wendung von Platzhaltern muss deshalb auf das unbe-
dingt Erforderliche beschriankt werden. Durch die Er-
michtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung, die
die niheren Einzelheiten regeln soll (§ 110 Absatz 3),
wird die Méglichkeit eingerdumt, den zuldssigen Um-
fang zu begrenzen. Wichtig wire z.B. eine Beschrin-
kung des Einsatzes eines Jokerzeichens nur fiir eine
Stelle im Rahmen der Abfrage.
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Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung am 9. Februar 2004 in Berlin zum
Entwurf eines Telekommunikationsgesetzes (TKG) — Drucksachen 15/2316, 15/2329,

15/2345 —
Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (vzbv)

Forderungen zur Verbesserung des Verbraucher-
schutzes im Zusammenhang mit der GroRen TKG-
Novelle

I. Einleitung und allgemeine Bewertung des Ge-
setzesentwurfs:

Die von der Bundesregierung initiierte Gesamtno-
vellierung des Telekommunikationsgesetzes ergibt
sich aus der Umsetzungsnotwendigkeit mehrerer
europdischer Richtlinien zur Weiterentwicklung
der europdischen Telekommunikationsmérkte, die
vom EU — Ministerrat Anfang 2002 in einem Paket
verabschiedet wurden.

Bei der Liberalisierung vormals monopolistisch
strukturierter Mérkte stellt sich durch die Einfiih-
rung wettbewerblicher Strukturen allein noch kein
Verbraucherschutz auf hohem Niveau ein. Viel-
mehr bedarf es dazu begleitender gesetzlicher Vor-
gaben. Die 0. g. EU — Richtlinien geben dem deut-
schen Gesetzgeber Grundbedingungen fiir die
Schaffung eines angemessenen Verbraucher-
schutzniveaus vor. Diese betreffen im wesentli-
chen die Qualitétssicherung, die Markt- und Preis-
transparenz, die Kundeninformation, die Bedin-
gungen fiir den diskriminierungsfreien Zugang zu
den Netzen und den Schutz vor wirtschaftlichen
Nachteilen fiir die Telekommunikationsnutzer.
Diese vor allem in der Universaldienstrichtlinie
enthaltenen Vorgaben miissen sich im deutschen
Gesetz wiederfinden.

Der Regierungsentwurf enthélt zwar einige gegen-
iiber dem geltenden Gesetz verbesserte Regelun-
gen, die sich mittel- oder unmittelbar auch auf den
Verbraucherschutz auswirken. Hierzu gehdren eine
verbesserte Missbrauchsaufsicht, erweiterte Kom-
petenzen der Prisidentenkammer der Regulie-
rungsbehorde, die Einfiihrung eines Konsistenzge-
botes im Rahmen der Entgeltregulierung, wirksa-
me Sanktionsmechanismen bei Fehlverhalten von
Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht und
eine Ausweitung der Regulierung auf sog. ,tele-
fonnahe Dienste*.

Jedoch verbleiben aus Sicht des vzbv im Regie-
rungsentwurf noch immer deutliche Liicken im
Bereich der verbraucherschutzrechtlichen Bestim-
mungen, die beseitigt werden miissen. So unter
anderem bei der Entgeltregulierung, bei der die
bisherigen Regelungen fiir eine ex-ante Regulie-
rung im Endkundenmarkt zugunsten einer vorran-
gigen Missbrauchsaufsicht stark beschnitten wer-
den sollen, oder bei den Informationspflichten der
Anbieter gegeniiber den Kunden.

Auch auf das von den Verbrauchern seit Jahren ge-
forderte und hinsichtlich der Transparenz des
Rechnungslegungsverfahrens notwendige einheit-
liche Inkassoregime und zentrale Mahnverfahren
aus einer Hand im Bereich des Call-by-Call und
der telefonnahen Dienste geht der Gesetzentwurf
nicht ein.

SchlieBlich sind die im jetzigen ,,Gesetz zur Be-
kdmpfung des Missbrauchs von 0190/ 0900er-
Mehrwertdiensterufnummern® vom August 2003
(sog. Mehrwertdienstegesetz) enthaltenen Schutz-
mafinahmen nicht in das neue TKG integriert wor-
den. Sie sollen nach den Vorstellungen der Bun-
desregierung vielmehr in eine der kiinftigen Ver-
ordnungen (TKV oder gar TKNV) verschoben zu
werden. Dies hélt der vzbv jedoch aus grundsitzli-
chen Erwégungen nicht fiir geboten. Abgesehen
davon, dass mit dem jetzigen Vorgehen auch die
Forderung des vzbv nach einer deutlichen Aus-
weitung des Anwendungsbereichs der gesetzlichen
MalBnahmen auf andere, von Missbrauch erfah-
rungsgemal ebenfalls betroffene Nummerngassen
(z.B. 0118x oder 0137x) unbeantwortet bleibt.

Im Folgenden werden unter II.) die Forderungen
des vzbv im Einzelnen und unter III.) die entspre-
chenden Begriindungen dargestellt.

II. Forderungen des vbzv

1. die Pflicht zur kostenlosen Entgeltinformation
vor dem Verbindungsaufbau, insbesondere im
call-by-call-, Mobilfunk und Mehrwertdienste-
bereich-Bereich
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2. eindeutige Vorgaben fiir die Regulierungsbe-
horde zur Moglichkeit einer Vorab-Geneh-
migung (ex-ante Regulierung) von Endkun-
denentgelten in den Teilmirkten, in denen
trotz Zugangsverpflichtungen und/oder Betrei-
bervorauswahl kein funktionsfahiger Wettbe-
werb zustande kommt.

3. Beibehaltung des sog. Mehrwertdienstegeset-
zes im TKG bei gleichzeitiger Ausweitung des
Geltungsbereiches auf andere Rufnummern-
gassen, in denen es in der Vergangenheit eben-
falls Missbrauchsfille gegeben hat.

4. eine gesetzliche Regelung iiber ein zentrales
und einheitliches Fakturierungs-, Mahn-
und Inkassoverfahren

5. keine Verschlechterung des Datenschutzes ge-
geniiber dem heutigen status quo, insbesondere
keine Vorratsdatenspeicherung

6. klare und verbindliche gesetzliche Vorgaben
fiir die RegTP durch Reduzierung der Ermes-
sensspielrdume

7. Verbandsklagebefugnis auch fiir Verbrau-
cherverbédnde

8. eine effektive Mehrerlosabschopfungsmog-
lichkeit

9. eine Entgeltregulierung bei Portierungskosten
fiir Netzbetreiber und Anbieter

10.die Pflicht zur kostenlosen Information der
Nutzer iiber die Netzzugehorigkeit portierter
Mobilfunkrufnummern.

III. Zu den Forderungen Im Einzelnen — Begriin-

dungen

Der vzbv fordert verbindliche gesetzliche Re-
gelungen mit einer klar fixierten Tarifinformati-
onspflicht der Anbieter nach einheitlichen Maf3-
stiben im Call-by-Call- und Mobilfunkbereich,
bei der Weitervermittlung von Telefongespré-
chen (zum Beispiel durch Auskunftsdienste) so-
wie bei allen Mehrwertdiensterufnummern, so-
weit diese nicht bereits vom Mehrwertdienstege-
setz bzw. ,,0190er-/0900er-Gesetz*“ erfasst sind.
Hierzu zdhlen u.a. die Auskunftsrufhummern
(118xy), T-Vote-Nummer (0137) und Shared
Cost-Dienste (0180). Nur dann hat der Tele-
kommunikationskunde eine echte Chance, sich in
dem Tarifdschungel einer Vielzahl existierender
Tarife zurecht zu finden und sowohl das Preis-
Leistungsverhéltnis eines Angebots als auch die
unterschiedlichen Angebote untereinander ver-
gleichen zu konnen. Dass sich die kostenlose
Entgeltinformation vor Verbindungsaufbau tech-
nisch realisieren lésst, zeigt die géngige Praxis
einzelner Call-by-Call Anbieter.

Einer jeden Vertragsbeziehung ist immanent,
dass der Vertragspartner, in diesem Fall der End-
kunde, vor Vertragsabschluss iiber die wesentli-
chen Vertragsbestandteile, also auch {iber die
Hohe eines Entgeltes bei entgeltpflichtigen Ver-
tragen, informiert wird. Dies muss - unter Be-
riicksichtigung von Sinn und Zweck der Preisan-
gabenverordnung - auch fiir die Nutzung von

Telekommunikationsdienstleistungen gelten.
Schwierig ist es in den Fillen, in denen die Lei-
stungen per Telefon, Internet u.s.w. in einem Mal
erbracht werden, eine vorherige Kundenbezie-
hung nicht bestand und die Inanspruchnahme des
Dienstes (z.B.: Auskunftsdienste, Call-by-Call,
T-Vote) iiber die Telefonrechnung abgerechnet
wird. Der Kunde kann sich in der Regel nicht
ohne groferen Aufwand vorab iiber die genaue
Tarifstruktur informieren.

Uberdies kann die fehlende Verpflichtung der
Anbieter zur Entgeltinformation auf dem Tele-
kommunikationsmarkt zu Wettbewerbshemmnis-
sen filhren. Denn Verbraucher, die mangels all-
gemein und ohne unnétig hohem Aufwand zu-
génglicher Informationsquellen (z. B.: kosten-
und zeitintensive Internetabfrage nach dem giin-
stigsten Call-by-Call-Anbieter) liber die Hdohe
der maBgeblichen Verbindungsentgelte nicht
oder unzureichend informiert sind, werden mit
Sicherheit weniger innovative oder preislich be-
sonders attraktive Angebote in Anspruch nehmen
als informierte Verbraucher. Langfristig gesehen
besteht hier die Gefahr, dass Kunden auf Ange-
bote alternativer Anbieter oder Wettbewerber
nicht zuriickgreifen und sich damit funktionie-
render Wettbewerb in diesem Bereich nicht ent-
wickeln kann.

§ 38 Abs. 1 enthilt keine verbindliche Regelung
iiber die Pflicht zur kostenlosen Entgeltinforma-
tion fiir die von Endnutzern gefiihrten Call-by-
Call Telefonate vor dem Verbindungsaufbau.
Hier gilt es nachzubessern. Dartiber hinaus muss
das Gesetz deutlicher zum Ausdruck bringen,
dass eine nachhaltige Verbesserung der Transpa-
renz der Angebote und Entgelte gegeniiber dem
Endkunden nur dann erreicht werden kann, wenn
die Anbieter diesem Informationsanspruch auch
nachkommen.

Dasselbe gilt auch fiir den Mobilfunkbereich: Als
Auswirkung der mangelnden Angebots- und
Preistransparenz im Mobilfunkbereich zeigt sich,
dass nur sehr wenige Mobilfunkkunden von der
seit 1. November 2002 bestehenden Moglichkeit
der Rufnummernportabilitdt (Mitnahme der Mo-
bilfunkrufnummer in jedes andere beliebige Mo-
bilfunknetz) Gebrauch machen. Viele Mobil-
funkkunden werden also durch intransparente
Tarifstrukturen abgeschreckt, auf neue Angebote
einzugehen.

Zu 2: ex-ante-Regulierung:

Im Gegensatz zum derzeit geltenden Gesetz tritt,
nicht zuletzt bedingt durch entsprechende Vorga-
ben aus dem EU-Recht, die bisherige Vorab-
Genehmigung von Entgelten fiir das Angebot von
Ubertragungswegen und Sprachtelefoniedienst
durch die Regulierungsbehérde in den Hinter-
grund.

Stattdessen soll im neuen Gesetz durch geeignete
MaBnahmen der Wettbewerb im sogenannten
Vorleistungsmarkt (also dort, wo die Deutsche
Telekom z.B. die Zusammenschaltung mit ihren
Telekommunikationsnetzen ermoglicht oder be-
stimmte Produkte fiir die Weitervermarktung
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durch Wettbewerber anbietet) geschaffen und da-
durch der Wettbewerb im Endkundenmarkt ge-
fordert werden. Zur Verhinderung von Miss-
brauch durch ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen soll die Missbrauchsaufsicht gestérkt
werden und erforderlichenfalls eine nachtrigliche
Entgeltregulierung zum Zuge kommen.

Nur noch in solchen Fillen, in denen unter be-
stimmten Prdmissen angenommen werden kann,
dass die Verpflichtungen des marktbeherrschen-
den Unternehmens im Vorleistungsbereich nicht
ausreichen, um im Endkundenmarkt funktionie-
renden Wettbewerb auszuldsen, soll die Regulie-
rungsbehorde Entgelte einer Vorab-Genehmigung
unterwerfen kdnnen.

Die im Gesetzentwurf vorgesehenen Regelungen
bergen fiir den Verbraucherschutz erhebliche Ge-
fahren.

Zum einen ist die noch im Referentenwurf ent-
haltene Regelung entfallen, die auch Dritten ein
Antragsrecht auf Uberpmfung von Entgelten
marktbeherrschender Unternehmen einrdumte.
Zum anderen wird der Spielraum der Regulie-
rungsbehorde fiir eine Vorab-Genehmigung da-
durch erheblich eingeschrinkt, dass diese im Ge-
gensatz zu der flexibleren Regelung im Referen-
tenentwurf siamtliche Argumente fiir die Erwéi-
gungen zur Entscheidung fiir eine Endkundenent-
geltregulierung gerichtsfest darlegen muss. Dar-
iiber hinaus soll fiir eine diesbeziigliche Entschei-
dung der Regulierungsbehdrde nicht die aktuelle
Marktlage entscheidend sein, sondern vielmehr
die Prognose, dass es in ,absehbarer Zeit nicht
zur Entstehung eines funktionsfihigen Wettbe-
werbs“ kommen wird (vgl. Regierungsentwurf
TKG, § 37, Abs. 1 Satz 2) . Damit erhélt jedoch
die Regulierungsbehorde keine wirksame Hand-
habe fiir eine durchsetzbare Vorab-Genehmi-
gungsentscheidung. Auflerdem sind die diesbe-
ziiglichen Regelungen im Gesetzentwurf unserer
Auffassung nach nicht mit den Vorgaben der eu-
ropdischen Universaldienstrichtlinie vereinbar.
Diese gibt zum Beispiel im Fall eines trotz Zu-
gangsverpflichtungen und Betreibervorauswahl
nicht zustande kommenden Wettbewerbs eindeu-
tig vor, dass die Regulierungsbehdrde zwingend
Verpflichtungen auferlegen muss.

Daher fordert der vzbv:
fiir § 36 Abs. 2 folgende Ergidnzung in Satz 1:

“Auf Antrag oder wenn der Regulierungsbehor-
de Tatsachen bekannt werden, die sie Annahme
rechtfertigen, das Entgelte fiir ... nicht den MaB-
stdben des § 26 geniigen ,...

und in § 37, Abs. 2 einen Ersatz von Satz 1 durch
folgende Formulierung:

“Die Regulierungsbehorde soll die Genehmi-
gungspflicht auf solche Mérkte beschrinken, auf
denen kein funktionierender Wettbewerb
herrscht oder zustande kommt.*

Dort, wo sich ohne rechtzeitige Gegenmalinah-
men Re-Monopolisierungstendenzen zeigen oder
monopolartige Strukturen bereits bestehen (z.B.

im Breitbandkabelmarkt), ist eine ausschlielich
nachtragliche Entgeltregulierung als Instrument
zur Forderung eines funktionsfahigen, allein vom
Markt getriebenen Wettbewerbs im Interesse der
Verbraucher unzureichend.

Zu 3: Integration des sog. Mehrwertdienstegesetzes
in das neue Gesetz

Wegen der besonderen Bedeutung und des ver-
braucherpolitischen Stellenwertes des Mehrwert-
dienstegesetzes (derzeit §§ 43 a-c, § 96 Abs. 1 Nr.
9a-9f, Abs. 2 S. 1, § 97 Abs. 6 und 7 TKG) for-
dert der vzbv die Beibehaltung im Gesetz bzw.
die Integration des Mehrwertdienstegesetzes in
das neue TKG.

Fiir den Fall, das dessen Vorschriften wider Er-
warten doch nicht ins TKG iibernommen werden
sollten, miissten sie in die Telekommunikations-
Kundenschutzverordnung (TKV) {iberfiihrt wer-
den. Die von der Bundesregierung geplante Uber-
nahme in die neue Telekommunikations-Numme-
rierungsverordnung (TKNV) wird abgelehnt.
Letzteres wire vom Schutzgedanken des Mehr-
wertdienstegesetzes, die Verbraucherrechte ver-
bessern und zu stérken, her nicht nur unlogisch.
Es hatte auch zur Folge, dass erforderliche Ande-
rungen oder Anpassungen der Mehrwertdienste-
vorschriften auf der Grundlage des § 64 Abs. 4
TKG-E vom Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Arbeit allein vorgenommen werden kénnten,
wihrend sie bei einer Ubernahme in die entspre-
chend ergédnzte TKV gem. § 43 TKG-E nur mit
Zustimmung des Bundesrates erfolgen konnten
und damit auch ein ausgewogenerer Interessen-
ausgleich stattfinden konnte.

Zugleich bedarf es dringend einer vom vzbv seit
langerem geforderten Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs des Gesetzes insoweit, als die An-
wendung des Mehrwertdienstegesetzes sich auch
auf andere Rufnummerngassen, in denen in der
Vergangenheit ebenfalls Missbrauchsfille ver-
zeichnet wurden, erstrecken muss. Hierzu geho-
ren uw.a. die Auskunftsrufnummern (118xy), T-
Vote-Nummer (0137x) und die Shared Cost-
Dienste-Rufnummern (0180x). Denn die Erfah-
rungen in der Verbraucherberatung, beim Ver-
braucherservice der RegTP und beim FST e.V.
haben gezeigt, dass maligebliche Missbriuche
auch in anderen Nummerngasse vorkommen (so
zum Beispiel bei den 0118xx oder den 0136/
0137-Rufnummern). Auch besteht die latente Ge-
fahr, das Diensteanbieter bei einer Sperre im Be-
reich der 0190er- oder 0900er- Nummern auf an-
dere nicht gesetzlich erfasste Nummerngassen
ausweichen werden.

An dieser Stelle sei auch darauf hingewiesen, dass
eine eindeutige und verbindliche Legaldefinition
des Begriffs ,,Mehrwertdiensterufnummern® drin-
gend erforderlich erscheint. Zu diesen Rufnum-
mern zdhlen nach unserer Auffassung alle Num-
mern, bei denen iiber den Aufbau einer Tele-
kommunikationsverbindung hinaus ein Dienst be-
sonderer Art angeboten wird. Insofern gehdren
hierzu u.a. auch Auskunftsrufnummern, T-Vote-
Call- und vergleichbare Rufnummern.



Ausschuss fir Wirtschaft und Arbeit

Ausschussdrucksache 15(9)949

Infolge dessen bedarf auch die Legaldefinition
des § 13a TKV zum Begriff der Mehrwertdienste-
rufnummer einer Klarstellung dahingehend, dass
dieser nicht nur auf die Nummerngassen 0190er/
0900er beschriankt wird, sondern vielmehr alle
Rufnummern umfasst, bei denen iiber die regulare
Telekommunikationsverbindung hinaus ein zu-
sdtzlicher Dienst angeboten wird. Eine solche
Klarstellung ist schon deshalb dringend erforder-
lich, weil der Begriff ,Mehrwertdienste* in den
geltenden gesetzlichen Vorschriften bisher aus-
schlieflich im Zusammenhang mit 0190er/
0900er-Rufnummern verwandt wird (vgl. § 43c
TKG, bzw. 65 TKG-E) .

Zu 4: Fakturierungs- und Inkassoverfahren, § 19
Abs. 2 Nr. 7:

Der vzbv fordert seit langem zu Gunsten eines
fairen und chancengleichen Wettbewerbs klare
gesetzliche Vorgaben fiir ein zentrales Fakturie-
rungs-, Mahn- und Inkassoregime fiir Betreiber
offentlicher Telekommunikationsnetze, die iber
eine betrachtliche Marktmacht verfiigen. Fiir ei-
nen Ermessenspielraum seitens der Regulierungs-
behorde darf kein Raum bleiben. Nach § 19 Abs.
2 Nr. 7 TKG kann die Regulierungsbehorde die
Betreiber, die iiber eine betrachtliche Marktmacht
verfiigen, u.a. zur einheitlichen Rechnungsstel-
lung verpflichten. Der Regulierungsbehorde wird
damit ein zu groBer Handlungsspielraum erdffnet.
Dieser Handlungsspielraum muss entfallen. Die
Rechnungsstellung und die erste Entgegennahme
bzw. der Ersteinzug von Zahlungen miissen
zwingend einheitlich erfolgen und in einer Hand
sein. Wie die Ergebnisse der Umfragen von Wett-
bewerbern zeigen, wird dieses nachweislich von
der iiberwiegenden Mehrzahl der Verbraucher
erwartet.

Dies ist aber auch eine unabdingbare Vorausset-
zung fiir die Entwicklung eines funktionierenden
Wettbewerbs, da eine solchermallen erweiterte
Regelung den Wettbewerbern der Deutschen Te-
lekom AG und deren Tochterunternechmen eine
langfristige und stabile Marktchance einrdumt,
bestimmten Geschiftsmodellen auf der Wettbe-
werberseite eine wirtschaftliche Realisierungs-
moglichkeit bietet und schlieBlich vor dem Risiko
von Zahlungsausfillen einzelner Call-by-Call
Dienstleister schiitzt. Bei einem Forderungsaus-
fall seitens des Kunden bliebe ansonsten bei einer
Trennung zwischen der Rechnungsstellung und
einer spateren Mahnung durch den Diensteanbie-
ter selbst zu beflrchten, dass der Kunde die Mah-
nung durch ein Unternehmen, zu dem er aus sei-
ner Sicht niemals zuvor in einer Geschéftsbezie-
hung stand, weder nachvollziehen kann noch fiir
gerechtfertigt halt.

Ein zentrales Fakturierungs-, Mahn- und Inkasso-
regime muss jedoch seine Grenzen dort haben, wo
ein Kunde ausdriicklich einen Einwand gegen ei-
nen Teilbetrag auf seiner Telefonrechnung gel-
tend macht. Vor der Anmahnung und Einziehung
dieses Betrages durch den Rechnungssteller
miisste in einem solchen Fall zunichst der Dien-
steanbieter seine Forderung gegeniiber dem Kun-
den substantiieren und ggf. den Rechnungsbetrag

bei diesem selber geltend machen. Fiir den Fall,
dass das Rechnung stellende Unternehmen (in der
Regel der Teilnehmernetzbetreiber) die Fremd-
forderung eines Diensteanbieters bei einem vor-
liegenden Widerspruch nicht weiter anmahnt oder
einzieht, hat ein deutlicher Hinweis auf der Folge-
rechnung bzw. auf der Mahnung zum Beitreiben
der eigenen Forderung zu erfolgen.

Zu 5: Keine Verschlechterung des Datenschutzes
Bereitstellen von Teilnehmerdaten, § 45 Abs. 2

Angesichts des Grundsatzes der Datenvermei-
dung und Datensparsamkeit ist es nicht nachvoll-
ziehbar, weshalb laut TKG zu den Teilnehmer-
daten neben dem Namen und der Anschrift zu-
sitzliche Angaben wie Beruf, Branche, Art des
Anschlusses und Mitbenutzer gehdren sollen.
Hierbei handelt es sich um Daten, die nicht dem
Zweck der Bereitstellung von 6ffentlich zugéng-
lichen Auskunftsdiensten und Teilnehmerver-
zeichnissen im Sinne des § 45 Abs. 1 TKG-E und
Art. 25 EU-Universaldienstrichtlinie dienen.

Datenléschung, § 93 Abs. 3

GemilB § 93 Abs. 3 sind die Bestandsdaten bei
Beendigung des Vertragsverhéltnisses mit Ablauf
des auf das Ende der Vertragsbeziehung folgen-
den Kalenderjahres zu 16schen. Das kann zur
Folge haben, dass diese Daten im ungiinstigsten
Fall noch fast zwei Jahre nach Beendigung des
Vertragsverhéltnisses gespeichert bleiben diirfen.
Der vzbv fordert daher unter Verweis auf den
obigen Grundsatz der Datenvermeidung und
Datensparsamkeit die wunverziigliche LOschung
dieser Daten bei Vertragsende, da sie fiir die
Vertragsabwicklung und —durchfithrung bei Be-
endigung des Vertrages nicht mehr erforderlich
sind.

(Vorrats-) Datenspeicherung, § 95 Abs. 3

Nach § 95 Abs. 3 TKG sind die Unternechmen be-
rechtigt, die ungekiirzten Verkehrsdaten bis zu
sechs Monate nach Versendung der Rechnung zu
speichern. Dies steht im Gegensatz zum Referen-
tenentwurf und zum derzeit noch geltenden § 7
Abs. 3 TDSV, wonach eine Datenspeicherung le-
diglich fiir gekiirzte Zielrufnummern zuléssig ist.
Der in der amtlichen Begriindung vorgetragene
Vorteil fiir den Teilnehmer/ Kunden ist nicht er-
sichtlich, da die Unternehmen bei streitigen Ein-
wendungen seitens des Kunden ohnehin ver-
pflichtet sind, die Daten bis zur Kldrung der An-
gelegenheit zu speichern. Insofern ist das Wahl-
recht des Teilnehmers (vollstindige oder gekiirzte
Zielrufnummernspeicherung oder Datenldschung
bei Rechnungsversand) vollig ausreichend. Zu-
mindest ist jedoch der Teilnehmer in drucktech-
nisch deutlich gestalteter und allgemein ver-
standlicher Form auf eventuelle Beweisnachteile
bei sofortiger Loschung der Daten hinzuweisen;
gegf. muss die Bestitigung dieser Unterrichtung
durch eine separate Unterschrift des Kunden do-
kumentiert werden. Dieses ist um so wichtiger
angesichts der Tatsache , dass die im Zusammen-
hang mit dem 0190er/0900er-Gesetz vorgeschrie-
bene Speicherung der Mehrwertdiensterufnum-
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mern in ungekiirzter Form voraussichtlich mit der
Neuregelung in § 95 TKG-E entfallen wird, die-
sen Rufnummergassen aber ein erhebliches Scha-
denspotential anhaftet. Insofern ist § 95 Abs. 4,
Satz 2 entsprechend zu ergénzen.

Gleichzeitig fordert der vzbv die Streichung der
geplanten Regelung des § 95 Abs. 3, die Ver-
kehrsdaten ungekiirzt fiir einen Zeitraum bis zu 6
Monate speichern zu diirfen. Lediglich die im
Rahmen des 0190er/0900er-Gesetzgebungsver-
fahrens geschaffene verbraucherschiitzende Re-
gelung im Sinne des § 7 Abs. 3 Satz 4 TDSV iiber
die Speicherung einer ungekiirzten 0190er/
0900er-Mehrwertdiensterufnummer miisste weiter
bestehen.

Kosten der technischen Umsetzung von Uberwa-
chungsmafinahmen, § 105 Abs. 1 Nr. 1

Es ist flir uns nicht nachvollziehbar, warum die
Kosten der technischen Einrichtungen zu Uber-
wachungsmafBinahmen auf den Betreiber und da-
mit letztlich auf den Endnutzer abgewélzt werden
sollen. Es handelt sich hier um eine hoheitliche
Aufgabe, die daher auch vom Staat finanziert
werden muss.

Datenspeicherung, § 109 Abs. 1

Vor dem Hintergrund der Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts vom 22.10.2003 (Az.: 6 C
23.02) bedarf es dringend einer Klarstellung da-
hingehend, dass die im Sinne des § 109 Abs. 1
vorgesehene Datenspeicherung nicht fiir Prepaid-
Mobilfunkleistungen gilt.

Auskunftsersuchen der Sicherheitsbehéorden, § 110
Abs. 1, Abs. 2

Nach § 110 Abs. 2 werden Auskiinfte aus den
Kundendateien erteilt, soweit diese fiir die Aus-
kunftsberechtigten zur Erfiillung ihrer gesetzli-
chen Aufgaben erforderlich sind. Die Vorschrift
lasst jedoch vollig offen, in welchen Fillen die
Daten iibermittelt werden. Der vzbv fordert eine
Eingrenzung dieses Zwecks dahingehend, dass
nur in gesetzlich klar definierten Fillen die Da-
teniibermittlung zuldssig sein darf. Nur so wird
eine weitere Aushohlung des Datenschutzrechts
verhindert und das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht des Kunden - unter Abwiagung der
Interessen der Auskunftsberechtigten - gewahrt.

Zu 6: Reduzierung der Ermessensspielriume fiir
die RegTP
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Auffillig an wesentlichen Regelungen des TKG
ist nach wie vor die Vielzahl der die Regulie-
rungsbehorde unverbindlich betreffenden Be-
stimmungen. Vor allem ist es fiir uns nicht hin-
nehmbar, dass die Regulierungsbehdrde nicht
einmal in solchen Féllen gesetzlich zum Handeln
verpflichtet werden soll, in denen sie eindeutige
Kenntnis von Verstdfen gegen gesetzliche oder
regulatorische Auflagen oder von missbrauchli-
chem Verhalten einzelner Unternehmen, ggf.
auch im Wiederholungsfalle, hat (siche u.a.: §§ 40
Abs. 4, § 65 Abs. 1 Satz 3 und 4, § 124 Abs. 2
und Abs. 3). Ein solcher Freiraum fiir Entschei-
dungen der Regulierungsbehdrde wird letztlich zu

einer erheblichen Rechtsunsicherheit nicht fiir die
Wettbewerber, sondern auch fiir die von etwaigen
Missbrauchsféllen betroffenen Verbraucher fiih-
ren. Dartiber hinaus sechen wir die Gefahr streiti-
ger Auseinandersetzungen, insbesondere in den
Féllen, in denen der Regulierungsbehdrde durch
unbestimmte Rechtsbegriffe ein weiter Beurtei-
lungsspielraum eingerdumt wird. Nachteilig
konnte sich auch der hierdurch bedingte erhohte
Begriindungsaufwand erweisen, den die Regulie-
rungsbehorde bei Beurteilungs- und Ermessens-
spielrdumen betreiben muss. Da deren Entschei-
dungen stets einer (verwaltungs-) gerichtlichen
Uberpriifung Stand halten miissen, ist zu be-
fiirchten, dass sich die Regulierungsbehdrde in-
folge dessen bei ihren kiinftigen Entscheidungen
eher zuriickhaltend verhalten wird.

Im Einzelnen:

§ 40 Abs. 4 Satz 1 (Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung): Uberhaupt nicht nach-
vollzichbar ist, dass der Regulierungsbehdrde bei
einer missbrauchlichen Ausnutzung der marktbe-
herrschenden Stellung durch ein Unternehmen ein
Handlungsspielraum hinsichtlich ihres Einschrei-
tens eingerdumt wird. Im Falle des Missbrauchs
muss die Regulierungsbehorde titig werden. Le-
diglich auf der Rechtsfolgenseite kann ihr hin-
sichtlich der zu ergreifenden Maflnahmen ein Er-
messen zugestanden werden. Dariiber hinaus
muss die Regulierungsbehérde gesetzlich ver-
pflichtet werden, bei Antrag_auf Uberpriifung ei-
nes Missbrauchs titig zu werden

§ 65 Absatz 1 (Befugnisse der Regulierungsbe-
horde):Die Regulierungsbehdrde muss auch in
solchen Fillen gesetzlich verpflichtet werden, ei-
ne Sperre gem. § 65 Abs. 1 Satz 3 anzuordnen,
wenn sie gesicherte Kenntnis von der rechtswid-
rigen Nutzung einer (Mehrwertdienste)Rufnum-
mer hat, die nicht innerhalb der 0190er- und
0900er- Rufnummerngassen liegt (ndhere Be-
griindung: siche auch Punkt 3.).

Bei einer Nichterfiillung von gesetzlichen oder
behordlich auferlegten Verpflichtungen bzw. bei
gesicherter Kenntnis von der rechtswidrigen Nut-
zung einer 0190er-, 0900er- oder einer anderen
Mehrwertdiensterufnummer gem. § 65 Abs. 1
Satz 3 TKG muss sich das Ermessen der Regulie-
rungsbehorde auf Null reduzieren. Die Regulie-
rungsbehorde muss in solchen Féllen gesetzlich
zum Handeln verpflichtet werden. Je nach Schwe-
re des VerstoBBes kann der Regulierungsbehdrde
ein Auswahlermessen hinsichtlich der auszuspre-
chenden Sanktion eingerdumt werden.

Das in § 65 Abs. 1 Satz 1 gewdhrte Entschlie-
Bungs- und Auswahlermessen zur Sicherstellung
der Einhaltung gesetzlicher Vorschriften und der
Zuteilungsbedingungen ist grundséatzlich akzepta-
bel. Jedoch ist die Begrifflichkeit der ,,geeigneten
MaBnahme* unklar und bedarf einer néheren De-
finition bzw. katalogartigen Aufzdhlung.

Nach § 124 Abs. 3 kann im Falle einer schweren
oder wiederholten Pflichtverletzung die Regulie-
rungsbehorde einem Unternehmen die Tatigkeit
als Betreiber von Telekommunikationsnetzen
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oder Anbieter von Telekommunikationsdiensten
untersagen. Die Eroffnung eines Ermessensspiel-
raumes scheint in solchen schweren Verstof3fillen
ebenfalls nicht angemessen. Die Regulierungsbe-
horde muss auch hier zum Einschreiten ver-
pflichtet sein.

Zu 7: Verbandsklagebefugnis auch fiir Verbrau-
cherverbinde, § 42 Satz 3

Uberhaupt nicht nachvollziehbar ist, dass neben
den Endnutzern Ilediglich Wettbewerber und
Wirtschaftsverbdnde aktivlegitimiert sein sollen
und Verbraucherverbidnde an dieser Stelle keine
Beriicksichtigung finden.

Zwar konnen gemal § 42 Satz 3 auch Endnutzer
Schadens- und Unterlassungsanspriiche geltend
machen. Die gingige Praxis zeigt jedoch, dass in
den wenigsten Féllen Verbraucher wegen u.U. ge-
ringer Schiaden oder wegen eines nicht unerhebli-
chen Prozessrisikos Individualverfahren anstre-
ben. Insofern fordert der vzbv dringend eine Er-
weiterung der in § 42 Satz 3 aufgefiihrten Aktiv-
legitimation auf Verbraucherorganisationen, die
die Interessen der Verbraucher vertreten.

Zu 8: Mehrerlosabschopfung, § 41,

§ 41 Abs. 1 (Mehrerlosabschopfung — Grund-
satz): Der vzbv begriifit die an dieser Stelle vor-
gesehene Mehrerldsabschopfung. Allerdings geht
uns der Anwendungsbereich nicht weit genug.
Eine Mehrerlosabschopfung sollte auch dann er-
folgen, wenn ein Unternehmen vorsétzlich oder
fahrldssig gegen Regelungen dieses Gesetzes oder
der aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Verord-
nungen oder gegen sonstige Anordnungen der
Regulierungsbehorde verstoBt.

Wihrend noch im Referentenentwurf der Regulie-
rungsbehorde kein Ermessensspielraum zustand,
liegt es gemill § 41 Abs. 1 des Regierungsent-
wurfs im Ermessen der Behorde, im Falle einer
Zuwiderhandlung die Abfiihrung des Mehrerldses
anzuordnen. Dieser Ermessensspielraum ist nicht
nachvollziehbar. Der vzbv fordert daher die
Verpflichtung der Regulierungsbehorde, in derar-
tigen Fillen die Abschépfung des Unrechtsge-
winns anzuordnen, um damit auch den praventi-
ven Charakter dieser Vorschrift deutlich zu ma-
chen.

§ 41 Abs. 2 (Mehrerlosabschopfung-Ausnah-
metatbestand): Wir schen aufgrund der unbe-
stimmten Rechtsbegriffe ,unbillige Hérte* und

»geringer Mehrerlos® die Gefahr der Aushohlung
des Grundsatzes der Mehrerlosabschopfung.

Dariiber hinaus ist nicht nachvollziehbar, in wel-
chen Fillen die Mehrerldsabschopfung, d.h. die
Abschopfung eines Unrechtsgewinns, eine ,,un-
billige Harte* darstellen soll. Es entsteht der Ein-
druck, als ob sich Unrechtsverhalten finanziell
rechnen konnen soll. Die Harteklausel konnte
zum Beispiel von Insolvenz bedrohte Unterneh-
men dahin gehend motivieren, auf illegalem We-
ge schwarze Zahlen zu schreiben. § 42 Abs. 2
muss daher dringend gestrichen werden.

Zu 9: Entgeltregulierung fiir Portierungskosten, §
44 Abs. 3

Wie die Praxis der vergangenen Monate gezeigt
hat, haben einzelne (Mobilfunk)Unternehmen fiir
die Mitnahme der Rufnummern zum Teil stark
iiberhohte Entgelte verlangt (z.B. 116 €). Daher
ist es u. E. richtig, das diesbeziigliche Entgelt auf
die Kosten, die einmalig beim Wechsel entstehen,
zu beschrianken und eine entsprechende Regulie-
rung vorzusehen. Allerdings muss diese Be-
schrinkung nicht nur fiir die Netzbetreiber, son-
dern fiir alle Diensteanbieter gelten. Insofern be-
darf es einer Ergidnzung der Gesetzes in diesem
Sinne.

Zu 10: kostenlose Information iiber die Netzzuge-
horigkeit portierter Rufnummern

§ 44 Abs. 3 (Rufnummerniibertragbarkeit): Der
vzbv fordert dhnlich wie beim Call-by-Call auch
hier gesetzliche Vorgaben zur Sicherstellung ei-
ner fiir den Nutzer kostenlosen Information iiber
die Netzzugehorigkeit portierter Mobilfunkruf-
nummern, da es sich hierbei um Informations-
pflichten handelt, die dem jeweiligen Netzbetrei-
ber obliegt. Diese Pflicht miisste sowohl fiir An-
rufe aus dem Mobilfunk-, als auch aus dem Fest-
netz gelten.

Bekanntlich besteht grundsatzlich eine hohe Intranspa-
renz bei den Verbindungsentgelten im Mobilfunksek-
tor; durch die am 1. November 2002 eingefiihrte Ruf-
nummernportierung im Mobilfunkbereich wird diese
noch verstirkt. Die gewiinschten Informationen sind
derzeit nur innerhalb der jeweiligen Mobilfunknetze
umsténdlich per SMS oder unter einer Auskunftsruf-
nummer zu erhalten. Wenn die gewiinschte Informati-
on aus dem Festnetz abgerufen werden soll, ist bei der
Deutschen Telekom AG sogar eine kostenpflichtige
Service-Rufnummer anzuwéhlen.
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1. Ausgangssituation

Deutschland ist in der Liberalisierung seines TK-
Marktes weit vorangekommen. Allerdings ist fraglich,
ob die gewonnen Wettbewerbsstrukturen nachhaltig
sind. Im Hinblick auf die Marktbereinigung im Kreis
der sog. New-Economy ist die Antwort auf diese Fra-
ge fiir die TK-Branche noch offen.

Durch die Einfithrung von “call by call” in der Fern-
telefonie und durch die gleichzeitig eréffneten Mog-
lichkeiten fiir die Endkunden Anbieter frei zu wihlen,
entstand ab 1998 ein zwar agiler aber auch aggressiver
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Dienstewettbewerb zu Lasten des ehemaligen Staats-
unternehmens DT AG. Nach dem 2000/2001 erreich-
ten Hohepunkt verschwanden sehr schnell viele der
kleineren und groBeren Wettbewerber vom Markt. In
der Summe kann man behaupten, dass wenn {iber-
haupt, nur wenige der seit der Liberalisierung entstan-
denen Arbeitsplétze erhalten blieben.

Die aktuell eingefiihrte “Liberalisierung” auf dem
Markt der Ortstelefonie lockt nun auch in diesem
Segment die ersten Call-by-Call-Anbieter aus den
Startlochern. Und sofort greift auch hier wieder ein
(gewiinschter) Kampf um Marktanteile. Allerdings
lauft dieser Kampf nicht auch iiber qualitative Kriteri-
en, sondern alleine iiber den Preis. Das konnte fatale
Folgen gerade fiir die lokalen Anbieter der Unterneh-
men haben, die in den letzten Jahren erhebliche Inve-
stitionen in den Auf- und Ausbau eigener Infrastruktu-
ren getdtigt haben. Diese Investitionen laufen Gefahr
durch sinkende Margen den ,return on invest nicht
zu erreichen. AuBerdem werden Anreize fiir zukiinfti-
ge Investitionen in Infrastrukturen damit erstickt.

Die Erfahrung der Markt6ffnung in der Fern- und
Auslandstelefonie hat gezeigt, dass viele der Dien-
steanbieter lediglich “die schnelle Mark™ verdienten.
Durch den Zugang zu schnell erlosbaren Arbitragege-
winnen zwischen dem Ankauf von Telekom-Lei-
tungskapazititen und der VerduBerung an die Endkun-
den wurden nur sehr geringe Marktaustrittsbarrieren
geschaffen. Die geringen Anfangsinvestitionen der
Diensteanbieter und die vergleichsweise niedrigen
Betriebskosten wurden anfianglich schnell durch die
erzielten Margen kompensiert. Beschleunigt wurde
der Bestand an “fliichtigen” Anbietern noch durch ei-
nen freigiebigen Kapitalmarkt. Heute steht fest, dass
diese euphorische Situation nur wenige Nutznieer
hinterlassen hat. Es steht fest, dass viele Arbeitsplitze
bei den etablierten Anbietern dem Preiskrieg zum Op-
fer gefallen sind. Innovation und nachhaltige Neuin-
vestitionen sind seit dem Strohfeuerwettbewerb fast
auf dem Nullpunkt angelangt. Dieses Ergebnis ist we-
der volkswirtschaftlich noch politisch gewiinscht.
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Nachhaltige und qualitativ hochwertigere Arbeitsplat-
ze sind hauptsédchlich in Unternehmen zu finden, die
wesentlich in den Auf- und Ausbau einer Infrastruktur
investiert haben. Doch auch hier zeigt die Bilanz der
Arbeitsplétze einen negativen Trend: Durch einen ag-
gressiven Preis- und Verdrangungswettbewerb vor
allem in der Sprach- und Datenkommunikation, san-
ken die Margen aller Anbieter erheblich. Dies stellte
die Businesspldne der investierenden Unternehmen in
Frage und fiihrte in der Branche zu einem enormen
Kostendruck, dem viele Anbieter — forciert durch den
Druck aus dem Kapitalmarkt — mit Einschnitten in die
Personalbestdnde entgegen zu wirken versuchten.

Einer der grofiten Arbeitgeber Deutschlands, die Deut-
sche Telekom AG, baute in dem fraglichen Zeitraum
seit der Einfilhrung des TKG, national ca. 100.000
Stellen ab! Die Arbeitspldtze von weiteren bis zu
50.000 Kolleginnen und Kollegen stehen bis Ende
2004 zur Disposition, die nur durch ausgekliigelte und
innovative Beschéftigungsmodelle (Vermittlungs- und
Qualifizierungseinheit (VQE) bzw. Personal Service
Agenturen (PSA)) im Konzern aufgefangen werden
kénnten, und damit nicht sozialisiert werden miissten.
Die Moglichkeiten wie VQE/PSA etc. stehen, bedingt
durch die Konzeption des Modells, nur groen Unter-
nehmen zur Verfiigung. Regionale Netzbetreiber und
andere kleine und mittelstdndische Mitbewerber, die
durch die Margenverluste in finanzielle Not geraten,
sind gezwungen, ihre freigesetzten Arbeitskrifte auf
den Markt und damit groBtenteils in die Arbeitslosig-
keit zu entlassen.

Nach den Angaben aus dem Jahresbericht 2002 der
RegTP ist die Zahl der Beschéftigten bei den Wettbe-
werbern der Branche von 63.500 Arbeitnehmern im
Jahr 2001 auf 51.500 Arbeitnehmern im Jahr 2002 ge-
sunken! Das entspricht einem Verlust von immerhin
knapp 19 % der Arbeitspldtze innerhalb eines Jahres.
Damit sind die seinerzeit erstellten Arbeitsmarktstudi-
en, die von einem Arbeitsmarktpotential von bis zu 2
Mio. Arbeitspldtzen ausgegangen sind, ins Gegenteil
verkehrt.

Es wire falsch, diese dramatische Entwicklung aus-
schlieBlich der konjunkturellen Situation zuzuschrei-
ben. Es sind offenbar auch strukturelle Probleme, die
einen effizienten und nachhaltigen Wettbewerb von
handelnden und potenziellen Akteuren erschweren.

Dariiber hinaus sollte man auch die von der TK-
Branche abhingige Zulieferindustrie, wie bspw. Sie-
mens nicht iibersehen, die durch die oben beschriebe-
ne Entwicklung erhebliche Absatzriickgénge in die-
sem Marktsegment hinnehmen musste. Dies fiihrte
u.a. Ende 2003 im Werk Miinchen zu massiven Perso-
nalabbaumafinahmen.

Ver.di sieht die Notwendigkeit, einen effizienten und
funktionsfdhigen Wettbewerb mit der Fokussierung
eines leistungsfahigen Marktes mit hoher Infrastruk-
turdichte im neuen TKG zu priorisieren, weil damit
eine breite Basis fiir den Dienstewettbewerb erst ge-
schaffen wird. Die Erfahrung, dass in Unternehmen,
die im relevanten Umfang in ihre Netzinfrastruktur in-
vestiert haben, i.d.R. stabilere und umfangreicher Ar-
beitspldtze generiert und auf Nachhaltigkeit ausge-
richtete Wettbewerbsstrategien verfolgt werden, unter-
streicht diese Notwendigkeit.

2. Notwendige Ziele fiir die Novellierung des TKG

In der heutigen volkswirtschaftlichen Situation unse-
res Landes gilt mehr denn je: Wir brauchen keine
Wettbewerber am Markt, die das schnelle Geld ma-
chen wollen und dann ebenso schnell wieder ver-
schwinden. Noch weniger brauchen wir Anbieter, die
sich lediglich des einfachen Marktzutritts bedienen
und iiber dubiose bis hin zu kriminellen Machen-
schaften ahnungslose Verbraucher iiber sog. Mehr-
wertdienste iibervorteilen. Diese Anbieter agieren oft
vom Ausland aus, schaffen keine Arbeitsplétze, scha-
den seriosen Unternechmen am Markt und machen
Verbraucher zu Opfern.

Wir brauchen Unternechmen, die sich dauerhaft einem
nachhaltigen Wettbewerb stellen. Wir brauchen Un-
ternehmen, die stabile Unternehmensorganisationen
anstreben und soziale Verantwortung iibernehmen.
Dies fangt damit an, dass verantwortungsbewusste
Unternehmen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
nicht als “disponible Masse” engagieren, sondern
durch dauerhafte Beschiftigung und Ausbildung
wertvolle Arbeitsplatze schaffen.

Solchen Ansétzen muss mit entsprechenden Rahmen-
setzungen durch das TKG der Weg geebnet werden.

Unternehmen treten bevorzugt in einen transparenten
und lukrativen Markt ein, wenn Aussichten bestehen
erfolgreich agieren zu konnen. Unter diesen Voraus-
setzungen investieren auch die bereits agierenden
Player in ihre Anlagenvermogen, um Profitabilitdt und
Effizienz, Marktanteile und Persistenz zu erh6hen.

Das TKG soll gleichzeitig den Markt fiir eintrittswilli-
ge Wettbewerber der Branche 6ffnen und attraktivie-
ren. Es muss aber auch Hiirden und Kontrollméglich-
keiten beschreiben, die unseriosen und “fliichtigen”
Diensteanbietern den Zugang verleidet. Die “Spielre-
geln” des Marktes u.a. als gesetzliche Vorgaben wie
das zu novellierende TKG kdnnen fiir Transparenz
und Fairness sorgen. Investitionen werden erst geté-
tigt, wenn das eingesetzte Kapital durch die Ertrage
kompensiert wird und das unternehmerische Risiko
durch Prdmien und die Geldgeber durch Renditen
entlohnt werden. Die Entgelte bei der Zurverfiigung-
stellung der notwendigen Infrastruktur fiir Dienstean-
bieter miissen so gestaltbar sein, dass sie die getdtigten
Investitionen schiitzen und weitere Investitionen und
Innovationen (durch Forschung und Entwicklung) an-
reizen.

Erfolgreich agierende und auf Nachhaltigkeit gerich-
tete, stabile Unternehmen bringen fiir alle Beteiligten
ein Positivsummenspiel: Die Arbeitsplitze und ent-
sprechende Einkommen der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer werden sicherer, die Gesellschaft erhilt
Transferleistungen in Form von Steuern und Abgaben,
die Kapitalgeber verdienen ihre Renditen und die Ver-
braucher profitieren von effizienten Marktpreisen.

Durch die umsichtige Weiterentwicklung des TKG
besteht die Chance, die Wettbewerbs- und Leistungs-
fahigkeit der Akteure auf dem deutschen, européi-
schen und globalen TK-Markt zum Wohle aller zu
steigern.

Ver.di fordert fiir den neuen Gestaltungsrahmen des
TK-Marktes im Sinne der hier formulierten Ziele Er-
ginzungen und Anpassungen im vorgelegten Refe-
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rentenentwurf (RefE) in folgenden mit den Uber-
schriften benannten Themenfelder:

3. Fokussierung des Infrastrukturwettbewerbs

Aus den oben getdtigten Ausfiihrungen ist zu entneh-
men, dass es flir ver.di aus beschiftigungs-, sozial-
und wirtschaftspolitischer Sicht sinnvoll ist, die geté-
tigten Investitionen in den Aufbau von Infrastrukturen
und damit tendenziell stabilere und qualifiziertere Ar-
beitsplétze zu fordern. Dariiber hinaus miissen volks-
wirtschaftlich sinnvolle, also effiziente Infrastruktur-
investitionen angereizt werden. Anreize entstehen
durch Chancen fiir Unternehmen und Kapitalgeber,
auf den relevanten Mirkten erfolgreich agieren zu
konnen.

Im § 2 Abs. 2 Nr. 3 des RefE wird die Forderung effi-
zienter Infrastrukturinvestitionen als Regulierungsziel
genannt. Eine erfolgreiche Realisierung dieses Regu-
lierungsziel kann auf Basis des vorgelegten RefE noch
nicht prognostiziert werden.

Infrastrukturinvestitionen sind dann effizient, wenn
durch jede weitere Schaffung einer Infrastrukturein-
heit die Zielerreichung (nédmlich eine optimale Wett-
bewerbsstruktur) verbessert wiirde. In leitungsgebun-
denen Branchen ist die Schaffung von Redundanzen
ggf. ineffizient. In solchen Féllen ist der Zugang der
Wettbewerber zu den bestehenden Netzkapazitidten -
gerade auch im Zugang zum Kunden - zu gewéhrlei-
sten. Der Zugang muss zwischen den Wettbewerbern
so gestaltbar sein, das moglichst “Win-Win”-
Situationen entstehen: Dem Netzinhaber entstehen
Einnahmen durch die Zugangsentgelte und helfen ihm
die Unterhaltung, Wartung und Ersatzinvestitionen zu
kompensieren. Dem Wettbewerber entfallen die sonst
notwendigen immensen Investitionen durch den Auf-
bau redundanter Netzeinheiten.

Das TKG muss also gewihrleisten, dass volkswirt-
schaftlich sinnvolle Investitionen zu Gunsten einer ef-
fizienten Wettbewerbsstruktur angereizt werden. Au-
Berdem muss es Handlungsoptionen schaffen, ineffi-
ziente Investitionen durch die gemeinsame Nutzung
von bestehenden Anschliissen und Netze — im Rah-
men des eigentumsrechtlich zuldssigen - zu vermei-
den. Der Zugang zu den Kunden muss fiir alle Player
am Markt in einem transparenten (vorhersehbaren)
und rechtssicheren Verfahren unter fairen Bedingun-
gen moglich sein. Der RefE hat im Gegensatz dazu
z.B. in den Ausfithrungen des § 16 in erster Linie
Handlungsspielraume fiir die RegTP implementiert,
die auf beiden Seiten (Netzinhaber und Wettbewerber)
fiir Unsicherheit sorgt.

Im RefE sollte die Bedeutung der oft angesprochenen
Investitionen definiert und klargestellt werden. Es
muss hervorgehoben werden, dass mit den “Investitio-
nen” vorrangig Investitionen in Netzinfrastrukturen
und Anschlusstechnologien intendiert werden, da nur
diese Infrastrukturinvestitionen einen nachhaltigen
und stabilen Wettbewerb gewihrleisten. Ohne die
Zurverfiigungstellung ausreichender Infrastrukturen,
ist die Schaffung eines agilen Dienstewettbewerbs erst
gar nicht moglich.

Zu einem nachhaltigen und agilen Wettbewerb gehort
wiinschenswerter Weise auch die Schaffung von In-
novationen und neuen Technologien. Neue Technolo-
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gien werden durch Investitionen in Forschung und
Entwicklung (F&E) generiert. Das Launching neuer
Technologien oder neuer Produkte muss durch ent-
sprechende First-Mover-Renditen belohnt werden. Die
Ausfithrungen im § 16 Abs. 2 und 3 verpflichten al-
lerdings u. U. den First-Mover zur Uberlassung inno-
vativer Dienste und Technologien. Eine Unterschei-
dung zwischen der technologischen Werthaltigkeit der
Produkte wird im RefE nicht getroffen. So wird es fiir
Unternehmen unattraktiv Innovationen und Neuent-
wicklungen zu generieren, weil eine breite Marktplat-
zierung der neuen Produkte nicht mehr die Renditen
einbringen wird, die notwendig wéren, die Investitio-
nen in F&E zu kompensieren. Da diese Produkte von
allen Wettbewerbern iibernommen werden kdnnen
und eine Produktfithrerschaft so nicht mehr zustande
kommt, entfallen die Anreize fir die Investitionen in
F&E.

Im § 16 fehlen harte gesetzliche, von der RegTP nicht
zu negierende Kriterien zum Schutz von Infrastruk-
turinvestitionen. Das Gegenteil ist der Fall: Durch die
Regelungen im § 16 des RefE, die marktbeherrschen-
de Unternehmen auch zur Uberlassung von Diensten,
Produkten und Leistungen an reine Reseller ver-
pflichten, konnen sich diese die “Rosinen” aus dem
Produktportfolio picken.

Da dieser Aspekt ausschlieBlich “marktbeherrschende
Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze” (§
16) trifft, werden hier die Anbieter von Diensten ge-
geniiber Infrastrukturbetreiber bevorteilt.

Hier fordert ver.di eine entsprechende Differenzierung
der zu iiberlassenden Produkte, Dienste und Techno-
logien, vor allem in den Ausfithrungen des § 16 des
RefE. Dariiber hinaus sind die in den Richtlinien ent-
haltenen Vorgaben im TKG umzusetzen, dass neue
Mirkte zunéchst nicht der strengen sektorspezifischen
Regulierung unterliegen sollen.

4. EU-Richtlinien vs. TKG-Ausgestaltung

Die EU-Richtlinien wurden erlassen, um fiir die natio-
nalen Gesetzgeber Europas wichtige Orientierungs-
punkte fiir eine einheitliche Regulierungspraxis an den
TK-Mairkten zu setzen. Die EU-Vorgaben sind ver-
bindlich und miissen innerhalb einer vorgeschriebenen
Frist in nationales Recht umgesetzt sein. Wichtigstes
Ziel der EU ist die Schaffung eines EU-weiten konsi-
stenten und vereinheitlichten TK-Marktes. Ver.di be-
griift diese Zielstellung, da es im Rahmen einer fort-
schreitenden Globalisierung nicht akzeptabel er-
scheint, dass die groBen Player der benachbarten
Mirkte unter grof3ziigigen Rahmenvorgaben der je-
weiligen Regierungen auf dem deutschen Markt unter
vorteilhaften Bedingungen ihres Stammlandes agieren
konnen.

Auf Basis der allgemein anerkannten Intention, die
Wettbewerbsbedingungen der Européischen Union auf
dem TK-Markt zu harmonisieren, erscheint es sinn-
voll, sich bei den Ausfiihrungen zu einem novellier-
ten, den EU-Richtlinien folgenden Gesetzestextes, an
die Vorgaben zu halten. Der vorgelegte Referenten-
entwurf jedoch schiefit in einigen Bereichen iiber die
Ziele der EU-Vorgaben hinaus oder ist bei zentralen
Regelungen, nicht konform mit den entsprechenden
Richtlinien.
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Um ein faires Wettbewerbsumfeld fiir den européi-
schen Markt zu schaffen, ist eine richtlinienkonforme
Auslegung des novellierten TKG's unerlasslich.

So werden z. B. im Referentenentwurf an mehreren
Stellen keine oder nur eingeschriankte Moglichkeiten
fiir die Nutzung von Rechtsmittelbehelfen durch die
von einer Entscheidung betroffenen Wettbewerber er-
offnet. Dies trifft z. B. bei Entscheidungen der RegTP
in Zusammenhang mit Marktanalyse-Ergebnissen,
Entgeltgenehmigungen fiir Endkunden oder allgemei-
ne Entgeltentscheidungen zu. Artikel 4 der EU-
Rahmenrichtlinie schreibt jedoch vor, dass Sorge da-
fiir getragen werden soll, “dass die Mitgliedsstaaten
auf nationaler Ebene wirksame Verfahren eriffnen,
nach denen jeder Nutzer oder Anbieter elektronischer
Kommunikationsnetze und/oder -dienste, der von einer
Entscheidung einer nationalen Regulierungsbehérde
betroffen ist, bei einer von den beteiligten Parteien
unabhdngigen Beschwerdestelle Rechtsbehelf gegen
diese Entscheidung einlegen kann. Diese Stelle, die
auch ein Gericht sein kann, muss, iiber den angemes-
senen Sachverstand verfiigen [...] ”. Somit 6ffnet sich
hier eine Kluft zwischen den EU-Vorgaben in den ein-
schldgigen Richtlinien (hier: Rahmenrichtlinie) und
den Ausfiihrungen im Referentenentwurf, die es zu
schliefen gilt.

Auch bei der Beschreibung der Zugangsverpflichtun-
gen im § 16 des Referentenentwurfs gehen die Auto-
ren weit iiber die Empfehlungen der Kommission hin-
aus. Die EU-Richtlinien sind in der allgemein giiltigen
Interpretation allerdings als Rahmen zu verstehen, in-
nerhalb derer sich die regulatorischen Eingriffe in den
Markt begrenzen sollen. Eine Uberschreiten dieses
Rahmens konnte den nationalen Wettbewerber, im
Vergleich zu den auslédndischen Konkurrenten, hohere
Belastungen aufbiirden. Dies ist nicht im Sinne einer
Harmonisierung des EU-Marktes.

Ver.di fordert in diesem Zusammenhang die richtlini-
enkonforme Umsetzung der EU-Vorgaben im Gesetz-
entwurf zu realisieren.

5. Unklare Begriffsdefinitionen

Bei der Definition des Begriffes “funktionsfihiger
Wettbewerb” (§ 3, Nr.9) weicht der RefE von den EU-
Vorgaben fiir eine entsprechende Auslegung zur Ab-
grenzung der relevanten Mirkte ab. Wegen der im-
mensen Bedeutung dieses Begriffes fiir die kiinftigen
Entscheidungen iiber die Anwendbarkeit von regulato-
rischen MaBnahmen, ist grofiter Wert auf eine EU-
einheitliche Auslegung diese Begriffes in Konformitét
zu den EU-Richtlinien, (Rahmenrichtlinie) anzustre-
ben.

Dariiber hinaus erscheint die Abgrenzung zwischen
den Begriffen “funktionsfihiger Wettbewerb” und
“wirksamer Wettbewerb” nicht deutlich. Beide Begrif-
fe setzen auf den Tatbestand von Marktmacht auf und
nehmen im Zusammenhang mit den §§ 8 und 9 RefE
eine zentrale Bedeutung fiir die Anwendbarkeit regu-
latorischer MaBnahmen dar. Durch die Verwendung
dieser unsauber getrennten Begriffe wird Verunsiche-
rung und Interpretationsraum geschaffen.

Die ebenfalls in § 3 unter Nr. 22 getroffene Definition
des fiir die Auslegung des Gesetzentwurfs zentralen
Begriffes ”Telekommunikationsdienste” ist unzurei-

chend. Die Reichweite des Begriffes ist nicht be-
schrinkt und konnte theoretisch die Regulierung im
Sinne des TKG auf Dienste ausdehnen, fiir die eine
Regulierung nach den EU-Intentionen nicht vorgese-
hen ist. Fiir eine Klarstellung, dass “Telekommunikati-
onsdienste”, im Sinne der EU-Vorgaben (Rahmen-
richtlinie), nur der Signaliibertragungsvorgang, nicht
aber Inhaltsangebote erfassen diirfen, sollte die Be-
griffsbestimmung in § 3 Nr. 22 TKG entsprechend
prézisiert werden.

In der 6ffentlichen und parlamentarischen Diskussion
sind in den letzten Monaten Themen rund um die sog.
“Mehrwertdienste” behandelt worden. Erstaunlich ist
daher, dass dieser Begriff nicht im Rahmen des § 3
aufgenommen wurde. Durch die fehlende Definition
wird es im RefE nicht deutlich, ob die sog. “Mehr-
wertdienste” in den Anwendungsbereich des TKG's
fallen.

Im § 36 Abs. 2,2 wird ausgefiihrt, dass die Verpflich-
tungen zur Betreiberauswahl und Betreibervorauswahl
fir den Mobilfunkmarkt nicht auferlegt werden, so-
lange nachhaltiger Dienstewettbewerb auf dem Mobil-
funkendnutzermarkt besteht. Auch hier muss nach
Einschidtzung von ver.di genauer definiert werden,
was unter einem ‘“nachhaltigen Wettbewerb” zu ver-
stehen ist.

6. Ermessens- und Beurteilungsspielriume der
RegTP

In nahezu allen Bereichen des vorliegenden Referen-
tenentwurfs werden der nationalen Regulierungsbe-
horde (RegTP) erhebliche Ermessens- und Beurtei-
lungsspielrdume eingerdumt. Diese werden durch eine
ganze Reihe von “Kann-Vorgaben” bei der Abwégung
der anzuwendenden Regulierungsmafinahmen oder bei
den anzuwendenden Sanktionen explizit vorgegeben.
Ermessens- und Beurteilungsspielrdume provozieren
die aktiven Marktteilnehmer, die regulierungspoliti-
schen Entscheidungen oder Mafinahmen durch Lob-
byarbeit zu beeinflussen. Die Theorie der politischen
Okonomie zeigt aber, dass Lobbyarbeit in der Regel
ineffizient ist, da diese in erster Linie auf kurzfristig
zu erzielende wirtschaftliche Erfolge ausgerichtet ist.
Es erscheint logisch, dass wenn auf der einen Seite im
Gesetzesentwurf explizit der effiziente Wettbewerb
intendiert wird, und auf der anderen Seite durch die
eingerdumten Ermessensspielrdume fiir die RegTP
Entscheidungssphéiren entstehen, Versuche der Ein-
flussnahme durch die Unternehmen angereizt werden.
In Entscheidungssphdren, in den sich die RegTP auf
ihre Spielrdume berufen wird, wird von den betroffe-
nen Marktteilnehmern jeweils die Objektivitdt der
Entscheidungen in Frage gestellt werden.

Die Gesprache mit Verbands- und Unternehmensver-
tretern und diversen Sachverstindigen zeigen liber alle
Fraktionen hinweg, dass die im RefE vorgesehenen
Beurteilungs- und Ermessensspielrdume allenthalben
kritisch beurteilt werden.

Durch die im Referentenentwurf erdéffneten Ermes-
sens- und Beurteilungsspielraume werden politisch-
administrative bzw. juristische Instanzenziige vorpro-
grammiert. Die Ermessensspielrdume fiir die RegTP
konnen die notwendige Flexibilitdt bringen, die der
marktdynamischen Entwicklung Rechnung tragen.

15



Ausschussdrucksache 15(9)949

Ausschuss flir Wirtschaft und Arbeit

Aber es muss von vorne herein klargestellt werden,
unter welchen Pramissen die Entscheidungsspielrdume
der RegTP ausgefiillt werden. Solche Pramissen sind
in dem bisherigen Entwurf nicht erkennbar.

Ver.di fordert deshalb, dass dringend Modifikationen
im RefE eingearbeitet werden, die Ermessensspiel-
rdume klarer definieren und die Entscheidungsstabiliét
verbessern. Die Ausweitung von Vermutungstatbe-
stainden zu Sachverhalten, die Regulierung rechtferti-
gen, miissen beseitigt werden. Damit wiirde die Pla-
nungssicherheit fiir die Wettbewerber deutlich erhoht.
Ein konkreter Vorschlag fiir Erreichung dieser Ver-
besserungen, ist die richtlinienkonforme Implementie-
rung eines “Regulierungsplanes”, der nachfolgend
beschrieben wird.

7. Regulierungsplan

In Anlehnung an die Ausfithrungen unter 6.) kann
festgestellt werden, dass das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit (BMWA) eine strategische
Ausrichtung der RegTP im Zusammenhang mit der
Novellierung nicht vorgenommen hat. Eine entspre-
chende konkrete, konsistente und ganzheitliche Rich-
tungsvorgabe wiirde wichtige Effekte fiir die Ent-
wicklung der Branche erzeugen. Wichtig fiir die Ge-
nerierung von Investitionen und die Forcierung eines
effizienten Wettbewerbs ist die Planungs- und Rechts-
sicherheit fiir die Wettbewerber. Deshalb ist die Ziel-
setzung der Regulierungspolitik, die maBgeblich die
Entwicklung der TK-Branche beeinflussen wird, un-
erldsslich fiir die Planungssicherheit und die Realisie-
rung von Businesspline der Wettbewerber. Eine
transparente und an Zielvorgaben orientierte strategi-
sche Ausrichtung der RegTP kann durch einen nach-
folgend beschriebenen Regulierungsplan einen wich-
tigen Bezugsrahmen fiir kiinftige Entscheidungen
konstruieren.

Der Regulierungsplan soll in einem &ffentlichen und
transparenten Verfahren erarbeitetet werden. Ziel ist
die Darstellung eines “Fahrplans” und die damit ver-
bundene mittelfristige Bindung der RegTP an kon-
krete Zielstellungen. Dieser Regulierungsplan wire
sowohl fiir die agierenden und potenziellen Marktteil-
nehmer, als auch fiir die Arbeit der Regulierungsbe-
horde eine mafBgebliche Orientierung. Der Regulie-
rungsplan wird helfen Regulierungsziele zu konkreti-
sieren und abzustimmen und damit eine ganzheitliche
Regulierungspolitik ermoglichen sowie einen ver-
bindlichen Bezugsrahmen fiir einzelne Regulierungs-
entscheidungen der Regulierungsbehdrde herstellen.
Regulierungsentscheidungen wiirden transparenter,
demokratischer und akzeptabler.

An der Aufstellung des Regulierungsplanes sind ge-
sellschaftliche Gruppen (z. B. Verbidnde, Gewerk-
schaften, Verbraucher) zu beteiligen. Die Implemen-
tierung des Regulierungsplanes sollte unter Einbin-
dung der Beschlusskammern (§§ 127 ff) und des Bei-
rates der RegTP erfolgen. Der Regulierungsplan sollte
eine Geltungsdauer von nicht langer als zwei Jahren
haben und fortlaufend tiberpriift und ggf. fortgeschrie-
ben werden.

8. Organisation der RegTP

Fiir eine sinnvolle Umsetzung der TKG-Vorgaben ist
die Einhaltung folgender Prédmissen bei der Organisa-
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tion der RegTP zu beachten. Eine effiziente, zeitnahe
Regulierung ist nur moglich, wenn

- die Unabhidngigkeit im Sinne der Richtlinienvorga-
ben weitestgehend realisiert werden und die erfor-
derlichen Regulierungsentscheidungen durch diese
Organisationsform unterstiitzt werden.

- die Einflussnahme der Offentlichkeit (Wettbewer-
ber, Verbraucher, Verbinde und Interessenvertre-
tungen) durch eine Présidentenkammer in Zusam-
menarbeit mit einem Beirat in Vorbereitung von zu
treffenden Entscheidungen durch eine transparente
und &ffentliche Diskussion erméglicht wird

die Unabhéngigkeit der Regulierungspolitik dadurch
gesichert wird, dass der Staat keine Eingriffsmog-
lichkeit in die direkten Entscheidungen der Regulie-
rungsbehorde (nachdem zuvor beschriebenen Of-
fentlichkeitsverfahren vollzogen wurde) erhilt.

als einziges Instrumentarium der arbeitsmarkt- und
wirtschaftspolitischen Eingriffsmoglichkeit des Staa-
tes und der Politik der Regulierungsplan verbleibt.

Die tiiber die verschiedenen Bereiche des Gesetzent-
wurfs formulierten Zuweisungen von Aufgaben ldsst
héufig die erforderliche Transparenz vermissen. Au-
Berdem erdffnen sich enorme Ermessensspielrdume
fiir Entscheidungen oder Anweisungen, so dass in der
Folge zahlreiche Rechtsstreitigkeiten anstehen wer-
den. Fiir die Regulierungsbehorde und fiir die Wett-
berber ist es erstrebenswert, klare, rechtssichere
Handlungs- und Sanktionsrahmen fiir die RegTP zu
definieren, die der Branche hohere Planungssicherheit
und der Behdrde weniger Rechtsstreitigkeiten besche-
ren wiirden.

Hinzu kommen an derartigen Stellen noch unklare Zu-
standigkeiten in der Organisation. In diesem Zusam-
menhang ist festzustellen, dass in einigen Sachver-
halten, die in den verschiedenen Abschnitten dieses
Gesetzes nicht exakt beschrieben sind, die Entschei-
dungsbefugnis der RegTP dem direkten Weisungs-
recht des Ministeriums unterworfen werden. Das be-
trifft z.B. Fragen der Frequenzzuteilung (§ 47), des
Wegerechtes  (§§ 611f), des Auskunftsersuchens
(§§ 103ff). Damit wird die Unabhédngigkeit der Be-
horde im Sinne der EU-Vorgaben aus der Rahmen-
richtlinie oder der Frequenzrichtlinie wesentlich ein-
geschrankt und die Transparenz der Arbeit ver-
schlechtert werden.

Die in den genannten Passagen des RefE beschriebe-
nen Verfahren, bei denen das BMWA Eingriffsmog-
lichkeiten zugeschrieben werden, fithren mit grofer
Wabhrscheinlichkeit zu einem erhohten Verwaltungs-
aufwand, da die Zustdndigkeiten des Ministeriums in
der Folge einen erhohten Personalaufwand erfordern.
Die vermehrten Zustindigkeiten des BMWA werden
zum Teil mit einem Abbau der Biirokratie begriindet.
Das entspricht nicht einmal im Ansatz dem Grundge-
danken des ‘“Modernen Staates”. Hierbei wird viel-
mehr davon ausgegangen, dass jeder Organisationsteil
einer Verwaltung - hier des Geschiftsbereiches des
BMWA und die ihm zugeordneten Behorden — mit
klaren Aufgabenabgrenzungen und Zielstellungen be-
dacht wird. Diese Organisationsteile sind fiir dann
auch eigenverantwortlich in der Ausfithrung und die
damit verbundenen Ergebnissen. Es ist dann lediglich
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eine Erfolgskontrolle fiir die iibergeordnete Behdrde
einzurdumen.

Bedenklich ist ebenfalls die Begriindung zu § 112 des
RefE, in der die Reg TP als eine zweigeteilte Behorde
beschrieben / charakterisiert wird. Diese Argumentati-
on ist fadenscheinig und legt den Verdacht nahe, dass
dadurch die Beschneidung der Kompetenzen der
RegTP in einigen Bereichen, wie z. B. dem Frequenz-
geschehen, kaschiert und die Akzeptanz in Briissel er-
hoht werden soll.

In der Praxis ist mit den erweiterten Eingriffsmoglich-
keiten fiir das BMWA von komplexeren Prozessen bei
der Koordination und Verzahnung zwischen RegTP
und dem zustdndigen Referat des Ministeriums auszu-
gehen. Im Sinne einer “Modernen Verwaltung” sollten
die entsprechenden Zustdndigkeiten von den zentralen
Referaten bei der RegTP gefiihrt werden, die auch die
erforderlichen Sachkenntnisse fiir Beschlusskammer-
entscheidungen bereit zu stellen haben, und nicht in
Regulierung und Verwaltung getrennt werden konnen.

Grundsitzlich kritisiert ver.di die Tatsache, dass durch
die im RefE anvisierte Organisationsform auf Basis
der erweiterten Befugnisse des BMWA, die demokra-
tisch-parlamentarische Beteiligung geschwicht wird.
In diesem Zusammenhang fordert ver.di die urspriing-
liche Spannbreite der Beteiligungsrechte des Regulie-
rungs-Beirates wieder herzustellen.

Ver.di lehnt die weitreichenden Eingriffs- und Ent-
scheidungsmdglichkeiten des BMWA's, die im Rah-
men organisationspolitischer Verdnderungen inten-
diert werden ab, und empfiehlt die Zuriicknahme der
entsprechenden Ausfithrungen.

9. Internetregulierung

Es ist zu begriilen, dass gegenwirtig das Instrument
der Regulierung noch keine Anwendung fiir die
Dienstleistungen im Internet-Bereich, also speziell bei
den Internet Service Provider (ISP’s), erfahrt. Aller-
dings ist das Interpretationsspektrum fiir in § 3 Nr. 22
getroffene Definition von Telekommunikationsdien-
sten so breit, dass hier die Gefahr besteht, auf Grund-
lage einer technologieneutralen Regulierungsposition
aus, ISP’s in den regulatorischen Rahmen einzubezie-
hen. Dies gilt um so mehr, als dass in diesem Fall alle
ISP’ler als Diensteanbieter im TKG “Beriicksichti-
gung” finden. Dies hitte in einer betrdchtlichen
Spannbreite Konsequenzen fiir die Umsetzung des
TKG’s (z.B. Zugangsregulierung, Entgeltregulierung
u. a.).

Im Gesetz soll eine saubere Abgrenzung in der Defi-
nition der Telekommunikationsdienste getroffen wer-
den. Eine willkiirliche Auslegung der jetzigen Defini-
tion ist sowohl zu Gunsten oder zu Ungunsten der
ISP’ler moglich. Das bringt Verunsicherung bei den
potenziell Betroffenen und das ist unerwiinscht (vgl.
hier Punkt 4).

Ein Aufgabengebiet fiir die RegTP sieht ver.di in der
Notwendigkeit, die Kennungsvergabe fiir ISPler und
deren Adressrdume zentral zu verwalten (entspricht
letztlich der Nummern- oder Rufzeichenvergabe in
den traditionellen Diensten).

10. Mobilfunkregulierung

Von regulierungspolitischen Vorgaben fiir den Mobil-
funk ist abzusehen, da hier bereits ein wettbewerbsfa-
higer Markt entstanden ist. Auch konnen die Ausfiih-
rungen im § 145 Abs. 4 begriiit werden, da hier Pla-
nungs- und Rechtssicherheit fir die UMTS-
Lizenzinhaber gewdhrleistet werden.

11. Datenschutz / TK - Sicherheit

Fir die Einhaltung bestimmter Anforderungen, wie
zum Beispiel die Erbringung von technischen
SchutzmafBnahmen, darf die alleinige Erklarung eines
Unternehmens, dass es die Forderungen erfiillt (§ 104
Abs. 3 RefE), zukiinftig nicht ausreichend sein.

Die gesetzlichen Anforderungen an Qualitit und Si-
cherheit miissen liberwacht und durchgesetzt werden.
Es soll nicht sein, dass grolen Anbietern Qualititsan-
spriiche und Datenschutzauflagen aufgezwungen wer-
den, wihrend sich kleinere Unternechmen mangels
Kontrolle den Vorgaben entziehen konnen. Einbriiche,
wie beispielsweise das Entstehen von Kommunikati-
onslochern bei der vorjdhrigen Hochwasserkatastro-
phe, wiren dann nicht mehr in dem erlebten Ausmal
moglich.

Es sollten dariiber hinaus fiir die RegTP die Moglich-
keit geschaffen werden, die Einhaltung und Forderun-
gen an Fernmeldesicherheit, Datenschutz sowie Vor-
kehrungen zum Schutze vor Einwirkungen von Kata-
strophen nicht nur zu formulieren, sondern die Ein-
haltung der Anforderungen mit Verfiigbarkeit von
Sanktionsmitteln zu iiberpriifen. Denkbar wire hier
auch ein ,,Giitesiegel”. An den Sicherheitsmalregeln
fir das Ausstellen eines “Giitesiegels” sind die
Marktteilnehmer und weitere Betroffene (Bun-
desbeauftragten fiir den Datenschutz, Bundesamt fiir
Sicherheit in der Informationstechnik etc.) verpflich-
tend sowie weitere “Interessierte” (Verbraucher, Inter-
essenverbinde, etc.) zu beteiligen.

12. Frequenzordnung

Der Vorrat an Frequenzen fiir funktechnische Anwen-
dungen ist grundsétzlich begrenzt. Frequenzen sind
damit, soweit es um ihre Nutzung fiir funktechnische
Anwendungen geht, eine knappe Ressource. Die mit
der Funkanwendungen verbundenen Freiraumaus-
breitung elektromagnetischer Wellen erfordert dariiber
hinaus ein hohes Mal} an Koordinierung, um wechsel-
seitige Storungen von Funksignalen auszuschlieBen.
Die hiermit verbundenen staatlichen Aufgaben der
technischen Regulierung werden von der RegTP
wahrgenommen.

Die Frequenzordnung selbst ist ein wesentlicher Be-
standteil aller Diensteangebote. Sie hat weiterhin eine
hohe Bedeutung fiir die Entwicklung/Entstehung ei-
gener (funktechnischer) Mérkte, aber auch fiir die um-
fangreiche Nutzung aul3erhalb der bisherigen Bereiche
von Telekommunikation (z. B. Steuerungen, Uberwa-
chungen, Hobbies, etc.).

Die Frequenzordnung als Funkfrequenzpolitik muss
fir alle Anwendungen bedarfsgerecht, diskriminie-
rungsfrei, transparent und optimiert Frequenzen be-
reitstellen.
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Die Funkfrequenzpolitik in der bisherigen Dreiziigig-
keit

e  Frequenzbereichszuweisungsplan
e  Frequenznutzungsplan
e  Frequenzzuteilung

wird unterstiitzt. Allerdings sollten alle Moglichkeiten
zu Umsetzung der Richtlinienforderung nach Unab-
héngigkeit der Regulierung (hier ist die Frequenznut-
zung ein untrennbarer Bestandteil der Telekommuni-
kationsmaérkte) genutzt werden. Es gelten auch hier
die Forderungen zur Verhinderung des Eingriffs des
Staates in die Frequenzpolitik.

Demnach sollte auch Frequenzpolitik ein Bestandteil
des Regulierungsplanes werden. Dabei sind insbeson-
dere die Nutzungsmoglichkeiten fiir innovative An-
wendungen zu erschlieBen und neben wettbewerbs-
rechtlichen - in Verkniipfung mit der 6konomisch Re-
gulierung - auch kulturelle, wissenschaftliche und so-
ziale Aspekte zu beriicksichtigen. Besonderer Bedeu-
tung kommen auch sicherheitsrelevanten und gesund-
heitlichen Gesichtspunkten zu.

Dennoch muss das Verfahren zum Aufstellen des Fre-
quenznutzungsplans zu Gunsten der Foérderung und
Erhaltung von Infrastrukturen sowie im Interesse der
Verbraucher vereinfacht werden, damit insbesondere
innovative und produktive Anwendungen/Dienste um-
gehend und storungsfrei genutzt werden kdnnen.

Die Bedingungen, unter denen eine Einzelzuteilung
erteilt werden muss (§ 47), sind sehr allgemein aufge-
fithrt. Hier sollte préziser das politische/wirtschaft-
liche Ziel genannt werden. Grundsitzlich ist der deut-
sche Standard der stérungsfreien Frequenznutzung ent-
gegen dem anderer europdischer Staaten sehr hoch, so
dass jede Nutzung nur iiber eine Einzelzuteilung im
Sinne der Regulierungsziele gerechtfertigt erscheint.
Die allgemeine Formulierung des Gesetzes wird wahr-
scheinlich Anlass zu neuen Rechtsstreitigkeiten liefern.

Dartiber hinaus ist nicht in jedem Fall die RegTP
deutlich fiir die Zuteilung einer Frequenz als verant-
wortliche Behorde benannt (§ 46). Diese eindeutige
Zuweisung zu Gunsten der RegTP soll unbedingt
nachgeholt werden.

Die Moglichkeiten der Frequenziiberwachung — ein
standiger Streitfaktor zwischen dem Bundesrech-
nungshof und der RegTP hinsichtlich des erforderli-
chen Umfanges einer Kontrolle von Frequenznutzun-
gen — sollte deutlicher formuliert werden. Auf der
vorgelegten Grundlage des § 56 ist der Kompetenz-
streit im Sinne § 112 bereits vorprogrammiert.

13. Nummernverwaltung

Die Nummernverwaltung muss vergleichbaren ge-
setzlichen Vorgaben unterworfen werden wie die Fre-
quenzpolitik. Die Nummernvergabe entwickelt sich
zunehmend zu einem Instrument der Marktgestaltung.
Deshalb sollten zumindest Erméchtigungen fiir ent-
sprechende Verordnungen aufgenommen werden.

14. Verbraucherschutz

Die folgenden, im Zusammenhang mit Mehrwertdien-
sten getdtigten Ausfithrungen, sind vorbehaltlich einer
positiven Definition des Begriffes ,,Mehrwertdienste*
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und die damit verbundene Ausdehnung des TKG-
Anwendungsbereichs (vgl. die Ausfilhrungen unter
Punkt 5).

Wettbewerb ist zwangsldufig mit den Interessen der
Verbraucher verbunden. Aus diesem Grund muss ins-
besondere der Verbraucherschutz prézisiert sowie die
Transparenz verbessert werden. Hier sind geeignete
(Kontroll-)Instrumente zu schaffen, da dem Verbrau-
cherschutz ein herausragender Stellenwert zukommt.
Als Schwerpunkt “Verbraucherschutz in der Informa-
tions- und Dienstleistungsgesellschaft” in der Koaliti-
onsvereinbarung zwischen SPD und Biindnis 90/Die
Griinen vom 16.10.02 ist unter anderem auch die
Schaffung einer verbraucherfreundlichen Gestaltung
des Telekommunikationsrechts vereinbart worden.

So ist beispielsweise der durchschnittliche Kunde
grundsétzlich nicht in der Lage bestimmte Parameter
eines Angebots richtig einzuschitzen bzw. sich die
entsprechenden Angaben einzuholen. Anbieter sind
nicht verpflichtet, ihr Angebot so zu beschreiben, dass
eine Vergleichbarkeit verschiedener Anbieter moglich
ist. Das ermutigt unseriose Anbieter (wie z.B. bei der
Fax-Werbung, 0190/0900-er Nummern, etc.) zum
Missbrauch von Diensteangeboten. Durch einen ge-
setzlich fundamentierten Rahmen muss der Schutz des
Verbrauchers weitgehender als bisher (dazu zéhlen
auch erforderliche Eingriffs- und Sanktionsmdglich-
keiten) ermoglicht werden.

Es fehlen noch die prazisierten Formulierungen oder
Erméchtigungen, die iiber die heutigen Kunden-
schutzverordnungen hinausgehen. Die TKV hat in der
Vergangenheit nicht ausgereicht, um die schutzwiirdi-
gen Verbraucherinteressen im oben beschriebenen
Sinne zu realisieren

Es fehlt nach unserer Einschidtzung des Entwurfes
auch weiterhin die Implementierung einer Grundlage
zur Einflihrung eines transparentes Systems wieder-
holter Beobachtungen, Messungen und Bewertungen
der Entwicklungen hinsichtlich der Qualititsparame-
ter, Leistungen, Funktionalitét und Preis. Ziel ist unter
anderem die Uberpriifung des Umfangs des Univer-
saldienstes sowie die Sicherstellung besonderer Mal3-
nahmen fiir behinderte Nutzer.

In Erweiterung zu den Ausfiihrungen an die unter
Punkt 2, 1. Absatz gemachten Ausfiihrungen fordert
ver.di in Ubereinstimmung mit dem DGB, eine deutli-
che Qualitétssicherung bei Mehrwertdiensten. In Er-
ginzung des Entwurfs zum Gesetz zur Bekdmpfung
des Missbrauchs von 0190er/900er Mehrwertdienste-
rufnummern sollte das TKG spezifizieren, dass jeder
Anbieter, der eine 0190- oder eine andere Mehrwert-
dienste-Nummer zur Nutzung iiberlassen bekommen
hat, dazu verpflichtet wird, eine ladungsfihige An-
schrift bei der RegTP zu hinterlegen. Diese Datenbank
soll fiir die Offentlichkeit einsehbar sein.

Dariiber hinaus ist im gednderten § 43a des o.g.
Mehrwertdiensterufnummerngesetz nur davon die Re-
de, dass die RegTP innerhalb von zehn Tagen Aus-
kunft dariiber erteilen soll, wer iiber eine angefragte
"0190-Mehrwerdiensterufnummer  Dienstleistungen
anbietet". Die RegTP selbst muss die Anfrage an den
entsprechenden Nummernbetreiber weiterleiten und
von diesem innerhalb von fiinf Werktagen eine Ant-
wort erhalten. In der Entscheidung iiber eine Aus-
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kunftserteilung besteht durch die verwendete ,,Soll-
Formulierung* fiir die RegTP wieder ein Ermessens-
spielraum, der zu Ungunsten des Verbrauchers ausge-
legt werden kann. Damit ist die aus Verbrauchersicht
erforderliche Transparenz nicht gewéhrleistet.

Positiv dagegen ist, dass alle 0190-Einwahlprogram-
me bei der RegTP registriert werden sollen, bevor sie
vom Anbieter erstmalig eingesetzt werden. Wenn ein
nicht von der RegTP registrierter Dialer in Umlauf
gebracht wird, soll die Behorde bis zu 10.000 Euro
Bufigeld verhingen diirfen. Positiv ist auch zu bewer-
ten, dass der gednderte Paragraf 43c des Mehrwert-
diensterufnummerngesetzes die RegTP erméchtigen
soll, "im Fall der gesicherten Kenntnis von der
rechtswidrigen Nutzung einer Mehrwertdiensteruf-
nummer" die Abschaltung eben dieser Nummer anzu-
ordnen.

Ver.di fordert gemeinsam mit dem DGB, dass diese
Regelungen gegen Missbrauch der Mehrwertdienste-
rufnummern analog auch fiir andere Nummerngassen
zur Anwendung kommen sollen.

Eine weitere Aufgabe im Sinne des Kunden- und Ver-
braucherschutzes, die von der RegTP wahrzunehmen
ist, ist das ,,Eichen® und Zertifizieren von Hard- und
Software, die von Mehrwertdiensteanbieter im Kon-
takt mit dem Kunden im Rahmen von Billingsystemen
zum Einsatz gebracht werden.

15. Universaldienstleistung

Die verbreitete Einschéitzung einer - bereits gegebenen
bzw. moglichst rasch zu erreichenden - “Universalitét
des Internets” und die Erkenntnis, dass bestimmte Be-
volkerungsschichten  (insbesondere  Einkommens-
schwichere) trotz deutlicher Preisreduzierungen noch
immer erhebliche Entwicklungsriickstdnde in Sachen
Internet-Nutzung aufweisen, hat Regierungen weltweit
dazu veranlasst, Programme mit der Zielformel “In-
ternet fiir alle!” aufzulegen. Auch die deutsche Bun-
desregierung vertritt in ihrem Aktionsprogramm “In-
novation und Arbeitspldtze in der Informationsgesell-
schaft des 21. Jahrhunderts” die Auffassung, dass
“allen Bevélkerungskreisen ... der Zugang zum Inter-
net erméglicht (werden muss).”

Entgegen den Ausfithrungen in der Begriindung zum
RefE des BMWA zum § 71 Abs. 2 Nr. 1 RefE sieht
ver.di hier nicht Bereitstellung eines Internetanschlus-
ses mit einer akzeptablen Datenbandbreite gewihrlei-
stet.

Als Beitrag zur Realisierung dieser Zielsetzung sollte
der Internet-Zugang explizit als Universaldienstlei-
stung im Sinne des § 71 TKG bestimmt werden. De-
ren nidhere Ausgestaltung miisste in der Telekommuni-
kations-Universaldienstleistungsverordnung  (TUDLYV)
erfolgen; hier wéren insbesondere angemessene Uber-
tragungsgeschwindigkeiten bzw. Bandbreiten festzu-
legen, wie dies ja bereits heute in § 1 Nr. 1 TUDLV
der Fall ist (* ... mit einer Bandbreite von 3,1 KHz
..”"). Aus heutiger Sicht erscheint eine Ubertragungs-
geschwindigkeit von 64 Kbps addquat.

In diesem Zusammenhang ist auch die Finanzierung

3 Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie / Bundesministerium
fir Bildung und Forschung: Innovation und Arbeitsplatze in der Informati-
onsgesellschaft des 21. Jahrhunderts. Aktionsprogramm der Bundesre-
gierung, Bonn 1999, S. 10

dieses Universaldienstes zu konkretisieren. Es ist ins-
besondere wenig schliissig zur Finanzierung des Uni-
versaldienstes nur diejenigen Akteure heranzuziehen,
die die entsprechenden Dienstleistungen selbst bereit-
stellen - also nach derzeitigen Festlegungen die An-
bieter von Sprachtelefondienst bzw., im Falle einer
erweiterten Definition im Sinne der obigen Ausfiih-
rungen, die Internet Service Provider. Da von einem
hohen Verbreitungs- und Nutzungsgrad des Internets
wesentlich mehr Akteure profitieren als nur die “Tel-
cos” bzw. “ISPs” - u.a. Inhalteanbieter, Hard- und
Softwareproduzenten, e-commerce-Unternehmen, aber
auch staatliche Instanzen - sollte zusétzlich eine Ver-
breiterung der Finanzierungsbasis des Universal-
dienstes erwogen werden. Ver.di erwégt in diesem
Zusammenhang die Einrichtung eines Finanzfonds
nach franzosischem Vorbild vorzuschlagen.

Weiterhin ist es ein Anliegen der DGB-Gewerkschaf-
ten, konkrete Einrichtungen zur Férderung und Unter-
stiitzung von behinderten Menschen in die Uni-
versaldienstleistungen aufzunehmen! So ist es z. B.
mit geringem technischen Aufwand moglich, Ver-
mittlungseinrichtungen fiir horbehinderte Menschen
einzurichten. Ver.di fordert deshalb gemeinsam mit
dem DGB, dass eine entsprechende Passage in den
§ 71 Abs. 2 eingefiihrt wird, wonach die Einrichtung
von Vermittlungsstellen fiir hérbehinderte Menschen
als Universaldienstleistung bestimmt werden.

16. Kostenbeteiligung der Auftraggeber bei Uber-
wachungsaktivititen

Bereits im bestehenden TKG werden durch die ein-
schlidgigen Regelungen die betroffenen Unternehmen
durch die Aktivitdten der Uberwachungsbehorden ko-
stenméBig belastet. Dies trifft um so mehr, als dass auf
Grundlage des letztlich verdffentlichten Datenschutz-
berichtes des Landesdatenschutzbeauftragten in NRW
ein permanenter Anstieg der Telefonabhérmafinahmen
zu verzeichnen ist. Es kann unterstellt werden, dass
dieser Trend bundesweit &hnliche Tendenzen auf-
weist. Immerhin waren im Jahre 1999 bundesweit be-
reits 12.651 Fille einer richterlich angeordneten Tele-
foniiberwachung durch amtliche Strafverfolger zu ver-
zeichnen — ein Zuwachs um 170 Prozent gegeniiber
1995 und um 30 Prozent im Vergleich zum Vorjahr.
Diese Tendenz diirfte sich in den letzten Jahren fort-
gesetzt haben.

Die Kosten fiir die UberwachungsmaBnahmen sind
bislang ausschlieBlich von den betroffenen Unterneh-
men zu tragen. Um ein Regulativ einzuziehen, er-
scheint es ver.di sinnvoll, die anordnenden Behorden
an den auflaufenden Kosten der jeweiligen Unterneh-
men zu beteiligen. Dies konnte disziplinarische Ef-
fekte zeitigen und den kritisch zu bewertenden An-
stieg von Abhdrmafinahmen regulieren.

Ver.di fordert deshalb eine Ergénzung in § 105 in dem
oben beschriebenen Sinne.

Kontaktperson bei ver.di

Christoph Heil

Ver.di Bundesvorstand Berlin

Fachbereich 9 (TK, IT und DV)

Bereich Mitbestimmung und Branchenpolitik
Potsdamer Platz 10

10785 Berlin
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15/2345 -

Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V. (BITKOM)

Der Bundesverband Informationswirtschaft, Tele-
kommunikation und neue Medien e.V. (BITKOM)
vertritt 1.300 Unternehmen, davon gut 700 als Di-
rektmitglieder, mit ca. 120 Mrd. Euro Umsatz und et-
wa 700.000 Beschiftigten. Hierzu zéhlen Produzenten
von Endgerédten und Infrastruktursystemen sowie An-
bieter von Software, Dienstleistungen, neuen Medien
und Content. Mehr als 500 Direktmitglieder gehoren
dem Mittelstand an. BITKOM setzt sich insbesondere
fiir eine Verbesserung der ordnungsrechtlichen Rah-
menbedingungen in Deutschland, fiir eine Modernisie-
rung des Bildungssystems und fiir die Entwicklung
der Informationsgesellschaft ein

BITKOM bereitet mit dieser Stellungnahme die Anho-
rung des Bundestags-Ausschusses fiir Wirtschaft und
Arbeit am 09.02.2004 vor und bezieht sich dabei so-
wohl auf den Regierungsentwurf vom 15.10.2003 als
auch auf die hierzu vom Bundesrat abgegebene Stel-
lungnahme des Bundesrates vom 19.12.2003 sowie
die zugehorige Gegendullerung der Bundesregierung
vom 14.01.2004.

Die Stellungnahme ist entsprechend den Vorgaben des
Wirtschaftsausschusses gegliedert und folgt daher
nicht durchgehend der Ordnung des Gesetzesentwurfs.
Hieraus ergeben sich folgende Teile:

0. Allgemeines

1. Markt- und Entgeltregulierung

2. Befugnisse/Aufsicht/Struktur der Regulie-
rungsbehorde

3. Kundenschutz

4. Datenschutz und Sicherheit
a) Kundendatenschutz
b) Offentliche Sicherheit
5. Universaldienst/Inkasso/Sonstiges
a) Universaldienst
b) Frequenzvergabe
¢) Nummerierung
d) Wegerechte
¢) Ubergangsregelungen

Die aus Sicht des BITKOM zentralen Einzelfragen
sind zundchst im Folgenden zusammengefasst:

Die Stellungnahme konzentriert sich auf jene Anlie-
gen, die die gesamte Branche betreffen. Bewusst wer-
den daher kontrovers diskutierte Bereiche der Wett-
bewerbsregulierung nicht thematisiert. Dies ist jedoch
nicht als Zustimmung der einzelnen von BITKOM re-
présentierten Unternehmen zu diesen Vorschriften zu
werten.

Auch jenseits der zentralen Fragen der Marktregulie-
rung enthdlt der Gesetzentwurf eine Reihe von Grund-
entscheidungen mit erheblicher Tragweite, die we-
sentliche Belastungen fiir die Unternehmen und damit
auch fiir die Branche insgesamt mit sich bringen. Auf
einige besonders relevante Punkte, bei denen eine
Korrektur besonders dringlich erscheint, sei vorab be-
reits hingewiesen:

B Das Fehlen einer addquaten Erstattung der hohen
Kosten, die mit der Inpflichtnahme privater Un-
ternehmen durch Auflagen zur o6ffentlichen Si-
cherheit verbunden sind, obwohl es sich hierbei
allein um Tatigkeiten im offentlichen Interesse
handelt (siche hierzu die ndheren Ausfiihrungen im
Teil 4. b));

B Dic nochmalige Ausweitung dieser Auflagen,
etwa durch Einfiihrung erweiterter Datenerhe-
bungs- und Speicherpflichten sowie erhohte An-
forderungen an das automatisierte Auskunftsver-
fahren (siche hierzu unter 4 b) zu §§ 109 ff.);

B Die unnétige Erstreckung zahlreicher Pflichten,
insbesondere im Bereich der 6ffentlichen Sicher-
heit, auch auf die Betreiber nicht-offentlicher
TK-Netze bzw. die Anbieter nicht-éffentlicher
TK-Dienste (siche hierzu unter 4. b) u.a. zu den
§§ 108 und 109);

B Die im Vergleich mit anderen Wirtschaftsberei-
chen véllig uniiblichen und iiberméfig engen Vor-
gaben fiir die Verwendung der Kundenbe-
standsdaten durch TK-Unternehmen, die an die
allgemein geltenden Vorschriften des Bundesda-
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tenschutzgesetzes (BDSG) angepasst und mit den
europarechtlich vorgegebenen Neuregelungen im
novellierten UWG synchronisiert werden miissen
(siche hierzu unter 4. a) zu § 93);

B Die angesichts der Marktlage sehr kritisch zu be-
urteilende Einfiihrung einer branchenspezifischen
Sonderbelastung in Form des geplanten Tele-
kommunikationsbeitrags (siche hierzu unter 2.
zu § 142).

Diese Stellungnahme kommentiert {iberdies einige der
durch den Bundesrat bzw. die politische Diskussion
angesprochenen Anderungsvorschldge. Aus Sicht des
BITKOM sind dabei die wichtigsten Punkte:

B Die Forderung nach Einfiihrung von Mindestspei-
cherfristen fiir Verkehrsdaten, wie sie der Bun-
desrat erhoben hat, ist nachdriicklich abzulehnen,
weil es sich hierbei einerseits um eine datenschutz-
rechlich hochst bedenkliche und daher unzuldssige
Vorratsdatenspeicherung handelt, andererseits die
Umsetzung einer solchen Vorgabe fiir die Unter-
nehmen Mehrbelastungen in mehrstelliger Millio-
nenhohe bedeuten wiirde (vgl. im Detail die
Kommentierung eingangs des Teils zur offent-
lichen Sicherheit unter 4 b))

B In der von einigen Seiten angestoBenen Diskussi-
on, ob der Rechtsweg flir Regulierungsentschei-
dungen von der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu den
Zivilgerichten (Kartellsenat) verlagert werden soll,
spricht sich BITKOM eindeutig fiir eine Beibe-
haltung des Verwaltungsrechtswegs aus. Hier ist in
den letzten Jahren besondere Sachkenntnis und ei-
ne gefestigte Spruchpraxis entstanden, die man
nicht ohne Grund aufgeben sollte.

Néhere Ausfithrungen finden sich in den Kommen-
tierungen zu den betreffenden Vorschriften in dem je-
weiligen Themenabschnitt. Soweit mdglich, werden
direkt konkrete Anderungsvorschldge fiir eine opti-
mierte Gesetzesformulierung gemacht.

0. Aligemeines
Zu § 1: Zweck des Gesetzes

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme als Punkt 1
angeregt, in § 1 die Schaffung einer leistungsfiahigen
TK-Infrastruktur ausdriicklich in den Zweck des Ge-
setzes aufzunehmen. Dies wird begriiit, da hierdurch
die besondere Bedeutung von Infrastrukturinvesti-
tionen fiir die Entwicklung des Wettbewerbs — auch
als Voraussetzung fiir darauf aufbauenden Dienste-
wettbewerb — hervorgehoben wird.

Zu § 2: Regulierung und Ziele

Zur rechtssicheren Abgrenzung von TKG und luKDG
bzw. MDStV sollte klargestellt werden, dass der An-
wendungsbereich des TKG sich nicht auf Teledienste
erstreckt.

Daher wird vorgeschlagen, in §2 einen
neuen Absatz 5 einzufiigen mit dem fol-
genden Inhalt:

,,(3) Dieses Gesetz gilt nicht fiir Teledienste
im Sinne des Teledienstegesetzes, Medien-
dienste im Sinne des Mediendienste-
Staatsvertrags und Inhalte des Rundfunks
im Sinne des Rundfunkstaatsvertrags.”

Vor diesem Hintergrund ist auch der Forderungspunkt
3 des Bundesrates zu begriilen, der klarstellt, dass
nicht nur bei Rundfunkdiensten, sondern auch bei be-
stimmten Tele- und Mediendiensten der besondere
Schutz des Art.5 GG bei Entscheidungen auf der
Grundlage des TKG zu beriicksichtigen ist. Dies
diirfte infolge der zum Teil engen Verzahnung von In-
halt und Ubertragung auch nicht nur bei Frequenzent-
scheidungen gelten. Bei der vorgeschlagenen Formu-
lierung ,,Rundfunk und vergleichbaren Telemedien®
diirfte der Schutzbereich allerdings noch zu eng gezo-
gen sein, da sich der Grundrechtsschutz nicht aus einer
Vergleichbarkeit mit klassischem Rundfunk ergibt
(vergleichbar in welcher Hinsicht?), sondern schon per
se aus der Meinungsrelevanz bestimmter Angebote in
den Telemedien, so etwa auch bei pressedhnlich ge-
stalteten Inhalten.

Grundsitzlich muss das Ziel der gesetzlichen Rege-
lung sein, die Regelungsbereiche bestmdglich zu tren-
nen, um einfach strukturierte, zligige sowie vorher-
sehbare Entscheidungsprozesse zu ermdglichen. Auch
wenn natiirlich die Regelungen zur Signaliibertragung
im TKG im Einzelfall auch inhaltsbezogene Auswir-
kungen haben, sollte dennoch versucht werden, Dop-
pelzustindigkeiten und aufwéindige Abstimmungspro-
zesse weitestmoglich zu vermeiden. Die vom Bundes-
rat vorgeschlagene Anderung in § 2 darf daher nicht
dazu fiihren, dass in noch weitergehendem Umfang als
bisher geplant Beteiligungs- und Abstimmungsverfah-
ren zwischen verschiedenen staatlichen Stellen durch-
gefiihrt werden miissen und Entscheidungsprozesse so
erheblich verlangsamt werden. Dies gilt auch fiir die
an anderen Stellen vom Bundesrat geforderten zusitz-
lichen Abstimmungserfordernisse zwischen RegTP
und Landerbehorden.

Zu § 3: Begriffsbestimmungen

B Die Definition der ,,Nummern® in § 3 Nr. 13 ist zu
weit gefasst. Durch sie wird eine Zustandigkeit der
RegTP auch fir Nummern begriindet, die in pri-
vaten Netzen oder fiir rein netzinterne Priif- und
Routing-Zwecke verwendet werden. Hierflir be-
steht keinerlei Anlass. Weiterhin muss eine Defi-
nition des Begriffs "Nummern" auch bestehende
internationale Vorgaben zur Nummerierung be-
rliicksichtigen. Danach kann eine Zusténdigkeit der
RegTP nur fiir solche Nummernrdume bestehen,
fiir welche die ITU die Zustindigkeit an die natio-
nalen Verwaltungen delegiert hat.

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

13, Nummern“ sind Zeichenfolgen, die in
offentlichen Telekommunikationsnetzen
netziibergreifend Zwecken der eindeutigen
Adressierung dienen und fiir welche die
ITU die Zustdndigkeit an die nationalen
Verwaltungen delegiert hat.
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B Auch die Definition der ,Rufnummer” in §3
Nr. 18 bedarf der Konkretisierung. BITKOM be-
fiirwortet zur klaren Abgrenzung im Rahmen der
geplanten Telekommunikations-Nummerierungs-
verordnung (TKNV) bei Nummern eine Differen-
zierung nach Funktion zwischen Rufnummern und
Adressen, da nur so Regelungen gestaltet werden
konnen, die den jeweiligen Anforderungen genii-
gen. Die bisher vorgeschlagene Definition ist hier-
fiir nicht hinreichend prézise.

Vorgeschlagen wird stattdessen die folgen-
de Fassung:

»18. ,,Rufnummern” sind Nummern, die
von Teilnehmern im offentlich zugdnglichen
Telefondienst zur Identifikation der An-
schliisse potentieller Kommunikationspart-
ner genutzt werden. *

B Zu § 3 Nr.23 spricht der Bundesrat mit der The-
matik ,telefonnahe Dienste berechtigt die pro-
blematische Abgrenzung an der Schnittstelle zwi-
schen den zur Telekommunikation gehdrenden
Ubertragungsdiensten und den zu den Telemedien
zu rechnenden Inhaltsdiensten an. Hier muss — wie
oben zu § 2 schon ausgefiihrt — darauf geachtet
werden, dass der Anwendungsbereich des TKG
klar von der Regulierung von Inhalten getrennt
bleibt. Dem entspricht auch Erwdgungsgrund 5 der
europdischen Rahmenrichtlinie, wonach die Regu-
lierung der Ubertragung von der Regulierung der
Inhalte zu trennen ist.

B Vor dem eben genannten Hintergrund ist auch der
Vorschlag des Bundesrates fiir eine noch deutli-
chere begriffliche Abgrenzung der Telekommuni-
kationsdienste von Tele- und Mediendiensten in
§ 3 Nr. 25 zu begriiflen.

B In § 3 Nr. 33 sollte schon im Sinne einer einheitli-
chen sprachlichen Behandlung inhaltlich gleicher
Sachverhalte statt des Begriffs Zugangsberechti-
gungssysteme ebenso wie im ZKDSG einheitlich
der Begriff "Zugangskontrollsysteme" gebraucht
werden. Eine abweichende Begrifflichkeit fiihrt
sonst zu Interpretationsverwirrungen. Gleiches gilt
fiir die Verwendung der Begriffe in § 48 des TKG-
Entwurfs.

1. Marktregulierung

Ordnungspolitische Grundaussage

BITKOM erachtet es als zentrale Aufgabe des Geset-
zes, den im Bereich der Telekommunikation tatigen
Unternehmen die dringend erforderliche Rechts- und
Planungssicherheit zu geben. Dies scheint im vorlie-
genden Entwurf noch nicht in allen Punkten gelungen.
Hierdurch wird der Anreiz fiir Investitionen von Un-
ternehmen vermindert, sei es auf der wichtigen Infra-
struktur- oder auch der Diensteebene. Dies trigt nicht
zu einer vitalen wirtschaftlichen Entwicklung im TK-
Bereich bei, obwohl dies eines der vorrangigen Ziele
eines wirtschaftsrechtlichen Ordnungsrahmens sein
sollte. Zu der beflirchteten Unsicherheit tragen in er-
ster Linie die vielen und weitreichenden Ermessens-
und Beurteilungsspielraume bei, die der Regulie-
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rungsbehorde eingerdumt werden. Die oft sehr kom-
plexen und aufwindigen Analyseverfahren drohen
nicht zu einer schlankeren Regulierung und einer Be-
schleunigung von Regulierungsverfahren, sondern
eher zu einem Mehr an Biirokratie und damit einer
hoheren Belastung fiir alle beteiligten Unternehmen zu
fithren. Auch wenn anzuerkennen ist, dass die européi-
schen Vorgaben Gestaltungsspielrdume fiir die Regu-
lierungsbehorde fordern, ist aus Sicht des BITKOM
doch noch einmal sehr genau zu priifen, ob nicht wei-
tere Einengungen dieser Spielrdume durch Vorgabe
eindeutigerer Leitlinien mdglich sind. Hierfiir sollte
zunichst ein deutliches Bekenntnis zu einer bestimm-
ten Form der Marktentwicklung im Telekommu-
nikationssektor erfolgen, auf die sich die beteiligten
Unternehmen dann besser einstellen konnten. Klarere
Vorgaben, wohin die sektorspezifische Regulierung
im Ergebnis fithren soll, wiirden es auch auf lidngere
Sicht erleichtern, nach Erreichung der als Ziel ange-
strebten Marktsituation die Reduzierung der sektor-
spezifischen Regulierung und die Uberfiihrung in das
allgemeine Wettbewerbsrecht einzuleiten.

Kernbestand einer sektorspezifischen Regulierung
sind wesentliche Einrichtungen und Leistungen von
marktbeherrschenden Unternehmen, deren Inan-
spruchnahme fiir Wettbewerber zur Leistungserstel-
lung erforderlich ist. Grundlage fiir die hierbei vorzu-
nehmende Beurteilung der Erforderlichkeit ist die
Frage, ob es einem effizienten Wettbewerber moglich
ist, eine wesentliche Einrichtung unter 6konomischen
Kriterien effizient zu duplizieren. Ist dies nicht der
Fall, kann von der Notwendigkeit der Auferlegung
von Zugangsverpflichtungen ausgegangen werden.
Dies kann insbesondere bei Vorleistungen mit rele-
vanten GroBenvorteilen, versunkenen Kosten und
Nichtumgehbarkeit der Fall sein.

Demgegeniiber ist im Zeitablauf eine schrittweise, der
Nachhaltigkeit des Wettbewerbs entsprechende Uber-
fithrung der Endkundenentgelte des ehemaligen Mo-
nopolisten in das allgemeine Wettbewerbsrecht mog-
lich. Im TKG-Entwurf bereits angelegt und als Regel-
fall vorgesehen ist der Ubergang von einer ex-ante
Entgeltgenehmigung zu einer ex-post Entgeltiiberprii-
fung. Voraussetzung fiir den Ubergang ist eine auch in
der Praxis effektiv und zeitnah funktionierende Miss-
brauchsaufsicht sowie eine funktionierende sektorspe-
zifische Vorproduktregulierung. Bei fehlender Markt-
beherrschung unterliegen Endkundenentgelte weder
einer sektorspezifischen Regulierung noch einer
Uberpriifung durch die Kartellbehorde. Im Rahmen
dieser Entwicklung muss von Seiten des Gesetzgebers
sichergestellt werden, dass die von der Regulierungs-
behorde durchzufithrenden Beurteilungen der jeweili-
gen Marktsituation nicht von den jeder Institution in-
newohnenden Beharrungskriften und dem Interesse
am Erhalt eigener Aufgaben beeinflusst werden.

2. Befugnisse/Aufsicht/Struktur der Regulierungs-
behorde

Zu § 115: Veroffentlichung allgemeiner Weisungen
des BMWA

§ 115 schréinkt in Verbindung mit §130 die Veroffent-
lichungspflicht allgemeiner Weisungen des BMWA
fiir den Erlass oder die Unterlassung von Entschei-
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dungen der RegTP auf die Félle ein, in denen die Be-
schlusskammern entscheiden. Hierdurch wiéren kiinf-
tig Weisungen hinsichtlich der Nutzung bzw. Verga-
ben von Frequenzen und Nummern nicht mehr ver6f-
fentlichungspflichtig. Entgegen der Begriindung zum
Kabinettsentwurf ist hohe Transparenz aber gerade bei
Entscheidungen im Rahmen der Frequenzplanung so-
wie bei der Zuteilung von Frequenzen von grofler Be-
deutung. Frequenzplanerische ebenso wie andere fre-
quenzrechtliche Entscheidungen, die im komplexen
regulatorischen Umfeld von vielfiltigen Faktoren be-
einflusst werden, bediirfen wegen erheblicher wettbe-
werblicher Auswirkungen der Verwaltungstransparenz
in besonders hohem MafRe. Sie sollten deshalb von der
Veroffentlichungspflicht nach § 115 wie bisher mit
umfasst sein.

Zudem erscheint die jetzt vorgenommene Eingrenzung
der verdffentlichungspflichtigen Weisungen so unbe-
stimmt, dass vielfach nicht eindeutig zu entscheiden
sein wird, ob eine Veroffentlichungspflicht besteht.
Zur Sicherstellung von Transparenz erscheint es daher
geboten, dass, wie gehabt (§ 66 Abs. 5 des bisherigen
TKG), sadmtliche Weisungen des BMWA an die
RegTP veroffentlichungspflichtig sein werden.

Entsprechend ist in § 115 der Zusatz ,,.., die
sich unmittelbar oder mittelbar auf den
Erlass oder die Unterlassung von Entschei-
dungen nach §130 auswirken, ..:* zu strei-
chen.

Zu § 120 Abs. 2 Satz 1: Jahresbericht / Vorhaben-
plan

Die vom Bundesrat unter Nr. 80 seiner Stellungnahme
geforderte Anhorung der Marktteilnehmer zum
Vorhabenplan der Regulierungsbehdrde ist geeignet,
bereits frithzeitig das Wissen des Marktes in die Pla-
nungen der Regulierungsbehorde einzubringen und
zugleich die Transparenz der Arbeit der Behorde zu
erhdhen. Der Anderungsvorschlag wird daher von
BITKOM unterstiitzt.

Zu § 121: Zusammenarbeit mit anderen Behorden

Die in § 119 Abs. 1 Satz 1 vorgesehene Entscheidung
der RegTP im Rahmen der Marktabgrenzung und
Marktanalyse nach den §§ 10 und 11 sowie den Ent-
scheidungen nach § 59 Abs. 3 und § 60 Abs. 1 Nr. 4
,im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt® ist in
ihrer Wirkung unklar. Die gewdhlte Formulierung be-
schreibt nicht hinreichend eindeutig die Rolle des
Kartellamts. Insbesondere bleibt offen, welche Folge
eine unterschiedliche Beurteilung durch die beiden
Behorden hat und mit welchem Verfahren hierauf rea-
giert wird. Eine ergéinzende Klarstellung und Rege-
lungen fiir den Fall kollidierender Beurteilungen sind
daher wiinschenswert.

Zu § 125: Auskunftsverlangen

B Die vom Bundesrat eingebrachten Anderungsvor-
schldge zur Begrenzung des Adressatenkreises in
§ 125 Abs. 1 Satz 1 und 2 und Abs. 2 Satz 1sind
sachgerecht und sollten daher aufgenommen wer-
den. Die Beschrinkung der Verpflichtung auf die
Anbieter offentlich zugénglicher Telekommunika-

tionsanlagen entspricht dem tatséchlichen Rege-
lungserfordernis. Durch die Ubernahme der auch
sonst iiblichen Gesetzesterminologie wird die Sy-
stematik des Gesetzes verbessert und die Rechtssi-
cherheit fiir die Unternehmen erhoht.

B Um sicherzustellen, dass die RegTP im Rahmen
des Katalogs von moglichen Aus-
kunftsforderungen nicht beliebige, fiir die Ver-
pflichteten mit hohen Kosten verbundenen Anfor-
derungen an die bereitzustellenden Datenformate
und -inhalte stellen kann, sollte klargestellt wer-
den, dass die erforderlichen Auskiinfte so zu er-
teilen, wie sie den Verpflichteten zur Verfiigung
stehen.

Hierfiir ist ein § 125 Abs. 1 Satz 5 einzufi-
gen:
,,Die erforderlichen Auskiinfte sind so zu

erteilen, wie sie den Verpflichteten zur
Verfiigung stehen. *

B Auch die gesetzliche Auskunftspflichten des §125
Abs. 2 erstrecken sich ihrem Wortlaut nach auf
alle TK-Anbieter, unabhéngig davon, ob sie Tele-
kommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit
erbringen. Eine solche Ausdehnung erscheint vor
dem sonstigen Regelungshorizont des TKG nicht
erforderlich. Es wird deshalb angeregt, die Aus-
kunftsverpflichtung im Sinne groBerer Rechtsklar-
heit auf solche Telekommunikationsunternechmen
zu beschrinken, die Telekommunikationsdienste
fiir die Offentlichkeit anbieten.

Absatz 2 S. 1 sollte daher wie folgt ange-
passt werden:

. (2) Soweit ... erforderlich ist, kann die Re-
gulierungsbehdrde von Betreibern dffentli-
cher Telekommunikationsnetze und Anbie-
tern_von_Telekommunikationsdiensten fiir

die Offentlichkeit
1. ..

Zu § 135 ff.: Gerichtsverfahren / Rechtsweg

Angesichts der aktuellen Diskussion um eine mogli-
che Verlagerung des Rechtswegs bei Marktregulie-
rungsverfahren auf die Zivilgerichte spricht sich BIT-
KOM fiir eine Beibehaltung des aktuellen Verwal-
tungsrechtswegs aus. Bei den zustdndigen Gerichten
hat sich inzwischen Fachkompetenz gebildet sowie ei-
ne erhebliche Spruchpraxis entwickelt. Es erscheint
nicht geboten, diese Entwicklung durch ein Wechsel
zum jetzigen Zeitpunkt zu den Kartellgerichten abzu-
schneiden, bei denen nicht ersichtlich ist, wieso sie
mit groferer Kompetenz oder besseren Ergebnissen
die Fragen der TK-Regulierung beurteilen kénnen
sollten. Vielmehr birgt die Verlagerung auf den Zivil-
rechtsweg die Gefahr deutlich steigender Gerichtsko-
sten durch eine andersartige Streitwertfestsetzung, die
im Ergebnis sogar die Nutzung der Rechtsschutzmdg-
lichkeit in Frage stellen konnte und so der Rechts-
staatlichkeit der Regulierungsverfahren insgesamt ab-
traglich wire.
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Zu § 140: Gebiihren und Auslagen

B § 140 Abs. 2 Satz 4 soll festlegen, dass die Gebiih-
ren flir Entscheidungen iiber die Zuteilungen fiir
Frequenzen und Nummern so festzusetzen sind,
dass sie als Lenkungszweck die optimale Nutzung
und eine den Zielen dieses Gesetzes verpflichtete
effiziente Verwendung dieser Giiter sicherstellen.
Diese Erwédgungen scheinen fiir Frequenzen zu-
treffend, nicht aber fiir Nummern, da dort Knapp-
heiten eine wesentlich geringere Rolle spielen und
die EU-Vorgaben nicht zu einer derartigen Ausge-
staltung der Gebiihren wie jetzt geplant verpflich-
ten. Der Nummerierungsbezug sollte daher aus der
Regelung gestrichen werden. Stattdessen sollte
klargestellt werden, dass die Vergebiihrung von
Nummern ausschlielich nach Maligabe des der
RegTP tatsdchlich entstehenden administrativen
Aufwands erfolgt.

Zumindest sollte hier aber, um zu verhindern, dass
die Gebiihrengestaltung in erster Linie fiskalischen
Erwégungen folgt, eine Vorrangregelung zugun-
sten anderer Instrumente zur Sicherstellung einer
effizienten Rufnummernnutzung eingefiihrt wer-
den, um eine unnétige finanzielle Belastung des
TK-Markts zu verhindern.

Es sollte daher zumindest folgende Ergén-
zung in § 140 Abs. 2 Satz 4 erfolgen

Abweichend von Satz 2 kénnen die Gebiih-
ren fiir Entscheidungen tiber die Zuteilun-
gen nach Absatz 1 Nr. +und 2 so festgesetzt
werden, dass sie als Lenkungszweck die
optimale Nutzung und eine den Zielen des
Gesetzes verpflichtete effiziente Verwen-
dung dieser Giiter sicher stellen, wenn_an-
dere Instrumente zur Erreichung des Len-
kungszwecks nicht ausreichen.

B § 140 Abs. 4 sicht neben einer Festsetzungsverjih-
rung von regelmifBig vier Jahren eine Zahlungs-
verjahrung von fiinf Jahren nach Festsetzung vor.
Im Gegensatz zur fritheren Regelung, bei der § 20
VwKostG mit einer regelméfigen dreijahrigen
Verjdhrung herangezogen wurde, ist die Verjdh-
rung ganz erheblich verldngert. Das Konstrukt aus
Festsetzungsverjahrung, die ggf. mehrere Male je-
weils neu beginnen kann, wenn ein Unterbre-
chungstatbestand vorliegt, und darauffolgender
Zahlungsverjahrung erscheint aus rechtsstaatlichen
Griinden bedenklich.

Dariiber hinaus fehlen Ubergangsregelungen, die
ausschlieBen, dass die neuen Regeln auch auf be-
reits entstandene oder sogar auf nach altem Recht
bereits verjahrte Anspriiche Anwendung finden
und so im Nachhinein riickwirkend in bestehende
oder abgeschlossene Sachverhalte eingreifen. Die
Grundsdtze des Verbotes der Riickwirkung von
Gesetzen miissen aber sowohl beim TKG als auch
bei der Ausgestaltung der entsprechenden Rechts-
verordnung nach Abs. 2 beachtet werden. Es sollte
daher eine den Ubergangsregeln im EGBGB fiir
die Schuldrechtsreform entsprechende Regelung
getroffen werden.

B Die vom Bundesrat in § 140 Abs. 6 Satz 1 ge-
wiinschte Anderung der Kostenregelung fiir Ent-
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scheidungen der Wegebaulasttrager (Beschluss-
punkt Nr. 86 seiner Stellungnahme) iiber die Nut-
zung Offentlicher Wege ist abzulehnen. Die Erhe-
bung von Gebiihren und Auslagen ist nur insoweit
zu rechtfertigen, als hiermit tatséchlich entstande-
ne Kosten ausgeglichen werden. Gerade der Ande-
rungswunsch des Bundesrates zeigt, dass die ge-
setzliche Festschreibung dieses Prinzips dringend
erforderlich ist, um weitergehenden, rein fiskali-
schen Interessen vorzubeugen. Die Berechtigung
zur Nutzung Offentlicher Wege beruht gerade auf
dem Daseinsvorsorge-Aspekt Offentlicher Tele-
kommunikationsdienste. Die Erhebung weiterge-
hender Gebiihren wére mit dem Ziel einer mog-
lichst kostenglinstigen Daseinsvorsorge nicht ver-
einbar.

Zu § 142: Telekommunikationsbeitrag

Die Bedenken des Bundesrates (Nr. 87 seiner Stel-
lungnahme) gegeniiber der Einfilhrung eines neuen
Telekommunikationsbeitrags werden von BITKOM
geteilt. Die Branche wiirde hierdurch in einer wirt-
schaftlich nicht einfachen Phase zusitzlich belastet;
die Wettbewerbsentwicklung konnte hierdurch beein-
trachtigt werden. Zu beriicksichtigen sind dabei auch
die bereits bestehenden Belastungen der Unternehmen
durch Gebiihren und Beitrdge, im Mobilfunkbereich
durch die UMTS-Versteigerung, und insgesamt durch
die bislang noch unverdndert entschiadigungslose
Inpflichtnahme der Unternehmen durch die Auflagen
zur 6ffentlichen Sicherheit. Die Einfilhrung eines TK-
Beitrags erscheint auch im Vergleich mit der allge-
meinen Wettbewerbsregulierung und -aufsicht durch
die aus Steuermitteln finanzierte Kartellbehorde nicht
gerechtfertigt.

Sollte doch ein TK-Beitrag eingefiihrt werden, besteht
aufgrund der weiten Fassung des § 142 Abs. 1, wo-
nach sdmtliche Kosten fiir Maflnahmen zur Sicher-
stellung eines chancengleichen und funktionsfdhigen
Wettbewerbs auf den Mairkten, Kontrolle sowie
Durchsetzung den Beitragspflichtigen auferlegt wer-
den konnen, die Gefahr, dass auch die Kosten, die
durch die Erweiterung der Regulierungstétigkeit auf
Verbraucherschutzgesichtspunkten, insbesondere
durch die Neuerungen der neuen TKV, auf die Unter-
nehmen iiberwilzt werden. Durch die Novellierung
der TKYV sind erhebliche Mehrkosten durch Erstellung
von Standards, Veroffentlichungen und Uberwa-
chungen zu beflirchten, die laut der Entwurfsbe-
griindung zur geplanten TKV nicht der 6ffentlichen
Hand auferlegt werden sollen. Unter dem Gesichts-
punkt der vorteilsgerechten Verteilung der Lasten
sollten jedoch Aufwendungen fiir Tétigkeiten der Re-
gulierungsbehorde, die nur im o6ffentlichen Interesse
erfolgen, auch von der Allgemeinheit getragen wer-
den.

Zu § 145: Mitteilung der Regulierungsbehorde

§ 145 S. 2 sieht vor, dass entsprechend der Differenz
im jahrlichen Uberblick der Gesamtsumme der Abga-
ben und der Verwaltungskosten die Gebiihren- und
Beitragssitze in den betroffenen Verordnungen fiir die
Zukunft angepasst werden. Diese Regelung — auch
wenn sie selbst keine Erméchtigungsnorm ist — geht
unserer Meinung nach zu weit, da sie zu einer Umlage
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der gesamten Verwaltungskosten der Regulie-
rungsbehorde auf den (geringen) Kreis der Abgabe-
und Beitragspflichtigen fithren kann, ohne dass dabei
auf die Qualifizierung der herangezogenen Tatigkeit
und ihre Auswirkungen auf die Adressaten eingegan-
gen werden muss. Laut Begriindung z.B. zum Tele-
kommunikationsbeitrag nach § 142 werden nur Auf-
gaben und Téatigkeiten bei der Aufwandsberechnung
herangezogen, die (auch) den Beitragspflichtigen zu-
gute kommen, dicjenigen, die allein im 6ffentlichen
Interesse erfolgen, werden dabei ausgeklammert. Die-
se Differenzierung trifft § 145 S.2 gerade nicht. Eine
Umlage der gesamten Verwaltungskosten darf auf-
grund des Grundsatzes der Belastungsgleichheit und
der vorteilsgerechten Verteilung der Lasten jedoch
nicht erfolgen.

3. Kundenschutz

Zu § 42: Anspruch auf Schadensersatz und Unter-
lassung

B § 42 Satz3 sieht vor, dass die vorgenannten
(Schadensersatz-) Anspriiche auch von Endnut-
zern, Wettbewerbern oder rechtsfahigen Verbén-
den geltend gemacht werden kdnnen. Diese Aus-
gestaltung dhnelt den Regelungen im UWG-
Entwurf (§ 8 in Verbindung mit § 10 UWG-E).
Grundsitzlich bestehen Zweifel an der Notwen-
digkeit einer Klageberechtigung fiir Verbdnde im
Rahmen des TKG. Vorzugsweise sollte diese ge-
strichen werden. Es fehlen jedenfalls aber Korrek-
tive fiir ein Verbandsklagerecht, wie sie etwa in §
8 Abs. 4 UWG-E vorgesehen sind. So ist klarzu-
stellen, dass Verbinde — wie auch im UWG — nur
Unterlassungsanspriiche, nicht aber den Ersatz
fremder Schédden geltend machen konnen.

In § 42 Satz 3 sollte daher vorzugsweise der
letzte Teil ab ,,sowie rechtsfihigen Verbdn-
den...” bis ...“beriihrt. gestrichen werden.

Alternativ wére Satz 3 zumindest um fol-
genden Satz 4 sowie den nachfolgenden, an
§ 8 Abs. 4 UWG-E angelehnten Satz 5 zu
erginzen:

...." Verbéinde kénnen nur einen Ansg)mch
auf Unterlassung geltend machen. ~ Die
Geltendmachung eines Anspruchs durch
Verbdnde ist unzuldssig, wenn sie unter Be-
riicksichtigung der gesamten Umstdnde
missbrduchlich ist, insbesondere wenn sie
vorwiegend dazu dient, gegen den An-
spruchsgegner einen Anspruch auf Ersatz
von Aufwendungen oder Kosten der Rechts-
verfolgung entstehen zu lassen.

B Dic vom Bundesrat unter Beschlusspunkt 41 ge-
forderte Aufnahme von Verbraucherschutzverbén-
den in die Liste der Klageberechtigten nach § 42
Abs. 3 erscheint fragwiirdig. Aus guten Griinden
besteht im deutschen Recht eine grundsétzliche
Zuriickhaltung bei Verbandsklagebefugnissen. Zu
beriicksichtigen ist das dadurch steigende Prozess-
risiko, dass gerade auch in letztlich unberechtigten
Klagefillen eine erhebliche Belastung fiir die be-

troffenen Unternechmen darstellt. Die Beschrin-
kung der Klagebefugnis kann gewéhrleisten, dass
das Instrument nur in Erfolg versprechenden und
im Einzelfall auch tatséchlich beeintrichtigenden
Fallkonstellationen genutzt wird. Aus denselben
Griinden sollten, wie oben schon gefordert, auch
die Unternechmensverbdnde aus dem Kreis der
Klageberechtigten gestrichen werden.

Zu § 43: Kundenschutzverordnung

B Die Ermichtigung zum Erlass einer TK-Kun-
denschutzverordnung im TKG-Entwurf sieht keine
Beschrinkung des Anwendungsbereichs auf Tele-
kommunikationsdienste fiir die Offentlichkeit vor.
Dies hat der Bundesrat zu Recht in seiner Stel-
lungnahme unter Beschlusspunkt 43 kritisiert.
Denn ein besonderer Schutzbedarf durch Regelun-
gen in der TKV besteht gerade nur bei 6ffentlichen
TK-Angeboten, wihren bei nicht-6ffentlichen An-
geboten — wie etwa corporate networks — verein-
heitlichende Sonderregelungen nicht erforderlich
sind. Vielmehr wiirde eine Geltung der Regeln der
TKYV auch fiir nicht-6ffentliche Angebote bei die-
sen zu erheblichen Mehrbelastungen fiihren.

In die Erméchtigung ist daher wieder ein
entsprechender Zusatz einzufiigen:

,»...Rahmenvorschriften fiir die Inanspruch-
nahme von Telekommunikationsdiensten fiir

die Offentlichkeit....

B Die ausdriickliche Aufnahme des Schutzes der In-
teressen behinderter Mitbiirger in den Regelungs-
zweck der TKV durch § 43 Abs. | S. 2 begegnet —
bei allem Versténdnis fiir die Belange behinderter
Menschen — Bedenken. Schon heute leistet die
TK-Industrie sowohl auf Ebene der Dienste wie
auch der Endgeréte zahlreiche freiwillige Beitrage
zur behindertenfreundlichen Gestaltung ihrer Pro-
dukte. Daneben bietet das inzwischen in Kraft
getretene  Behindertengleichstellungsgesetz  die
Moglichkeit zur Vereinbarung weiterer Ziele zwi-
schen Unternehmen und Behindertenverbidnden,
soweit dies erforderlich ist. Diese funktionieren-
den, flexibel auf spezielle Bediirfnisse eingehen-
den Instrumente der freiwilligen Gestaltung soll-
ten Vorrang vor notwendig starren staatlichen
Vorgaben haben.

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

Zu § 44: Rufnummerniibertragbarkeit

Nach Absatz 3 Satz 3 soll das Entgelt fiir einen Wech-
sel einer Regulierung nach § 36 Abs. 2 bis 4 unterlie-
gen. Dieser Satz sollte gestrichen werden. § 36 bezieht
sich auf die Entgelte marktbeherrschender Anbieter.
Daher erscheint schon die genaue Ubertragbarkeit der
Regeln in § 36 auf die Fille der Rufnummernmitnah-
me zweifelhaft. Dariiber hinaus ist nicht erkennbar,
weshalb diese Entgelte iiberhaupt einer Regulierung
unterfallen miissen. Es erscheint grundsitzlich mog-
lich, die Festlegung dieser Entgelte den Unternehmen
und damit dem Marktgeschehen zu {iberlassen. Eine
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allgemeine Wettbewerbsaufsicht zum Eingreifen bei
Missbrauchen ist ausreichend.

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

Zu § 45: Bereitstellen von Teilnehmerdaten

B Die Formulierung des § 45 konnte insofern miss-
verstandlich sein, als auch Unternehmen, die Tele-
kommunikationsdienste ausschlieBlich firmenin-
tern oder fiir Firmen im eigenen Konzern erbrin-
gen, Rufnummern an Endnutzer vergeben. Nach
dem Wortlaut der Vorschrift konnten dann auch
solche Unternehmen verpflichtet sein, anderen Un-
ternehmen auf Antrag Teilnehmerdaten zum
Zwecke der Bereitstellung von 6ffentlich zuging-
lichen Auskunftsdiensten und Teilnehmerver-
zeichnissen zur Verfiigung zu stellen. Hierfiir be-
steht allerdings kein Bedarf; vielmehr beschréinkt
sich die Notwendigkeit einer solchen Regel auf
Anbieter von TK-Diensten fiir die Offentlichkeit.
Aus diesem Grunde hat auch der Bundesrat unter
Beschlusspunkt 45 die Einschriankung des Anwen-
dungsbereichs gefordert.

Es ist daher als einschrinkende Ergdnzung
in § 45 aufzunehmen:

,,...Unternehmen, das Telekommunikations-
dienste_fiir _die Offentlichkeit anbietet und
dabei Rufnummern an Endnutzer vergibt,

B Der unter Beschlusspunkt 46 der Bundesrats-
Stellungnahme aufgenommene Anderungsvor-
schlag zu § 45 Abs.2 Satz 1 und 3 scheint auf ei-
nem Missverstindnis der Gesetzessystematik zu
beruhen. Er ist deshalb abzulehnen. Der Verweis
in § 45 Abs. 2 des Kabinettsentwurfs auf die Uni-
versaldienstvorschrift § 76 Abs. 2 schriankt nicht,
wie in der Begriindung des Bundesratsbeschlusses
nahegelegt, den Kreis der Anspruchsberechtigten
ein. Dieser wird vielmehr schon in § 45 Abs. 1 be-
stimmt und erfasst jedes Unternehmen, dass (in
welcher Form auch immer) 6ffentlich zugingliche
Auskunftsdienste und Teilnehmerverzeichnisse
anbietet. Der Verweis auf § 76 Abs. 2 stellt viel-
mehr klar, dass es sich bei den Teilnehmerdaten
nur um die Daten handeln kann, die der weiterga-
bepflichtige Diensteanbicter von seinem Endkun-
den aufgrund der Telekommunikations-Kunden-
schutzverordnung (TKV) aufnehmen muss, damit
der Endkunde in Teilnehmerverzeichnisse, bzw.
Verzeichnisse fiir Auskunftsdienste, aufgenommen
werden kann. Durch diese Systematik wird somit
auch die Erbringung der Universaldienstleistungen
umfassendes Teilnehmerverzeichnis und Telefon-
auskunftsdienst gem. § 76 Abs. 2 Nrn. 2 und 3
TKG-E sichergestellt. Der Verweis auf § 76 TKG-
E ist deshalb erforderlich, um den systematischen
Zusammenhang des § 45 TKG-E klarzustellen, so
dass die Fassung des Kabinettsentwurfs beibehal-
ten werden kann.

Zu den Bundesrats-Beschlusspunkten 95 und 96:
Bekimpfung des Missbrauchs von Mehrwertdien-
sterufnummern

Die vom Bundesrat in seinen Beschlusspunkten 95
und 96 pauschal aufgestellten Forderungen nach einer
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Ausweitung der Kundenschutzregeln gehen an tat-
sdchlichen Regelungsbediirfnissen vorbei. BITKOM
unterstiitzt nachdriicklich die Zielsetzung eines hohen
Kundenschutzniveaus im Zusammenhang mit der
Nutzung von Mehrwertdiensteangeboten. Die Be-
kdmpfung von Missbrauch ist von gro3er Bedeutung
fir den Erfolg seridser Angebote in diesem Markt-
segment. Wesentliche Erfolge gegen fritheren Miss-
brauch konnten durch das im August 2003 in Kraft
getretene Gesetz zur Bekdmpfung des Missbrauchs
von 0190er-/0900er-Mehrwertdiensterufnummern er-
reicht werden. Es ist unstreitig, dass das mit dem neu-
en Gesetz erreichte Schutzniveau auch nach Neuord-
nung des TKG gewahrt bleiben sollte.

Die Erfahrung der letzten Monate hat — nicht zuletzt
wegen des beherzten Téatigwerdens der Regulierungs-
behorde in diesem neuen Aufgabenfeld — gezeigt, dass
der Missbrauch mit dem neuen Gesetz maligeblich
eingeddimmt werden konnte. Die pauschale Behaup-
tung, dass eine Verlagerung des Missbrauchs in ande-
re Rufnummerngassen zum Schaden der Verbraucher
absehbar sei, ist nicht zutreffend. Das befiirchtete breit
angelegte Ausweichen auf andere Rufnummerngassen
als die gesetzlich jetzt gesondert geregelten Rufnum-
merngassen 0190 / 0900 findet nicht statt. Die teilwei-
se in der oOffentlichen Diskussion angefiihrten Bei-
spiele fiir den Missbrauch von Rufnummern auf3erhalb
der Gassen 0190/0900 lassen aufler acht, dass es sich
hierbei regelméBig um kriminellen Rufnummernmiss-
brauch bzw. unverlangte Werbung handelt. Hierfiir
bestehen bereits eindeutige gesetzliche Regelungen,
die dies im Straf- oder Wettbewerbsrecht mit harten
Sanktionen belegen. Zusitzliche verbraucherschiit-
zende Regelungen sind nicht geeignet, diese Miss-
brauchsfalle wirksamer zu bekdmpfen.

Hinsichtlich der vom Bundesrat ausdriicklich ange-
sprochenen Premium-SMS ist es schon heute géngige
Praxis der Anbieter, auf die mit der Anwahl verbun-
denen Kosten in der Werbung fiir die iiber dieses Me-
dium erreichbaren Angebote ausdriicklich hin-
zuweisen, so dass die geforderte Preistransparenz ge-
wihrleistet ist. Die Verpflichtung hierzu ergibt sich
schon aus dem allgemeinen wettbewerbsrechtlichen
Gebot der Preistransparenz, das auch die Netzbetreiber
gegeniiber ihren diensteanbietenden Vertragspartnern
zur Geltung bringen.

Die Forderung, Regelungen zu erlassen, die das der-
zeitige Rechnungsstellungssystem dahingehend abén-
dern, so dass die Telekommunikationsrechnung die
Entgelte fiir de Netzbetreiber und die Anbieter von
Mehrwertdiensten gesondert ausweist, ist gerade auch
aus Verbraucherschutzsicht kontraproduktiv. Der
Kunde wiirde im Vergleich zum status quo schlechter
gestellt, da er nur Einwendungen gegen die Mehr-
wertdiensteleistung erheben konnte, wahrend er heute
den gesamten Betrag reklamieren kann. SchlieB8lich ist
davon auszugehen, dass der Verbraucher im Zweifel
,um auf der sicheren Seite zu sein“, gegen beide
Rechnungspositionen Einwendungen erheben wiirde
(womit wiederum der status quo erreicht wire).

Zu der unter Punkt 95 e) der Bundesrats-Stellung-
nahme angesprochenen Problematik der unverlangt
zugesandten Werbe-E-Mails (Spamming) ist auf die
Umsetzung der diesbeziiglichen Vorgaben aus der
EU-Richtlinie zum Datenschutz in der elektronischen
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Kommunikation in der laufenden UWG-Novellierung
hinzuweisen.

Gerade die unter Punkt 96 angesprochenen Themen
»Reverse Charging* bzw. ,,R-Gespriache* (wobei der
Bundesrat ersichtlich nicht hinreichend zwischen die-
sen beiden Diensten differenziert) zeigen die Komple-
xitdt der Thematik, die eine genaue Ausein-
andersetzung mit den Besonderheiten des jeweiligen
Dienstes und eines eventuellen Missbrauchspotentials
erfordern. Dabei zeigt sich, dass gegen den in einigen
Fillen feststellbaren Missbrauch des Reverse Char-
ging bereits erfolgreich Wettbewerbsklagen von TK-
Unternehmen durchgefiihrt wurden, so dass auf die-
sem Wege die Unzuléssigkeit verbraucherschidigen-
der Praktiken eindeutig festgestellt wurde. Auch hier
hat sich der bestehende gesetzliche Rahmen als hinrei-
chend belastbar erwiesen, um gegen im Einzelfall
immer moglichen kriminellen Missbrauch wirksam
vorzugehen.

4. Datenschutz und Sicherheit

Ausgliederung von Teil 7 des TKG in ein eigen-
stindiges Gesetz?

Aktuell wird diskutiert, ob der Teil 7 des TKG (Fern-
meldegeheimnis, Datenschutz und 6ffentliche Sicher-
heit) in ein eigenstidndiges Gesetz ausgelagert werden
soll. BITKOM sieht diese Forderung differenziert, da
sie nur fiir den Bereich des Kundendatenschutzes be-
rechtigt erscheint, nicht aber fiir die iibrigen Regelun-
gen. Beim Kundendatenschutz (Teil 7, Abschnitt 2)
hatte BITKOM schon im Sommer 2003 eine Auslage-
rung befiirwortet, um so die Voraussetzung zu schaf-
fen, dass zumindest mittelfristig eine Zusammenfiih-
rung der TKG-Regeln zum Datenschutz mit den Re-
geln fiir die Tele- und Mediendienste erfolgen kann.
Hier sind viele Fragestellungen vergleichbar, so dass
eine einheitliche gesetzliche Regelung, ggf. auch ein-
gebunden in das Bundesdatenschutzgesetz in Frage
kommt.

Anders stellt sich die Lage bei den Regeln zur 6ffent-
lichen Sicherheit dar, die eindeutig allein die Tele-
kommunikation betreffen und dabei auch einen star-
ken Technikbezug haben. Hier ist nicht erkennbar,
welchen Vorteil eine Auslagerung dieser Vorschriften
mit sich bringen konnte. Vielmehr erhdht sich der Re-
gelungsaufwand, da etwa zusétzliche Definitionen er-
folgen miissten. Vor allem wiirden sich aber fiir die
Ubergangszeit groflere Probleme ergeben, da — um
Strafverfolgungs- und Sicherheitsbehdrden nicht zeit-
weise ihrer Mittel zu berauben — Teile des alten TKG
neben dem neuen TKG fortgelten miissten, bis dann
das neue Sondergesetz in Kraft tréte.

Aus diesen Griinden sollten jetzt im Gesetzgebungs-
verfahren nur die Regeln zum Kundendatenschutz in
ein eigenstindiges TK-Datenschutzgesetz (TKDSG)
ausgelagert werden, nicht aber jene zur offentlichen
Sicherheit.

a) Kundendatenschutz

BITKOM sieht kritisch, dass das TKG umfassende
Datenschutzregeln auch fiir Bereiche vorsieht, die ei-
ner eigenstindigen, sektorspezifischen Regulierung
nicht bediirfen, weil insoweit kein die abweichende

Regelung rechtfertigender sachlicher Unterschied zu
anderen Wirtschaftsbereichen vorliegt. Dies hat auch
der Bundesrat zu Recht in seiner Stellungnahme unter
Beschusspunkt 63 kritisiert. Wo immer mdglich, sollte
auf Spezialregelungen verzichtet und auf die Regeln
des Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) verwiesen wer-
den. Dies gilt namentlich fiir die Regeln zum Umgang
mit ,,Bestandsdaten (siehe hierzu unter § 93) und zur
Dateniibermittlung ins Ausland (hierzu unter § 90).

Zu § 89: Anwendungsbereich

B Im Unterschied zu dem in § 89 fiir das TKG defi-
nierten personlichen Anwendungsbereich, der mit
der Formulierung ,,geschiftsméfig* auch nicht 6f-
fentliche TK-Anbieter erfasst (Unternehmen und
Personen, die geschiftsméafBig Telekommunika-
tionsdienste erbringen oder an deren Erbringung
mitwirken), bezieht sich die im Gesetz umzuset-
zende europdische Richtlinie zum Datenschutz in
der elektronischen Kommunikation (58/2002/EG)
gemill ihrem Art. 3 Absatz 1 nur auf offentlich
zugangliche Kommunikationsdienste. Dies fiihrt
fir klein- und mittelstdndische Unternechmen in
Deutschland, die geschiftsméBig, aber nicht 6f-
fentlich Telekommunikationsdienste anbieten, zu
erheblichen Wettbewerbsnachteilen gegeniiber ih-
ren européischen Nachbarn, da sie umfangreichere
Auflagen im Bereich Datenschutz zu erfiillen ha-
ben. Standort- bzw. Wettbewerbsnachteile fiir
Deutschland aus einer zu weiten Gesetzgebung
sollten aber moglichst vermieden werden.

Deshalb sollte der Anwendungsbereich wie
folgt begrenzt werden:

,,...Unternehmen und Personen, die ge-

iftsnd Telekommunikationsdienste
fiir die Olffentlichkeit erbringen oder an de-
ren Erbringung mitwirken... "

Zu § 90: Dateniibermittlung an auslindische Stel-
len

Die Ubermittlung von Daten in Drittstaaten wird
durch die allgemeine EU-Datenschutzrichtlinie umfas-
send geregelt und im BDSG umgesetzt. Es ist nicht er-
sichtlich, weshalb eine einschrinkende Regelung im
Telekommunikationsbereich erforderlich ist, da fiir die
in Betracht kommenden Daten, insbesondere die Ver-
tragsdaten, kein hoheres Gefdhrdungspotential als in
anderen Wirtschaftsbereichen besteht.

Die Regelung des § 90 widerspricht zudem européi-
schen Rechtsgrundsétzen. Entsprechend den Regelun-
gen zum freien Binnenmarkt sind an die Dateniiber-
mittelung in Mitgliedsstaaten der Europdischen Union
oder in andere EWR Staaten die gleichen Anforderun-
gen zu stellen, wie an eine Ubermittlung im Inland.
Die Regelung zur Ubermittlung an ,auslidndische
Stellen, die keine Differenzierung zwischen
EU/EWR und {ibrigem Ausland enthilt, verschérft in-
des die Voraussetzungen fiir die Ubermittlung von
personenbezogenen Daten in EU/EWR.

§ 90 sollte daher gestrichen oder durch ei-
nen — dann nur klarstellenden — Verweis auf
das ohnehin subsididr geltende BDSG er-
setzt werden:
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., Fiir die Ubermittlung von Daten an aus-
ldndische Stellen gelten die Regelungen des
Bundesdatenschutzgesetzes.

Zu § 92: Einwilligung im elektronischen Verfahren

Es wird grundsitzlich begriiit, dass nunmehr auch
elektronische Einwilligungen moglich sein sollen, et-
wa im Zusammenhang mit dem Einzelverbindungs-
nachweis. Angesichts der weitreichenden Vorausset-
zungen in § 89 ist die erreichte Vereinfachung aber
nur geringfiigig. Die meisten Kunden wiinschen etwa
beim Einzelverbindungsnachweis eine einfache Bean-
tragung per Telefon. Durch entsprechende Identitéts-
priifungen ist auch am Telefon eine hinreichende Au-
torisierung des Anrufers moglich. Diese Mdglichkeit
sollte daher in die Vorschrift aufgenommen werden.

Hierfiir ist folgende Anderung in der Geset-
zesiiberschrift und im Gesetzestext vorzu-
nehmen:

»8§ 92 Einwilligung im elektronischen oder
fernmiindlichen Verfahren

Die Einwilligung kann auch elektronisch
oder _ fernmiindlich  erkldrt  werden,
wenn....

Zu § 93: Vertragsverhiiltnisse

Entgegen den Fassungen von Arbeits- und Referen-
tenentwurf wird in § 93 Abs. 2 des Kabinettsentwurfs
die bisherige TDSV-Regelung, die eine Einwilligung
des Kunden fiir dessen Ansprache zu Werbezwecken
voraussetzt, fortgeschrieben. Eine solche Regelung
widerspricht der fiir andere Wirtschaftsbereiche gel-
tenden Regel des BDSG, ohne dass ein Grund ersicht-
lich ist, wieso hier fiir den Telekommunikationssektor
besondere Grundsitze gelten miissten.

Vor allem widerspricht diese Regelung aber auch ein-
deutig den Vorgaben des Art. 13 Abs.2 der EU-
Richtlinie zum Datenschutz in der elektronischen
Kommunikation (2002/58/EG), wonach ein Unter-
nehmen, das die Kontaktdaten eines Kunden anléss-
lich eines geschéftlichen Kontaktes erlangt hat, diesen
zu Werbezwecken etc. ansprechen kann. Die Richtli-
nie stellt es nicht in das Belieben der Mitgliedsstaaten,
hierzu eine einschrinkende (Opt-In) Regelung zu tref-
fen. Insbesondere weist Abs. 2 letzter Satz ausdriick-
lich auf einen Widerspruch durch den Kunden und
nicht auf ein fehlendes Einverstdndnis hin. Eine ab-
weichende Einschitzung ergibt sich auch nicht aus
den Motiven zur genannte Richtlinie (s. dort Ziff. 41).

Der Widerspruch zur Richtlinie wird auch nicht durch
die fiir das neue UWG vorgesehenen Regelungen auf-
gelost, die in § 7 Abs. 3 grundsétzlich fiir alle Wirt-
schaftsbereiche die Werbeansprache mit elektroni-
schen Nachrichten in bestehenden Kundenbe-
ziehungen ohne vorherige Einwilligung erlauben.
Denn das UWG ist kein vorrangiges lex specialis zum
TKG, so dass dem TK-Sektor infolge der geplanten
TKG-Regelung weiterhin entsprechende Werbefor-
men versagt blieben.

Eine Anpassung an die Richtlinienvorgaben entspricht
schlieBlich auch dem Kundeninteresse. Bei Kunden,
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zu denen bereits ein Kundenkontakt besteht, ist grund-
sitzlich ein Interesse zu vermuten, auch weiter iiber
interessante Produkte — etwa giinstigere Tarifmodelle
— informiert zu werden. Da im Rahmen der Kontakt-
aufnahme der Kunde {iiber sein Widerspruchsrecht
aufgeklart wird und er dieses sofort ausiiben kann,
sind auch eventuell nicht interessierte Kunden durch
die ins UWG iibernommenen europdischen Regeln
hinreichend geschiitzt.

Die erforderlichen datenschutzrechtlichen Belange
beim Umgang mit Kundendaten werden fiir alle Wirt-
schaftsbereiche umfassend im BDSG geregelt. Diese
Vorschriften miissen auch fiir den TK-Sektor gelten.

§ 93 Abs. 1 und 2 sind — in Anlehnung an
zwischenzeitliche Entwurfsfassungen des
BMWA — durch einen klarstellenden Ver-
weis auf die Geltung des Bundesdaten-
schutzgesetzes zu ersetzen:

,,(1) Der Diensteanbieter darf Bestandsda-
ten nach Mafigabe des § 28 des Bundesda-
tenschutzgesetzes erheben und verwenden. *
(2) —gestrichen—

§ 93 Abs.4 muss entsprechend angepasst
werden:

. (4) Abweichend von § 28 des Bundesda-
tenschutzgesetzes darf der Diensteanbieter
im Zusammenhang mit dem... "

Alternativ konnte — wie im Referentenent-
wurf des BWMA vom 30. April 2003 — der
Absatz 2 wie folgt gefasst werden:

. (2) Soweit es zur Beratung der Teilneh-
mer, zur Werbung und zur Marktforschung
erforderlich ist, darf der Diensteanbieter
die Bestandsdaten seiner Teilnehmer und
der Teilnehmer seiner Diensteanbieter nach
Mafigabe des § 28 Abs. 2 bis 5 des Bundes-
datenschutzgesetzes 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 § 93 Abs. 5 erneut vorgesehene Aufnahme
eines — wenn auch abgeschwichten — Koppelungs-
verbots zwischen Dienstleistung und Einwilligung
zur Datenverarbeitung geht jedenfalls iiber das er-
forderliche MaB hinaus. Zudem ist die Formulie-
rung zu unbestimmt, da kaum eindeutig feststellbar
sein diirfte, wann ein anderer Zugang zu einem
TK-Dienst nicht moglich ist; bereits die Ab-
grenzung von TK-Diensten bereitet hdufig grofle
Schwierigkeiten. Die Vorschrift benachteiligt fer-
ner die Anbieter exklusiver Dienste. Akzeptabel
wire allenfalls ein Koppelungsverbot bei Univer-
saldiensten.

§ 93 Abs. 5 ist daher wie folgt zu fassen:

(5) Die Erbringung von Universaldienstlei-
stungen darf nicht ....
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Zu § 97: Einzelverbindungsnachweis

Es ist bedauerlich, dass die geplanten Regelungen fiir
den Finzelverbindungsnachweis in § 97 Absatz 1
nach wie vor weit iiber die zwingenden Vorgaben der
EU-Richtlinie hinausgehen.

B Kundenunfreundlich ist etwa die Regel, wonach
die Einrichtung nur vor dem mafBgeblichen Ab-
rechnungszeitraum, nicht aber riickwirkend mog-
lich ist. Bei den Kunden st68t diese Beschrédnkung
regelmédfig auf Unverstdndnis, da sie den ersten
Einzelverbindungsnachweis so erst iiber einen
Monat nach Beantragung erhalten.

B Nicht in der europdischen Richtlinie vorgeben sind
auch das nach deutschem Verfahren erforderliche
schriftliche Beantragungsverfahren (,,Textform®)
und ebenso wenig die umsténdlichen und fiir Kun-
den vollig unverstdndlichen Mitbenutzererkla-
rungen. Die Mitbenutzererkldrung kann jedenfalls
auf Festnetzanschliisse beschriankt werden, da im
Mobilfunkbereich die Nutzung durch mehrere Per-
sonen die sehr seltene Ausnahme ist. Die Regelung
zur  Mitbenutzererkldrung ist zudem  wi-
derspriichlich. Bei Anschliissen im Haushalt kann
die Mitbenutzererklarung sowohl elektronisch als
auch schriftlich abgegeben werden. Dem gegen-
iiber sollen Betriebe und Behorden auf die schrift-
liche Erkldrung beschréankt sein. Fiir diese unter-
schiedliche Behandlung gibt es keine zwingenden
Griinde, sie verhindert unnétig eine Vereinfachung
und Beschleunigung der Prozessabldufe. Im Rah-
men von Arbeitsverhéltnissen in Unternehmen be-
trifft die Aufkldrung der Nutzer grundsétzlich
iiberhaupt nur das arbeitsrechtliche Verhiltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Hierfiir ist
eine zusitzliche Regelung im TKG entbehrlich.

Die Regelung sollte daher insgesamt auf die Mindest-
anforderungen der EU-Richtlinie ohne Schriftformer-
fordernis, ohne das Riickwirkungsverbot und ohne das
Erfordernis einer Mitbenutzererkldrung verschlankt
werden. Sollte diese Verschlankung nicht durchzuset-
zen sein, so sollte zumindest der Begriff ,,in Text-
form™ wieder durch den Begriff ,elektronisch ersetzt
werden. So ist z.B. die Beantragung iiber sprachge-
steuerte Systeme (IVR, Interactive Voice Response)
zwar unter den Begriff ,elektronisch® nicht jedoch
unter den Begriff der Textform subsumierbar. In die-
sem Zusammenhang sei auch darauf hingewiesen,
dass gerade die Einschrankung auf Textform eine be-
hindertenunfreundliche Regelung ist.

Zu § 98: Storungen von Telekommunikationsanla-
gen und Missbrauch von Telekommunikations-
diensten

§ 98 Absatz 2 gestattet das Aufschalten auf Verbin-
dungen nur bei Serviceaktivititen. Die Verpflichtung,
beim Aufschalten auf eine bestehende Verbindung
nicht nur ein akustisches Signal zu erzeugen, sondern
zusitzlich eine ausdriickliche Mitteilung zu machen,
erachtet BITKOM als iiberzogen. Die bisherige Pra-
xis, die ausschlieBlich eine akustische Signalisierung
vornimmt, ist eingefiihrt, in der Bedeutung den Nut-
zern bekannt und in der Schutzwirkung hinreichend.
Die nun zusitzlich eingeforderten Aufwendungen

wiirden ohne Mehrwert die Betriebskosten der An-
bieter von Telekommunikationsdienstleistungen erho-
hen.

In der Regelung des Absatz 2 ist zudem nicht bertick-
sichtigt, dass es inzwischen Dienste gibt, bei denen
aus betrieblichen Griinden ein Aufschalten wichtig ist,
z.B. bei Callcentern das Aufschalten des Supervisors
zur Unterstlitzung und Ausbildung des Personals. Hier
ist ein akustisches Signal duferst storend.

§ 98 Absatz 2 sollte daher wie folgt ange-
passt werden:

»(2) ... Das Aufschalten muss den betroffe-
nen Gesprdchsteilnehmern durch ein aku-
stisches Signal angezeigt wid—ausdriicklich
mitgeteilt werden. Ein_ Aufschalten ist bei
offentlich zugdnglichen Auskunfts- und Ab-
fragediensten zuldssig und kann ohne aku-
stisches Signal erfolgen, wenn_dafiir be-
triebliche Erfordernisse bestehen und der
Anrufer in_anderer Weise auf diese Mog-
lichkeit hingewiesen wird. *

Zu §100:
driickung

Rufnummernanzeige und -unter-

Es ist sinnvoll, die Privilegierung in § 100 Abs. 6, die
fiir den Anruf bei Notrufnummern gilt, auf die Call-
center und Servicestellen der Telekommunikationsan-
bieter flir ihre eigenen Kunden zu erweitern. Dies
wiirde eine reibungslose und moglichst nutzer-
freundliche Kundenbetreuung wesentlich erleichtern.
Da in diesen Fillen ohnehin eine Identifizierung des
Kunden erforderlich ist, stehen insoweit auch keine
datenschutzrechtlichen Bedenken entgegen.

Es sollte daher ein Absatz 7 angefiigt wer-
den:

,(7) Die Rufnummer des anrufenden Teil-
nehmers darf bei Anrufen von Anschliissen
eigener Kunden an Servicestellen des Tele-
kommunikationsanbieters stets tibermittelt
werden.

Zu § 103: Auskunftserteilung

Die jetzt nach § 103 Abs. 3 vorgesehene Mdglichkeit
einer Inverssuche wird grundsitzlich begriiit, jedoch
ist die vorgesehene Bedingung, dass in jedem Fall ei-
ne Einwilligung des Kunden vorliegen muss, zumin-
dest fiir bereits bestechende Kundenverhiltnisse nicht
praktikabel. Sinnvoll ist hier nur die Regelung tiiber
ein Opt-Out-Verfahren. Der Kunde wird dadurch auch
nicht benachteiligt, da es weiterhin in seinem Er-
messen liegt, die Ubermittlung seiner Rufnummer an
einen angerufenen Anschluss zu unterbinden.
SchlieBlich sollte bei Zulassung der Inverssuche auch
die Adresse mit umfasst sein (soweit sie in den Ver-
zeichnissen aufgenommen ist); dies verringert auch
nicht das Datenschutzniveau, da nach Auskunft liber
den Namen die Anschrift in jedem Fall {iber eine
nochmalige Anfrage erlangt werden konnte.

| Absatz 3 ist daher wie folgt anzupassen: |
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Die Telefonauskunft von Namen und Adres-
se eines Teilnehmers, von dem nur die Ruf-
nummer bekannt ist, ist nu¥ zuldssig—wenn
; ; il . wenn der
Teilnehmer nicht widersprochen hat.

b) Offentliche Sicherheit

Zu §§ 94 bis 97: Einfiihrung von Mindestspeicher-
fristen fiir Verkehrsdaten (Beschlusspunkt 64 der
Bundesrats-Stellungnahme)

Die Einfilhrung von Mindestspeicherfristen fiir Ver-
kehrsdaten, wie sie der Bundesrat in seiner Stellung-
nahme gefordert hat, lehnt BITKOM nachdriicklich
ab. Durch diese Maflnahme ist nur eine geringe Stér-
kung der staatlichen Strafverfolgung und Gefah-
renabwehr zu erwarten. Diese wird aber durch schwe-
re Eingriffe in das Grundrecht der Biirger auf infor-
mationelle Selbstbestimmung wie auch in die Wirt-
schaftstitigkeit der betroffenen TK-Unternehmen er-
kauft. Den Sicherheitsbehdrden bleiben auch ohne
diese zusitzlichen, stark belastenden Mallnahmen ge-
nligend Moglichkeiten, ihre Aufgaben erfolgreich
wahrzunehmen. Dem gegeniiber wiirden sich die ge-
planten Neuregelungen als ein Hemmschuh fiir die
dynamische Weiterentwicklung der Kommunikations-
Mairkte darstellen: Die zu erwartenden wirtschaftli-
chen Belastungen der Unternehmen gingen letztlich zu
Lasten des Wettbewerbs und der Verbraucher, da ein-
zelne Marktteilnehmer in Anbetracht der hohen Bela-
stung aus dem Wettbewerb ausscheiden wiirden, ande-
re zur Kostenkompensation ihre Endkundenpreise er-
heblich anheben miissten. Damit wird die ord-
nungspolitisch wiinschenswerte dynamische Weiter-
entwicklung der Telekommunikationsdienstleistun-
gen, der neuen Medien und des E-Commerce in
Deutschland geféhrdet.

Die geplante Einfiihrung einer Vorratsdatenspeiche-
rung greift in erheblichem MafBe in das grundgesetz-
lich nach Art. 2 Abs. 1 GG (und Art. 8 der Europai-
schen Grundrechtscharta) geschiitzte Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung ein und verstot gegen
grundlegende datenschutzrechtliche Prinzipien. Es
wird sowohl das Gebot der Datensparsamkeit und
Datenvermeidung als auch das Verbot der Vorratsda-
tenhaltung missachtet. Letztere, d.h. die Sammlung
von Daten ohne vorher klar definierten und er-
kennbaren Zweck, wurde vom Bundesverfassungsge-
richt in seinem ,,Volkszédhlungsurteil (BVerfGE 65,
S. 1 ff.) ausdriicklich fiir unzuléssig erklart.

Neben den schweren datenschutzrechtlichen Beden-
ken kritisiert BITKOM vor allem die hohen und génz-
lich unverhéltnismidBigen Kostenbelastungen der
Betreiber. Dabei ergibt sich die Hohe der Belastung
nicht allein aus der Menge der zu speichernden Daten
(schon bei einem einzelnen Anbieter wiirden diese den
Terabyte-Bereich erreichen), wobei diese durch den
erweiterten Begriff der Verkehrsdaten (gegeniiber dem
bisherigen Begriff der Verbindungsdaten) noch zu-
sitzlich vergroBert wird. Vielmehr folgt der grofite
Aufwand aus der Verwaltung und Sicherung dieser
Datenbestidnde sowie aus der Auskunftserteilung im
Einzelfall. Das Problem der riesigen Datenmengen
liegt vor allem in dem Erfordernis ausgesprochen lei-
stungsfahiger Systeme, die die jeweils relevanten Da-
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tensdatze fiir die Sicherheitsbehérden herausfiltern
koénnen. Der hieraus resultierende Investitionsbedarf
fiir Hard- und Software wiirde — je Unternehmen — im
hohen zweistelligen Millionenbereich liegen.

Diese hohen Belastungen stehen auler Verhéltnis zum
moglichen Sicherheitsgewinn. Die iiberwiéltigende
Mehrheit der Daten stammt von unbescholtenen Biir-
gern. Die eigentliche Zielgruppe der durch die Neure-
gelung eingefiihrten Abfragemoglichkeiten, ndmlich
terroristische Gruppen und die organisierte Krimina-
litat, konnen und werden die Datenspeicherung ohne
grofle Probleme umgehen kdénnen. So erlaubt es die
Nutzung von Verschliisselungstechniken, Anonymi-
zern oder Re-Mailing-Systemen, die Spuren einer In-
ternet-Nutzung zu verwischen. Gleiches gilt fiir die
Nutzung offentlicher Internet-Terminals (Internet-
Cafés, Bibliotheken, Universititen) oder offentlicher
Telekommunikations-Anlagen, bei denen eine Riick-
fithrung gespeicherter Nutzungsdaten auf einen be-
stimmten Nutzer iiberhaupt nicht moglich ist. Von
Dritten erworbene Prepaid-Handys oder ausldndische
Mobilfunkanschliisse  bieten  ebenfalls  Umge-
hungsmoglichkeiten. Es wiirden also infolge der Vor-
ratsdatenspeicherung hdchstens unvorsichtige, mit ge-
ringerer krimineller Energie agierende Straftéter iiber-
fithrt werden konnen. Nur fiir diesen Bereich erschei-
nen die geplanten schweren Freiheitseingriffe jedoch
nicht verhdltnisméBig. Ein weiteres Problem wird stets
bleiben, einen gespeicherten Kommunikationsvorgang
einer bestimmten Person zuzuordnen. Denn selbst bei
personlichen Anschliissen wird gerade im Nachhinein
kein Beweis mehr moglich sein, wer zur fraglichen
Zeit den Anschluss tatséchlich genutzt hat. Bei den
Verbindungsdaten steht — anders als bei der Uberwa-
chung von Gespréchsinhalten — nicht einmal mehr die
personliche Stimme als Anhaltspunkt fiir eine nach-
tragliche Zuordnung zur Verfiigung. Unter diesen
Umsténden erscheint es fraglich, ob durch eine Vor-
ratsdatenspeicherung iiberhaupt fiir die Strafverfol-
gung verwertbare Ergebnisse erlangt werden konnen.

Der Nutzen der Neuregelung fiir die Sicherheitsorgane
steht also in keinem Verhéltnis zu dem massiven Ein-
griff in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung des einzelnen betroffenen Biirgers wie auch zu
den erheblichen wirtschaftlichen Belastungen, die die
Umsetzung der geforderten Maflnahmen fiir die ver-
pflichteten Unternehmen mit sich brichte. Statt der
Einfithrung von Mindestspeicherfristen sollte daher
iiber wirkungsvolle MaBBnahmen im Einzelfall nach-
gedacht werden, um im Bedarfsfall schnell Verkehrs-
daten sichern und verwerten zu kénnen. Hierzu gehort
nicht zuletzt auch die Stirkung der Fahigkeit der Si-
cherheits- und Strafverfolgungsbehdrden, das bereits
vorhandene Instrumentarium effektiv zu nutzen. Hier
zeigen sich in der Praxis immer wieder Méngel in der
technischen Ausstattung der Behorden und der Schu-
lung der Mitarbeiter, besonders in Bezug auf Internet-
Sachverhalte. Vor weiteren Eingriffen in datenschutz-
rechtliche Grundsétze und die Wirtschaftsgrundrechte
der Unternechmen sollte deshalb zunéchst fiir eine
Starkung der staatlichen Stellen beim Einsatz bereits
bestehender Instrumente gesorgt werden.

Zu § 106: Notruf

Aus den Vorgaben der EU wie auch aus dem verfas-
sungsrechtlichen VerhéltnisméaBigkeitsprinzip ergibt
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sich, dass die Verpflichtung, Notrufe an die Notrufab-
fragestellen zu iibermitteln, die technischen Moglich-
keiten des vorhandenen Telekommunikationsnetzes
beriicksichtigen muss. Dies gilt insbesondere bei der
Verpflichtung zur Ubermittlung von Daten nach Abs.
1 Satz 2 Nr. 2, die zur Ermittlung des Standortes erfor-
derlich sind. Die Nichtbeachtung der EU-Vorgaben
durch Auflage unverhéltnisméBiger technischer Vor-
gaben fiihrt zu hohen Kostenbelastungen der Netz-
betreiber.

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 nach
dem _in___dem _ jeweiligen  Telekom-
munikationsnetz vorhandenen und kommer-
ziell genutzten Stand der Technik mdglich

B § 106 TKG-E enthilt zudem noch keine Klarstel-
lung zur Kostentragung.

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

., Anderungen ihrer Telekommunikations-
anlagen aufgrund der Rechtsverordnung
nach Abs. 2 sowie der Technischen Richtli-
nie nach Abs. 3 nehmen die Netzbetreiber
auf Kosten der Notdiensttrdger vor.

B SchlieBlich ist § 106 Abs. 2 Satz 1 um eine Sicher-
stellung der Anhorungsrechte der Betroffenen zu
erganzen:

»Das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Arbeit wird ermdchtigt, im Einver-
nehmen mit dem Bundesministerium des In-
nern und dem Bundesministerium fiir Ge-
sundheit und Soziale Sicherung nach Anhé-
rung  der  Betreiber  von Tele-
kommunikationsanlagen und der Not-
diensttrdger durch Rechtsverordnung Re-

gelungen zu treffen [...].

B [m gleichen Mafle miissen auch die Beteiligungs-
rechte der Betreiber von Telekommunikationsanla-
gen bei der Festlegung der Technischen Richtlinie
beachtet werden. Eine Beteiligung der Verbédnde
erscheint nicht ausreichend.

Abs. 3 Satz 1 muss demzufolge erginzt
werden:

,,Die technischen Einzelheiten zu den in
Absatz 2 Nummern 2 bis 5 aufgefiihrten
Gegenstinden legt die Regulierungsbehdr-
de in einer Technischen Richtlinie fest, die
unter Beteiligung der Betreiber von Tele-
kommunikationsanlagen, der Verbdnde, der
vom Bundesministerium des Innern be-
nannten Vertreter der Betreiber von Not-

rufabfragestellen und der Hersteller zu er-
stellen ist. *

ZU § 107: Technische Schutzmafinahmen

B Die Regelungen des § 107 erscheinen insgesamt
entbehrlich. Verschiedene aktuelle Studien belegen
klar eine hohe Sicherheit und Leistungsfihigkeit
der deutschen TK-Infrastruktur, so etwa der im
Auftrag des BMWA erstellte 5. Faktenbericht
,Monitoring Informationswirtschaft® (Stand
10/2002) sowie die Studie der Mummert Consul-
ting fiir das BMWA zur ,Verfiigbarkeit von si-
chern TK-Infrastrukturen* (12/2002, S.24 und
68). Die Vorschrift des § 107 TKG kann daher er-
satzlos gestrichen werden.

—Die in § 107 Absatz 1 Satz 1 vorgesehene Vor-
schrift ~ zur  Sicherstellung des  Fern-
meldegeheimnisses und zur Sicherung der Tele-
kommunikations- und Datenverarbei-
tungssysteme gegen unerlaubte Zugriffe ist nicht
erforderlich, da dies bereits durch bestehende
gesetzliche Vorschriften sichergestellt ist, etwa
die Strafdrohung des § 206 StGB fiir Verletzun-
gen des Post- oder Fernmeldegeheimnisses und
die ergdnzenden Vorschriften des Bundesdaten-
schutzgesetzes.

—Auch der zweite, inhaltlich vollig losgeloste
Schutzzweck in § 107 Abs. 2, der die Sicher-
stellung der Funktionsfahigkeit der Infrastruktur
bei erheblichen Stérungen sowie bei dufleren
Angriffen und Katastrophen betrifft, bedarf kei-
ner Regelung im TKG. Neben dem wirtschaftli-
chen Eigeninteresse der Unternehmen wird der
notwendige Schutz auch durch die bereits beste-
henden Regelungen des Gesetzes zur Sicher-
stellung des Postwesens und der Telekommu-
nikation mitsamt den hierzu ergangenen Rechts-
verordnungen sichergestellt.

B An der schon in fritheren Kommentierungen kriti-
sierten Regelung in § 107 Abs. 2 Satz 3, wonach
bei gemeinsamer Nutzung eines Standortes die
Betreiber als Gesamtschuldner haften sollen, hat
sich trotz der vorgenommenen Umformulierung in
der Sache nichts gedndert. Zwar wird im Satz 3
das Rechtsinstitut der Gesamtschuldnerschaft nicht
mehr explizit genannt. Die Verpflichtung zur
Haftung wird darin jedoch so umschrieben, dass
im Ergebnis nicht verantwortliche Betreiber von
Telekommunikationsanlagen fiir die Verfehlungen
und Versdumnisse ihrer Wettbewerber haften sol-
len. Dies belegt die zugehorige Begriindung. Eine
auf die Gesamthaftung hinauslaufende Regelung
ist ordnungspolitisch verfehlt, schon wegen des be-
reits erwdhnten hohen Sicherheitsstandards in
deutschen TK-Netzen nicht erforderlich und
schlieBlich fiir die einzelnen Unternechmen unzu-
mutbar.

So widerspricht die Moglichkeit der Inanspruch-
nahme Dritter dem Konzept der Funktionsherr-
schaft, wonach jeder Betreiber fiir sein Netz selbst
verantwortlich sein muss. Oftmals besteht schon
mangels Systemkompatibilitidt oder fehlendem Zu-
gang gar kein Einfluss, um die Pflichterfiillung
durch ein anderes Unternechmen zu tiberpriifen, ge-
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schweige denn sicherzustellen. Sodann erschwert
das Risiko, im Wege der Gesamtschuldnerschaft
auch fur die Versdumnisse von anderen Betreibern,
mit denen ein Standort geteilt wird, in Anspruch
genommen zu werden, das Site-Sharing. Koopera-
tionen werden wegen des Haftungsrisikos gemie-
den oder héchstens noch mit sicher solventen, mit-
hin groBlen/etablierten Unternehmen eingegangen
werden. Wettbewerbsverzerrungen wéren die Fol-
ge, gerade auch im Mobilfunksektor durch einsei-
tige Mehrbelastungen der Mobilfunknetzbetreiber
gegen lber den — kleineren — Betreibern von W-
LANs oder Richtfunkanlagen. Eine Verringerung
des Site-Sharings erhoht zudem die Zahl der not-
wendigen Standorte, damit die Kosten flir Stand-
ortsuche und -miete und ist gerade im Mobilfunk-
bereich auch aus stiddtebaulicher Sicht nicht wiin-
schenswert.

In der Praxis ist schlieflich zu befiirchten, dass
sich die RegTP bei Vorliegen einer Gesamtschuld
schon aus Griinden einer moglichst effektiven und
damit ziigigen Gefahrenbeseitigung bei Méngeln
immer zunichst an den leistungsstirksten Betrei-
ber wenden wird. Dies fiihrt generell zu einer stir-
keren Belastung der groBen Unternehmen. Diese
triigen dann sowohl die Belastungen als auch die
Risiken des Innenausgleiches. Besonders proble-
matisch stellt sich dies dar, wenn die gemeinsame
Nutzung von Anlagen nur aufgrund des gesetzli-
chen Kollokationszwangs erfolgte. Die Regelung
ist schlieBlich auch nicht erforderlich, weil die be-
absichtigte Neuregelung erkennbar nur dem Zweck
dient, der Regulierungsbehorde die Miithe umfas-
sender Nachforschungen nach einem Anordnungs-
adressaten bei Nichteinhaltung der Pflichten nach
§ 107 Abs. 1 und Abs. 2 zu ersparen, dieses Pro-
blem aber auch mit einem Auskunftsrecht als mil-
derem Mittel gelost werden kann. Danach wire es
ausreichend — und deshalb unter dem Gesichts-
punkt der VerhédltnisméBigkeit auch geboten —, fiir
die Fille, dass die RegTP Mitnutzer nicht kennt
und nicht ermitteln kann, den/die bekannten Netz-
betreiber zur Nennung des der RegTP unbekann-
ten, seine Pflichten aus Abs. 1 oder Abs. 2 verlet-
zenden Mitnutzers zu verpflichten.

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

,,Bei gemeinsamer Nutzung eines Standor-
tes hat ein den Standort nutzender Betrei-
ber im Storungsfall der Regulierungsbe-
horde auf Anfrage Auskunft iiber die ande-
ren Nutzer des Standorts zu geben; jeder
Betreiber ist aber nur fiir die Sicherheit
seiner Anlagen verantwortlich.

Der im § 107 Abs. 2 Satz 4 unternommene Ver-
such, einen Beurteilungsmafstab fiir den in Satz 1
geforderten angemessenen Schutz zu formulieren,
filhrt in der Sache nicht weiter. Die Frage, wann
der Aufwand in einem angemessenen Verhiltnis
zur Bedeutung der Rechte und der Einrichtungen
fiir die Allgemeinheit steht, entzieht sich einer ob-
jektiven Bewertung. Die individuelle Bewertung

der Angemessenheit unterscheidet sich je nach
Standpunkt, etwa eines Betreibers von Tele-
kommunikationsanlagen oder eines an einem
moglichst hohen Schutzstandard interessierten Be-
darfstrager. Die Formulierung in Satz 4 trigt zur
Objektivierung des Beurteilungsmalistabs daher
nicht bei.

Zudem erscheint die in der Bestimmung vorge-
nommene Bezugnahme auf die Bedeutung der zu
schiitzenden Anlagen fiir die Allgemeinheit aus
Wettbewerbsgesichtspunkten problematisch, weil
hieraus eine Benachteiligung der Betreiber grof3e-
rer TK-Anlagen gegeniiber kleineren TK-
Anlagenbetreibern resultieren kdnnte. Die damit
verbundene Wettbewerbsverzerrung sollte vermie-
den werden.

Sollte § 107 iiberhaupt aufrechterhalten
werden, miissten daher zumindest § 107
Abs.2 S.4 und konsequenterweise das
Wort angemessene in Abs. 2 Satz 1 gestri-
chen werden.

Die vorgenommene Ergidnzung in Abs. 3 Satz 2
verpflichtet die Betroffenen, etwaige Méngel im
Sicherheitskonzept oder bei dessen Umsetzung auf
Verlangen der Regulierungsbehdrde ,unverziig-
lich* zu beseitigen. Unberiicksichtigt bleibt dabei,
dass einige prozessgebundene Anderungen nicht
ad hoc, sondern nur in Rahmen der technischen
und betrieblichen Mdglichkeiten realisiert werden
konnen.

Entsprechend wére daher in Satz 2 zu er-
ginzen:

,,...vom Betreiber im Rahmen dessen tech-
nischer und betrieblicher Moglichkeiten de-

ren wnversiigliche Beseitigung verlangen.

SchlieBlich stellt die jetzige Formulierung des §
107 Abs. 2 und 3, wonach verpflichtet wird ,,wer
TK-Anlagen betreibt, die dem Erbringen von TK-
Diensten fiir die Olffentlichkeit dienen®, eine gra-
vierende Verschlechterung fiir Service-Provider
mit erheblichen organisatorischen und finanziellen
Belastungen gegeniiber der bislang geltenden
Rechtslage dar. Im bisherigen TKG waren aus-
driicklich nur lizenzpflichtige Betreiber und selbst
im Arbeitsentwurf zur Novellierung nur jene An-
bieter, die Dienste auf Basis selbst betricbener
Netze erbringen, zur Bestellung eines Sicherheits-
beauftragten und der Erstellung eines Sicherheits-
konzeptes verpflichtet. Dem gegeniiber erweitert
die jetzige Formulierung den Kreis der Ver-
pflichteten, da nach vorherrschender Auffassung
auch die von Service-Providern betriebenen Ab-
rechnungssysteme unter den Begriff der Tele-
kommunikationsanlagen subsumiert werden. Eine
Verpflichtung zur Stellung eines Sicherheitsbeauf-
tragten und zur Erstellung eines Sicherheitskon-
zeptes fiir den Fall der Service-Provider geht je-
doch am Schutzziel der Absétze 2 und 3 vollig
vorbei, zumal in jedem Fall ein betrieblicher Da-
tenschutzbeauftragter zusétzlich zu staatlichen
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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 anzu-
passen:

,, Wer _mittels eigener Telekommunikations-
netze Telekommunikationsdienste fiir die
Offentlichkeit erbringt, hat...

Zu § 108 ff.: Kostenerstattung fiir Auflagen zur o6f-
fentlichen Sicherheit

Zu Recht hat der Bundesrat in Punkt 65 seiner Stel-
lungnahme die erhebliche Kostenbelastung der TK-
Unternehmen durch Auflagen zur 6ffentlichen Sicher-
heit, insb. durch die Pflichten im Rahmen der TK-
Uberwachung kritisiert. Die bisherige Kostentra-
gungsregel stellt eine erhebliche, verfassungsrechtlich
bedenkliche, weil unverhiltnismiBig in die Wirt-
schaftsgrundrechte der Unternehmen eingreifende
Belastung der TK-Unternechmen dar. Die entschédi-
gungslose Indienstnahme Privater bei gleichzeitiger
Auferlegung der Kostenlast verstofit gegen Art. 14
GG, weil die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer
Sonderabgabe nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts nicht gegeben sind. Es fehlt schon
an der besonderen Sachnédhe der verpflichteten Unter-
nehmen, jedenfalls aber an deren Gruppenverantwor-
tung und insbesondere an der Gruppenniitzigkeit der
Sonderabgabe. Diese Einschitzung wird beispielhaft
durch die auch vom Bundesrat zitierte Entscheidung
des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes besté-
tigt, in der im Februar 2003 die Verfassungswidrigkeit
der Parallelvorschrift, § 89 Abs. 1 letzter Satz im dor-
tigen TKG, festgestellt wurde. Der in jener Bestim-
mung enthaltene Ausschluss der Kostenerstattung fiir
von TK-Unternehmen bereitgestellte Einrichtungen
zur Uberwachung des Fernmeldeverkehrs ist vom
Verfassungsgerichtshof als unverhéltnismafig einge-
stuft und eine Aufhebung dieser Bestimmung ange-
ordnet worden. Die zentrale Erwigung des Verfas-
sungsgerichtshofes, wonach die Erfiillung originér
staatlicher Aufgaben nicht unbegrenzt und entschi-
digungslos auf Private abgewélzt werden darf, ist auf
die deutsche Rechtslage, in der dem Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatz ebenfalls eine zentrale Funktion
zukommt, ohne weiteres iibertragbar. Die im § 108
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 TKG in der vorliegenden Version
des Referentenentwurfs enthaltene einseitige und un-
begrenzte Kostentragungsregel wiirde einer Uberprii-
fung durch das Bundesverfassungsgericht ebenso we-
nig standhalten wie das Osterreichische Pendant. Von
daher ist der Hinweis in der Begriindung, wonach die
Regelung in § 108 Abs. 1, Satz 1 Nr. 1 dem geltenden
Recht entspricht, in keiner Weise tragfahig.

Dariiber hinaus benachteiligt die einseitige Auferle-
gung der Kostenlast die Netzbetreiber gegeniiber Un-
ternehmen anderer Wirtschaftszweige. Insbesondere
aber werden durch die Auferlegung der Kostentra-
gungspflicht inldndische Telekommunikationsunter-
nehmen gegeniiber auslédndischen Wettbewerbern dis-
kriminiert. Der internationale Vergleich zeigt, dass in
anderen Staaten den betroffenen Unternehmen rele-

vante Entschddigungen fiir ihre Lasten gezahlt werden
(vgl. insb. die vom BMWA in Auftrag gegebene Ver-
gleichsstudie des WIK-Instituts zur Regelung der TK-
Uberwachung in den G7-Staaten). Die entgegenste-
hende Behauptung der Bundesregierung in ihrer Ge-
genduBerung zur Bundesrats-Stellungnahme missach-
tet insbesondere die Ergebnisse dieser Studie, wenn
sie einseitig einige wenige Lander nennt, in denen Ko-
stenerstattungsregeln zurzeit ebenfalls fehlen. Der in-
ternationale Wettbewerbsnachteil der deutschen Tele-
kommunikationsindustrie, der insbesondere darin be-
steht, dass die Ausgangssituation in der internationa-
len Expansion aufgrund der schlechteren Ertragslage
im Heimatland geschwicht ist, gewinnt mit zuneh-
mender Deregulierung und Internationalisierung im-
mer mehr an Bedeutung.

Die Belastung der Unternehmen erreicht je nach Gro-
Be bis zu dreistellige Millionenbetrage. Soweit die
Bundesregierung in ihrer Gegenduferung zur Bundes-
rats-Stellungnahme ausfiihrt, die "... Betreiber hitten
bisher nicht nachgewiesen, dass ihnen... unverhilt-
nismdBige Kosten entstehen.", so ist dies nicht zutref-
fend. BITKOM und seine Mitgliedsunternehmen ha-
ben langst ausfiihrliche Kosteniibersichten erstellt und
vorgelegt. Dabei zeigt sich, dass sich die Kosten zu-
sammensetzen aus den Investitionskosten fiir das Auf-
riisten der eigenen Netztechnik, den Kosten fiir die
kontinuierliche Betreuung der Systeme fiir die staatli-
chen Auflagen und dem personellen und organi-
satorischen Aufwand, der durch die Bearbeitung der
einzelnen Anfragen bzw. Anordnungen entsteht.

Diese Kostenbelastungen, gerade auch die notwendi-
gen Anfangsinvestitionen, bedeuten nicht zuletzt ein
Markteintrittshemmnis fiir junge Unternehmen und
werden so zum Hindernis bei der Entwicklung des
Wettbewerbs im TK-Markt. Nach einer Umfrage unter
City- bzw. Regionalcarriern belduft sich die Hohe der
insgesamt notwendigen Einmalinvestitionen zzgl.
jéhrlicher Betriebskosten auf etwa 5 bis 6% eines Jah-
resumsatzes; bei drei von zwolf Unternehmen lag die-
ser Wert sogar iiber 10%. Der laufende Aufwand fiir
die Sicherheitsauflagen liegt bei ca. 3% der jéhrlichen
Gesamtinvestitionen. Solche Werte sind geeignet, das
Geschiftsmodell insgesamt in Frage zu stellen.

Verzerrend ist vor diesem Hintergrund auch die Dar-
stellung der Bundesregierung in ihrer Gegendullerung
zur Bundesrats-Stellungnahme, wenn sie darauf ver-
weist, dass die Netzbetreiber nach dem Zeugenent-
schiadigungsgesetz eine Entschddigung erhielten, dabei
aber verschweigt, dass hierdurch durchschnittlich nur
ca. 2 % (!) der Kosten gedeckt werden.

Wenn die Bundesregierung schlieflich behauptet, eine
Anderung der Kostentragung hitte zur Folge ,,dass die
Betreiber nicht mehr frei iiber die Netzgestaltung
bestimmen konnten®, so geht dieser Hinweis fehl.
Wenn der Staat die fiir die TK-Uberwachung erfor-
derlichen Netzschnittstellen bezahlen wiirde, konnte
auch (nur) insoweit die Gestaltung mitbestimmen. Mit
einer Kostentragung erhielte der Staat indes kein Ge-
staltungsrecht {iber das Netz. Die Schnittstellen
miissten sich mit dem Netz der Netzbetreiber vertra-
gen und weiterhin einen storungsfreien Telekommu-
nikationsbetrieb ermdglichen. Das gebietet das verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Eigentumsrecht der Betrei-
ber an ihrem TK-Netz.
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Es sind daher in den Regeln des 7. Teils, Dritter Ab-
schnitt, die bei den Unternehmen zur Unterstiitzung
der Arbeit von Sicherheits- und Strafverfolgungsbe-
horden Belastungen auslosen, aufwandsgerechte Ent-
schadigungsregeln aufzunehmen, wobei die Aus-
gestaltung der Kostenerstattung im einzelnen einer
Verordnung iiberlassen bleiben kann (wie dies etwa
auch im neuen Osterreichischen TKG der Fall ist). Das
Erstattungssystem sollte in der Handhabung moglichst
einfach sein. Allerdings wiirde ein System, das nur
Pauschalen je Anordnung bzw. Datenabruf vorsieht,
gerade bei kleineren Unternehmen nur eine unzurei-
chende Erstattung zur Folge haben, selbst wenn man
die Pauschalen degressiv gestalten wiirde. Insgesamt
miissen drei Kostenblocke unterschieden werden, 1.
die Systeminvestitionskosten, 2. die laufenden Vor-
haltekosten, die unabhingig von einer Anordnung an-
fallen, und 3. die anordnungsbezogenen Kosten. Im
optimalen Fall wiirden die Kosten zu 1. nach Abrech-
nung der aktuellen Kosten — vorzugsweise durch den
Bund — die Kosten zu 2. nach Abrechnung oder durch
eine anordnungsunabhéngig gezahlte Pauschale —
wohl auch durch den Bund — und die Kosten zu 3.
vom jeweiligen Bedarfstriger (und damit in den mei-
sten Féllen von Landesbehdrden) in Form einer — ggf.
degressiv ausgestalteten — Pauschale ausgeglichen.
Zur Verringerung des Verwaltungsaufwands wird die
Einrichtung zentraler Stellen befiirwortet, die mog-
lichst die Durchfiihrung der Uberwachungsanordnun-
gen, jedenfalls aber die Erstattungsfragen zentralisiert
organisieren sollen.

Zu §108: Technische Umsetzung von Uberwa-
chungsmafinahmen

B Zutreffend ist auch die Forderung des Bundesrates
unter Punkt 65 seiner Stellungnahme nach Be-
schrinkung des Anwendungsbereichs der Aufla-
gen fiir die o6ffentliche Sicherheit auf den tatsich-
lich notwendigen Adressatenkreis, d.h. die Anbie-
ter von TK-Dienstleistungen fiir die Offentlichkeit
zu begrenzen. Die im Gesetz an vielen Stellen vor-
gesehene Ausdehnung auch auf nicht-6ffentliche
Netze bedeutet eine enorme Belastung der betrof-
fenen Anbieter, ohne dass tatsdchlich ein nach-
vollziehbares Sicherheitsinteresse an Abhdrmal3-
nahmen oder der Verkehrsdatenkontrolle etwa in
firmeninternen Netzen bestiinde. Soweit im Aus-
nahmefall ein solches Bediirfnis hinsichtlich be-
stimmter Netze besteht (genannt werden von Si-
cherheitsbehdrden in der Regel die Universitits-
netze), so sollten hierfiir spezifische Sonderrege-
lungen geschaffen werden, anstatt durch global
ausgedehnte Anwendungsbereiche unnétig erheb-
liche Belastungen zu verursachen.

So ist auch der Adressatenkreis in § 108 Abs. 1
Satz 1 in Abkehr von der zwischenzeitlichen For-
mulierung im Referentenentwurf erneut auf alle
Betreiber von Telekommunikationsanlagen ausge-
dehnt worden. Die Sinnhaftigkeit eine Ein-
schrankung der Belastung auf Betreiber von Tele-
kommunikationsanlagen, mit denen Telekommu-
nikationsdienste fiir die Offentlichkeit erbracht
werden, ist hinldnglich bekannt und — ausweislich
der Begriindung - auch den Verfassern des Kabi-
nettsentwurfs bewusst. Obwohl auch sie eine Ein-
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schrankung fiir ,,geboten halten, mochten sie die
Regelung der nachgeordneten TKUV iiberlassen.
Dies ist im Lichte des den Gesetzgeber bindenden
Wesentlichkeitsprinzips nicht nachvollziehbar.
Wesentliche Eckpunkte einer die Grundrechte ein-
schrinkenden Bestimmung — dazu gehort zweifels-
frei die Frage des Adressatenkreises — miissen ge-
setzlich fixiert werden. Sie diirfen nicht zur Dispo-
sition des Verordnungsgebers gestellt werden. Die
Frage ist fiir die nicht-6ffentlichen Anbieter wegen
des Umfangs der Belastungen, die mit einer spite-
ren Ausdehnung der Verpflichtung durch Verord-
nungsidnderung verbunden wére, von solcher Be-
deutung, dass eine gesetzliche Regelung fiir die
notwendige Rechtssicherheit sorgen muss.

Entsprechend muss § 108 Abs. 1 Satz 1
wieder ergénzt werden:

,, Wer eine Telekommunikationsanlage be-
treibt, mit_der Telekommunikationsdienste
fiir die Offentlichkeit erbracht werden, hat

Das vom Bundesrat in Punkt 67 seiner Stellung-
nahme fiir § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 angestrebte
Erfordernis, die Vorrichtungen fiir die Telekom-
munikationsiiberwachung zwingend im Inland be-
reitzuhalten, ist von der Bundesregierung zu recht
zuriickgewiesen wurden. Angesichts der schon
sehr hohen Belastung der Unternehmen durch die
TK-Uberwachungspflichten sollten die Anforde-
rungen nicht noch zusitzlich gesteigert werden.
Die vom Bundesrat vorgeschlagene Vorgabe ist
auch nicht erforderlich. Da die verpflichteten Un-
ternehmen notwendig in Deutschland ansdssig
sind, werden sie schon zur Verringerung ihres ei-
genen Aufwands in aller Regel die Einrichtungen
zur Umsetzung der TK-Uberwachung im Inland
vorhalten. Soweit im Einzelfall die Bereitstellung
an einem anderen Ort eine deutliche Aufwands-
minderung bedeutet, sollte dieser Weg dem Unter-
nehmen im Sinne einer mdglichst effizienten
Pflichterfiillung nicht verbaut werden. Dem Anlie-
gen der Sicherheitsbehdrden, eine Uberwachung
im Inland durchzufiihren, W1rd bereits durch die
Verpflichtung nach § 12 TKUV, eine im Inland
gelegene Stelle zur Ubermlttlung von Anordnun-
gen zu benennen, Rechnung getragen. Damit be-
steht ein inlindischer Kontaktpunkt, an den auch
Nachfragen etc. gerichtet werden konnen. Die Be-
fugnis der Sicherheitsbehdrden, mit eigenen Ab-
horeinrichtungen in den Ré&umen des TK-
Unternehmens titig werden zu konnen, ist indes
nicht davon abhéngig, ob diese Rdumlichkeiten im
Inland gelegen sind. Die den Sicherheitsbehdrden
entstehenden Mehrkosten durch Verbringung der
Gerite ins Ausland, sind in Anbetracht der Kosten,
die den TK-Unternehmen zur Erfiillung der staatli-
chen Aufgaben entstehen, zumutbar. Eine Rege-
lung der Sachfrage im TKG scheint dariiber hinaus
nicht notwendig, da es sich hierbei um eine Frage
der organisatorischen Umsetzung von Uberwa-
chungsmafBnahmen und Auskunftsersuchen han-
delt, die thematisch in die TKUV gehért.
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B Solange keine Kostenerstattungsregel, wie oben

gefordert, gefunden ist, miissen neue Gesetze und
zugehorige Verordnungen bzw. Richtlinien zur
Umsetzung von UberwachungsmaBinahmen dem
Ziel verpflichtet sein, im Vergleich zu den aktuel-
len Regelungen eine spiirbare Kostenreduktion fiir
die TK-Industrie zu erreichen. Um dieses Ziel er-
reichen zu konnen, miissen sich neue Gesetze und
zugehorige Verordnungen bzw. Richtlinien zur
Umsetzung von Uberwachungsmafnahmen strikt
daran orientieren, dass Rechtssicherheit (z.B.
durch klare Begrifflichkeiten), Planungssicherheit
(z.B. durch Ilangfristige Ubergangsregelungen)
gewdhrleistet und die Auflagen auf das unabding-
bar Notwendige reduziert sind. Hierfiir sollte u.a.
§ 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 dahingehend prézisiert
werden, dass die ,,technische Einrichtung® treffen-
der als ,,technische Schnittstelle bezeichnet wird.
Eine solche eingegrenzte Regelungsbefugnis ge-
niigt den Erfordernissen und vermindert unndtige
Vorgaben zur Gestaltung der von den Verpflich-
teten intern eingesetzten Technik.

Die vom Bundesrat unter Punkt 68 seiner Stel-
lungnahme geforderte Anderung in § 108 Abs. 1
Satz 1 Nr.2 (Vorverlagerung des Nachweiszeit-
punktes) ist nicht erforderlich. Auch der bislang
vorgesehene Gesetzestext ist geeignet, den erfor-
derlichen Zugriff der Sicherheitsbehorden auf die
benotigten Informationen sicherzustellen. Die Um-
stellung vom vorgelagerten Genehmigungsverfah-
ren des alten TKG auf das Anzeigeverfahren nach
dem neuen TKG erfolgte wegen des vom europdi-
schen Recht vorgegebenen Wegfalls der Lizenz-
pflicht. Durch diese Neuerung soll allgemein der
freie Zugang zum Markt fiir Te-
lekommunikationsdienste er6ffnet werden. Diese
Vorgabe sollte nicht durch neue Pflichten beein-
trachtigt werden, die von den Unternehmen bereits
vor Betriebsaufnahme zu erfiillen wéren. Die Bun-
desregierung hat diese Forderung in ihrer Gegen-
duBerung daher zu recht zuriickgewiesen.

Die Neuregelung § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ldsst
zwar formal die Genehmigungspflicht entfallen.
An ihre Stelle tritt jedoch eine Nachweispflicht,
die die Betreiber von Telekommunikationsanlagen
unverdndert belastet. Durch den Wegfall der Ge-
nehmigung verlieren die betroffenen Unternehmen
zugleich Planungssicherheit: Bei der — einer Be-
triebsaufnahme vorausgehenden - Entscheidung
fir den Einsatz bestimmter technischer Einrich-
tungen, die eine zuldssige Uberwachung der Tele-
kommunikation ermoglichen, muss sich der
Betreiber auf einen technischen Standard festle-
gen. Eine hédufige Anderung dieses Standards ist
weder technisch noch wirtschaftlich zumutbar. Es
muss daher unbedingt vermieden werden, dass die
Unternehmen ihre Technik immer wieder an neue
Vorgaben anpassen miissen. Dies wire immens
kostspielig. Insofern ist § 108 Abs. 1 Satz 4 zu be-
griiien, als er eine Regelung fiir den Fall vorsieht,
dass zum Zeitpunkt der Betriebsaufnahme entwe-
der die Verordnung oder die Richtlinie nicht in
Kraft ist. In diesem Fall kann der Netzbetreiber ei-
ne Losung im Einvernehmen mit der Regulie-
rungsbehorde treffen. Ebenso zu begriiflen ist in
diesem Zusammenhang eine Neuerung im § 108

Abs. 5, Satz 2, die den Betreibern bei einmal er-
brachtem Konformitétsnachweis einen gewissen
Bestandschutz gegeniiber spéteren Anderungen der
Technischen Richtlinie gibt.

Hierzu sind jedoch zwei Ergénzungen erforderlich:
Dieselbe Art von Investitionssicherheit muss auch
gegeniiber nachtrdglichen Anderungen der Ver-
ordnung nach Abs. 2 sichergestellt sein. Andern-
falls wére der notwendige Bestandschutz liicken-
haft. In beiden Fillen sollte die Anpassungsfrist
zudem den Abschreibungsfristen angenédhert wer-
den und daher mindestens fiinf Jahre betragen.

SchlieBlich bedarf die Vorschrift noch einer Er-
ginzung, um fiir den Fall der erstmaligen Be-
tricbsaufnahme den Referenzzeitpunkt klarzustel-
len. MaBgeblich fiir den Umfang der Nachweis-
pflicht miissen die Rechtsverordnung nach Absatz
2 und die Technische Richtlinie nach Absatz 3 in
der Fassung sein, die sechsunddreiflig Monate vor
dem Zeitpunkt der Betriebsaufnahme giiltig war.
Andernfalls wére der Betreiber im Extremfall ge-
zwungen, auch die technischen Vorgaben zu be-
riicksichtigen, die am Tage des Nachweisverfah-
rens in Kraft getreten sind. Ein stindiges, zu La-
sten der Unternehmen gehendes Nachbessern wire
die Folge.

Die Duldungsverpflichtung in § 108 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 geht iiber das Mal} des Erforderlichen hinaus
und ist daher zu straffen. Die Betreiber von Tele-
kommunikationsanlagen haben Uberwachungs-
mafBnahmen zu ermoglichen. Hierzu gehdrt zwar
die Verpflichtung, Bediensteten der fiir diese
MaBnahmen zustdndigen Stellen Zugang zu der in
Riumen der Betreiber befindlichen Uberwa-
chungstechnik zu gewéhren. Es ist jedoch nicht
nachvollziehbar, warum dariiber hinaus auch den
Mitgliedern und  Mitarbeitern der G10-
Kommission jederzeitiger Zutritt zu Rdumen der
Betreiber gestattet werden soll. Dies erscheint fiir
die Erfiillung der gesetzlichen Pflichten nicht er-
forderlich.

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

3. die Aufstellung und den Betrieb von
Gerdten fiir die Durchfiihrung von Mayfs-
nahmen nach den §§ 5 und 8 des Artikel 10-
Gesetzes in seinen Rdumen zu dulden und
Bediensteten der fiir diese Mafinahmen zu-

standigen Stelle sowie-denMiteliedernwnd
Mitarbeitern—der—G10-Kommission—(s—1

Zugang zu
diesen Geriten zur Erfiillung ihrer gesetzli-
chen Aufgaben zu gewdhren.

Nach § 108 Abs. 1 Satz 2 hat sich ein Anbieter
von TK-Dienstleistungen, der keine eigene Anlage
betreibt, zu vergewissern, dass der von ihm aus-
gewahlte Betreiber eine Telekommunikationsanla-
ge verwendet, die unverziigliche Uberwachungs-
malinahmen ermoghcht Die Inpflichtnahme von
TK-Anbietern ohne eigene TK-Anlagen ist mit
dem Normzweck nicht zu rechtfertigen, zumal sie
praktisch kaum handhabbar sein diirfte. Es bleibt
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offen, wie die vorgesehene Vergewisserung ausge-
staltet sein soll. Aus Sicht eines Anlagenbetreibers
ist es praktisch kaum moglich, einem nachfragen-
den Diensteanbieter nachweisbar darzulegen, dass
die Telekommunikationsanlage allen Anforderun-
gen nach § 108 entspricht. Denn zum einen gibt es
kiinftig keine zertifizierende Genehmigung, die der
Anlagenbetreiber zum Beleg fiir die Tauglichkeit
seiner Anlage vorlegen konnte. Zum anderen ist
ein Nachweis gegeniiber dem nachfragenden Dien-
steanbieter anhand interner Angaben {iber die Be-
schaffung der eingesetzten Technik gleichfalls
nicht moglich, weil diese sensiblen Daten dritten
Unternehmen nicht zugénglich gemacht werden
konnen. Es fehlt damit ein geeignetes Mittel, mit
dem der Anlagenbetreiber gegeniiber einem nach-
fragenden Diensteanbieter die Eignung seiner
Technik sicher belegen kdnnte. Ohne dieses Mittel
ist jedoch eine Vergewisserung i.S.d. § 108 Abs. 1
Satz 2 kaum vorstellbar.

Die vorstehenden Bedenken gelten umso mehr,
wenn — wie vom Bundesrat als Beschlusspunkt 69
seiner Stellungnahme gefordert — die Pflicht der
Diensteanbieter sogar auf ein ,,Sicherstellen* aus-
geweitet werden sollten; dies ist den Unternehmen
noch weniger moglich.

§ 108 Abs. 1 Sétze 2 und 3 sind daher zu
streichen.

Angesichts der schon erheblichen Kostenbelastun-
gen ist die vom Bundesrat unter Punkt 71 seiner
Stellungnahme geforderte Einfiihrung weiterer Ab-
hérmaBnahmen in § 108 Abs. 2 bzw. der TKUV,
etwa auf Grundlage von Gerdtenummern, abzu-
lehnen. Dies wiirde erhebliche weitere Investitio-
nen fiir die erneute Uberarbeitung oder sogar Er-
setzung der bestehenden Systeme erfordern. Die
Einfilhrung weiterer Pflichten ist daher — soweit
technisch tiiberhaupt realisierbar — nur denkbar,
wenn fiir die damit verbundenen Kosten eine an-
gemessene Erstattung gewéhrt wird. Des Weiteren
ist darauf hinzuweisen, dass die IMEI nach heuti-
gem Stand der Technik kein eindeutiges Merkmal
darstellt, da sie leicht gefdlscht werden kann und
auch bei Importware hiufig uneindeutig ist, so
dass sie schon deshalb kein taugliches Anknup—
fungskriterium fiir eine Uberwachungsanordnung
ist.

Auch in § 108 Absatz 2 Nr. 1 sollte der Begriff
»~grundlegende technische Anforderungen® durch
LHtechnische Schnittstellen ersetzt werden. Eine
solche Regelung geniigt dem Interesse der Sicher-
heitsbehdrden, die Ergebnisse der Uberwachung in
einer die Entgegennahme und Verwertung ermog-
lichenden Form zur Verfiigung gestellt zu bekom-
men. Die weitere Ausgestaltung der Uberwa-
chungssysteme bei den Betreibern beriihrt dem ge-
geniiber nicht den Interessenbereich der Sicher-
heitsbehdrden und bedarf daher keiner gesetzli-
chen Regelung. Die vorgenannten Uberlegungen
gelten librigens gleichermalien fiir die organisatori-
sche Umsetzung der Maflnahmen, die im Detail
dem Betreiber zu iiberlassen ist. Eine Begrenzung
auf die ,,technischen Schnittstellen ist daher aus
Griinden der VerhéltnisméBigkeit geboten.

AuBerdem muss sichergestellt sein, dass die ver-
antwortlichen Stellen keine Lieferantenmonopole
anordnen. Hierzu bedarf es einer Klarstellung in
der Erméchtigungsgrundlage. Die Erfahrung zeigt,
dass andernfalls die verantwortlichen Stellen dazu
neigen, Monopolprodukte anzuordnen (Beispiel:
VPN-Sina zur E-Mail-Uberwachung) und nicht da-
fir Sorge tragen, dass zugelassene Uberwa-
chungstechnik von den Lieferanten im Wettbewerb
angeboten werden.

Bereits in der Erméchtigungsgrundlage sollte in §
108 Abs. 2 Nr. 1 ¢) gewibhrleistet sein, dass der
einmal erbrachte Nachweis der Ubereinstimmung
in seinem Bestand geschiitzt ist. Spéitere Anderun-
gen der anzuwendenden Vorschriften diirfen nicht
zu Lasten derjenigen Unternehmen angewendet
werden, die ein Nachweisverfahren bereits erfolg-
reich 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 Durchfiihrung der TK-Uberwachung, sondern
auch die betroffenen TK-Unternehmen unmittelbar
vorab beteiligt werden.

Die Erméchtigungsgrundlage in § 108 Abs. 3 ist
denkbar weit formuliert und bezieht sich auf die
Regelung von ,, technische[n] Einzelheiten, die zur
Sicherstellung einer vollstindigen Erfassung der
zu Uberwachenden Telekommunikation und zur
Gestaltung des Ubergabepunktes zu den berech-
tigten Stellen erforderlich sind“. Damit weicht die
Erméchtigungsgrundlage ohne Begriindung vom
Inhalt und Umfang der gesetzlichen Verpflichtung
nach § 108 Abs. 1 ab. Wie oben bereits dargestellt,
ist fiir die Zwecke des § 108 eine Erméichtigung
zur Regelung allein des Ubergabepunktes zu den
berechtigten Stellen vollig ausreichend.

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

., (3) Die Regulierungsbehorde legt techni-
sche Einzelheiten fiir die Gestaltung des
Ubergabepunktes zu den berechtigten Stel-
len in einer im Benehmen mit den berech-
tigten Stellen und unter Beteiligung der
Verbdnde, der betroffenen TK-Anbieter so-
wie der Hersteller von Telekommunikati-
onsanlagen und der Einrichtungen zur
Durchfiihrung der Telekommunikations-
iberwachung zu erstellenden Technischen
Richtlinie fest. ...

Die Klarstellung in § 108 Abs. 3 Satz 2, wonach
Abweichungen von internationalen technischen
Standards nur in begriindeten Fillen zuldssig sind,
wird ausdriicklich begriiit, weil die Implementie-
rung von Standards grundsitzlich Kosten redu-
ziert. Dies gilt aber nur dann, wenn der internatio-
nale technische Standard rechtzeitig vor Inbetrieb-
nahme des Dienstes vorliegt. Eine nachtrigliche
zwangsweise Anpassung an einen Standard, nach-
dem bereits der ,,Nachweis“ gemiBl § 108 Abs. 1
erbracht worden ist, wire kontraproduktiv, da ko-
stenintensiv, und ist somit strikt abzulehnen.
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B Entsprechend der oben angeregten Prazisierung

sollte auch in § 108 Abs. 4 und 5 statt von ,,tech-
nischen Einrichtungen‘ genauer von ,technischen
Schnittstellen* gesprochen werden. Die nunmehr
im Abs. 5 aufgenommene Umsetzungsfrist von
langstens einem Jahr seit der Bekanntmachung im
Regelfall ist fiir 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: ,,Netz-
zugang®, nunmehr ,,Netzabschlusspunkt®) ist er-
lauterungsbediirftig. Im Katalog der Begriffsbe-
stimmungen des § 3 ist der Netzabschlusspunkt
zwar in Nr. 21 erwihnt. Eine Definition unterbleibt
dort jedoch. Die Begriindung spricht von einer
bloBen ,redaktionelle[n] Anpassung an den
Sprachgebrauch des TKG*. Sofern damit keine
materielle Ausweitung der Verpflichtung ver-
kniipft ist, ist die Anderung nicht zu beanstanden.
Allerdings ldsst sich der Begriff des ,Netzab-
schlusspunktes’ auch als die Summe aus Uberga-
bepunkt und Ubertragungsweg verstehen. Durch
eine klarstellende Ergdnzung muss sichergestellt
werden, dass sich die Verpflichtung aus Abs.

nicht auch auf die Bereitstellung des Ubertra—
gungsweges erstreckt. Seine Realisierung muss
weiterhin Aufgabe der berechtigten Stelle bleiben.

Die vom Bundesrat unter Punkt 72 seiner Stel-
lungnahme formulierte Forderung nach einer Er-
weiterung des Anwenderkreises in § 108 Abs. 6
Satz 1 auch auf nicht-6ffentliche TK-Anbieter
steht im Widerspruch zu der eigenen Forderung
des Bundesrates unter Punkt 65, letzter Absatz.
Dort war — richtigerweise — eine Eingrenzung der
Verpflichtung zur Bereithaltung der Einrichtungen
fir TK-Uberwachungsmafinahmen auf den tat-
sdchlich erforderlichen Adressatenkreis, nament-
lich die Anbieter von TK-Dienstleistungen fiir die
Offentlichkeit, gefordert worden. Eine Ausweitung
des Anwendungsbere1chs ist in der Regel nicht er-
forderlich, jedenfalls aber wegen der damit ver-
bundenen Belastungen der betroffenen Unter-
nehmen unverhéltnismaBig.

In der gegenwirtigen Formulierung gibt es in
§ 108 Abs. 6 Satz 3 eine Unstimmigkeit zwischen
dem weiten Umfang der Verpflichtung zur Gewéh-
rung des Netzzugangs und dem eingeschrinkten
Recht, hierfiir das entsprechende Entgelt verlangen
zu konnen. Wihrend die Netzzuginge ,,unverziig-
lich und vorrangig* bereitzustellen sind, gelten fiir
die Bereitstellung und Nutzung der Netzzugéinge
die jeweils fiir die Allgemeinheit anzuwendenden
Tarife, jedoch ,,mit Ausnahme besonderer Tarife
oder Zuschlédge fiir vorrangige oder vorzeitige Be-
reitstellung®. Diese Diskrepanz ist nicht sachge-
recht. Sofern eine Bereitstellung bevorzugt ver-
langt wird, muss der Bedarfstrager dieselben Ex-
presszuschldge entrichten, die auch die All-
gemeinheit fiir eine Expressbereitstellung wegen
des erhohten Aufwands entrichten muss. Fiir eine
Privilegierung der berechtigten Stellen ist kein
Raum.

In § 108 Abs. 6 Satz 3 ist daher der Satzteil
it Ausnahme besonderer Tarife oder Zu-
schldge fiir vorrangige oder vorzeitige Be-
reitstellung* zu streichen.

B § 108 Abs. 7 ist missverstindlich formuliert. Es
kommt nicht hinreichend prézise zum Ausdruck,
dass einzig die Bedarfstriger das Einvernehmen
der Regulierungsbehdrde erzielen miissen. Uber-
dehnt interpretiert lieBe sich die vorliegende For-
mulierung auch dahingehend auslegen, dass neben
den Bedarfstrigern auch die TK-Unternchmen,
und zwar als ,,gesetzlich® [durch Lizenzerteilung]
,berechtigte Stellen®, welche TK-Anlagen betrei-
ben, ihre Anlagen, mit denen in den Netzbetrieb
eingegriffen werden soll, nur im Einvernehmen
mit der Regulierungsbehorde gestalten diirfen. Die
Ungenauigkeit kann durch syntaktische Korrektu-
ren beseitigt werden.

Zudem bedarf es noch einer praktisch wichtigen
Erginzung. Da es bei der Gestaltung der TK-
Uberwachungstechnik in erster Linie auf eine
Kompatibilitdit mit den zu iiberwachenden Netz
ankommt und eine Beeintrachtigung des Netzinte-
gritdt vermieden werden muss, bedarf die techni-
sche Gestaltung der TK-Uberwachungstechnik
nicht nur des Einvernechmens der Regulierungsbe-
horde sondern ebenso der Zustimmung der TK-
Netzbetreiber.

Insgesamt sollte Abs. 7 mithin wie folgt
umformuliert werden:

,Von den gesetzlich berechtigten staatli-
chen _ Stellen _ betriebene _ Telekommu-

nlkatlonsanlagen d—be—ven—deﬁ—geset%kek

mittels derer in das Fernmeldegeheimnis
oder in den Netzbetrieb eingegriffen werden
soll kann, sind von der berechtigten Stelle
im Einvernehmen mit der Regulierungsbe-
horde und den Netzbetreibern technisch zu
gestalten.

B Die Verpflichtung § 108 Abs. 8, eine Jahresstati-
stik iliber die erfolgte Uberwachung zu fiihren,
wurde entgegen dem urspriinglichen Referenten-
entwurf im Kabinettsentwurf wieder ins Gesetz
aufgenommen. Dies ist nicht sachgerecht, Es ist
Sache der Bedarfstriger, iiber ihre Uberwa-
chungstitigkeit Rechenschaft abzulegen. Nicht ak-
zeptabel ist insbesondere eine Pflicht zur unent-
geltlichen Uberlassung dieser Statistiken an die
Regulierungsbehorde.

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

Zu § 109: Daten fiir Auskunftsersuchen der Si-
cherheitsbehérden

B Auch im Rahmen der Datenerhebungs- und —spei-
cherpflichten des § 109 wurde aus nicht nachvoll-
ziehbaren Griinden der Verpflichtetenkreises auf
nicht-6ffentliche TK-Dienste erstreckt. Dies fiihrt
zu erheblichen Mehrbelastungen fiir Betreiber von
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corporate networks oder auch Behordennetzen so-
wie etwa fiir Krankenhéuser und Hotels. Auch die
Beschrinkung bei der Auskunftserteilung auf das
manuelle Auskunftsverfahren kann nicht die er-
hebliche Erschwernis mindern, die darin besteht,
dass eine Reihe zusétzlicher Daten erhoben und
zum unverziiglichen Abruf bereitgehalten werden
miissen. Besondere Schwierigkeiten bereitet dies
in Fillen, in denen der Betrieb des corporate net-
works im Wege des Outsourcing an Service-Un-
ternehmen ausgelagert wurde, da dann auch mas-
sive datenschutzrechtliche Bedenken gegen die er-
forderliche Mitteilung der personenbezogenen
Daten bestehen. Die Belastungen stehen auf3er je-
dem Verhéltnis zum eventuellen Nutzen fiir die Si-
cherheitsbehorden, da es sich eben nicht um fiir je-
dermann zugingliche Telekommunikationsdienste
handelt.

Zu berticksichtigen ist hierbei auch die vorgesehe-
ne Frist fiir die Speicherpflicht, nach der die Daten
bis zum Ende des auf das Vertragsende folgenden
Jahres zu speichern sind. Eine so lange Speicher-
und Auskunftspflicht wiirde etwa flir Hotels und
Krankenhduser eine nicht zu bewiltigende Bela-
stung darstellen, da sie {iber einen Zeitraum von
bis zu zwei Jahren abrufbereit dokumentieren
miissten, wem zu welcher Zeit welche Nebenstelle
zugeordnet wurde.

§ 109 Abs. 1 S. 1 ist daher — wie schon im
BMWA-Referentenentwurf vom 30. April
2003 formuliert — wieder wie folgt zu &n-
dern:

(1) Wer iBie Telekommunikati-
onsdienste fiir die Offentlichkeit erbringt

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

(1) Wer geschdftsmdfig ... hat im Einzel-
fall ... Auskiinfte iiber die nach § 93 erho-
benen Daten und, soweit es sich um Anbie-
ter von Telekommunikationsdiensten fiir die
Offentlichkeit handelt, iiber die nach § 109
erhobenen Daten zu erteilen, ....*

Entgegen der Forderung des Bundesrates unter
Punkt 73 seiner Stellungnahme bedarf es in § 109
auch vor dem Hintergrund des Prepaidkarten-
Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 22.
Oktober 2003 keiner Anderung der Gesetzesfor-
mulierung zur Datenerhebungspflicht, um auch
den Bereich der Prepaid-Karten zu erfassen. Dies
ergibt sich schon aus dem Gesetzestext des Kabi-
nettsentwurfs. Allerdings begegnet dieser vollige
Ausschluss anonymer TK-Dienste aus daten-
schutzrechtlicher Sicht nach wie vor erheblichen
Bedenken. Der Sicherheitsgewinn durch diese
Vorschrift ist zweifelhaft, da Schwerkriminiellen
ohne weiteres das Ausweichen auf im Ausland er-
hiltliche anonyme Anschliisse moglich ist. Glei-
ches gilt fir den Erwerb von Prepaidkarten von
Dritten im Inland. Eine Kontrolle der tatsdchlichen
Nutzeridentitdt ist den TK-Unternechmen nicht
moglich. Soweit die Unternehmen in der Lage

sind, die Nutzerdaten zu erfassen, erfolgt dies ganz
ohne gesetzliche Verpflichtung auch heute schon,
um etwa die Abrechnung zusétzlicher Leistungen
(etwa internationales Roaming) ermoglichen.

Der Ausschluss ecines Entschddigungsanspruches
in § 109 Absatz 1 Satz 6 begegnet verfassungs-
rechtlichen Bedenken, da es sich auch insoweit um
eine staatliche Zielsetzung handelt. Eine langfristi-
ge Verpflichtung zur Speicherung von Daten ver-
ursacht bei den verpflichteten Unternehmen zu-
sdtzliche Kosten fiir Speicherkapazitit und Pflege
des Datenbestandes (Steigerung der Speicherkapa-
zitdt um den Faktor zwei bis drei, komplette Neu-
gestaltung der zugrundeliegenden Software, Ein-
fiigung neuer Schnittstellen zum Datenaustausch,
u.a. mit den Vertriebspartnern). Zusitzlich miisste
ein erhohter Schutz vor unbefugtem Zugang zu
den Daten gewihrleistet werden. Allein diese An-
passungen und die Anschaffung der erforderlichen
Soft- und Hardware bedeuten zusétzliche Kosten
je Unternechmen in Millionenhohe. Dieser Auf-
wand steht in keinem Verhéltnis zu den durch die
Vorhaltung der Daten zu erwartenden Ermittlungs-
erfolgen.

Die vorgesehene Erhebung und Speicherung des
Anschlussortes ist iiberfliissig, weil sie wegen
Moglichkeiten der Anrufweiterschaltung etc. kei-
nen Aufschluss iliber den Sitz des Anschlussinha-
bers zuldsst und daher auch bei Festnetzanschliis-
sen keinen Sinn ergibt. Im Ubrigen ist die Auflage,
den ,,0rt“ des Anschlusses zu erheben und zu
speichern, zu ungenau. Hier miisste eine Prézisie-
rung auf die ,,Anschrift des Anschlusses erfolgen.

§ 109 Absatz 2, Satz 1 erlegt dem vom Dien-
steanbieter eingeschalteten Vertriebspartner eine
selbstindige Verpflichtung auf, Daten im Sinne
des Absatz 1 zu erheben und zu speichern. Dabei
ist zundchst der Begriff ,,Vertriebspartner* nicht
hinreichend eindeutig. Soweit hiermit der eigene
Point-of-sale gemeint ist, ist die Regelung in der
Sache zwar zutreffend, aber unnétig. Verpflichte-
ter sollte insoweit weiterhin der Diensteanbieter
sein, der den von ihm eingeschalteten Point-of-sale
fiir die Erfiillung 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* al-
lerdings — was im Rahmen der moglichen Ausle-
gung wire — auch dritte Unternehmen, insbe-
sondere Reseller oder Service-Provider, verstanden
wiirden, wére die Regelung im Abs. 2 nicht sach-
gerecht. Eigenstindige Vertreiber und Reseller ha-
ben die Daten ihrer Kunden selbstindig zu erheben
und zu speichern, soweit nicht vertraglich im
Rahmen des datenschutzrechtlich Zuldssigen etwas
Abweichendes vereinbart wird. Es ist weder fiir
Service-Provider bzw. Reseller noch fiir den ur-
spriinglichen Diensteanbieter zumutbar und zudem
auch aus datenschutzrechtlichen Griinden unzulis-
sig, dass Bestandsdaten der Service-Provider an
die Netzbetreiber weitergegeben werden.
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Zur Klarstellung ist daher eine Definition
des Begriffs ,,Vertriebspartner” im § 3 TKG
vorzunchmen.

B Problematisch ist schlieBlich, dass § 109 nach sei-

ner aktuellen Formulierung die Datenerhebung und
Speicherung nur ,,fiir die Auskunftsverfahren nach
den §§ 110 und 111* vorsieht. Dies fiihrt dazu,
dass bei strenger Betrachtung die Unternehmen
nicht nur mit zusétzlichem Aufwand belastet wer-
den, sondern dariiber hinaus auch die von ihnen
erhobenen Daten nicht einmal selbst fiir eigene
Zwecke nutzen diirften.

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

Der Ausschluss einer riickwirkenden Verpflich-
tung zur Datenerhebung in § 109 Absatz 3 wird
ausdriicklich begriifit. Allerdings sollte diese Vor-
schrift um eine Ubergangsfrist zur organisatori-
schen Sicherstellung der durch dieses Gesetz er-
weiterten Datenerhebung erginzt werde. Eine
Ubergangsfrist ist notwendig, da die Vertrige mit
Servicepartnern und dem Vertrieb auf die neuen
Anforderungen angepasst sowie die zur Datener-
hebung bendtigten Applikationen modifiziert wer-
den miissen. Vertragsanderungen und Umstellung
der Systeme auf die erweiterte Datenerfassung
konnen erst ab Inkrafttreten des Gesetzes vorge-
nommen werden, da es vorher an eine Rechts-
grundlage zur Erhebung zusétzlicher Daten und
der notigen Rechtssicherheit fehlt. Eine Uber-
gangsfrist von 6 Monaten erscheint hierfiir not-
wendig und angemessen.

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

,,Die Verpflichtung zur Erhebung und Spei-
cherung der Daten nach Abs. 1 muss spdte-
stens ab dem siebten Monat nach Inkraft-
treten dieses Gesetzes erfiillt werden.

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

Die vom Bundesrat unter Punkt 74 seiner Stel-
lungnahme als neuer § 109 Abs. 3 Satz 2 gefor-
derte und von der Bundesregierung in ihrer Ge-
genduflerung modifiziert aufgegriffene zusétzliche
Datenerhebungspflicht wird nachdriicklich abge-
lehnt. Die Nacherhebung aller Kundendaten nach
Bekanntwerden einer einzelnen Anderung bedeutet
keineswegs einen nur geringen Aufwand, wie dies
die Begriindung des Bundesrats-Beschlusses sug-
geriert. Die hierflir erforderliche gesonderte An-
sprache des Kunden erfordert erheblichen Perso-
naleinsatz, der den Nutzen eines solchen Vorge-
hens bei weitem iiberwiegt. Soweit einem Unter-
nehmen neue Kundendaten bekannt werden, wird
es diese — im Rahmen der zulédssigen Speicherung
und Verwendung — schon aus Eigeninteresse in
seine Datenbestinde aufnehmen. Eine Pflicht zur
weitergehenden Erhebung ist aber — auch mit Blick

auf an eventuelle VerstoBe gekniipfte BuBgeld-
Tatbestinde — abzulehnen. Allein in Verbindung
mit dem von der Bundesregierung in der Gegenéu-
Berung enthaltenen Zusatz, dass die Pflicht nur
dann besteht, wenn ihre Erflillung keinen zusitzli-
chen Aufwand verursacht, wire eine solche Ergén-
zung akzeptabel.

Zu § 110: Automatisiertes Auskunftsverfahren

B Die Verpflichtung in § 110 Abs. 1 S. 1, jeweils ei-
ne ,aktuelle Portierungskennung™ zu speichern,
geht zu weit. Bei mehrfach portierten Rufnummern
verfiigt nur dasjenige Unternehmen iiber eine ak-
tuelle Portierungskennung, von dessen Netz der
Endkunde seine Rufnummer zu einem anderen
Netzbetreiber zuletzt portiert hat.

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

,Wer Telekommunikationsdienste fiir die
Offentlichkeit erbringt, hat die nach § 109
Abs. 1 und 2 erhobenen Daten unverziiglich
in Kundendateien zu speichern, in die auch
Rufnummern und Rufnummernkontingente,
die zur weiteren Vermarktung oder sonsti-
gen Nutzung an andere Anbieter von Tele-
kommunikationsdiensten vergeben werden,
sowie bei portierten Rufnummern die afti—
elle Tatsache der Portierungskenwung auf-
zunehmen sind.

Zudem regelt § 110 Abs.1 S.3 die Dauer der
Speicherverpflichtung iiber portierte Rufnummern
nicht sachgerecht. Eine Loschung der Daten soll
erst moglich sein, wenn die Rufnummer zu dem
Netzbetreiber zuriickgekommen ist, dem sie ur-
spriinglich zugeteilt wurde. Die beschriebene Ver-
pflichtung bedeutet, dass Portierungsdaten solange
zu speichern sind, bis die Rufnummer wieder an
den urspriinglichen Zuteilungsinhaber zuriickfallt.
Dies kann erst nach mehreren Jahren oder im Ex-
tremfall - nie der Fall sein. Der Mehrwert einer
solchen mehrfachen Speicherung redundanter In-
formationen, die erhebliche Kosten verursacht, ist
nicht erkennbar. Die Vorgaben widersprichen aber
auch dem im AKNN abgestimmten neuen Portie-
rungsdatenaustauschverfahren (vgl. Spezifikation
Austausch von Portierungsdaten zwischen Netz-
betreibern", Version 10.0.0), welches von der
RegTP mit Wirkung zum 06.05.2004 als ver-
pflichtend vorgeschrieben wurde (vgl.,
V1g.20/2003). Im diesem verbesserten neuen Ver-
fahren ist vorgesehen, dass die an der Portierung
beteiligten Betreiber die Datensétze lediglich so-
lange vorhalten, solange die Portierung giiltig ist.
Portiert also ein Kunde des Unternechmens 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 Ver-
fahren A die abgebende Meldung 5 Jahre vorhalten
und B die aufnehmende Meldung. Nach erfolgter
Portierung zu C, konnen A und B ihre urspriingli-
chen Meldungen 16schen, B muss aber ein Jahr die
abgebende und C ein Jahr die aufnehmende Mel-
dung vorhalten. Nach der Portierung zu D kann B
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seine abgebende Meldung 16schen, C kann die
aufnehmende Meldung 16schen, muss aber die ab-
gebende Meldung solange vorhalten, solange der
Kunde bei D bleibt. D muss ebenfalls solange die
aufnehmende Meldung vorhalten. Nach den Re-
gelungen des § 110 miissten dem gegeniiber A und
B auch nach der Portierung zu D noch die Daten
vorhalten, bis die Rufnummer schlieBlich an A zu-
rickfallen wiirde, obwohl A und B in die letzte
Portierung C zu D nicht mehr involviert waren.

Damit fiihrt das Gesetz in vielen Féllen sogar eine
Art ,Ewigkeitsspeicherung™ fiir die Félle ein, in
denen ein Kunde seinen Netzanbieter wechselt und
beim neuen Netzbetreiber fortan bleibt. Die por-
tierte Rufnummer kdme in diesem - keineswegs
exotischen — Fall {iberhaupt erst nach dem Tod des
Kunden zum ersten Netzbetreiber zuriick. So lange
miissten nach der Vorstellung des Entwurfsverfas-
sers die Daten iiber die Portierung gespeichert
werden. Diese  Anforderungen sind un-
verhdltnisméBig und greifen daher unzuldssig in
die Grundrechte aus Art. 1 und 2 GG ein.

Problematisch ist schlie8lich bei der Regelung in
§ 110 TKG-E die fehlende Beriicksichtigung von
Altlasten. Rufnummern, die die Deutsche Telekom
vor der Marktoffnung genutzt hat, fallen nach
Kiindigung durch den Nutzer an die RegTP und
nicht mehr an die Deutsche Telekom AG zuriick,
da diese Nummern der Deutschen Telekom nicht
zugeteilt wurden.

§ 110 Abs. 1 ist daher wie folgt anzupassen:

(1) 1 Wer Telekommunikationsdienste fiir
die Offentlichkeit erbringt, hat die nach §
109 Abs. I und 2 erhobenen Daten unver-
ziiglich in Kundendateien zu speichern, in
die auch Rufnummern und Rufnummern-
kontingente, die zur weiteren Vermarktung
oder sonstigen Nutzung an Andere verge-
ben werden, sowie bei portierten Rufnum-
mern die ektwette Tatsache der Portie-
rungskennunge aufzunehmen sind. ... ° In
Fidllen portierter Rufnummern sind die Ruf-
nummer und die zugehdérige Portierungs-
kennung erst ein Jahr nach dem Zeitpunkt
zu loschen, zu dem die Rufnummer an einen
anderen Netzbetreiber weiterportiert wurde
oder wieder an die RegTP oder den Netz-
betreiber zuriickgegeben wurde, dem sie
urspriinglich zugeteilt worden war; fiir den
Loschzeitpunkt gilt § 109 Abs. 1 Satz 4 ent-
sprechend. ... "

Die Einfiihrung unvollstindiger Abfragen (sog.
Joker-Abfragen) im Satz 5 ist datenschutzrechtlich
hochst problematisch. Hierdurch wird die Anzahl
derjenigen Personen, deren personliche Daten oh-
ne deren Zutun und ohne eine spitere Benach-
richtigung iiber die erfolgte Abfrage, an die be-
rechtigten Stellen weitergeleitet werden, verviel-
facht. Dariiber hinaus erfordert die Bearbeitung
unvollstindiger Abfragen den Einsatz neuartiger
Systeme und Softwarefilter, die nach der gegen-
wartigen Konzeption des Gesetzentwurfs jedes
betroffene Unternehmen auf eigene Kosten ent-

wickeln und kostenlos vorhalten miisste. Hierge-
gen gelten auch die einleitend dargestellten Be-
denken gegen die Uberwilzung der Kostenlast auf
die Unternechmen.

Die Konzeption des Systems muss vielmehr vor-
sehen, dass die fiir eine unspezifizierte Jokerabfra-
ge erforderlichen Filterkriterien gebiindelt bei der
fiir die Durchfiihrung der automatischen Auskunft
zustdndigen Regulierungsbehdrde vorgehalten und
gepflegt werden, und diese die entsprechenden An-
fragen der Sicherheitsbehdrden nur aufbereitet an
die Systeme der verpflichteten Unternehmen wei-
ter leitet. Undkonomisch und fehleranfillig wére
es, wenn statt einer zentralen Losung eine Vielzahl
von Filtersystemen jeweils bei den Unternechmen
einzurichten wire. Der Hinweis auf die Zuléssig-
keit unvollstindiger Abfragen im Satz 5 gehort sy-
stematisch nicht in den Absatz 1, der Pflichten der
betroffenen Unternehmen regelt, sondern in den
Absatz 3 des § 110.

Génzlich abzulehnen ist die dariiber hinaus gehen-
de Forderung nach einer Ahnlichenfunktion. Die
Abfrage sich phonetisch #dhnelnder Begriffe ist
nach dem gegenwiértigen Stand der Technik nicht
realisierbar. Die angedachte Regelung l4duft damit
auf die Verpflichtung zu etwas objektiv Unmdgli-
chem hinaus und ist schon deswegen rechtlich un-
haltbar. Uberdies ist die Formulierung ,,dhnlich*
zu unbestimmt. Was &dhnlich ist, ist eine sehr sub-
jektive Frage und richtet sich vor allem nach dem
jeweiligen Suchkontext. Diese Wertung kann eine
technische Einrichtung definitiv nicht leisten.
Auch die Unbestimmtheit disqualifiziert die vorge-
sehene Regel daher als Rechtsgrundlage fiir eine
verfassungsrechtlich ohnehin bedenkliche Such-
funktion. Es ist zudem vollig inakzeptabel, den
Betreiber von Telekommunikationsanlagen die
Aufgabe zuzuschieben, TK-fremde Expertenpro-
gramme fiir Belange der Sicherheitsbehdrden zu
entwickeln. Dies ist erkennbar keine staatliche
Aufgabe, zu deren Erfiillung die Betreiber von
Telekommunikationsanlagen herangezogen wer-
den diirfen. Geradezu uniiberwindbar erscheinen
die datenschutzrechtlichen Verstof3e, die durch ei-
ne derart unspezifizierte Personenrecherche aus-
gelost wiirden.

Insgesamt ist Satz 5 daher entsprechend zu
korrigieren:

,,Der Abruf von Daten unter Verwendung
unvollstindiger Abfragedaten oder die Su-
che mittels einer Ahnlichenfunktion ist un-
zuldssig; [...] “

Die Umsetzungsfrist von max. einem Jahr ist ge-
messen an den ggf. zu treffenden MaBBnahmen ent-
schieden zu kurz. Fiir die erweiterte Datenerfas-
sung und Speicherung ist die vorhandene Software
nur bedingt geeignet. Neue Software miisste hier-
fiir erst noch entwickelt werden. Da die vorhande-
ne Hardware nicht in dem nétigen Umfang aufge-
ristet werden kann, miissten vorhandene Systeme
zeit- und kostenintensiv durch neue ersetzt werden.
Eine akzeptable Fristsetzung ldge bei drei Jahren.
Die Bestandsgarantie fiir vorhandene Anlagen
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muss im Interesse einer Belastungsminimierung
stirker an die iiblichen Erneuerungs- und Ab-
schreibungsphasen angepasst werden und sollte
daher 5 Jahre betragen. Schlielich sieht die Vor-
schrift noch keine Regelung zum Bestandschutz
fiir den Fall vor, dass nach Implementierung be-
stimmter Systeme der Verordnungsgeber in der
Rechtsverordnung neue Vorgaben macht.

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

,,Der Verpflichtete nach Absatz 1 und die
berechtigten  Stellen haben die An-
forderungen der Technischen Richtlinie
spdtestens 3 Jahre nach deren Be-
kanntmachung zu erfiillen. Nach dieser
Richtlinie gestaltete mdngelfreie technische
Einrichtungen miissen im Falle einer Ande-
rung der Verordnung oder der Technischen
Richtlinie spdtestens 5 Jahre nach deren
Inkrafttreten die gednderten Anforderungen
erfiillen.

Gemél § 110 Abs. 4 erfolgt die automatische Da-
tenabfrage ohne nennenswerte Kontrolle. Eine Be-
richtspflicht der Regulierungsbehorde, z.B. an das
Parlament, iiber Art und Anzahl der erfolgten Ab-
fragen fehlt ebenso, wie eine Information der Of-
fentlichkeit tiber die Verteilung der Auskunftser-
suchen auf die berechtigten Stellen. § 110 Abs. 4
sollte eine entsprechende Auditierungspflicht un-
bedingt vorsehen, um iiber die 6ffentliche Transpa-
renz einen mafBvollen Einsatz der Mittel zu ge-
wihrleisten. Eine entsprechende Berichtspflicht,
verbunden mit einer Dienstaufsicht durch den
Bundesbeauftragten fiir Datenschutz obliegen,
sollte in § 110 Abs. 4 aufgenommen werden.

Die einseitige und vollstindige Verlagerung der
Kostentragungspflicht zulasten der betroffenen
Unternehmen in § 110 Abs. 5 ist verfassungs-
rechtlich nicht haltbar und ordnungspolitisch ver-
fehlt. Auf die einleitenden Ausfiihrungen hierzu
weiter oben wird verwiesen. In das Gesetz ist da-
her eine Kostenerstattungspflicht zumindest fiir die
Einrichtung und den Betrieb der technischen Sy-
steme flir das automatisierte Auskunftsverfahren
aufzunehmen.

Zu § 111: Manuelles Auskunftsverfahren
B Durch den uneingeschrinkten Bezug in § 111 Abs.

1 auf § 109 ist der Umfang der nach § 111 Abs. 1
abrufbaren Daten faktisch an das automatische
Verfahren des § 110 angeglichen worden. Damit
wiirde es den Sicherheitsbehorden anheim gestellt,
ob sie Daten iiber das manuelle oder das fiir die
betroffenen Unternchmen weniger aufwendige
automatische Auskunftsverfahren erhalten moch-
ten. Dies ist unsachgemal und sollte im Sinne ei-
nes okonomischen Umgangs mit den Ressourcen
der betroffenen Unternehmen verhindert werden.
Das aufwindige manuelle Auskunftsersuchen
muss gegeniiber dem automatischen Verfahren
nach subsididr ausgestaltet werden, so dass Daten
nach § 111 nur abgefragt werden diirfen, wenn und

soweit sie tiber § 110 nicht erhéltlich sind. Die
,Hemmschwelle® des § 111 Abs. 2 Satz 3, auch
dann eine Entschadigung nach Absatz 2 Satz 2 ent-
richten zu miissen, wenn ausschlieSlich Daten ab-
gefragt werden, die auch nach § 110 abrufbar sind,
geht zwar in die richtige Richtung, ist aber nicht
ausreichend. Denn damit ist der Weg zu einem
manuellen Auskunftsverfahren insgesamt erdffnet,
auch wenn aus den abgefragten Daten lediglich ein
einziges Merkmal nicht in der Datenbank nach §
110 enthalten ist. Auf diese Weise kann die ge-
wiinschte vorrangige Beauskunftung nach § 110
ohne weiteres systematisch umgangen werden.

Gemill § 111 Absatz 1 Satz 1 besteht eine Ver-
pflichtung zur Ubermittlung personenbezogener
Daten auch, wenn dies fiir die Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten erforderlich ist. Damit wird
der Kreis der Auskunftsberechtigten iiberdehnt.
Die manuelle Ermittlung ist sehr ressourceninten-
siv und kostspielig. Aus diesem Grund sollte die
Befugnis zu manuellen Auskunftsersuchen nur ei-
nem eng gefassten Kreis von Sicherheitsbehdrden
zustehen. Im Gegenzug konnte ggf. das auto-
matisierte Auskunftsverfahren einem groferen
Kreis von Behdrden zugénglich gemacht werden.

Aus demselben Grund abzulehnen ist die vom
Bundesrat unter Punkt 76 seiner Stellungnahme
gefordert nochmalige Ausdehnung des Kreises der
Berechtigten im Rahmen des § 111. Fiir die vom
Bundesrat zusétzlich erwédhnten Félle der Aus-
kunftserteilung zur Durchfiihrung der Besteuerung
bzw. fiir Zwecke des Erhebungs- und Vollstrek-
kungsverfahrens sind die Vorschriften der Abga-
benordnung ausreichend. Der ablehnenden Hal-
tung der Bundesregierung in ihrer Gegenduferung
zur Bundesrats-Stellungnahme ist daher zuzu-
stimmen.

Anzumerken bleibt, dass in der Vergangenheit an
die Telekommunikationsunternehmen Datenabfra-
gen gerichtet wurden, die entgegen der bisherigen
und kiinftigen Formulierung (,,im Einzelfall®)
nicht die Auskunft {iber bestimmte Teilnehmer
betrafen, sondern sich unspezifisch etwa auf alle
Bewohner eines Hauses bezogen (so genannte
Hiauserabfrage). Jenseits der Ermichtigungs-
grundlage des § 89 TKG-alt betrafen diese Abfra-
gen damit eine Vielzahl unbeteiligter Personen.
Damit kiinftig dieser auch datenschutzrechtlich
nicht erlaubte Abfragemodus ausgeschlossen ist,
bedarf die neue Fassung einer weiteren Prézisie-
rung: Eine Abfrage nach § 111 Abs. 1 TKG neu
muss sich auf eine bestimmte Person oder eine
TK-Kennung beziehen, also individualisiert sein.
Auf diese Weise scheiden anschriftbezogene Ab-
fragen aus.

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

Wer geschdfismdfig Telekommunikations-
dienste erbringt oder daran mitwirkt, hat im
Einzelfall den zustdndigen Stellen auf deren
individualisiertes Verlangen unverziiglich
Auskiinfte iiber die nach § 93 erhobenen
Daten und, soweit es sich um Anbieter von
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Telekommunikationsdiensten _fiir _die Of-
fentlichkeit handelt, iiber die nach § 109
erhobenen Daten zu erteilen, soweit dies fiir
die Vorfolgung von Strafiaten oder—Ord-

>

nung oder fiir die Erfiillung der ge-
setzlichen  Aufgaben der Verfassungs-
schutzbehorden des Bundes und der Ldn-
der, des Bundesnachrichtendienstes, des
Militirischen Abschirmdienstes sowie des
Zollkriminalamtes erforderlich ist. Satz 1
gilt entsprechend fiir Daten, die nach § 109
erhoben wurden und nicht nach § 110 ab-

rufbar sind.

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 bezogen
auf einen engen Straftatenkatalog. Die Herausgabe
von PIN, PUK u.d. nach § 111 Abs. 1 S. 3 ist da-
mit nicht hinreichend geschiitzt: Die Schwelle des
§ 98 StPO ist zu niedrig. Nur eine Herausgabe
nach §§ 100 g und h StPO wire hinnehmbar. Zu-
dem berechtigen diese Vorschriften die Staatsan-
waltschaft nur dazu, Auskunft von anderen Behor-
den (im Wege der Amtshilfe) zu erhalten. Ein
Auskunftsersuchen gegeniiber Diensteanbietern
geht damit ins Leere.

| Abs. 1 Satz 2 ist daher zu streichen. |

Bei der Kostenregelung in § 111 Abs. 2 ist zwin-
gend eine aufwandgerechte Erstattung erforderlich.
Sie ldsst sich nicht dadurch verwirklichen, dass bei
der manuellen Auskunftserteilung das Gesetz iliber
die Entschddigung von Zeugen und Sachver-
stindigen (ZSEG) unmittelbar oder entsprechend
zur Anwendung gelangt. Selbst die darin vorgese-
henen Hochstsétze sind zu niedrig, um den bei ei-
ner manuellen Auskunft tatsdchlich entstehenden
Aufwand auszugleichen. Zudem bewdhren sich
Regelungen des ZSEG in vielen praktischen Féllen
nicht. Ist beispielsweise die Hohe einer angemes-
senen Entschddigung im Einzelfall umstritten, 14sst
sich - wenn die Datenabfrage von einem Geheim-
dienst stammt - eine im § 16 Abs. 1 ZSEG vorge-
sehene gerichtliche Festlegung nicht herbeifiihren.
Fiir diese Fille enthélt das ZSEG schlicht keine
Regelung, welches Gericht zustindig ist. Diese
Rechtsschutzliicke bewirkt, dass in der Praxis die
Forderungen der TK-Unternehmen von den Ge-
heimdiensten haufig gar nicht beglichen werden.

§ 110 Abs. 2 Sitze 2 bis 4 sind daher zu er-
setzen durch einen an § 23 TKUV ange-
lehnten Passus:

,Die Erteilung von Auskiinften erfolgt zu
den iiblichen Geschdftsbedingungen der
betroffenen Unternehmen “.

Zu § 112: Auskunftsersuchen des Bundesnachrich-
tendienstes

B Auch hier gelten nach wie vor die Bedenken gegen

die Entgeltfreiheit der Auskunftspflicht angesichts
des rein staatlichen Nutzens (vgl. zu den Griinden
schon oben).

In §112 Abs. 1 S1 ist daher das Wort
nentgeltfrei zu streichen und eine Ent-
schadigungsregel aufzunehmen.

Sodann sind an dieser Stelle die Plane der RegTP
zu beriicksichtigen, eine zentrale Datenbank iiber
die Standorte von Mobilfunkantennen zu erstellen
um den Kommunen die Aufgabenerfiillung nach
dem Umweltinformationsgesetz zu erleichtern.
Diese Datenbank wiirde auch dem BMWA ein
Medium zur Information iiber den Netzausbau zur
Verfligung stellen. Daher erscheint es nicht erfor-
derlich, zusatzlich die Betreiber mit der Last ko-
stenintensiver Einzelabfragen zu belasten.

Daher ist zumindest folgender einschréin-
kender Passus einzufiigen:

(1) ... hat ... Auskiinfte ... zu erteilen, so-
weit die erforderlichen Informationen nicht
von _der Regulierungsbehorde erlangt wer-

Zu § 113: Kontrolle und Durchsetzung von Ver-
pflichtungen

B § 113 Abs. 1 Satz 3 gestattet es der Regulierungs-

behorde, die Geschifts- und Betriebsrdume der
TK-Unternehmen wéhrend der iiblichen Betriebs-
oder Geschéftszeiten — mithin ohne Anmeldung —
zu betreten und zu besichtigen. Dieser Eingriff in
verfassungsrechtlich geschiitzte Grundrechte ist
fiir die Erfiillung der Aufgaben der Regulierungs-
behdrde nicht erforderlich.

Im Sinne einer verhdltnisméaBigen Mal-
nahme ist § 113 Abs. 1 Satz 3 daher wie
folgt zu dndern:

..Die Regulierungsbehorde ist zur Uber-
priifung der Einhaltung der Verpflich-
tungen befugt, die Geschdfts- und Betriebs-
rdume nach Abstimmung mit dem betroffe-
nen_ Unternehmen wdhrend der iiblichen
Betriebs- und Geschidfiszeiten zu betreten
und zu besichtigen.

Im Rahmen des Absatz 4 ist nicht nachvollzich-
bar, warum der Bundesbeauftragte fiir den Daten-
schutz seine Beanstandungen an die Regulierungs-
behorde und nicht direkt an das betroffene Unter-
nehmen richten soll. Ein solcher Umweg ist {iber-
méBig biirokratisch und einer schnellen Abhilfe in
der Sache nicht dienlich.

§ 113 Abs. 4 S. 2 ist daher wie folgt zu &n-
dern:
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Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz
richtet seine Beanstandungen an die be-
troffenen Unternehmen und iibermittelt die-
sen ...

5. Universaldienst/Inkasso/Sonstiges
a) Universaldienst

Zu § 76 Abs. 2 Nr. 2

Der Bundesrat hatte unter Punkt 62 seiner Stellung-
nahme gefordert, die gesetzliche Universaldienstver-
pflichtung auf die zwingende Bereitstellung einer ge-
druckten Fassung der Teilnehmerverzeichnisse zu
erstrecken. Dies ist trotz der zustimmenden Gegendu-
Berung der Bundesregierung abzulehnen. Die bisheri-
ge Fassung des Gesetzesentwurfs tragt der bereits ein-
getretenen und in Zukunft zu erwartenden Entwick-
lung hin zu einer weiteren Verbreitung elektronischer
Medien Rechung. Die flexible Vorgabe erlaubt es der
Regulierungsbehdrde — in dem nicht einmal wahr-
scheinlichen  Fall, dass insoweit eine Uni-
versaldienstvorgabe iiberhaupt erforderlich wiirde —,
eine dem Bedarf entsprechende Verpflichtung vorzu-
nehmen. Die vom Bundesrat gewiinschte Fassung
wiirde dem gegeniiber den status quo unabhéngig vom
tatsdchlichen Bedarf festschreiben und damit die
eventuell zur Universaldiensterbringung verpflichteten
Unternehmen zusétzlich belasten. Der Bundesratsvor-
schlag widerspricht zudem Art. 5 Abs. 1 a) der Uni-
versaldienst-Richtlinie. Die Richtlinie verlangt ein
umfassendes Teilnehmerverzeichnis in einer von der
zustdndigen Behorde gebilligten Form, entweder in
gedruckter oder in elektronischer Form oder in bei-
den...“ Dieser Vorgabe entspricht § 76 Abs. 2 Nr. 2 im
Kabinettsentwurf, wobei sogar noch eine Abweichung
darin besteht, dass die deutsche Norm das gesamte
Verzeichnis, nicht nur dessen Form unter den Billi-
gungsvorbehalt der RegTP stellt.

b) Frequenzzuteilung

Zu § 53: Frequenzzuteilung / Nutzung zugeteilter
Frequenzen durch Behorden

B Nach § 53 Abs. 1 S. 5 wird weiterhin die Nutzung
von Frequenzen, die von Behdrden zur Ausiibung
gesetzlicher Befugnisse bendtigt werden, aber an-
derweitig bereits zugeteilt wurden, gestattet, wenn
keine erheblichen Stérungen anderer Frequenznut-
zungen zu erwarten sind. Aus Sicht des BITKOM
stellt dies eine ungerechtfertigte Benachteiligung
der iibrigen Frequenznutzer dar und widerspricht
auch dem Grundsatz der Sicherstellung einer effi-
zienten und storungsfreien Nutzung von Frequenzen.

Grundsitzlich dient die Frequenznutzung durch
Behorden der Ausiibung ihrer gesetzlichen Befu-
gnisse. Bei der Frequenznutzungsplanung werden
die Bediirfnisse der Behorden bereits beriicksich-
tigt, so dass zumeist die Voraussetzungen nach §
53 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 gegeben sein diirften. Sollte
dies ausnahmsweise einmal nicht der Fall sein und
die Ausiibung der gesetzlichen Befugnisse der Be-
horde ohne eine Frequenzgestattung gerade in die-
sem Bereich nicht moglich sein, so sollte auch eine
auferordentliche Frequenzzuteilung jedenfalls die

Voraussetzungen nach § 53 Abs.5 Satz 1 Nr. 2-4
beriicksichtigen. Es ist weder akzeptabel noch
durch die gesetzlichen Aufgaben einer Behorde zu
rechtfertigen, dass bereits vergebene oder reser-
vierte Frequenzen dem Inhaber entzogen werden
(Nr. 2), noch dass die Vertriaglichkeit mit anderen
Frequenznutzungen im selben Bereich nicht ge-
wahrt wird (Nr. 3), noch dass die an die Behorde
vergebenen Frequenzen die anderen Frequenznut-
zungen in diesem Bereich stdren oder den Grund-
sitzen 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 § 100i StPO. Ein solcher Schritt
erscheint zu einem Zeitpunkt, zu dem wichtige,
damit in Zusammenhang stehende Rechtsfragen
noch ungeklart sind, bedenklich. So bestehen
deutliche Zweifel an der datenschutzrechtlichen
Zulassigkeit des Gerdteeinsatzes angesichts der
Vielzahl der Betroffenen. Problematisch sind aber
vor allem die nachhaltigen Stérungen, zu denen
das Gerdt im Mobilfunk fithren kann. Eine zutei-
lungsfreie Frequenznutzung durch die Bedarfstri-
ger im Rahmen des Einsatzes von Gerdten zur Lo-
kalisierung und Identifizierung der Nutzer mobiler
Telekommunikationsendgerite, z.B. den sog. IM-
SI-Catchern, sollte nur nach vorheriger Benach-
richtigung des Frequenzinhabers {iber Zeit, Ort und
Ausmal der Nutzung moglich sein. Dies hat des-
halb auch der Bundesrat zu recht in seiner Stel-
lungnahme unter Punkt 48 gefordert. Hinsichtlich
dieser Gerite ist eine abschlieBende Vertraglich-
keitsuntersuchung mit den Funknetzen bisher nicht
erfolgt, so dass die Auswirkungen ihres Einsatzes
nicht abschlieBend zu beurteilen sind. Insoweit
fehlt es der RegTP schon an objektiven Kriterien
fiir die Entscheidung, ob die Frequenznutzung kei-
ne erheblichen Storungen der Frequenznutzung zur
Folge hat, so dass ein Einsatz derzeit generell nicht
genehmigungsfahig ist. Aufgrund der vorliegenden
technischen Fakten steht zu erwarten, dass der
Einsatz z.B. des IMSI-Catchers im Bereich des
Mobilfunks zu Gespriachsabbriichen und zu einem
fir den Nutzer unerkannt bleibenden ausloggen
der Endgerite aus dem Netz fithren wird. Ohne ei-
ne vorherige Information des Mobilfunkanbieters
iiber den Einsatz solcher Gerdte wiirde dieser mit
unnétigen Kosten flir die Aufklarung von, durch
Kunden gemeldeten, Netzfehlern belastet, die auf
staatliches Handeln und nicht auf ein Versagen der
eigenen Netzelemente zurlickzufiihren ist. Die
Mitteilung der Einsatzparameter muss Bestandteil
der von der RegTP mit den Bedarfstrigern abzu-
stimmenden Rahmenbedingungen der  Fre-
quenznutzung werden.

Die jetzt geplante Vorschrift stellt in der gegen-
wirtigen Fassung nicht sicher, dass die Interessen
der primér Nutzungsberechtigten, insbesondere der
Mobilfunkunternehmen sowie der Mobilfunkkun-
den, an einer storungsfreien Diensteerbringung be-
ricksichtigt werden. Um dies zu gewiahrleisten,
muss das Hauptziel der von der Regulierungsbe-
horde festzulegenden Rahmenbedingungen, nim-
lich die Vermeidung von Stoérungen, bereits ge-
setzlich fixiert werden.
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Im § 57 muss dariiber hinaus eine verursachungs-
gerechte Haftungsregelung fiir eventuelle Schiden
geregelt werden, die bei einer Nutzung durch die
Behorden auftreten. SchlieBlich muss auch bei der
Festlegung der Rahmenbedingung gewéhrleistet
sein, dass alle Beteiligten, insbesondere die Netz-
betreiber, maf3geblich beteiligt werden.

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

,Sofern fiir Behérden zur Ausiibung ge-
setzlicher Befugnisse die Nutzung bereits
anderen zugeteilter Frequenzen dringend
erforderlich ist, und durch diese Nutzung
keine Storungen dieser Frequenznutzungen
zu erwarten sind und anderenfalls die Aus-
tibung der gesetzlichen Befugnisse dieser
Behdrden nicht mehr moglich ist, gestattet
die Regulierungsbehérde die Nutzung die-
ser Frequenzen...

und um den folgenden Satz 6 zu ergénzen:

,In den Rahmenbedingungen werden ins-
besondere die Mitteilungspflichten der Be-
darfstrdger iiber Ort, Zeit und Ausmaf; der
Frequenznutzung festgehalten.

B Der vorgeschlagenen Gesetzesformulierung in §
53 Abs. 5 S. 2 ist darin zuzustimmen, 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 Behorde eine Zusicherung ausge-
sprochen hat.

Insoweit wird vorgeschlagen, die Vorschrift
zur Klarstellung wie folgt zu erginzen:

,,Der Antragsteller hat keinen gesetzlichen
Anspruch auf eine bestimmte FEinzelfre-
quenz.

¢) Nummerierung

Zu § 64: Nummerierung / Domainnamen

Die Problematik der zu weit gefassten Nummerndefi-
nition und der daraus resultierenden umfassenden Re-
gelungsbefugnis der Regulierungsbehdrde wurde be-
reits oben im Rahmen der Begriffsbestimmungen bei
§ 3 Nr. 13 dargelegt. In einem Teilbereich greift der
Gesetzgeber das Problem mit der im Prinzip zu begrii-
Benden Ausnahmeregel in § 64 Abs.1 S.3 fiir die
Top-Level-Domains ,,.de” auf. Es stellt sich allerdings
generell die Frage, ob Domainnamen iiberhaupt unter
den Nummernbegriff fallen bzw. von einer potentiel-
len Regulierung durch die Regulierungsbehorde er-
fasst werden sollten. Als reine Meta-Bezeichnungen,
die keine unmittelbare Adressierungsfunktion bei der
Netzsteuerung haben (diese Aufgabe fillt im Internet
den international vergebenen IP-Nummern zu), geniigt
eine privatwirtschaftliche Selbstverwaltung, wie sie
bereits heute von der Denic fiir die .de-Domains prak-
tiziert wird. Es sollte daher grundsitzlich keine Zu-
stdndigkeit der RegTP fiir Internet Domain Namen
begriindet sein. Dieser Forderung hat sich auch der
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Bundesrat unter Punkt 53 seiner Stellungnahme ange-
schlossen.

Sofern die Nummerndefinition in § 3 Nr. 13
nicht wie vorgeschlagen angepasst wird,
sollte der Ausnahmetatbestand in § 64
Abs. 1 S. 3 wie folgt gedndert werden:

(1) ...3Ausgen0mmen ist die Verwaltung
von Internet-Domain-Namen. ... "

d) Wegerechte
Zu §§ 66 f.: Wegerechte

B GemdB § 67 Abs. 1 kann die Nutzungsberechti-
gung der Verkehrswege nach § 66 Abs. 1 auf die
Betreiber offentlicher Telekommunikationsnetze
iibertragen werden. Eingeschrinkt ist der Adres-
satenkreis dieser Betreiber wie im bisherigen TKG
durch den Begriff der ,,Telekommunikationslini-
en“, der nach der Begriffsbestimmung in §3
Nr. 25 auf die im Festnetzbereich genutzten Ka-
belanlagen beschrinkt ist, dann aber zuséitzlich u.a.
auch zugehorige Schalt- und Verzweigungsein-
richtungen, Masten und Unterstlitzungen umfasst.
Entsprechende Einrichtungen von Betreibern von
Funkanlagen wie Mobilfunk- oder Biindelfunk-
netzbetreiber bleiben hingegen von der Nutzungs-
berechtigung ausgeschlossen, obwohl auch sie be-
reits seit Jahren die Versorgung flichendeckender
Telekommunikation gemdfl Art. 85 f GG mit si-
cherstellen. Bei der Novellierung des TKG sollten
diese Benachteiligungen im Vergleich zu Fest-
netzbetreiber aufgehoben und gesetzliche Erleich-
terungen fiir den Ausbau ihrer Infrastruktur ent-
sprechend aufgenommen werden. Dies entsprache
auch den Vorgaben in Art. 11 der Rahmenrichtli-
nie.

B Dic vom Bundesrat unter Beschlusspunkt 56 ge-
forderte grundsétzliche Vorrangregelung zugun-
sten der unterirdischen Verlegung von Te-
lekommunikationslinien in einem § 66 Abs. 3 ist
abzulehnen. Sie wiirde — oft ohne zwingenden
Grund — erhebliche Mehrbelastungen fiir die
Betreiber der Telekommunikationsnetze bedeuten.
Hierdurch wiirden die grundsétzlichen Ziele des
TKG, eine leistungsfahige Telekommunikations-
infrastruktur sicherzustellen und hierzu gerade
auch den Infrastrukturwettbewerb zu stirken, ge-
fahrdet. Eine gesetzliche Fixierung unterirdischer
Verlegung ist wegen der erheblich hoheren Ko-
sten, die im Vergleich zu oberirdischer Verlegung
in der Regel um 100% hoher liegen, nicht vertret-
bar. Schon die derzeit geltende grundsitzliche
Gleichrangigkeit von unterirdischer und oberirdi-
scher Verlegung gewiahrleistet, dass in jedem Ein-
zelfall der notwendige Abwégungsprozess zu der
Verlegeform fiihrt, die in Anpassung an die jewei-
ligen ortlichen Verhiltnisse unter Beriicksichti-
gung der Belange des TK —Unternehmens ange-
messen ist. In vielen Fillen werden die Unterneh-
men schon aus Eigeninteresse, insbesondere we-
gen der geringeren Storanfalligkeit unterirdisch
verlegter TK-Linien, diese Verlegungsvariante
wihlen.
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B Die vom Bundesrat in Beschlusspunkt 58 vorge-

schlagene Anderung in § 66 Abs.3 Satz4 soll
klarstellen, dass die Dokumentation nach Sinn und
Zweck auch die Einmessung der Telekommunika-
tionslinien beinhaltet. Diese Einfligung erscheint
grundsitzlich sinnvoll. Allerdings sollte diese
Ausweitung der Verpflichtungen wegen des daraus
resultierenden erhohten Aufwands mit der Be-
dingung fiir die Dokumentationspflicht verkniipft
werden, dass die Kommunen sich auf eine bundes-
weit einheitliche Vorgabe zur Dokumentation ver-
stindigen. Denn die auch im Kabinettsentwurf
verlangte ,,iibliche Dokumentation der Lage der
Telekommunikationslinie* fiihrt zu einer Vielzahl
von unterschiedlichen Dokumentationsformen je
nach regionalem Titigkeitsbereich, die fiir ein
iiberregional tédtiges Unternehmen einen un-
vertretbaren Aufwand bedeutet. Ein fiir die Doku-
mentation bundeseinheitlich definierter Standard
fehlt bisher. Die hieraus resultierende Belastung
hohlt letztlich auch den Grundsatz der unentgeltli-
chen Wegenutzung aus.

kommunikationslinie. In den LWL-Kabeln sind
ublicherweise mehrere Fasern vorhanden, die in
der Praxis hdufig an verschiedene TK-Unter-
nehmen zur Nutzung als Ubertragungsweg iiber-
lassen sind. Das édndert nichts daran, dass auch in
diesen Fillen die Telekommunikationslinie wei-
terhin vom Vermieter (= EVU) betrieben wird.
Zugleich ist das EVU auch "Inhaber des Leitungs-
netzes". SchlieBlich hat das EVU iiblicherweise
sowohl die Telekommunikationslinie als auch das
Leitungsnetz errichtet, dessen Bestandteil die Linie
ist.

Bereits § 57 Abs. 2 TKG-alt krankt daran, dass bei
seiner Schaffung zwei Tatbestdnde vermischt wor-
den sind, ndmlich einerseits die Entschiddigung fiir
konkrete Grundstiicksbeeintrachtigungen (Satz 1
und Satz 3) und andererseits der einmalige Geld-
ausgleich fiir die normative Beeintrachtigung des
Eigentumsrechts durch die in § 57 Abs. 1 TKG-alt
normierte Verpflichtung des Eigentiimers, die Er-
weiterung auf eine "neue Nutzungsdimension" (=
Telekommunikation) zu dulden (Satz 2). Wiirde
die Formulierung unverdndert iibernommen, setzte

Zu § 74 Abs. 2 (Beschlusspunkt 60 der Bundesrats-
Stellungnahme)

sich der Mangel im neuen TKG fort.

Bei der Errichtung der Telekommunikationslinie -

B Die Bestimmung des Anspruchsgegners (Passivle- und des "Leitungsnetzes", dessen Bestandteil sie

gitimation) fiir einen einmaligen Geldausgleich,
wie sie der Bundesrat vorgeschlagen und die Bun-
desregierung zustimmend zur Kenntnis genommen
hat, ist unscharf und 16st die mit der Vorgénger-
vorschrift (§ 57 TKG-alt) verbundenen Probleme
nicht. Die Begriffe "Betreiber der Telekommuni-
kationslinie" einerseits und "Inhaber des Leitungs-
netzes" andererseits treffen bei ndherer Analyse
auf ein und dieselbe Rechtspersonlichkeit zu,
ndmlich (bei Hochspannungs-Freileitungen) auf
das Energieversorgungsunternehmen (EVU).

Soweit ein Telekommunikations-Unternehmen
einzelne Fasern in einem entlang der Mastspitzen
einer Hochspannungsleitung gefiihrten Lichtwel-
lenleiterkabel (LWL-Kabel) vom EVU gemietet
hat und fiir Zwecke der 6ffentlichen Telekommu-
nikation nutzt, wird mit Ausiibung des vertragli-
chen Nutzungsrechts ein Ubertragungsweg (§ 3
Nr. 1 und 22 TKG-alt) betrieben, nicht jedoch eine
Telekommunikationslinie (§ 3 Nr. 20 TKG-alt).
Rechtsbezichungen bestehen einerseits zwischen
dem Grundstiickseigentiimer und dem Inhaber der
Telekommunikationslinie sowie andererseits zwi-
schen diesem und dem Betreiber des Ubertra-
gungsweges. Rechtsbeziehungen zwischen dem
Betreiber des Ubertragungsweges, der sein Recht
vom Inhaber der Telekommunikationslinie ablei-
tet, und dem Grundstiickseigentiimer bestehen
hingegen nicht.

Der Begriff "Telekommunikationslinie" ist defi-
niert als "unter- oder oberirdisch gefiihrte Tele-
kommunikationskabelanlagen einschlieBlich ihrer
zugehorigen Schalt- und Verzweigungseinrichtun-
gen, Masten und Unterstiitzungen ..." (§ 3 Nr. 20
TKG-alt = § 3 Nr. 26 TKG-E). Damit ist eine
Hochspannungstrasse, bei der neben den stromfiih-
renden Leitungen auch ein oder mehrere LWL-
Kabel an den Masten aufgehidngt sind und zweck-
entsprechend genutzt werden, zugleich eine Tele-

ist - hat iiblicherweise das EVU von der Dul-
dungspflicht des Grundstiickseigentiimers (§ 57
Abs. 1 TKG-alt = § 74 Abs. 1 TKG-E) Gebrauch
gemacht. Da die Errichtung der erste Akt ist, mit
dem sich die Inhalts- und Schrankenbestimmung
des Eigentums in Form einer konkreten Belastung
des betroffenen Eigentiimers realisiert, ist es sach-
gerecht, dass die gebotene Einmalentschidigung
an diesen Akt ankniipft.

Fiir die Einmalentschidigung stattdessen an den
spéteren Betrieb und damit an die Nutzung anzu-
kniipfen, wiirde bei gleichzeitiger Erweiterung des
Verpflichtetenkreises neue Probleme schaffen.
Denn sowohl die Zahl der Nutzer als auch Nut-
zungsumfang und -zeit konnen sich stindig an-
dern, so dass sich die Frage stellt, wer gerechter-
weise in welchem Umfang an der Einmalentscha-
digung beteiligt werden soll.

Hinzu kommt, dass nach dem TKG-Entwurf die
bisherige "Betreiber"-Definition (§ 3 Nr. 1 TKG-
alt) wegfallen wird. Wiirde man weiterhin (auch)
auf die Betreibereigenschaft abstellen, bliebe die
Auslegung der Vorschrift Rechtsprechung und
Lehre iiberlassen. Damit wiirde der Zweck der
Anderung, ndmlich Rechtssicherheit zu schaffen,
verfehlt. Die gleichen Bedenken gelten gegeniiber
dem Begriff "Inhaber (des Leitungsnetzes)", der
neu eingefiihrt werden soll. Es handelt sich dabei
um einen Begriff des Wertpapierrechts (z.B.
§§ 793 ff. BGB, Art. 19 ScheckG), wihrend das
Sachenrecht die préziseren Begriffe "Besitz" und
"Eigentum" verwendet. Fiir die Entschadigungsre-
gelungen sollte an die umfassendere Rechtsstel-
lung, also an das Eigentum angekniipft werden.

Fiir eine Inanspruchnahmemdglichkeit von zwei
oder — bei mehreren Betreibern von Ubertra-
gungswegen — mehreren Schuldnern besteht kein
Anlass. Denn einer der Schuldner, ndmlich der Ei-
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gentiimer der fraglichen Anlage (= Telekommuni-
kationslinie) steht fest oder ist leicht zu ermitteln,
wihrend die Nutzer (= Betreiber) der einzelnen
LWL-Fasern (= Ubertragungswege) in der Praxis
nur unter Zuhilfenahme des Eigentiimers ermittelt
werden konnen. Denn in der Regel weill nur der
Eigentiimer, an wen die LWL-Fasern zu einem be-
stimmten Zeitpunkt fiir den Betrieb eines Ubertra-
gungsweges iiberlassen sind. Der Eigentiimer wie-
derum kann durch die Gestaltung seiner Mietver-
trage ohne weiteres dafiir Sorge tragen, dass seine
Mieter einen angemessenen Beitrag zur Amortisa-
tion der an den Grundstiickseigentiimer gezahlten
Einmalentschidigung leisten.

Aus den dargelegten Griinden sollte § 74
Abs. 2 wie folgt formuliert werden:

"Hat der Grundstiickseigentiimer nach Ab-
satz 1 die Errichtung einer Tele-
kommunikationslinie zu dulden, kann er von
deren Eigentiimer einen einmaligen Aus-
gleich in Geld verlangen. Wird durch die
Errichtung, die Erneuerung oder durch
Wartungs-, Reparatur- oder vergleichbare,
mit der Telekommunikationslinie unmittel-
bar zusammenhdngende Mafinahmen eine
Benutzung seines Grundstiicks oder dessen
Ertrag iiber das zumutbare Maf; hinaus be-
eintrdchtigt, kann er von dem Eigentiimer
der Telekommunikationslinie einen ange-
messenen Ausgleich in Geld verlangen.
Dariiber hinaus kann er neben dem Schddi-
ger auch den Eigentiimer der Telekommu-
nikationslinie auf Ersatz in Anspruch neh-
men, wenn das Grundstiick oder dessen Zu-
behor durch die Ausiibung der aus Absatz 1
folgenden Rechte beschdidigt wird; § 840
Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches fin-
det Anwendung."

61.Zu § 75 Satz 2 (Beschlusspunkt 61 der Bundes-
rats-Stellungnahme)

Der von der Bundesregierung fiir die Frage des Ver-
jahrungsbeginns in Reaktion auf die Bundesratsforde-
rung unter Beschlusspunkt 61 seiner Stellungnahme
vorgeschlagene Verweis auf die Verjahrungsvor-
schriften des BGB wire sachgerecht und wahrt die
Einheit der Rechtsordnung. Allerdings sollte dem
neuen TKG an geeigneter Stelle eine Regelung fiir be-
reits entstandene Anspriiche beigefligt werden. Als
Grundregel gilt, dass die neue Verjahrungsregel nur
fiir kiinftige Anspriiche gelten soll und keinesfalls
nach altem Recht bereits verjidhrte Anspriiche wieder
aufleben diirfen.

Sinnvoll wire daher folgende Gesetzeser-
ginzung:

$ 75 findet keine Anwendung auf Anspriiche
der in den §§ 68 bis 74 geregelten Art, die
vor Inkrafitreten der jetzt geltenden Fas-
sung entstanden und gemdf} der bis dahin
geltenden Regelung bereits verjihrt sind.

e) Ubergangsregelungen
Zu §§ 149, 148 Abs. 4, § 19 Abs. 2 Nr.3

Dem Bundesrat ist in der Forderung unter Punkt 94
seiner Stellungnahme zuzustimmen, dass der Gesetz-
geber vermeiden sollte, dass es nach Inkrafttreten des
TKG unabgestimmte und in sich mdglicherweise wi-
derspriichliche Regelungen zur Resale-Frage in TKG
und TKV gibt. Eine eindeutige Regelung zum Aufer-
krafttreten des § 4 TKV nach Inkrafttreten des TKG
ist daher wiinschenswert.

Berlin, den 3. Februar 2004
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I. Uberblick und allgemeine Bewertung der No-
velle zum Telekommunikationsgesetz

Der Telekommunikationssektor ist ein fiir die Innova-
tionsfahigkeit und die Dynamik aller Unternechmen
sehr bedeutender Wirtschaftszweig, fiir den in diesem
Jahr die Weichen neu gestellt werden. Neben wichti-
gen regulatorischen Entscheidungen steht mit der No-
velle des Telekommunikationsgesetzes (TKG) die
Frage auf der Tagesordnung, ob eine konsequente For-
derung der Wettbewerbsentwicklung politisch gewollt
ist.

Die vergangenen Jahren haben gezeigt, dass die TK-
Dienstleistungen einen iiberproportionalen Beitrag zu
Wachstum und Beschiftigung leisten konnen. Ge-
samtwirtschaftliches Wachstum héngt ganz entschei-
dend davon ab, Sektoren mit besonders hohem Wach-
stums- und Innovationspotenzial zu nutzen. Es muss
nun darum gehen, dieses im TK-Sektor nach wie vor
vorhandene Potenzial und die damit verbundenen
auslédndischen Direktinvestitionen durch Forderung
des Wettbewerbs zu erschlieBen. Investitionen und
Wachstum sind notwendig, um die besorgniserregend
hohe Arbeitslosigkeit in Deutschland wirksam zu be-
kampfen.

Wihrend die Wettbewerbsunternehmen bis Ende 2001
noch den Personalabbau der Deutschen Telekom AG
(DTAG) kompensieren konnten, schrumpft der TK-
Arbeitsmarkt mittlerweile — allerdings liegt er immer
noch iiber dem Ausgangsniveau von 1998. Mehrere
Zehntausende Arbeitsplédtze konnen im gesamten ITK-
Markt jedoch neu entstehen, wenn die richtigen wett-
bewerbspolitischen Impulse fiir mehr Wachstum und
Beschéftigung gesetzt werden.

Die Novellierung des TKG bietet nun die einmalige
Chance, nicht nur EU-Richtlinien umzusetzen, son-
dern erkannte Defizite in der Liberalisierungspolitik
seit 1998 zu beseitigen. Durch eine wettbewerbsge-
staltende und effiziente Regulierung sind die Rah-
menbedingungen so zu fassen, dass strukturell gesi-
cherter Wettbewerb dauerhaft entstehen kann und

endlich ausreichend Planungssicherheit fiir Investitio-
nen geschaffen wird.

Von zentraler Bedeutung hierfiir ist eine von schnell
wechselnden tagespolitischen Einfliissen unabhingige
Regulierungsbehorde, deren Entscheidungen transpa-
rent und schnell durchsetzbar sind. Diese Zielsetzung
wird durch mehrere Regelungen im neuen TKG unter-
stiitzt, insbesondere im Bereich einer verbesserten
Missbrauchsaufsicht, den verbesserten Kompetenzen
der Présidentenkammer der RegTP, die Einflihrung
eines Konsistenzgebotes fiir Entgelte, die Verfahrens-
beschleunigung, die Aufnahme von Sanktionsmecha-
nismen oder die Definition von telefonnahen Dien-
sten. Gegeniiber dem bisherigen TKG tiberwiegen al-
lerdings Regelungen, die eine wirksame Fdrderung
des Wettbewerbs erschweren. Wenige zentrale Ver-
schlechterungen gegeniiber den ersten Entwiirfen ge-
fahrden die Stabilitdt des TKG insgesamt.

Die Erfahrung der letzten fiinf Jahre Liberalisierung
zeigt, dass in weiten Bereichen Wettbewerb zwar ent-
standen, aber noch nicht selbsttragend ist und lediglich
regulierungsbedingt besteht. Daher kann im noch an-
dauernden Ubergang vom Monopol zum Wettbewerb
auf eine ex ante Regulierung noch nicht verzichtet
werden. Das Ziel des BMWA, die Regulierung im
Endkundenmarkt zukiinftig zu lockern, kdnnte allen-
falls dann mitgetragen werden, wenn — wie vom
BMWA urspriinglich vorgesehen — die fiir den Wett-
bewerb notwendigen Vorleistungen schneller und
verldsslicher bereit gestellt werden und missbrauchli-
ches Verhalten, insbesondere Dumping, wirksam ver-
hindert werden kann. Unklare Begriffsbestimmungen
und damit verbundene Rechtsstreitigkeiten sollten
vermieden werden. Genau diese Ziele werden nach
Auffassung des VATM mit dem vorliegenden Regie-
rungsentwurf (RegE) jedoch noch nicht erreicht wer-
den konnen.

Im Bereich der Zugangsregulierung bleibt der Zugriff
auf wesentliche Vorleistungen der Deutschen Telekom
unabdingbar, um Innovationswettbewerb bei Netzen
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und Diensten, den Infrastrukturausbau von Teilneh-
mer- wie Verbindungsnetzen und ein hohes Maf} an
Investitions- und Planungssicherheit zu gewiéhrleisten.
Deshalb darf die Feststellung von solchen wesentli-
chen Leistungen nicht unnétig erschwert werden und
es ist unbedingt eine rechtzeitige Bereitstellung dieser
Vorleistungen zu verankern. Ein solcher von den
Wettbewerbern vehement geforderter Anspruch ist
nun im Vergleich zum Arbeitsentwurf des BMWA
(ArbE) nicht mehr enthalten. Damit ist auch ein zen-
traler Eckpfeiler eines schliissigen Entgeltkonzeptes
entfallen. Wenn es nicht besser gelingt, fiir den Wett-
bewerb wesentliche Vorleistungen im Gesetz abzusi-
chern, droht dariiber hinaus gerade im zukunftstrachti-
gen Mehrwert- und Internet-Contentdienstemarkt eine
Re-Monopolisierung zu Gunsten des ehemaligen
staatsmonopolistischen Unternehmens. Leistungen
wie Fakturierung und Mahnung, durch die wirtschaft-
liche Effizienz, Verbraucherfreundlichkeit und nach-
haltiger Wettbewerb gefordert werden, bilden die
Grundlage fiir diesen Markt.

Im Bereich der Entgeltregulierung héngt die Planungs-
und Investitionssicherheit von einem konsistenten
Entgeltkonzept ab, das alle Geschéftsmodelle bertick-
sichtigt. Die Regulierung des noch marktbeherrschen-
den Ex-Monopolisten muss eindeutig gemil § 19 er-
folgen, da sonst die ex ante Regulierung leer lduft.
Dabei sind alle wesentliche Leistungen in der ex ante
Regulierung anzusiedeln, auch die einheitliche Faktu-
rierung und Mahnung, da sonst die Systematik des
TKG durchbrochen wiirde. Die fiir die Regulierung
notwendige Kostenpriifung soll nur anhand ausgewo-
gener Kriterien erfolgen, da ansonsten aufgrund einer
hoheren Eigenkapitalverzinsung drastische Preiserho-
hungen drohen. Unverzichtbar bleibt ein Antragsrecht,
da nur so ein schleuniges Verfahren moglich ist, das
im Interesse eines dynamischen Marktes liegt.

Im Bereich der Missbrauchskontrolle miissen die
Sanktionsmoglichkeiten schlagkriftiger werden, um
eine angemessene Wirkung zu zeigen. Auch hier ist
ohne ein Antragsrecht keine wirkungsvolle Aufsicht
garantiert, da die Verfahrensfristen und Sanktionen
sonst keine Wirkung entfalten konnen. Ferner muss
die Mehrerlosabschopfung wieder klarer gefasst wer-
den und zeitlich frither greifen. SchlieBlich sollte die
Bufigeldobergrenze angehoben und mit einer Off-
nungsklausel versehen werden, die wirksam verhin-
dert, dass wirtschaftliche Vorteile aus rechtswidrigem
Verhalten erzielt werden.

Zusitzliche Belastungen des Marktes werden Seitens
des VATM abgelehnt. Die Finanzierung o6ffentlicher
ordnungspolitischer Aufgaben ist wie bei anderen
Marktaufsichtsbehorden nicht {iber Sonderabgaben zu
finanzieren. Die Einfithrung eines Telekommunikati-
onsbeitrages ist daher abzulehnen. Auch drohen die
Kosten fiir staatliche Uberwachungsmalinahmen, die
von den Unternehmen bislang groftenteils getragen
werden, dramatisch zu steigen, wenn nicht durch eine
angemessene Beteiligung der Behorden an den entste-
henden Kosten verhéltnisméaBige und effiziente techni-
sche Losungen im Markt gesucht werden.

Die vorliegende Kommentierung beriicksichtigt
neben dem TKG-Entwurf der Bundesregierung
vom 15.10.2003 (BT-Drs. 15/2316, Anlage 1) auch
die Stellungnahme des Bundesrats vom 19.12.2003
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zum TKG-Regierungsentwurf (BR-Drs. 755/03
bzw. BT-Drs. 15/2316, Anlage 2) sowie die Gegen-
dullerung der Bundesregierung vom 13.01.2004 zur
Stellungnahme des Bundesrats (BT-Drs. 15/2345).

Vor diesem Hintergrund will die Stellungnahme des
VATM einen konstruktiven Beitrag zur aktuellen De-
batte leisten und konkrete Anderungsvorschlige fiir
eine Prizisierung und Verbesserung des neuen ord-
nungspolitischen Rahmens unterbreiten. Bei den auf-
gestellten Forderungen handelt es sich dabei im we-
sentlichen um Forderungen aus Sicht der Festnetz-
betreiber gegeniiber dem ehemaligen Staatsmonopoli-
sten. Die Wettbewerbsunternehmen sind auf dieser
Grundlage zu einem offenen Dialog mit allen Betei-
ligten bereit.

ll. Kommentare zu den einzelnen Regelungen im
TKG-Regierungsentwurf

Sofern in dieser Kommentierung kein Gesetz oder
Gesetzesentwurf gesondert benannt wird, handelt
es sich um Regelungen des Regierungsentwurfs ei-
nes neuen Telekommunikationsgesetzes vom
15.10.2003 (RegE) (vgl. BT-Drs. 15/2316, Anlage 1).

Teil 1 - Allgemeine Vorschriften

§2
§ 2 Abs. 2 schreibt die Regulierungsziele des natio-

nalen Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikati-
onsnetze und —dienste fest.

Hierbei ist zu bemingeln, dass die in § 2 Abs. 2 Nr. 2
1. Halbsatz des Arbeitsentwurfs zum TKG (ArbE)
noch explizit aufgenommene Gesetzeszielbestim-
mung, ,.chancengleichen und funktionsfihigen Wett-
bewerb im Bereich der Telekommunikationsdienste
und —netze sowie der zugehorigen Einrichtungen und
Dienste zu fordern®, nicht mehr ausdriicklich genannt
wird. Auch unter Beriicksichtigung von Art. 8 Abs. 2
Rahmen-RL ist kein Grund fiir eine derartige Strei-
chung ersichtlich.

In den Katalog aus Art. 2 Abs. 2 ist deshalb folgen-
de Zielbestimmung aufzunehmen:

»-.chancengleichen und funktionsfihigen Wettbe-
werb im Bereich der Telekommunikationsdienste
und —netze sowie der zugehérigen Einrichtungen
und Dienste zu fordern.*

Der Bundesrat hat sich in seiner Stellungnahme zum
RegE fiir die Aufnahme einer vergleichbaren Zielbe-
stimmung eingesetzt: Danach soll als Gesetzesziel
,,die Sicherstellung eines chancengleichen und funkti-
onsfiahigen Wettbewerbs im Bereich der Telekommu-
nikationsdienste und —netze sowie der zugehdrigen
Einrichtungen und Dienste, auch in der Fliache* for-
muliert werden (Ziff. 2 BR-Drs. 755/03).

Die Bundesregierung hat diesem Vorschlag des Bun-
desrats in ihrer Gegenduflerung vollumfanglich zuge-
stimmt (Ziff. 2 BT-Drs. 15/2345).

Grundsitzlich begriilit wird, dass die Forderung effi-
zienter Infrastrukturinvestitionen und die Unterstiit-
zung von Innovationen als Regulierungsziel aufge-
nommen wurde (§ 2 Abs. 2 Nr. 3). Dieses Ziel sollte
jedoch dahingehend erweitert werden, dass Investitio-
nen, die nach der Offnung der Telekommunikations-
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markte getdtigt und daher nicht unter Verwendung 6f-
fentlicher Mittel finanziert wurden, nicht entwertet
werden sollen.

§ 2 Abs. 2 Nr. 3 sollte danach lauten:

,.effiziente Infrastrukturinvestitionen zu fordern
und Innovationen zu fordern, soweit diese im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes nicht unter dem
Schutz eines staatlichen Monopols getiitigt worden
sind“.

Beziiglich des Katalogs der Regulierungsziele ist fer-
ner zu beméngeln, dass trotz unzdhliger Hinweise aus
dem Markt nicht beriicksichtigt wurde, dass die Ent-
wicklung des wachstumsstarken Mehrwertdienste-
marktes aufgrund der ungekldrten Abrechenbarkeit in
akuter Gefahr ist und deshalb eine Remonopolisierung
droht (vgl. u.a. die Kommentierung von § 19).

Um das unter anderem in § 16 aufgefiihrte Ziel einer
umfassenden Kommunikationsméglichkeit der Nutzer
sicher zu stellen und eine diskriminierungsfreie Abre-
chenbarkeit und Erreichbarkeit aller Dienste aus allen
Netzen zu erreichen, sollte dies auch programmatisch
in den Zielekatalog aus § 2 Abs. 2 aufgenommen wer-
den.

So konnte § 2 Nr. 8 wie folgt erginzt werden:

»-.8. eine effiziente Nutzung von Nummerierungs-
ressourcen und die Erreichbarkeit aller in 6ffentli-
chen Telekommunikationsnetzen geschalteten
Rufnummern zu gewéhrleisten.*

Alternativ denkbar ist eine Erginzung des Zielka-
talogs um folgenden § 2 Nr. 10:

e 10. die flichendeckende Erreichbarkeit und
Abrechenbarkeit offentlich zuginglicher Telefon-
und telefonnaher Dienste.*

An der entsprechenden Stelle in der Begriindung
muss dabei ausgefilhrt werden, dass aus dieser
Zielbestimmung keine Verpflichtungen fiir nicht-
marktbeherrschende Betreiber, die den Zugang zu
Endnutzern kontrollieren, abgeleitet werden kon-
nen.

§3

Verpflichtungen zur Betreiber-(vor-)auswahl ge-
mil § 38 Abs.2 Satz 2 sollen fiir den Mobil-
funkmarkt nicht auferlegt werden, ,,insofern nach-
haltiger Dienstewettbewerb auf dem Mobil-
funkendnutzermarkt besteht“. Mangels Definition
und Rechtsprechung zu dieser Terminologie ist je-
doch vollkommen unklar, wann ein solcher Wett-
bewerb bestehen soll.

Zur Vermeidung absehbarer Rechtsstreitigkeiten sollte
deshalb definiert werden, wann ,nachhaltiger Dien-
stewettbewerb im Mobilfunkendnutzermarkt“ anzu-
nehmen ist.

Der Bundesrat hat sich in seiner Stellungnahme zum
RegE ebenfalls fiir eine gesetzliche Definition dieses
Begriffes ausgesprochen, um auf diese Weise Rechts-
sicherheit bei der Anwendung des Begriffs und damit
Planungssicherheit unter den Marktteilnehmern zu er-
zielen (Ziff. 35 BR-Drs. 755/03).

Die Bundesregierung hat diesem Vorschlag des Bun-
desrats in ihrer GegenduBlerung zugestimmt und will
den Begriff nunmehr gesetzlich definieren (Ziff. 35
BT-Drs. 15/2345).

Trotz mehrfacher Bezugnahmen im Regierungsent-
wurf (§§ 18, 19 etc.) fehlt auch weiterhin eine Defini-
tion von ,,0ffentliches Telekommunikationsnetz*.

Daher sollte folgende Definition in den Beg-
riffskatalog aufgenommen werden:

4eeeiSt ,,0ffentliches Telekommunikationsnetz“ ein
Telekommunikationsnetz, welches zur Bereitstel-
lung von 6ffentlich zugénglichen Telekommunika-
tionsdiensten, telefonnahen Diensten, Diensten mit
Zusatznutzen oder dhnlichen Diensten dient.“

Gemail § 3 Nr. 10 Satz 1 ist ,,funktionsfahiger Wett-
bewerb* ein Wettbewerb, der bestimmte Funktionen —
produktive und dynamische Effizienz — erfiillt und da-
bei strukturell so abgesichert ist, dass er auch nach
Riickfithrung der sektorspezifischen Regulierung fort-
besteht. Die Marktmachtkontrolle ist gegeniiber der
Vorgéngervorschrift § 3 Nr. 9 RefE in der beispiel-
haften Aufzdhlung der Funktionsbestandteile damit
entfallen. Dies ist nicht hinnehmbar, da die Markt-
machtkontrolle — wohl unzweifelhaft — eines der es-
sentiellen Kriterien bei einer Beurteilung von funkti-
onsfahigem Wettbewerb darstellt.

§ 3 Nr. 10 Satz 1 muss daher wieder in die Fassung
des Referentenentwurfs zuriick gefiihrt werden.

,.Funktionsfahiger Wettbewerb* soll nach § 3 Nr. 10
Satz 2 ferner insbesondere dann nicht bestehen, wenn
die Anwendung allgemeinen Wettbewerbsrechts nicht
ausreicht, um einem Marktversagen entgegen zu wir-
ken.

In § M1 Abs. 2 Satz 3 ArbE war — jenseits des Be-
griffs ,,funktionsfahiger Wettbewerb* - ebenfalls vor-
gesehen, dass die Zuldnglichkeit allgemeinen Wett-
bewerbsrechts auflerhalb der Identifikation regulie-
rungsbediirftiger Mérkte in der EU- ,,Empfehlung
...uber relevante Produkt- und Dienstemarkte..., die ...
fiir eine Vorabregulierung in Betracht kommen* oder
auBerhalb der Priifung, ob weitere, in dieser Empfeh-
lung nicht identifizierte Mérkte zu regulieren sind, ein
zweites Mal gepriift werden sollte. Damals hatte das
BMWA diese Klausel als bloflen ,,Platzhalter* tituliert
und Gespriche mit dem europdischen Rahmengesetz-
geber iiber die Zuldssigkeit einer solchen Doppelprii-
fung zugesagt.

Im Anschluss war eine derartige Klausel nicht mehr
vorgesehen. Es ist daher fraglich, warum die Zulang-
lichkeit allgemeinen Wettbewerbsrechts nun abermals
bei der durch § 3 Nr. 10 determinierten Frage nach
dem ,,Ob*“ von Regulierung gepriift werden soll.

Unabhiingig von der grundsitzlichen Frage, ob
beim ,,Ob“ von Regulierung iiberhaupt auf nicht-
funktionsfihigen Wettbewerb abgestellt werden
sollte, regen wir daher an, § 3 Nr. 10 in die Fassung
aus dem Referentenentwurf zuriick zu fiihren:

seeeiSt ,funktionsfihiger Wettbewerb* ein Wettbe-
werb, der bestimmte Funktionen — Marktmacht-
kontrolle, produktive und dynamische Effizienz —
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erfiillt und dabei so strukturell abgesichert ist, dass
er auch nach Riickfithrung der wettbewerbsgestal-
tenden Regulierung fort besteht...«

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum RegE
ebenfalls Nachbesserungsbedarf in Hinblick auf den
Begriff des ,,funktionsfahigen Wettbewerbs* gedullert
und die Bundesregierung gebeten, den Begriff neu zu
definieren (Ziff. 7 BR-Drs. 755/03).

Die Bundesregierung hat in ihrer Gegenduflerung zu-
gesagt, das Anliegen des Bundesrats zu priifen (Ziff. 7
BT-Drs. 15/2345).

Zudem ist die bisherige Definition des Begriffs ,,0f-
fentliches Telefonnetz* in § 3 Nr. 16 unzureichend.
Gemil § 67 Abs. 1 iibertrdgt der Bund das Recht zur
unentgeltlichen Benutzung der Verkehrswege fiir die
offentlichen Zwecken dienenden Telekommunikati-
onslinien an die ,,Betreiber o6ffentlicher Telekommu-
nikationsnetze. Wegen des Wegfalls der Lizenz-
pflicht entfallen jedoch die Definitionen fiir die li-
zenzpflichtigen Titigkeiten des ,Betreibens von
Ubertragungswegen* bzw. ,,.Betreibens von Telekom-
munikationsnetzen®.

Wegen des Zwecks des TKG, den Auf- und Ausbau
alternativer Telekommunikationsnetze zu ermogli-
chen, muss die Neuordnung der Begriffsbestimmun-
gen in § 3 daher auch diejenigen Telekommunikati-
ons-Infrastrukturbetreiber erfassen, deren Netze den
Endnutzern erst iiber Dritte zur Verfligung stehen.

§ 3 Nr. 16 sollte deshalb wie folgt ergiinzt werden:

o ISt ,,0ffentliches Telefonnetz* ein Tele-
kommunikationsnetz, das unmittelbar oder iiber
Dritte zur Bereitstellung des offentlich zu-
ginglichen Telefondienstes genutzt wird und ...“.

Die Begriffsdefinition fiir ,,Teilnehmer* in § 3 Nr. 20
ist zu eng gefasst, da Gesamthandsgemeinschaften
und (teil-)rechtsfahige Personenhandelsgesellschaften
weder als natiirliche noch juristische Person zu klassi-
fizieren sind und deshalb — wohl unbeabsichtigterwei-
se — bisher nicht unter den Teilnehmerbegriff fallen.

§ 3 Nr. 20 sollte deshalb wie folgt geiindert werden:

seiSt Teilnehmer jede natiirliche Person, Ge-
samthandsgemeinschaft, sonstige (teil-) rechtsfihi-
ge Personenhandelsgesellschaft oder juristische
Person, die mit einem Anbieter von Telekommuni-
kationsdiensten...«.

Die Begriffsdefinition fiir ,,Teilnehmeranschluss® in
§ 3 Nr. 21 greift zu kurz, da der Netzabschlusspunkt
hdufig nicht ,in den Ré&umlichkeiten des Teilneh-
mers®, sondern in Raumlichkeiten eines Dritten (z.B.
Vermieter) liegt.

Um Rechtsstreitigkeiten vorzubeugen, sollte §3
Nr. 21 wie folgt gefasst werden:

se-.iSt Teilnehmeranschluss die physische Verbin-
dung, mit dem der Netzabschlusspunkt an den
Hauptverteilerknoten...verbunden wird*.

In § 3 Nr. 23 werden ,,telefonnahe Dienste als Dien-
ste definiert, die keinen rdumlich und zeitlich trennba-
ren Leistungsfluss ausldsen, sondern bei denen die In-
haltsleistung noch wéhrend der Telefonverbindung er-
fiillt wird.

50

Zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten sollte
klarstellungshalber darauf hingewiesen werden,
dass auch Internet-Content ein telefonnaher Dienst
ist, sofern die definierten Voraussetzungen vorlie-
gen.

Ahnlich hat sich der Bundesrat in seiner Stellungnah-
me zum RegE gedufert: So hat er eine Priifbitte an die
Bundesregierung formuliert, im Gesetzgebungsverfah-
ren sicherzustellen, dass durch die Wortwabhl ,.telefon-
nah®“ und ,,Telefonverbindung® iiber das Internet er-
folgende Dienste (insbesondere Dialer, Zugangsdien-
ste) nicht ausgeschlossen werden (Ziff. 4 BR-Drs.
755/03).

§7

§ 7 verpflichtet Unternechmen, die &ffentliche Tele-
kommunikationsnetze betreiben oder offentlich zu-
gangliche Telekommunikationsdienste anbieten und
auf anderen Markten als der Telekommunikation be-
sondere oder ausschlieSliche Rechte besitzen, die Ta-
tigkeiten im Zusammenhang mit der Bereitstellung
von Offentlichen Telekommunikationsnetzen und —
diensten strukturell auszugliedern.

Damit sind die Transparenzanforderungen aus Art.13
Abs. 1 Unterabsatz 1 Rahmen-RL nicht hinreichend
umgesetzt, da dort vorgeschrieben ist, dass derartige
Unternehmen sowohl zur getrennten Buchfiihrung als
auch zur strukturellen Ausgliederung verpflichtet wer-
den konnen, und dass von diesen Verpflichtungen bei
einem Jahresumsatz von weniger als 50 Mio. Euro ab-
gesehen werden kann. Der Gesetzgeber muss damit
auch die milderen Verpflichtungsmoglichkeiten in
Erwdgung ziechen, um etwaige Marktmachtiibertra-
gungen von anderen Sektoren als der Telekommuni-
kation zu verhindern.

§ 7 sollte daher vollstiindig umgesetzt werden.

Der Bundesrat hat sich in seiner Stellungnahme zum
RegE ebenfalls fiir eine Erweiterung der Vorschrift
auf die getrennte Buchfiihrung ausgesprochen und da-
bei insbesondere auf die vollstindige Umsetzung der
EU-Richtlinien hingewiesen (Ziff. 6 BR-Drs. 755/03).

Die Bundesregierung hat diesem Vorschlag des Bun-
desrats in ihrer Gegenduflerung nach Priifung zuge-
stimmt (Ziff. 6 BT-Drs. 15/2345).

Teil 2 — Marktregulierung
Abschnitt 1 — Verfahren der Marktregulierung
§§ 9-11

Als Grundsatz schreibt §9 Abs.1 fest, dass der
Marktregulierung nach den Vorschriften des Zweiten
Teils Mérkte unterliegen, auf denen kein funktionsfa-
higer Wettbewerb im Sinne des § 10 besteht, und fiir
die eine Marktanalyse nach § 11 ergeben hat, dass
kein wirksamer Wettbewerb vorliegt.

Der in Bezug genommene § 10 betrifft die ,,Marktde-
finition* und sieht in § 10 Abs. 2 Satz 1 vor, dass fiir
eine Regulierung nach dem Zweiten Teil Mirkte in
Betracht kommen, auf denen kein funktionsfahiger
Wettbewerb herrscht.

Bei dieser Systematik ist weiterhin fraglich, warum
der erste Priifungsschritt (,,Funktionsfahigkeit®) eine
Frage der Marktabgrenzung sein soll.



Ausschuss fir Wirtschaft und Arbeit

Ausschussdrucksache 15(9)949

Sowohl nach den Grundsitzen besonderen Kartell-
rechts, i.e. sektorspezifischer Regulierung, als auch
nach allgemeinen kartellrechtlichen Grundsétzen wird
ein Markt im wesentlichen nach Substitutionsmog-
lichkeiten fiir ein Produkt oder einen Dienst abge-
grenzt.

Eine Abgrenzung nach Funktionsfahigkeit wéire hin-
gegen nicht nur systemwidrig, sondern auch politi-
schen Einflussnahmemdglichkeiten extrem zuging-
lich, da beispielsweise durch Weisungen Mérkte der-
gestalt abgegrenzt werden konnten, dass deren Funk-
tionsfahigkeit behauptet werden und eine Marktregu-
lierung damit génzlich entfallen kann.

Die Uberpriifung der Funktionsfihigkeit eines Mark-
tes ist daher allenfalls eine Frage der Marktanalyse
und miisste systematisch in § 11 eingepasst werden.

§ 11 Abs. 1 Satz 1 ldsst eine solche systematische Be-
reinigung jedoch nicht zu, da dort vorgesehen ist, dass
die Regulierungsbehdrde ,,im Rahmen der Festlegung
der nach § 10 fiir eine Regulierung nach dem Zweiten
Teil in Betracht kommenden Mérkte* priifen soll, ob
auf dem untersuchten Markt wirksamer Wettbewerb
herrscht.

Damit wird auch hier das Marktdefinitions- mit dem
Marktanalyseverfahren vermischt, so dass auch hier
die oben beschriebene Gefahr politischer Einfluss-
nahme gegeben ist.

Zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten ist es
daher erforderlich, dass die Systematik der §§ 9-11
redaktionell klar gestellt wird.

Dabei sollte beachtet werden, dass die europarechtlich
vorgegebenen und auch der allgemeinen Kartellrechts-
systematik entsprechenden (internen) Arbeitsschritte
der RegTP (Marktabgrenzung, Marktanalyse und ge-
gebenenfalls Auferlegung bestimmter Verpflichtun-
gen) gesetzlich klar voneinander abgegrenzt werden.

Es erscheint jedoch problematisch, dass fiir eine
Marktregulierung nur solche Mairkte in Betracht
kommen sollen, auf denen kein funktionsfdhiger
Wettbewerb herrscht (§ 8 Abs. 2 Satz 1).

Zunéchst ergeben sich Bedenken gegen den Begriff
der ,Funktionsfahigkeit als Tatbestandsvorausset-
zung und damit wesentliche Eintrittsschwelle fiir Re-
gulierung.

So wird aus den Reihen der Monopolkommission zu
bedenken gegeben, dass das Konzept des funktionsfa-
higen Wettbewerbs ,,nicht wohl definiert” ist und
»insbesondere fiir eine Sachverhaltssubsumtion im ju-
ristischen Sinn kaum in Betracht kommt“. Gleichwohl
wird jedoch befiirwortet, dass der Regulierungsbehor-
de bei der Beurteilung der Funktionsfdhigkeit des
Wettbewerbs gemill § 8 Abs.2 Satz 2 ein Beurtei-
lungsspielraum eingerdumt wird, durch den lediglich
die formalen Aspekte der Einschitzung, ob auf einem
Markt funktionsfahiger Wettbewerb herrscht, der ge-
richtlichen Kontrolle unterstehen sollen (Stellung-
nahme von Prof. Hellwig, dem Vorsitzenden der Mo-
nopolkommission, zum Referentenentwurf, S.8).

Dem ist insofern beizupflichten, als die mit einer voll-
stindigen gerichtlichen Uberpriifbarkeit der Funkti-
onsfahigkeitseinschiatzung der Regulierungsbehorde
jahrelange Verzogerungen entstehen wiirden, die auf-

grund der exponierten Stelle des Funktionsfahigkeits-
begriffs sidmtliche Regulierung aushebeln und eine
vollstaindige Remonopolisierung beinahe sidmtlicher
Telekommunikationsmaérkte mit sich bringen wiirde.

Dessen unbeachtet bleibt auch europarechtlich frag-
wiirdig, ob bei der Frage des ,,0b“ von Marktregulie-
rung auf den Begriff ,,Funktionsféhigkeit* abgestellt
werden kann.

Hier sei auf die Vorgaben des EU-Rechtsrahmens
verwiesen, wonach Unternehmen mit betrdchtlicher
Marktmacht gemif3 Art.16 Abs. 4 Rahmen-RL geeig-
nete regulatorische Verpflichtungen immer dann auf-
erlegt werden sollen, wenn die Regulierungsbehdrde
feststellt, dass auf einem relevanten Markt kein wirk-
samer Wettbewerb herrscht.

Bei der Auswahl der geeigneten Verpflichtung hat der
Regulierer dabei beispielsweise die Mdglichkeit, bei
der Auferlegung einer Verpflichtung den Wettbewerb
auf Endkundenebene zu beriicksichtigen. Unter Be-
achtung des Richtlinienwortlauts (,,kein wirksamer
Wettbewerb*) erscheint es allerdings fraglich, ob auf
Tatbestandsseite zusétzlich die Funktionsfahigkeit ei-
nes Marktes iiberpriift werden kann. In diesem Fall
bestiinde ndmlich die Gefahr, dass die im Re-
gierungsentwurf enthaltene deutliche Absenkung der
Regulierungsintensitdt im Festnetzmarkt génzlich aus-
gehebelt werden kann.

Derartige grundsitzliche Bedenken werden auch aus
den Reihen der Monopolkommission geteilt, wenn
zwar ein zwangsweises Ankniipfen von Regulierung
an nicht-wirksamen Wettbewerb grundsétzlich in Fra-
ge gestellt, gleichwohl aber vorgeschlagen wird, sich
bei marktbeherrschenden Stellungen, die keine inten-
sive Regulierung rechtfertigen, beim ,,Wie“ der Regu-
lierung beispielsweise auf blole Transparenzerforder-
nisse zu beschrianken, um einen frontalen Konflikt mit
der Europdischen Kommission und damit einherge-
hende jahrelange Rechtsunsicherheiten zu vermeiden
(Stellungnahme von Prof. Hellwig, dem Vorsitzenden
der Monopolkommission, zum Referentenentwurf,
S.6f).

Auch nach Auffassung der Regulierungsbehdrde sollte
,eine derart interpretierbare vom Richtlinientext ab-
weichende Begriffsverwendung ... vermieden “ und
im Interesse der Klarheit und Rechtssicherheit ... die
Eingriffsschwelle fiir Regulierungsmafnahmen ein-
deutig im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht fest-
gelegt® werden (Stellungnahme der Regulierungsbe-
horde zum Referentenentwurf, S.7).

SchlieBlich stellt auch der Gesetzgeber selbst die
Verwendung des Begriffs ,,funktionsfahiger Wettbe-
werb* als Tatbestandsmerkmal in Frage, in dem er in
der Begriindung zu dessen Definition in § 3 Nr. 10
fest stellt, dass nicht verkannt wird, ,,dass es eine
leicht fassbare, allgemeingiiltige Definition dessen,
was unter Wettbewerb bzw. funktionsfdhigem Wett-
bewerb zu verstehen ist, nicht gibt*.

Zur Vermeidung eines Umsetzungsdefizits sollte
daher in Abstimmung mit dem europiischen Rah-
mengesetzgeber iiberpriift werden, ob das Zusam-
menspiel des Begriffs ,,Funktionsfihigkeit* mit den
in der ,,Empfehlung® genannten Kriterien als An-
kniipfungspunkt fiir das ,,Ob“ etwaiger Regulie-
rungsmafinahmen dienen kann.
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Ist dies der Fall, muss der Regulierungsbehorde
zwingend ein gesetzlich eindeutig gefasster und
damit gerichtlich nur eingeschrinkt iiberpriifbarer
Spielraum bei der Beurteilung der Funktionsfi-
higkeit von Miirkten eingerdumt werden.

Ein solcher Beurteilungsspielraum wire auf Grund
des selbst dann noch bestehenden hohen Rechts-
schutzniveaus in Deutschland und der zusétzlichen
Kontrollméglichkeiten iiber die in § 10 vorgesehe-
nen Konsultations- und Konsolidierungsverfahren
rechtlich unbedenklich, so dass eine Aushohlung
der verfassungsrechtlich verbiirgten Rechtsschutz-
garantie — von politischen Einflussnahmemoglich-
keiten zu Gunsten des ehemaligen Staatsmonopoli-
sten einmal abgesehen — fiir keinen Marktbeteilig-
ten zu befiirchten wire.

Zur Erhohung der Planungssicherheit fiir alle
Marktbeteiligten sollte in § 11 Abs. 1 Satz 1 ferner
eine Frist (beispielsweise 4 Monate) eingefiihrt
werden, innerhalb der die Regulierungsbehorde im
Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt das Be-
stehen wirksamen Wettbewerbs ermitteln muss.

§ 11 Abs. 1 Satz 3 gibt vor, dass ein Unternehmen als
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht einzustu-
fen ist, wenn es entweder allein oder gemeinsam mit
anderen eine der Beherrschung gleichkommende
Stellung inne hat, die es ihm gestattet, sich in be-
trachtlichem Umfang unabhédngig von Wettbewerbern
und Endnutzern zu verhalten. Bei der Priifung, ob ein
Unternehmen {iiber betrachtliche Marktmacht verfiigt,
beriicksichtigt die Regulierungsbehorde gemifl § 11
Abs. 1 Satz 4 dabei weitestgehend die entsprechenden
EU-Leitlinien.

In der Begriindung hierzu wird Nr. 75 Satz 5 dieser
Leitlinien unvollstidndig zitiert, indem fest gestellt
wird, dass ,.,eine betrdchtliche Marktmacht in der Re-
gel erst bei einem Marktanteil von iiber 40 Prozent
gegeben® ist. In den Leitlinien heilt es an der entspre-
chenden Stelle jedoch, dass ,,die Kommission die
Schwelle fiir eine beherrschende Stellung in der Regel
erst ab einem Marktanteil von iiber 40% angesetzt™
hat, ,,obwohl sie in einigen Féllen auch bei einem
niedrigeren Marktanteil eine beherrschende Stellung
annehmen kann, da eine Marktbeherrschung manch-
mal auch ohne einen hohen Marktanteil vorliegt®, ins-
besondere wenn der Marktanteilsabstand zwischen
potentiellem Marktbeherrscher und dessen Konkur-
renten sehr grof ist (FuBBnote 77 Leitlinien).

Nr. 75 Satz 5 Leitlinien sollte daher allenfalls voll-
stindig zitiert werden.

In Anlehnung an die Systematik im TKG, in An-
lehnung an § 19 GWB und zur Gewihrleistung ei-
ner gewissen Rechts- und Planungssicherheit fiir
alle Marktbeteiligten wire es allerdings besser,
wenn bestimmte Marktanteile als Vermutung fiir
betrichtliche Marktmacht nebst weiterer gewichte-
ter Kriterien, die eine solche Marktmacht indizie-
ren, ins Gesetz aufgenommen wiirden.

§13

Gemél § 13 Abs. 1 Satz 1 gilt das Konsultations- und
Konsolidierungsverfahren nach § 12 ,,soweit* die Re-
gulierungsbehorde eine Regulierungsverfiigung nach
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§§ 19, 28, 37, 38 oder 39 Abs. 1 auferlegt, dndert, bei-
behilt oder widerruft.

Entsprechend der Vorgabe aus Art.16 Abs. 4 Rahmen-
RL sieht § 9 Abs. 2 jedoch vor, dass dem Marktbe-
herrscher durch die Regulierungsbehérde Maflnahmen
nach dem Zweiten Teil auferlegt werden miissen, so
dass der Regulierungsbehorde kein EntschlieBungser-
messen, sondern nur ein Auswahlermessen hinsicht-
lich einer geeigneten Verpflichtung zukommt.

Um Rechtsstreitigkeiten vorzubeugen, sollte die
missverstindliche ,,Soweit“-Klausel deshalb ersetzt
werden:

»Das Verfahren nach § 10 Abs. 1, 2 Nr. 1, 2 und 4
gilt entsprechend, wenn die Regulierungsbehérde
auf Grund einer Marktanalyse nach § 11 Ver-
pflichtungen nach den §§ 19, 28, 37, 38 oder 39
Abs. 1 auferlegt, lindert, beibehiilt oder widerruft
(Regulierungsverfiigung), sofern diese Mallinahme
Auswirkung auf den Handel zwischen den Mit-
gliedsstaaten hat.«

§ 14

Nach § 14 sind Regulierungsverfiigungen immer dann
zu iiberpriifen, wenn sich eine Anderung der Marktge-
gebenheiten ergibt oder die entsprechende ,,Empfeh-
lung* der Europdischen Kommission aktualisiert wird.

Ausweislich der Begriindung zu § 12 sind auch neu
entstchende Markte grundsdtzlich zundchst einer
Marktanalyse durch die Regulierungsbehdrde zu un-
terziehen. Bei der Priifung, ob diese Mérkte sektorspe-
zifisch zu regulieren sind, soll die Regulierungsbehor-
de nach der Gesetzesbegriindung jedoch besonders
strenge Maf3stibe anlegen, um die Wettbewerbsbe-
dingungen auf dem neuen Markt nicht unverhéltnis-
maBig stark zu beeinflussen. Halt sie eine sektorspezi-
fische Regulierung fiir erforderlich, soll sie dies be-
sonders begriinden.

Eine solche Begriindungspflicht ist jedoch dann nicht
akzeptabel, wenn es sich um neu entstehende Mérkte
handelt, in die der ehemalige Staatsmonopolist seine,
teilweise noch quasi-monopolistische Marktmacht
(z.B. im Teilnehmeranschlussbereich) unter Riickgriff
auf Infrastrukturen tbertrégt, die in wesentlichem Um-
fang unter dem Schutz eines Monopols aufgebaut
wurden.

Programmatisch sieht der europédische Rechtsrahmen
in Erwagungsgrund 27 Rahmenrichtlinie hierzu vor,
dass in den ,Leitlinien der Kommission zur Markt-
analyse und Ermittlung betrachtlicher Marktmacht...“
auch die Frage neu entstehender Méarkte zu behandeln
ist, auf denen der Marktfiihrer {iber einen betridchtli-
chen Marktanteil verfiigen diirfte, ohne dass ihm je-
doch unangemessene Verpflichtungen auferlegt wer-
den sollten. In Erwdgungsgrund 15 der ,,Empfehlung®
heiflt es ebenfalls lediglich, dass neue oder sich ab-
zeichnende Mairkte grundsitzlich nicht fiir eine Vorab-
regulierung in Betracht kommen.

Dass neu entstehende Mérkte in keinem Fall reguliert
werden sollen, ist damit nicht gefordert.

In Nr.32 der Leitlinien heiit es demzufolge auch,
dass ,.eine verfriihte ex ante Regulierung die Wettbe-
werbsbedingungen auf dem neu entstehenden Markt
unverhiltnisméBig stark beeinflussen konnte. Gleich-
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zeitig sollte jedoch auf solchen neu entstehenden
Mirkten ein Wettbewerbsausschluss durch das fiih-
rende Unternehmen verhindert werden®.

Die letztere, fiir den Wettbewerb bedeutsamere Forde-
rung, Wettbewerbsausschliisse durch ehemalige
Staatsmonopolisten zu verhindern, ist in der Gesetzes-
begriindung nicht aufgenommen worden. Dies ist je-
doch zwingend erforderlich, da bei neuen Markten da-
nach differenziert werden muss, ob der Markteintritt
von Vorleistungen des Marktbeherrschers zwingend
abhéngig ist. Ist eine solche Abhingigkeit gegeben,
droht ohne eine frithzeitige Regulierung des ehemali-
gen Staatsmonopolisten ein Wettbewerbsausschluss
durch das fithrende Unternehmen und eine (Re-) Mo-
nopolisierung des Marktes.

Als negatives Paradebeispiel sei hier nur die Verein-
nahmung des deutschen ADSL-Marktes durch den
ehemaligen Staatsmonopolisten genannt, der seine
monopoldhnliche Marktmacht im Ortsnetzbereich un-
ter anderem deshalb auf den ADSL-Markt iibertragen
konnte, da Wettbewerbern die zeit- und preisgerechte
Bereitstellung von entbiindelter Teilnehmeranschluss-
leitung, Bitstromzugang, Line Sharing etc. vorenthal-
ten wurde. Dies wére mit einer entsprechenden Regu-
lierung — von dem ordnungspolitischen Fehlverhalten
des deutschen Regulierers in dieser Sache einmal ab-
gesehen - zu vermeiden gewesen.

Nach alledem ist der letzte Satz der Begriindung zu
§ 14 entweder zu streichen oder beispielsweise wie
folgt zu modifizieren:

»Bei der Priifung ... hat die Regulierungsbehorde
zu beriicksichtigen, ob eine sektorspezifische Re-
gulierung die Wettbewerbsbedingungen auf einem
neu entstehenden Markt unverhiltnisméfiig stark
beeinflusst, und ob ohne eine solche sektorspezifi-
sche Regulierung ein Wettbewerbsausschluss
durch den ehemaligen Staatsmonopolisten droht.*

Abschnitt 2 - Zugangsregulierung
§18

Gemil § 18 Abs. 1 Satz 1 kann die Regulierungsbe-
horde Nicht-Marktbeherrscher, die den Zugang zu
Endnutzern kontrollieren, zur Netzzusammenschal-
tung verpflichten, soweit dies erforderlich ist, um die
Kommunikation der Nutzer und die Bereitstellung von
Diensten sowie deren Interoperabilitit zu gewihrlei-
sten. Nach § 18 Abs. 1 Satz 2 kann sie diesen Betrei-
bern dariiber hinaus weitere Verpflichtungen auferle-
gen, soweit dies zur Gewéhrleistung des End-zu-End-
Verbunds von Diensten erforderlich ist.

In Absatz 3 der Begriindung zu § 18 wird hierzu
ausgefiihrt, dass ,,weitere Verpflichtungen in diesem
Sinn ,,noch weitere Zugangsverpflichtungen (aus dem
Katalog des §19)* sein sollen.

Diese Verpflichtungsmdglichkeiten werden jedoch
weder im Gesetzestext noch in der Geset-
zesbegriindung abschlieBend konkretisiert.

In Zusammenschau mit § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 und
dessen Begriindung ist damit zu befiirchten, dass der
ehemalige Staatsmonopolist weitest moglich nur nach
§ 18 reguliert werden soll.

So wird in Absatz 1 Satz 2 der Begriindung zu § 18
ausgefiihrt, dass ,,§ 18 eine Sondervorschrift fiir Un-
ternehmen, die den Zugang zu Endnutzern kontrollie-
ren, also fiir sogenannte Teilnehmernetzbetreiber* ist.
Dies ist unzweifelhaft auch der ehemalige Staatsmo-
nopolist.

Fiir die Regulierung von dessen Entgelten wiirde
der Anwendungsvorrang von § 18 jedoch bedeu-
ten, dass Entgelte selbst fiir ,,wesentliche®“ Zu-
gangsleistungen gemifl §§ 19 Abs.1 Satz 2 Nr. 7,
18, 28 Abs. 4 nur noch ex post reguliert wiirden,
wenn der ehemalige Staatsmonopolist — bei regu-
lierungsindiziertem Wettbewerb denkbarerweise -
auf einem Markt fiir Endkundenleistungen nicht
mehr iiber betrichtliche Marktmacht verfiigt.

Damit wire die vom Gesetzgeber proklamierte Geset-
zessystematik, wonach die ex ante (Entgelt-) Regulie-
rung fiir ,,wesentliche* Zugangsleistungen des ehema-
ligen Staatsmonopolisten beibehalten werden soll,
vollkommen zerstort.

§ 18 und dessen Begriindung ist jedoch auch aus ei-
nem weiteren Grund ordnungspolitisch verfehlt.

Als Beispiele fiir die ,,weiteren Zugangsverpflichtun-
gen (aus dem Katalog des § 19)* werden ndmlich die
Abrechnung fiir Leistungen nach § 71 Abs.2 Nr. 3
und 4 (hier muss es wohl § 76 Abs. 2 Nr. 3 und 4 hei-
Ben) und fiir telefonnahe Dienste genannt. Ferner wird
dort ausgefiihrt, dass auch Fakturierungsleistungen,
die Entgegennahme oder der Einzug von Zahlungen
sowie gegebenenfalls auch das Mahnverfahren dabei
potentiell zum Bereich der Abrechnungen gehoren
sollen.

Dem gegeniiber wird in der Begriindung zu § 19 be-
ziiglich einer moglichen Fakturierungsverpflichtung
des Unternehmens mit betridchtlicher Marktmacht
(§ 19 Abs.2 Nr.7) darauf hingewiesen, dass diese
,ausdriicklich nur die Fakturierung™ meint, und dass
der RegTP die Priifung obliegt, ,,ob dariiber hinaus
auch andere Leistungen im Bereich der Abrechnung,
etwa das Inkasso der jeweiligen Entgelte oder die
Mahnung eine wesentliche Leistung im Sinne von Ab-
satz | darstellen* und dem Unternehmen mit betracht-
licher Marktmacht demnach auferlegt werden kdnnen.

Aus diesen Ausfiihrungen kann zum einen geschlos-
sen werden, dass die Verpflichtung von Unternechmen
ohne betrdchtliche Marktmacht grundsitzlich unter
einfacheren Voraussetzungen mdoglich und umfang-
malig weiter gehen soll, als die des ehemaligen
Staatsmonopolisten.

Zum anderen wiirde bei Beibehaltung dieser Ausfiih-
rungen auch die Auferlegung einiger Verpflichtungen
zu Lasten nicht-marktbeherrschender Unternehmen
intendiert, die sie nicht erfiillen kdnnen. Hier sei nur
erwihnt, dass es im Mobilfunkbereich kein Offline-
Billing fiir telefonnahe Dienste gibt, und dass im Fest-
netzbereich eine gesicherte Abrechenbarkeit fiir offli-
ne abgerechnete telefonnahe Dienste ebenfalls noch
nicht sicher gestellt ist.

Nach alledem muss der ehemalige Staatsmonopo-
list, dessen Netz im wesentlichen unter dem Schutz
eines staatlichen Monopols und unter Verwendung
offentlicher Mittel entstanden ist und das deswegen
einen intensiven sozialen Bezug aufweist, wieder
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priméir und iiber § 19 in Anspruch genommen
werden.

Dazu muss die gesamte Systematik in § 18 und § 19
sowie in den zugehdrigen Begriindungen entspre-
chend der obigen und der zu § 19 folgenden Uber-
legungen grundlegend iiberarbeitet werden. Eine
Inanspruchnahme des ehemaligen Staatsmonopoli-
sten iiber § 18 ist ordnungspolitisch keinesfalls
hinnehmbar.

Dem entsprechend miissen auch die Ausfiihrungen
zum erweiterten Umfang von Fakturierungs- und
Mahnungsverpflichtungen von der Begriindung zu
§ 18 in die gesetzliche Regelung in § 19 oder in die
entsprechende Begriindungspassage zu § 19 iiber-
fithrt werden.

§19
§ 19 Abs. 1

Gemil § 19 Abs. 1 ,kann“ die Regulierungsbehorde
nach Durchfiihrung eines Abwigungsprozesses unter
Beriicksichtigung der in § 19 Abs. 1 Satz 2 aufge-
fiihrten Kriterien den Marktbeherrscher auf Antrag
oder von Amts wegen verpflichten, anderen Unter-
nehmen Zugang zum eigenen Telekommunikations-
netz zu gewéhren.

Es erscheint bereits dullerst fraglich, ob ein Ermessen
der Regulierungsbehorde hinsichtlich des ,,Ob“ einer
Zugangsverpflichtung nach Durchfithrung des Abwi-
gungsprozesses mit deutschem Verfassungsrecht ver-
einbar ist.

§ 19 Abs. 1 Satz 1 sollte deshalb folgendermafien
modifiziert werden:

Auf Antrag oder von Amts wegen soll die Regulie-
rungsbehorde Betreiber o6ffentlicher Telekommu-
nikationsnetze, die iiber betrichtliche Marktmacht
verfiigen, verpflichten...*

In § 19 Abs.1 Satz 1 ist bisher zudem vorgesehen,
dass die Regulierungsbehorde Betreibern 6ffentlicher
Telekommunikationsnetze mit betrdchtlicher Markt-
macht Zugangsverpflichtungen nur dann auferlegen
konnen soll, ,,insbesondere wenn andernfalls die Ent-
wicklung eines funktionsfdhigen Wettbewerbs auf
dem nachgelagerten Endnutzermarkt behindert wiir-
de®.

Die tatbestandliche Ankniipfung von Regulierungsent-
scheidungen an nicht-bestehendem funktionsfdhigem
Wettbewerb ist wie bei der Verwendung in § 10
Abs. 2 Satz 1 kritisch zu bewerten. Bei der hiesigen
Verwendung wird aus den Reihen der Monopolkom-
mission jedoch zu bedenken gegeben, dass die Pro-
gnoseentscheidung der Regulierungsbehorde, ob funk-
tionsfahiger Wettbewerb auf dem nachgelagerten
Endnutzermarkt auch ohne eine Zugangsverpflichtung
hergestellt werden kann, in § 19 Abs. 1 Satz 1 nicht
als Beurteilungsspielraum ausgestaltet und damit voll
gerichtlich liberpriifbar sein soll. Die damit absehba-
ren jahrelangen gerichtlichen Auseinandersetzungen
iiber das blofie ,,Ob* einer Zugangsverpflichtung wiir-
den deshalb ,,das Regime der Zugangsregulierung ins-
gesamt in Frage® stellen. Der Gesetzgeber miisse des-
halb wissen, ,,dass Beeintridchtigungen der Funktions-
fahigkeit der Zugangsregulierung ein erhebliches Ri-
siko der Riickkehr zum Monopol in sich bergen*
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(Stellungnahme von Prof. Hellwig, dem Vorsitzenden
der Monopolkommission, zum Referentenentwurf,
S.11).

Die Auferlegung von Zugangsverpflichtungen nach
§ 19 kann daher nur an die Priifung, ob ,,anderen-
falls die Entwicklung eines funktionsfihigen Wett-
bewerbs auf dem nachgelagerten Endnutzermarkt
behindert wiirde* gekniipft werden, wenn der Re-
gulierungsbehdrde — wie in § 10 - auch hier ein ge-
setzlich eindeutig gefasster und gerichtlich dann
nur eingeschrinkt iiberpriifbarer Beurteilungs-
spielraum eingerdumt wird.

Zu den einzelnen Abwigungskriterien in § 19
Abs. 1 Satz 2:

§ 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 gibt vor, dass bei der Prii-
fung, ob die Auferlegung einer Zugangsverpflichtung
gerechtfertigt ist, die verfiigbaren Kapazititen beriick-
sichtigt werden sollen. In der Begriindung wird dazu
ausgefiihrt, dass jedoch auch eine Verpflichtung zum
Kapazititsausbau auferlegt werden kann, wenn der
Nachfrager das damit einhergehende Zusatzrisiko tragt
und die Investitionsrisiken in vollem Umfang iiber-
nimmt.

Hier ist klar zu stellen, dass eine derartige Risiko-
verteilung nur dann billig und gerecht ist, wenn
der Zugangsverpflichtete die ausgebauten Kapazi-
titen nicht fiir sich nutzt. Ansonsten muss er ko-
stenméflig beteiligt werden.

In § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 ist vorgesehen, dass bei
der Priifung, ob die Auferlegung einer Zu-
gangsverpflichtung gerechtfertigt ist, auch die An-
fangsinvestitionen des Einrichtungseigentiimers unter
Beriicksichtigung der Investitionsrisiken einzubezie-
hen sind. Hier sollte klargestellt werden, dass Investi-
tionen vor der Liberalisierung der Telekommunikati-
onsmirkte in wesentlichen Teilen aus staatlichen
Mitteln finanziert waren und etwaige Investitionsrisi-
ken aus dieser Zeit im Rahmen von Abwégungsent-
scheidungen nicht mehr beriicksichtigungsfahig sind.

§ 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 sollte daher folgenderma-
Ben gefasst werden: ,,...die Anfangsinvestitionen
des Eigentiimers der Einrichtung unter Beriick-
sichtigung der Investitionsrisiken; zu Monopolzei-
ten eingegangene Investitionsrisiken sind nicht be-
riicksichtigungsfahig*.

GemaiB § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 ist nunmehr vorgese-
hen, dass bei der Priifung, ob die Auferlegung einer
Zugangsverpflichtung gerechtfertigt ist, auch beriick-
sichtigt werden soll, ob bereits auferlegte Verpflich-
tungen nach dem zweiten Teil des neuen TKG oder
freiwillige Angebote am Markt zur Sicherstellung der
in § 2 Abs. 2 genannten Regulierungsziele ausreichen.

In der Begriindung wird zu den ,bereits auferlegten
Verpflichtungen nach dem zweiten Teil*“ vorgegeben,
,dass die RegTP vor Auferlegung einer bestimmten
MaBnahme jeweils zu priifen hat, ob nicht andere be-
reits auferlegte Verpflichtungen nach dem Zweiten
Teil, insbesondere nach § 18 ... in hinreichender Wei-
se zur Zielerreichung ausreichen®.

Wie bereits in der Kommentierung zu § 18 bzw. des-
sen Begriindung angefiihrt (siche dort), lasst diese Re-
gelung einerseits beflirchten, dass der ehemalige
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Staatsmonopolist in nicht absehbarem Umfang selbst
fiir ,,wesentliche® Zugangsleistungen gemill §§ 19
Abs. 1 Satz 2 Nr. 7, 18, 28 Abs. 4 nicht mehr ex ante
entgeltreguliert wird, wodurch das gesamte gesetzge-
berisch urspriinglich intendierte Regulierungskonzept
zerstort ware.

Andererseits besteht die Gefahr, dass alternative Teil-
nehmernetzbetreiber aufgrund ihrer Kontrolle iiber
den Endnutzerzugang gemiB § 18 vorrangig und
strenger reguliert werden als der ehemalige Staatsmo-
nopolist nach § 19. § 18 erfasst jedoch ausschlieSlich
den Fall, dass ein Betreiber nur aufgrund seiner Ei-
genschaft als Teilnehmernetzbetreiber reguliert wer-
den kann und ist kein ,,Auffangtatbestand* fiir den
ehemaligen Staatsmonopolisten.

LFreiwillige Angebote am Markt“ sind im Rahmen der
Priifung nach § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 ebenfalls nicht
beriicksichtigungsfahig, da diese seitens des ehemali-
gen Staatsmonopolisten — wie bereits in der Vergan-
genheit — strategisch zu unannehmbaren Bedingungen
gemacht und wieder zuriickgezogen werden konnten,
um eine Zugangsverpflichtung zu vermeiden.

Dies gilt umso mehr, als die Regulierungsbehorde bei
Beibehaltung dieses Abwégungskriteriums auch nicht
beurteilen konnte, ob ein ,freiwilliges Angebot am
Markt* den Markterfordernissen tatsdchlich entspricht.

Nach alledem ist § 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 und des-
sen Begriindung dergestalt zu fdndern, dass der
chemalige Staatsmonopolist, dessen Netz im we-
sentlichen unter dem Schutz eines staatlichen Mo-
nopols und unter Verwendung offentlicher Mittel
entstanden ist und das deswegen einen intensiven
sozialen Bezug aufweist, primidr und iiber § 19 in
Anspruch genommen werden soll.

Dazu muss die gesamte Systematlk in § 18 und § 19
Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 sowie den zugehorigen Begriin-
dungen entsprechend der Uberlegungen zu § 18
und der obigen Uberlegungen grundlegend iiber-
arbeitet werden. (siehe hierzu auch Kommentie-
rung zu § 18).

Ungeachtet dieser und der Bedenken hinsichtlich der
grundsitzlichen Systematik des § 19 (siehe unten) ist
ferner festzustellen, dass die Abwégungskriterien aus
§ 19 Abs. 1 Satz 2 zwar im wesentlichen dem Katalog
aus Art.12 Abs. 2 Zugangs-RL entsprechen. Es er-
scheint allerdings duBerst fraglich, ob die bloBe Uber-
nahme dieser Kriterien mit dem Bestimmtheitsgebot
und weiteren verfassungsrechtlichen Vorgaben des
deutschen Rechts vereinbar ist, da eine Prognostizier-
barkeit von Zugangsverpflichtungen nicht moglich ist.
Aus den Reihen der Monopolkommission wird zudem
zu bedenken gegeben, dass in wesentlichen Punkten
unklar bleibt, was die aufgezdhlten Abwégungskriteri-
en materiell und verfahrensrechtlich eigentlich be-
deuten (Stellungnahme von Prof. Hellwig, dem Vor-
sitzenden der Monopolkommission, zum Referenten-
entwurf, S.12).

Aus diesen Griinden ist die Einfiihrung eines Korrek-
tivs erforderlich, das Regulierungsentscheidungen
zumindest ansatzweise vorhersehbar macht.

Ein solches Korrektiv war im ArbE auch noch in § Z3
Abs. 4 Nr. 10 vorgesehen, wonach die Regulierungs-
behdrde in ihrem Abwigungsprozess auch berlick-

sichtigen musste, ob das Unternechmen mit betrachtli-
cher Marktmacht bisher Verpflichtungen zur Zu-
gangsgewdhrung hat, die im Interesse der Rechts- und
Investitionssicherheit im Telekommunikationsmarkt
vorerst beibehalten werden sollten. Die bereits oben
kritisierte vermeintliche Nachfolgeregelung stellt in
§ 19 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 dagegen auf ,bereits aufer-
legte Verpflichtungen nach dem Zweiten Teil“ des
neuen TKG und ,,freiwillige Angebote am Markt™ ab,
lauft zumindest in den ersten Regulierungsverfahren
nach neuem Recht damit vollig leer und ist somit nicht
ausreichend.

Es ist daher zwingend erforderlich, dass durch ein
zusitzliches Abwigungskriterium (wie in §Z3
Abs. 4 Nr. 10 ArbE ) ein verfassungsrechtlich ak-
zeptables Mindestmafl an Rechts- und Pla-
nungssicherheit unterstiitzt wird.

§ 19 Abs. 2

In § 19 wurde abermals die Systematik der Zugangs-
verpflichtungen umgestellt, so dass in § 19 Abs. 2
nunmehr Verpflichtungen aufgezidhlt werden, welche
die Regulierungsbehorde auferlegen ,kann®, wahrend
sic die in § 19 Abs.3 enumerierten Zugangsver-
pflichtungen auferlegen ,,soll*.

Dabei entsprechen die Tatbestinde in § 19 Abs. 3
Nr. 1 bis Nr. 4 (,,Soll-Katalog®) - bis auf die Be-
schrinkung von § 19 Abs. 3 Nr. 1 - Verpflichtungstat-
bestinden aus Art.12 Abs. 1 Zugangsrichtlinie.

Jedoch entsprechen auch einige der in § 19 Abs. 2
aufgezihlten Verpflichtungsmoglichkeiten (z.B. §§ 19
Abs. 2 Nr. 1, 19 Abs. 2 Nr.2, 19 Abs. 2 Nr. 3) dem
Katalog aus Art.12 Abs. 1 Zugangsrichtlinie.

Es konnte daher der Eindruck entstehen, dass trotz
Gleichordnung dieser Zugangsverpflichtungen im
Richtlinienkatalog eine diversifizierende Umsetzung
vorgenommen werden soll.

Um ein etwaiges Umsetzungsdefizit zu vermeiden,
fordern wir den Gesetzgeber daher auf, die Euro-
piische Kommission bereits jetzt zur Richtlinien-
konformitit von § 19 zu befragen.

Zu den Verpflichtungstatbestinden im einzelnen:

GemaiB § 19 Abs. 2 Nr. 1 ,kann“ die Regulierungsbe-
horde marktbeherrschende Betreiber offentlicher Te-
lekommunikationsnetze nur noch verpflichten, Zu-
gang zu bestimmten Netzkomponenten und / oder —
einrichtungen zu gewihren.

In einigen Mérkten, die nach der EU-Empfehlung fiir
eine Vorabregulierung in Frage kommen, ist zu er-
warten, dass die durchzufiihrenden Marktanalysen zu
dem Ergebnis kommen werden, dass kein wirksamer
Wettbewerb herrscht. In einigen dieser Mérkte werden
aufgrund der regulatorischen, insbesondere 6konomi-
schen Rahmenbedingungen in Deutschland, auch der
entbiindelte Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung
und der gemeinsame Zugang dabei nicht zur Wettbe-
werbsbelebung ausreichen.

Es ist daher unverstandlich, warum der Zugang zu be-
stimmten Netzkomponenten und / oder -einrichtungen
entgegen der europarechtlichen Vorgabe in Art.12
Abs. 1 Satz 2 lit. a Zugangsrichtlinie und in Abéinde-
rung von § 16 Abs. 2 Nr. 1 RefE vom - richtigerweise
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ebenfalls als ,,Soll“-Vorschrift aufzuerlegenden - ent-
bilindelten Zugang zum Teilnehmeranschluss getrennt
worden ist.

Der Zugang zu bestimmten Netzkomponenten und
/ oder —einrichtungen sollte daher wieder in den
nunmehrigen § 19 Abs. 3 Nr. 1 aufgenommen wer-
den, der dann lautet: ,,Zugang zu bestimmten
Netzkomponenten und / oder —einrichtungen, ein-
schlieBBlich des vollstiindig entbiindelten Zugangs
zum Teilnehmeranschluss sowie des gemeinsamen
Zugangs zum Teilnehmeranschluss (Bereitstellung
des Zugangs zum Teilnehmeranschluss oder zum
Teilnetz in der Weise, dass die Nutzung des gesam-
ten Frequenzspektrums der Doppelader-Metall-
leitung ermdglicht wird) zu gewihren®.

In der Gesetzesbegriindung sollte hierbei Erwih-
nung finden, dass insbesondere bisher nicht ge-
wihrte Zugangsanspriiche, wie zum Beispiel Bit-
stromzugang, unter diese Verpflichtung fallen
konnen, soweit sich diese in ein konsistentes Ent-
geltkonzept einfiigen.

Gemil § 19 Abs. 2 Nr. 2 ,kann“ die Regulierungsbe-
horde den Marktbeherrscher nur noch verpflichten, be-
reits gewdhrten Zugang zu Einrichtungen nicht nach-
traglich zu verweigern. Es ist nicht ersichtlich, warum
es der Regulierungsbehdrde damit nur noch unter er-
schwerten Voraussetzungen moglich sein soll, bereits
bestehende und damit in die Planungen sdmtlicher
Marktbeteiligten einbezogene Zugangsvereinbarungen
und / oder -verpflichtungen nochmals auszusprechen.

§ 19 Abs. 2 Nr. 2 muss daher in den ,,Soll“- Kata-
log in § 19 Abs. 3 iiberfiihrt werden.

Gemil § 19 Abs. 2 Nr. 3 , kann“ die Regulierungsbe-
horde zum Zwecke des Weitervertriebs im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung nur noch Zugang zu
bestimmten vom marktbeherrschenden Betreiber an-
gebotenen Diensten gewédhren, ,,wie sie Endnutzern
gemil den Allgemeinen Geschiftsbedingungen ange-
boten werden®.

Letztere Beschriankung ist in Art.12 Abs. 1 lit. d Zu-
gangs-RL nicht vorgesehen und erscheint mehreren
Unternehmen aus dem Bereich der Service Provider,
Mehrwertdiensteanbieter und der Verbindungsnetz-
betreiber damit als europarechtswidrig.

Nach Auffassung dieser Unternehmen sollte die Be-
schrinkung der Resale-Zugangsverpflichtung auf
AGB-Dienste daher wieder gestrichen werden, so dass
die Zugangsverpflichtung aus § 19 Abs. 2 Nr. 3 wie
folgt lauten wiirde: ,,Zugang zu den vom Betreiber an-
gebotenen Diensten zu GroBhandelsbedingungen zu
gewihren, um Dritten den Weitervertrieb im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung zu ermdglichen®.

Die Teilnehmernetzbetreiber halten die im Regie-
rungsentwurf enthaltene Formulierung fiir richtlinien-
konform, da sie lediglich eine Konkretisierung des
Richtlinientextes darstelle, und wiinschen ihre Beibe-
haltung.

Jedenfalls sollte zur Vermeidung von Rechtsstrei-
tigkeiten in der Begriindung zu § 19 Abs.2 Nr.3
wieder moglichst klar umschrieben werden, welche
Zugangsarten einer Resale-Verpflichtung, und wel-
che dem Zugang zu bestimmten Netzkomponenten
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und / oder —einrichtungen unterfallen. Dazu konn-
ten Satz 3 und 4 der Begriindung zu § 16 Abs. 3
Satz 1 RefE wieder in die Begriindung aufgenom-
men werden:

»3$ 19 Abs. 2 Nr. 3 verlangt auf der einen Seite kei-
nen vom nachfragenden Diensteanbieter zu lei-
stenden Mehrwert; ausreichend sein kann also der
blole Wunsch nach Wiederverkauf der Leistun-
gen. Auf der anderen Seite ist alles, was iiber rei-
nen Wiederverkauf hinausgeht, unter Zugang zu
bestimmten Netzkomponenten und / oder —einrich-
tungen zu fassen und nach den dort aufgestellten
Grundsitzen zu iiberpriifen.“

Letztere Beschrinkung ist in Art.12 Abs. 1 lit. d Zu-
gangs-RL nicht vorgesehen.

Auch hat der Gesetzgeber in dem — nunmehr grundlos
entfallenen — Satz 3 der Begriindung zum entspre-
chenden § 16 Abs. 3 Nr. 1 RefE ausgefiihrt, dass fiir
einen Resale-Zugangsanspruch grundsétzlich bereits
der ,,bloBBe Wunsch nach Wiederverkauf der Leistun-
gen“ ausreichend ist und eine Beschrinkung auf
AGB-Dienste daher nicht in Erwdgung gezogen.

Die Beschrinkung der Resale-Zugangsverpflich-
tung auf AGB-Dienste sollte daher wieder gestri-
chen werden, so dass diese Zugangsverpflichtung
wie folgt lauten wiirde: ,,Zugang zu den vom Be-
treiber angebotenen Diensten zu Grof3handelsbe-
dingungen zu gewihren, um Dritten den Weiter-
vertrieb im eigenen Namen und auf eigene Rech-
nung zu ermdglichen®.

Der Bundesrat hat diese Forderung in seiner Stellung-
nahme zum RegE vollumfinglich aufgegriffen und
sich fiir die Authebung der Beschriankung von Resale
auf AGB-Produkte ausgesprochen (Ziff. 16 BR-Drs.
755/03).

Zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten sollte in
der Begriindung zu § 19 Abs.2 Nr. 3 gleichzeitig
wieder moglichst klar umschrieben werden, welche
Zugangsarten einer Resale-Verpflichtung, und
welche dem Zugang zu bestimmten Netzkompo-
nenten und / oder —einrichtungen unterfallen. Dazu
konnten Satz 3 und 4 der Begriindung zu § 16
Abs. 3 Satz 1 RefE wieder in die Begriindung auf-
genommen werden:

»3 19 Abs. 2 Nr. 3 verlangt auf der einen Seite kei-
nen vom nachfragenden Diensteanbieter zu lei-
stenden Mehrwert; ausreichend sein kann also der
bloe Wunsch nach Wiederverkauf der Leistun-
gen. Auf der anderen Seite ist alles, was iiber rei-
nen Wiederverkauf hinausgeht, unter Zugang zu
bestimmten Netzkomponenten und/oder -einrich-
tungen zu fassen und nach den dort aufgestellten
Grundsitzen zu iiberpriifen.«

In § 19 Abs. 2 Nr. 5 ist weiterhin vorgesehen, dass der
Zugang zu Systemen flir die Betriebsunterstiitzung
oder dhnlichen Softwaresystemen, die zur Gewihrlei-
stung eines chancengleichen Wettbewerbs bei der Be-
reitstellung von Diensten notwendig sind, nur unter
der schwerlich iiberpriifbaren und europarechtlich
nicht vorgesehenen Einschriankung der ,,Sicherstellung
der Effizienz bestehender Einrichtungen zu gewahren*
1st.
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Damit ist zu beflirchten, dass der flir einen diskrimi-
nierungsfreien Wettbewerb essentiell notwendige Zu-
gang zu Softwaresystemen regelméfig unterlaufen
werden wird.

§ 19 Abs. 2 Nr. 5 ist daher der Vorgabe aus Art.12
Abs. 1 lit.h Zugangs-RL anzugleichen und wie folgt
zu formulieren:

e Zugang zu Systemen fiir die Betriebsunterstiit-
zung oder idhnlichen Softwaresystemen zu gewéh-
ren, die zur Gewihrleistung eines chancengleichen
Wettbewerbs bei der Bereitstellung von Diensten
erforderlich sind“.

Gemél § 19 Abs. 2 Nr. 7 ,kann” die Regulierungsbe-
hérde den marktbeherrschenden Betreiber eines 6f-
fentlichen Telekommunikationsnetzes auch nur noch
verpflichten, ,,Zugang zu Dienstleistungen im Bereich
der einheitlichen Rechnungsstellung zu Gunsten der
Endnutzer sowie der ersten Entgegennahme oder dem
ersten Einzug von Zahlungen fiir Telekommunikati-
onsdienste, von Leistungen nach § 76 Abs.2 Nr. 3
und 4 und von telefonnahen Diensten zu gewdhren®.

In § 16 Abs. 2 Nr. 6 RefE wurde dem gegeniiber noch
vermutet, dass eine solche Verpflichtung zur Zu-
gangsgewihrung dem Marktbeherrscher aufzuerlegen
ist.

Damit wurden die Voraussetzungen fiir die Auferle-
gung einer Fakturierungsverpflichtung nicht nur ex-
plizit verscharft. Ferner war dort ausdriicklich festge-
schrieben, dass die Regulierungsbehorde neben der
Erst-Entgegennahme von Zahlungen iiberpriifen soll-
te, ,,ob noch weitere Dienstleistungen dazu gehoren®.
Bereits diese Priifmoglichkeit, ob noch weitere
Dienstleistungen zu dieser Zugangsleistung gehoren,
war nicht ausreichend und musste um das Mahnwesen
fiir die fakturierten Forderungen ergiinzt werden. Die
nunmehrige génzliche Streichung der gesetzlich vor-
gegebenen Priifmoglichkeit ist erst recht nicht hin-
nehmbar. Denn der Marktbeherrscher fakturiert,
mahnt und inkassiert in Deutschland zwar Forderun-
gen fiir die eigens erbrachten Dienste sowie die netz-
eigenen telefonnahen Dienste. Ein entsprechendes
Vorprodukt wird den Wettbewerbsunternehmen je-
doch nicht angeboten.

Durch diese kiinstliche Trennung von Rechnungsstel-
lung und Mahnung werden jedoch nicht nur die Ver-
braucher in Deutschland verwirrt und verdrgert. Sie
verstoft auch gegen wesentliche Vorschriften aus
geltendem TKG und Regierungsentwurf.

Aus einer Zusammenschau von §§ 19, 28 sowie der
Begriindung zu § 28 lésst sich ableiten, dass der Ge-
setzgeber die nach § 19 auferlegte Verpflichtungen
grundsétzlich als ,,wesentlich® klassifizieren will. In
Anwendung von § 33 TKG wurde eine solche We-
sentlichkeit durch das Bundesverwaltungsgericht be-
jaht, wenn zu einer Leistung des marktbeherrschenden
Unternehmens aus wirtschaftlichen Griinden keine
sinnvolle Alternative besteht und eine Telekommuni-
kationsdienstleistung ohne Zugang zu dieser Leistung
folglich nicht mehr wirtschaftlich erbringbar wire.

Wie in verschiedensten Studien belegt, handelt es sich
bei Mahnungen um wirtschaftlich nicht alternativ er-
bringbare und damit wesentliche Leistungen.

Dies liegt beispielsweise daran, dass dem Verbraucher
Mahnungen von Wettbewerbsunternehmen {iber Teil-
forderungen aus der Gesamtrechnung des Unterneh-
mens mit betrichtlicher Marktmacht wegen der vom
Gesamtbetrag abweichenden Kleinstbetrdge zumeist
unverstdndlich sind und die angemahnten Betrige
deshalb haufig nicht bezahlt werden, zumal dem Ver-
braucher die in Anspruch genommenen Call-by-Call-,
Internet-, Auskunfts- und Mehrwert- Diensteanbieter
bzw. deren Inkassofirmen namentlich teilweise eben-
falls nicht bekannt sind.

Dem Wettbewerbsunternehmen bleibt in solchen Fél-
len entweder die Mdglichkeit, seine (Kleinst-) Forde-
rungen in unwirtschaftlicher Weise gegeniiber dem
Verbraucher weiter durchzusetzen und den mit vom
Rechnungsbetrag abweichenden Betrigen konfron-
tierten Kunden héufig zu verlieren, oder die eigenen
Forderungen abzuschreiben.

In beiden Konstellationen ist das Mahnwesen zum jet-
zigen Zeitpunkt damit weiterhin als wirtschaftlich
nicht ersetzbare und damit wesentliche Leistung so-
wohl im Sinne von § 33 TKG als auch von § 19 einzu-
stufen.

Nach alledem muss die um die Mahnebene erginz-
te Fakturierungsverpflichtung daher wieder in den
»S0ll“-Katalog aus § 19 Abs. 3 aufgenommen wer-
den, beispielsweise als folgender § 19 Abs. 3 Nr. S:

»>. Zugang zu Dienstleistungen im Bereich der
einheitlichen Rechnungsstellung zu Gunsten der
Endnutzer sowie der ersten Entgegennahme oder
dem ersten Einzug von Zahlungen sowie der
Durchfiihrung des auBlergerichtlichen Mahnwesens
in Form der ersten und zweiten schriftlichen Mah-
nung fiir Telekommunikationsdienste, Leistungen
nach § 76 Abs.2 Nr.3 und 4 und fiir telefonnahe
Dienste zu gewéhren.

Der Bundesrat hat diese Forderung in seiner Stellung-
nahme zum RegE aufgegriffen und eine Formulierung
vorgeschlagen, die eine einheitliche Rechnungsstel-
lung zu Gunsten der Endnutzer, die erste Entgegen-
nahme bzw. den ersten Zahlungseinzug sowie die
Durchfithrung des auBergerichtlichen Mahnwesens in
Form der ersten und zweiten schriftlichen Mahnung
gewihrleistet. Auch nach Auffassung des Bundesrats
miissen Fakturierung, Inkasso und Mahnung aus einer
Hand erfolgen, da es sich bei der Mahnung um eine
wirtschaftlich nicht alternativ erbringbare und somit
um eine wesentliche Leistung handelt. Eine Trennung
von Fakturierung, Inkasso und Mahnung wiirde die
Entwicklung eines nachhaltigen Wettbewerbs gefihr-
den, da sie das Risiko von Zahlungsausfillen auf
Wettbewerberseite wesentlich erhoht (Ziff. 18 BR-
Drs. 755/03).

§ 19 Abs. 3

§ 19 Abs. 3 enthiilt einen nochmals deutlich einge-
schrinkten Katalog von Zugangsverpflichtungen,
welche die Regulierungsbehérde dem Marktbe-
herrscher nach Absatz 1 auferlegen ,,soll*.

Dem gegeniiber enthielt die Vorgéngervorschrift (§ 16
Abs. 2 RefE) noch Tatbestéinde, bei denen vermutet
wurde, dass die Voraussetzungen des im wesentlichen
unverdndert gebliebenen § 16 Abs. 1 erfiillt sind. Die-
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se Vermutungstatbestinde bedeuteten fiir den Markt-
beherrscher und die Wettbewerber zumindest beziig-
lich einiger Zugangsverpflichtungen einerseits eine
verfassungsrechtlich wiinschenswerte deutlich héhere
Planungs- und Investitionssicherheit als die nunmeh-
rige ,,Soll“-Vorschrift, andererseits wurde die - auf-
grund der weiterhin grofen Beteiligung des Bundes -
erhohte Sozialpflichtigkeit der Eigentumsrechte des
Marktbeherrschers angemessen berticksichtigt.

Um ein Mindestmaf} an verfassungsrechtlich gebo-
tener Vorhersehbarkeit von Regulierungsentschei-
dungen zu ermoglichen, ist die nunmehrige Riick-
fithrung auf eine ,,Soll“-Vorschrift moglicherweise
gerade noch ausreichend. Weitere Aufweichungen
wiiren jedoch keinesfalls hinnehmbar.

SchlieBlich ist § 19 um eine dauerhafte, von nicht
wirksamem Wettbewerb unabhédngige, Zugangsver-
pflichtung zu den vor der Liberalisierung des Tele-
kommunikationsmarktes errichteten Teilnehmeran-
schlussleitungen des ehemaligen Staatsmonopolisten
Zu ergianzen.

Die zu Monopolzeiten verlegten Teilnehmeran-
schlussleitungen sind aus staatlichen Geldern finan-
ziert worden und unterliegen nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts deshalb einer erhohten
Sozialpflichtigkeit, die auch nach deren Ubergang auf
die Deutsche Telekom AG fortbesteht. Dies wiirde
selbst dann der Fall sein, falls das ehemals staatsmo-
nopolistische Unternehmen eines Tages seine markt-
beherrschende Stellung verlieren sollte.

§ 19 ist daher um folgenden § 19 Abs. 5 zu ergiin-
zen:

,»Unabhiingig von Zugangsverpflichtungen nach
den Absitzen 1-4 kann die Regulierungsbehorde
das ehemals staatsmonopolistische Unternehmen
auf Antrag oder von Amts wegen verpflichten, an-
deren Unternehmen entbiindelten Zugang zu den
cigenen Teilnehmeranschlussleitungen zu gewih-
ren.

§ 20

Gemil § 20 Abs. 1 muss ein Betreiber eines 6ffentli-
chen Telekommunikationsnetzes, der iiber betrichtli-
che Marktmacht verfiigt, und dem eine Zugangsver-
pflichtung nach § 19 auferlegt worden ist, bei einer
entsprechenden Nachfrage ,,unverziiglich, spitestens
aber drei Monate nach Auferlegung der Zugangsver-
pflichtung™ ein Angebot auf einen entsprechenden
Zugang abzugeben.

Aufgrund der bisherigen Erfahrungen mit dem ehe-
maligen Staatsmonopolisten ist angesichts einer
grundlos festgeschriebenen Maximalfrist von drei Mo-
naten zu befiirchten, dass diese bei jeder Anfrage voll-
standig ausgenutzt wird. Dies ist nicht hinnehmbar, da
damit Beschleunigungspotentiale bei Zugangsverein-
barungen weitestgehend zerstort wiirden.

§ 20 Abs.1 Satz 1 konnte demnach folgenderma-
Ben verbessert werden:

»--.hat gegeniiber anderen Unternehmen, die diese
Leistung nachfragen, um Telekommunikations-
dienste anbieten zu konnen, unverziiglich, spéte-
stens aber einen Monat nach Auferlegung der Zu-
gangsverpflichtung....
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§21

GemilB § 21 Abs.1 ,soll“ die Regulierungsbehdrde
den mit einer Zugangsverpflichtung nach § 19 beleg-
ten Betreiber mit betrdchtlicher Marktmacht ver-
pflichten, ,,in der Regel innerhalb von drei Monaten*
ein Standardangebot fiir die Zugangsleistung zu vero6f-
fentlichen.

Hierbei ist unklar, ab wann die vorgesehene dreimo-
natige Vorlagefrist aus § 21 Abs. 1 zu laufen beginnen
soll, da die Voraussetzung fiir eine Vorlagepflicht ,,ei-
ne allgemeine Nachfrage* sein, und diese aufgrund
des bisher in §21 Abs.2 vorgesehenen Verfahrens
erst ermittelt werden soll.

Bei dem in § 21 Abs. 2 vorgesehenen Verfahren ist
dabei nicht hinnehmbar, dass die Regulierungsbehdrde
nur dann ermitteln soll, fiir welche Zugangsleistungen
eine allgemeine Nachfrage besteht, ,soweit der
Betreiber eines offentlichen Telekommunikationsnet-
zes, der iiber betrdchtliche Marktmacht verfiigt, kein
Standardangebot vorlegt*.

Eine Ermittlungspflicht sollte jedoch auch dann beste-
hen, wenn der ehemalige Staatsmonopolist ein voll-
kommen unakzeptables Standardangebot vorlegt.
Ebenso sollte die Regulierungsbehorde ermitteln kon-
nen, fliir welche Zugangsleistungen, die noch nicht
nach § 19 auferlegt worden sind, eine allgemeine
Nachfrage besteht. Durch ein derart proaktives Téatig-
werden konnten Doppelverfahren vermieden und
schnellere Einigungen zwischen Anbietern und Nach-
fragern von Zugangsleistungen erzielt werden.

SchlieBlich sind § 21 Abs. 1 und Abs. 2 auch insofern
unzureichend, als eine Vorlageverpflichtung gemiR
§ 21 Abs. 1 nicht in allgemeiner Weise mittels Ver-
waltungszwang durchsetzbar, sondern lediglich das
Verfahren gemidB § 21 Abs.2 anwendbar zu sein
scheint. Dies kann nicht gewollt sein, da das Unter-
nehmen mit betrdchtlicher Marktmacht einer sankti-
onslosen Vorlageverpflichtung absehbarerweise nicht
nachkommen wird.

Zur Vermeidung von Verzogerungsmoglichkeiten sollte
das Verfahren nach § 21 Abs. 2 (und § 21 Abs. 3) fer-
ner an vorgegebene Fristen gebunden werden.

Insoweit konnte § 21 Abs. 2 folgendermallen gefasst
werden:

».Sofern keine Entscheidung geméll § 21 Abs. 1 Satz 2
ergangen ist, ermittelt die Regulierungsbehérde bin-
nen einen Monats, fiir welche Zugangsleistungen eine
allgemeine Nachfrage besteht. Ferner kann sie eine
allgemeine Nachfrage ermitteln, wenn noch keine Zu-
gangsverpflichtung nach § 19 auferlegt worden ist. In
den Féllen von Satz 1 und 2 gibt die Regulierungsbe-
horde tatsdchlichen oder potentiellen Nachfragern
nach solchen Leistungen und dem Betreiber mit be-
trachtlicher Marktmacht zeitgleich Gelegenheit zur
Stellungnahme, ob eine Leistung Bestandteil eines
Standardangebots werden soll.*

In der Begriindung zu § 21 sollte ferner geregelt
werden, dass Standardangebote nur einen Min-
deststandard darstellen, der individuell weiter ver-
handelt werden kann.

SchlieBlich muss die Nichtvorlage oder unzurei-
chende Vorlage eines Standardangebots entgegen
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einer auf §21 Abs.1 gestiitzten Verpflichtung
durch die Regulierungsbehérde auch bufigeldbe-
wehrt sein (siehe hierzu auch Kommentierung zu
§ 147).

Gemill §21 Abs.3 soll die Regulierungsbehorde
Vorgaben beziiglich der Bereitstellungs- und Nut-
zungsbedingungen eines Standardangebots wegen der
ausdriicklichen Bezugnahme auf § 21 Abs. 2 nur dann
machen konnen, wenn das Unternehmen mit betracht-
licher Marktmacht kein Standardangebot vorgelegt
hat. Es ist jedoch nicht ersichtlich, warum derartige
Vorgaben bei Vorlage eines — unzureichenden — Stan-
dardangebots nicht mdglich sein sollen.

§ 21 Abs. 3 muss daher auch auf die Félle des § 21
Abs. 1 erweitert werden, so dass die Regulierungs-
behdorde Vorgaben beziiglich eines Standardange-
bots unabhingig davon machen kann, ob ein Stan-
dardangebot vorgelegt wird oder nicht.

Der Bundesrat hat sich in seiner Stellungnahme zum
RegE ebenfalls fiir die Erweiterung der inhaltlichen
Kontrollmdglichkeiten der Regulierungsbehdrde bei
der Uberpriifung von Standardangeboten ausgespro-
chen (Ziff. 19 BR-Drs. 755/03).

Die Bundesregierung stimmt in ihrer Gegenduf3erung
mit dem Bundesrat iiberein und hat zugesagt, die
Kontrollmdglichkeiten  der  Regulierungsbehdrde
nochmals zu iiberpriifen (Ziff. 19 BT-Drs. 15/2345).

§ 23

Gemil § 23 Abs. 1 Satz 1 ordnet die Regulierungsbe-
horde einen Zugang oder eine Zusammenschaltung
innerhalb von 10 Wochen an. Gemil § 23 Abs. 1 Satz
2 kann diese Frist jedoch in besonders zu begriinden-
den Fillen auf 4 Monate verldngert werden.

Diese Verldngerungsmoglichkeit ist nicht akzeptabel,
da zu befiirchten ist, dass die 4-Monatsfrist- wie die
bisherige Verliangerungsfrist aus § 37 Abs. 1 TKG -
zur Regel wird.

Zum einen ist es der Regulierungsbehorde jedoch be-
reits heute moglich, komplex gelagerte Sachverhalte
innerhalb von zehn Wochen einer Entscheidung zuzu-
fithren.

Zum anderen wird die Arbeitsbelastung der Regulie-
rungsbehorde mit der im Regierungsentwurf angeleg-
ten umfassenden Absenkung der Regulierungsinten-
sitdt gegeniiber dem ehemaligen Staatsmonopolisten
nach Inkrafttreten des Gesetzes sinken. Auch sind der
Regulierungsbehodrde insbesondere die technischen
Gegebenheiten des Telekommunikationsmarktes heute
bekannter, als noch beim Inkrafttreten des TKG.

Eine grundsiitzliche Verlingerungsmoglichkeit auf
4 Monate ist deshalb abzulehnen. Zumindest die in
§ 19 Abs.2 und 3 beispielhaft aufgefiihrten Zu-
gangsverpflichtungen sollten deshalb léingstens in-
nerhalb der bisherigen 6- + 4-Wochen-Frist ent-
schieden werden. Im Ubrigen wire allenfalls eine
einmalige Verlingerungsmoglichkeit um zwei Wo-
chen auf maximal 12 Wochen hinnehmbar.

Nach § 23 Abs. 5 Satz 1 konnen alle Bedingungen ei-
ner ,,Zugangsvereinbarung™ einschlieflich der Ent-

gelte Gegenstand einer Anordnung sein. In § 23
Abs. 1 und Abs. 2 werden hingegen Zugangs- und Zu-
sammenschaltungsvereinbarungen thematisiert.

Um in Bezug auf die Auslegung von § 23 Abs. 5
keine Unklarheiten und Streitigkeiten zu provozie-
ren, miisste auch hier eine sprachliche Parallelitiit
gewihrleistet werden. Entsprechendes gilt fiir § 23
Abs. 6.

§ 23 Abs. 6 Satz 2 sicht vor, dass etwaige Teilent-
scheidungen der Regulierungsbehoérde zu Zugang und
Entgelt fiir eine nachgefragte Leistung nur insgesamt
angegriffen werden konnen.

Fiir den gerichtlichen Angriff der Zugangsverpflich-
tung und der dafiir zu entrichtenden Entgelte sind da-
bei zumeist unterschiedliche Rechtsbehelfe statthaft
(im Eilrechtsschutz beispielsweise §§ 80 Abs. 5
VwGO und 123 VwGO).

Es sollte daher klar gestellt werden, dass sich ,,ins-
gesamt angegriffen® nur auf ein einheitlich durch-
zufiithrendes Gerichtsverfahren beziehen kann, in
dessen Rahmen jedoch, wie bei einer allgemeinen
verwaltungsgerichtlichen Klagehdufung, mehrere
Klagen zusammen verfolgt werden konnen.

Abschnitt 3 — Entgeltregulierung
§ 25

Zu begriifien ist, dass das sogenannte Konsistenzgebot
in den §§ 25 Abs. 2 und 130 Abs. 4 nunmehr auch ex-
plizit als Konzept in das TKG aufgenommen werden
soll.

Nach unserem Verstdndnis sind im Rahmen eines
konsistenten Entgeltkonzeptes die Kosten, aber auch
die zeitlichen und qualitativen Aspekte der Vorlei-
stungen des ehemaligen Staatsmonopolisten zu be-
riicksichtigen. Nur so werden alle Wettbewerbsunter-
nehmen in die Lage versetzt, gleichzeitig mit dem
ehemaligen Staatsmonopolisten, dessen Netz in we-
sentlichem Umfang mit staatlichen Mitteln finanziert
worden ist, ein qualitativ vergleichbares Angebot auf
dem Markt zu platzieren und Maérkte diskriminie-
rungsfrei zu erschlieBen. Dieses Konzept gilt es, kon-
sequent und durchgehend in allen Bereichen des TKG
umzusetzen, auch bei Organisation und Geschéftsord-
nung der RegTP. Im vorliegenden Entwurf ist das lei-
der weiterhin nicht der Fall.

So wird das Konsistenzgebot zwar explizit als Entgelt-
regulierungsmafstab aufgefiihrt, nach dem die Regu-
lierungsbehdrde unter anderem darauf zu achten hat,
dass Entgeltregulierungsmafnahmen in ihrer Gesamt-
heit aufeinander abgestimmt sind.

Es ist allerdings zu beméngeln, dass dieses Gebot
ausweislich der ausdriicklichen Gesetzesfassung
und der systematischen Stellung von § 25 weiterhin
auf den Kostenaspekt bei Entgeltregulierungsmafi-
nahmen beschriinkt sein soll.

Damit bleibt unberiicksichtigt, dass Inkonsistenzen in
der bisherigen Regulierungspraxis vor allem auch da-
her riihrten, dass Wettbewerbern Vorleistungen nicht
zeitgerecht oder nicht in einer auf die eigenen Bediirf-
nisse zugeschnittenen Qualitit zur Verfiigung gestan-
den haben.
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Die nicht zeitgerechte Bereitstellung von Vorleistun-
gen hat so beispielsweise dazu gefiihrt, dass der deut-
sche ADSL-Markt durch den ehemaligen Staatsmono-
polisten unter anderem deshalb vereinnahmt werden
konnte, weil die eigene Marktmacht im Ortsnetzbe-
reich auf den ADSL-Markt iibertragen werden konnte,
ohne Wettbewerbern die fiir ein konkurrenzfihiges
Endkundenangebot zwingend notwendigen Vorpro-
dukte (insbesondere Line Sharing) zeitgerecht bereit
zu stellen.

Die auf die Wettbewerberbediirfnisse zugeschnittene
Bereitstellung von Vorprodukten ist ebenso notwen-
dig, da sich die bisherige Regelung in § 33 Abs. 1 Satz
1 TKG als zur Schaffung von Wettbewerb vollkom-
men unzureichend erwiesen hat. Die dort lediglich
vorgesehene ,.extern-wie-intern“-Bereitstellungspflicht
des ehemaligen Staatsmonopolisten hat dazu gefiihrt,
dass dieser nur solche Vorleistungen bereit stellen
muss, die sich an der eigenen Netzstruktur orientieren.

Damit hat er die Moglichkeit, durch die entsprechende
(groBen- und mengenmifBige) Ausgestaltung (kon-
zern-) interner Vorleistungen die Bereitstellung 6ko-
nomisch und technisch sinnvoller Vorprodukte fiir die
Wettbewerber auszuhebeln

Nach alledem muss § 25 beziiglich der Vorlei-
stungsbereitstellung um die Dimensionen Zeit und
Qualitit erweitert werden.

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum RegE
ebenfalls bedauert, dass die wesentlichen Anforderun-
gen an ein konsistentes Entgeltkonzept bisher nicht
ndher konkretisiert wurden. Vor diesem Hintergrund
hat er die Bundesregierung aufgefordert, das Konsi-
stenzgebot inhaltlich ndher zu definieren. Insbesonde-
re miissten die Wechselwirkungen zwischen den ver-
schiedenen betroffenen Mérkten und Geschéftsmo-
dellen des Telekommunikationsmarktes Berticksichti-
gung finden (Ziff. 21 BR-Drs. 755/03).

In § 25 fehlt ferner eine Klarstellung, dass die Vor-
schriften der Entgeltregulierung drittschiitzend sind
und damit sowohl den Wettbewerb als auch den Wett-
bewerber schiitzen.

Deren drittschiitzender Charakter ist bisher im we-
sentlichen zwar nur vom — zukiinftig fiir telekommu-
nikationsrechtliche Streitigkeiten wohl nicht mehr zu-
staindigen - Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Nordrhein-Westfalen in Zweifel gezogen bzw. abge-
lehnt worden.

Um eine Regulierung zu Lasten der - bisher viel-
fach rechtsschutzlosen - Wettbewerber zukiinftig
zu vermeiden, sollte in § 25 dennoch folgende Klar-
stellung erfolgen: ,,Die Vorschriften der Entgeltre-
gulierung dienen dem Schutz des Wettbewerbs und
des Wettbewerbers bzw. der Wettbewerber.*

§ 26

In § 26 Abs. 1 Satz 2 werden Beispielsfille fiir miss-
brauchliche Entgeltforderungen aufgezihlt. Die Miss-
brauchsfille in § 26 Abs. 1 Satz 2 Nr.2 und Nr. 3
werden in § 26 Abs. 1 Satz 2 am Ende jedoch unter
den Vorbehalt einer sachlichen Rechtfertigung ge-
stellt.

Beziiglich § 26 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ist dieser Vorbe-
halt unzuléssig, da in § 26 Abs. 2 Vermutungstatbe-
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stinde fiir einen Missbrauch nach § 26 Abs. 1 Satz 2
aufgestellt werden und diese mit einer sachlichen
Rechtfertigungsmoglichkeit ausgehohlt, wenn nicht
gar leer laufen wiirden.

§ 26 Abs. 1 Satz 2 muss am Ende daher wie folgt
gefasst werden:

,e--€8 sei denn, dass fiir die Verhaltensweisen nach
Nummer 3 eine sachliche Rechtfertigung nachge-
wiesen wird.*

Gemil § 26 Abs.2 wird bei Kostenunterdeckungen
von Entgelten, Preis-Kosten-Scheren und / oder ,,un-
angemessenen” Biindelungen der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung im Sinne von § 26
Abs. 1 Nr. 2 (hier sollte es richtigerweise ,,§ 26 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 heiflen) vermutet. Hier sollte zunichst
klargestellt werden, dass diese Vermutungen unwi-
derlegbar sind, da keinerlei Rechtfertigungsgriinde fiir
derartige Entgeltforderungen des ehemaligen Staats-
monopolisten denkbar sind.

Als grundsitzlicher Priifungsmafistab bei Biindelun-
gen sollte ferner — angelehnt ans allgemeine Kartell-
recht (§ 19 Abs.4 Nr.1 GWB) - auf die fehlende
sachliche Rechtfertigung einer Biindelung abgestellt
werden, da Biindelungen eines Unternehmens mit be-
trachtlicher Marktmacht auch hier einer sachlichen
Rechtfertigung bediirfen.

§ 26 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 sollte deshalb wie folgt ge-
fasst werden: ,,Ein Missbrauch im Sinne von Ab-
satz 1 Satz 2 Nr. 2 wird vermutet, wenn ... ein Un-
ternehmen bei seinem Produktangebot eine von
diesem sachlich nicht zu rechtfertigende Biinde-
lung vornimmt.*

Geméil § 26 Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 soll die RegTP bei
der Feststellung der ,,Unangemessenheit™ bzw. der ge-
forderten ,,fehlenden sachlichen Rechtfertigung® von
Biindelungen insbesondere priifen, ob es ,.effizienten
Wettbewerbern moglich ist, das Biindelprodukt zu
,vergleichbaren Konditionen* anzubieten. Diese Be-
griffe und auch ,,Vermutungen® sind unbestimmt und
fihren zu weiterer Unsicherheit bei der Entschei-
dungsfindung der RegTP. Hier sollte eine klare Re-
gelung gefunden werden. Andernfalls wéren langwie-
rige Auseinandersetzungen sowohl iiber etwaige Wi-
derlegungsgriinde als auch zusitzlich iber etwaige
sachliche Rechtfertigungen vorprogrammiert, zumal
die Beeintrachtigung der Wettbewerbsmdglichkeiten
anderer Unternehmen gemif3 § 26 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
auch noch ,,erheblich® sein muss. Damit steht zu be-
firchten, dass auch das Preis-Kosten-Scheren-Verbot
aus § 26 Abs.2 Nr.2 wieder untergraben werden
kann. Denn Biindelungen eréffnen Quersubventionie-
rungsmoglichkeiten, die der Marktbeherrscher an an-
derer Stelle wiederum dazu nutzen kann, Preis-
Kosten-Scheren aufzubauen.

Deshalb sind Biindelungen konsequent zu verbie-
ten, wenn Nachfragern nicht in qualitativer und
zeitlicher Hinsicht entsprechende Vorprodukte an-
geboten werden.

§ 26 Abs. 2 Nr. 3 Satz 2 konnte danach folgender-
mafien lauten:

»3. ... Bei der Frage, ob dies der Fall ist, hat die
Regulierungsbehdrde insbesondere zu priifen, ob
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es Wettbewerbern des Unternehmens mit be-
trichtlicher Marktmacht méglich ist, durch Nut-
zung von gleichzeitig bereit stehenden und qualita-
tiv nachfragegerechten Vorleistungen das Biindel-
produkt zu vergleichbaren Konditionen 6kono-
misch sinnvoll anzubieten.“

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum RegE
die Forderung, den Begriff der Unangemessenheit né-
her zu bestimmen, aufgegriffen und sich ebenfalls fiir
eine Anderung des § 26 Abs. 2 Nr. 3 ausgesprochen.
Danach soll der Begriff ,,unangemessene Biindelung*
durch den kartellrechtlich gebrauchlichen Begriff der
,sungerechtfertigten Biindelung™ ersetzt werden, um
die fehlende sachliche Rechtfertigung einer Biinde-
lung als grundsétzlichen Priifungsmafstab einzufiih-
ren. Auf diese Weise werde eine groBere Rechtssi-
cherheit und Einheitlichkeit der Rechtsbegriffe er-
reicht. Zudem solle durch die Einfligung des Begriffs
»wirtschaftlich® klargestellt werden, dass es {iber die
abstrakte Moglichkeit eines Biindelangebots darauf
ankomme, dass dieses auch wirtschaftlich sinnvoll
wire (Ziff. 23 BR-Drs. 755/03).

Die Bundesregierung hat dem Bundesrat in ihrer Ge-
genduBerung dahingehend zugestimmt, den Begriff
der ,sachlich ungerechtfertigten® Biindelung in das
Gesetz aufzunehmen (Ziff. 23 BT-Drs. 15/2345).

§27

Gemil § 27 ,kann“ die RegTP unter anderem be-
stimmte Kostenrechnungsmethoden anordnen und die-
se mit einem Zwangsgeld durchsetzen. Das ist grund-
sitzlich positiv zu sehen. Allerdings ist diese Mdog-
lichkeit lediglich fakultativ. Damit ist nicht abzuschét-
zen, ob eine wirkliche Verdnderung zum Status quo
erfolgen wird. Auch ist es nicht hinzunehmen, dass
weiterhin regelméfig Kostenunterlagen eingereicht
werden, die in den Entgeltregulierungsverfahren nicht
verwendet werden konnen.

Aufgrund der regulatorischen Erfahrungen der letzten
Jahre ist es daher erforderlich, dass Kostenrech-
nungsmethoden gegeniiber dem echemaligen Staats-
monopolisten konsequent durchgesetzt und vorher
transparent dargestellt werden.

§ 27 Abs. 1 sollte daher zumindest folgendermafien
modifiziert werden:
»Die Regulierungsbehorde soll im Rahmen oder
zur Vorbereitung von Verfahren der Entgeltregu-
lierung anordnen, dass ...

§ 28

Da der Gesetzgeber ausweislich der Begriindung zu
§ 28 Abs. 1 nach § 19 auferlegte Zugangsverpflich-
tungen als ,,wesentlich® erachten und einer ex ante
Entgeltregulierung unterziehen will, und da Fakturie-
rungsleistungen im Sinne von § 19 Abs.2 Nr. 7 ge-
mal § 28 Abs. 2 gleichzeitig ex post entgeltreguliert
werden sollen, ldsst sich schlielen, dass der Gesetzge-
ber Fakturierungsleistungen systemwidrig als ,,we-
sentliche Zugangsleistung zweiter Klasse® einstufen
will. Dies kann aufgrund der Bedeutung von Fakturie-
rung und Mahnung nicht gewollt sein (siehe hierzu
auch Kommentierung zu § 19 Abs. 2 Nr. 7).

§ 28 Abs. 2 ist daher zu streichen.
Gemél § 28 Abs. 6 Satz 1 sollen sich die Entgelte des

Marktbeherrschers fiir Resale-Angebote aus einem
Abschlag auf den Endnutzerpreis ergeben, die einem
effizienten Anbieter die Erzielung einer angemessenen
Verzinsung des eingesetzten Kapitals auf dem End-
nutzermarkt ermoglichen. Damit wird das Kostenmo-
dell Retail Minus zwar beschrieben, jedoch wird nicht
beschrieben, wann es zur Anwendung kommen soll.
Zudem ist der Abschlag auf den Endkundenpreis hin-
sichtlich der Verzinsung nicht klar genug definiert. Es
stellt sich die Frage, ob Abschliage fiir eingesparte
Leistungen wie Marketing und Vertrieb in der ,,ange-
messenen Verzinsung® enthalten sind.

Gemil § 28 Abs. 6 Satz 2 soll das Entgelt dariiber
hinaus mindestens den Kosten der effizienten Lei-
stungsbereitstellung entsprechen, ohne dass festgelegt
wird, welche Mallnahmen die RegTP ergreifen muss,
falls die Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung
aufgrund dieser Verkniipfung von Endkundenpreis
und Vorleistungsentgelt unterschritten werden. Dies
erscheint moglich, wenn das ehemalige staatsmono-
polistische Unternehmen aufgrund des avisierten
Wegfalls der Entgeltgenehmigungspflicht Dumping-
Preise am Endkundenmarkt platziert.

Insbesondere reicht ein Dumpingverbot und eine ent-
sprechende Kontrolle nicht aus, da ein Unterschreiten
der Kostengrenze nicht schon mit Dumping gleichge-
setzt werden kann. Damit kann ein schliissiges Ent-
geltkonzept leicht unterlaufen werden.

Es ist deshalb einerseits notwendig, die zitierte
»angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapi-
tals auf dem Endnutzermarkt“ genauer zu definie-
ren, so dass sichergestellt wird, dass keine Preis-
Kosten-Schere auftreten kann.

Es muss zudem sichergestellt werden, dass als An-
reiz zur Dumpingvermeidung beim Marktbeherr-
scher entweder unmittelbar Eingriffe in die Gestal-
tung der Endkundenentgelte durch die RegTP
moglich sind oder alternativ eine Absenkung aller
Arten von relevanten Vorleistungen unter die Ko-
sten der effizienten Leistungsbereitstellung ermog-
licht wird. Hierzu sollte § 28 Abs. 6 Satz 2 gestri-
chen werden.

Der Bundesrat hat in seiner Stellungsnahme zum Re-
gE diese Forderung aufgegriffen und eine Priifbitte an
die Bundesregierung formuliert: Danach ist die Bun-
desregierung angehalten zu priifen, ob die bisherigen
Regelungen zur Endkundenentgeltregulierung ausrei-
chen und ob zur Festlegung des Resalepreises zusétz-
liche Regelungen erforderlich sind, um die Entgelte
konsistent aufeinander abzustimmen und um so Dum-
pingstrategien bei den Endkundenentgelten nachhaltig
zu verhindern (Ziff. 25 BR-Drs. 755/03).

§ 29

Nach §29 Abs.1 diirfen genechmigungsbediirftige
Entgelte fir Zugangsleistungen die Kosten der effi-
zienten Leistungsbereitstellung ,,nicht iiberschreiten‘
(bisher ,orientieren®). Dies ist zu begriifen. Aller-
dings sollte dariiber hinausgehend ausdriicklich gere-
gelt werden, dass die Ist-Kosten die Grenze der ge-
nehmigungsfahigen Entgelte bilden, wenn die Ist-
Kosten unterhalb der rechnerisch ermittelten Kosten
der effizienten Leistungsbereitstellung liegen.

Es sollte deshalb klar gestellt werden, dass bei
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weitgehend abgeschriebenen, jedoch noch nutzba-
ren Einrichtungen die Zugangsnachfrager nicht
mehr fiir eine Vorleistung zahlen, als dem Zu-
gangsverpflichteten tatséichliche Kosten entstehen.

In § 29 Abs. 2 Satz 1 wird definiert, woraus sich die
fiir Entgeltgenehmigungen mafigeblichen Kosten effi-
zienter Leistungsbereitstellung zusammen setzen sol-
len. Diese Definition ldsst jedoch befiirchten, dass
hierdurch bereits zu Monopolzeit vollstindig abge-
schriebene ,,Kosten* des ehemaligen Staatsmonopoli-
sten nochmals berticksichtigt werden konnten, so dass
diesem ungerechtfertigte und marktverzerrende Dop-
peleinnahmen zugebilligt wiirden.

Gleichermalien ist § 29 Abs. 2 Satz 1 insofern unvoll-
standig, als Konstellationen nicht angemessen beriick-
sichtigt werden, in denen die tatsdchlichen Kosten des
Marktbeherrschers unter den berechneten Kosten effi-
zienter Leistungsbereitstellung liegen. Um dem Kon-
sitenzgebot ausreichend Rechnung zu tragen und
Marktverwerfungen zu vermeiden, konnen in diesen
Féllen nur die Ist-Kosten beriicksichtigungsféhig sein.

Nach §29 Abs.2 Satz 1 sollten deshalb folgende
Regelungen eingefiihrt werden: ,,Hierbei sind sol-
che Kosten nicht beriicksichtigungsfihig, die aus
vor der Offnung der Telekommunikationsmérkte
resultierenden Anschaffungen herriihren, die zum
Zeitpunkt der Marktoffnung bereits abgeschrieben
waren. Die nach Satz 1 und 2 zu berechnenden Ko-
sten diirfen die tatsichlichen Kosten des Unter-
nehmens mit betrichtlicher Marktmacht nicht
iiberschreiten.*

Gemil § 29 Abs. 4 darf die Regulierungsbehorde bei
der Festlegung der angemessenen Verzinsung des ein-
gesetzten Kapitals nur noch die dort aufgezihlten vier
Kriterien priifen. Die noch im Referentenentwurf ent-
haltene ,,insbesondere‘“-Klausel, die auch eine Einbe-
ziehung weiterer Kriterien ermoglicht hitte, ist damit
ebenso entfallen wie die einzigen auch Wettbe-
werbsauswirkungen beriicksichtigenden Kriterien in
§ 27 Abs. 4 Nr. 4 RefE und § 27 Abs. 4 Nr. 5 RefE.
Dies ist nicht hinnehmbar, da die nunmehrigen Krite-
rien nach allgemeinen 6konomischen Erkenntnissen
keinesfalls den alleinigen Mafstab fiir eine angemes-
sene Verzinsung bilden kdnnen.

Soll ein Kriterienkatalog in § 29 Abs. 4 beibehalten
werden, ist dieser zwingend wieder mit einer ,,ins-
besondere“-Klausel zu versehen und um die
grundlos entfallenen Kriterien aus § 27 Abs. 4
Nr. 4 RefE und § 27 Abs. 4 Nr. 5 RefE zu ergéinzen.

Diese Forderung hat der Bundesrat im Rahmen seiner
Stellungnahme zum RegE aufgegriffen: Er setzt sich
fiir einen Abwégungs- und Beurteilungsspielraum der
RegTP ein, der es ihr ermdglichen soll, auch weitere
als die genannten Kriterien zu beriicksichtigen. Ferner
bittet der Bundesrat die Bundesregierung, im weiteren
Gesetzgebungsverfahren zu {iberpriifen, inwieweit ka-
pitalmarktorientierte Bewertungsverfahren nach inter-
nationalem Standard zur Anwendung kommen sollen.
Er fordert die Bundesregierung auf, ein Konzept vor-
zulegen, das die regulierungsdkonomische Praxis hin-
sichtlich der Festlegung einer angemessenen Eigenka-
pitalverzinsung im Rahmen der Entgeltgenechmigung
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und vor dem Hintergrund internationaler Vergleichs-
maBstibe darstellt (Ziff. 28 BR-Drs. 755/03).

Die Bundesregierung hat in ihrer Gegenduflerung die
Priifung der vom Bundesrat aufgeworfenen Fragen
zugesagt (Ziff. 28 BT-Drs. 15/2345).

Die in § 29 Abs. 4 vorgesehenen Kriterien wéren fer-
ner wie folgt zu modifizieren:

Nach § 29 Abs. 4 Nr. 1 ist die Kapitalstruktur des re-
gulierten Unternehmens bei der Verzinsungsfestle-
gung zu priifen.

Hier sollte nur die ,bilanziell gewogene Kapital-
struktur® des regulierten Unternehmens beriick-
sichtigungsfihig sein, damit nicht die Verzerrung
durch eine an der Kapitalmarktbewertung orien-
tierte Eigenkapitalbewertung diese Struktur zu
Gunsten des hoheren Eigenkapitalzinssatz ver-
zerrt.

Gemil § 29 Abs. 4 Nr. 2 sollen die Verhiltnisse auf
den nationalen und internationalen Kapitalméarkten
und die Bewertung des regulierten Unternehmens auf
diesen Mérkten zu priifen sein. Auf diese Weise wer-
den Wettbewerber an unternehmerischen Risiken des
regulierten Unternehmens beteiligt, auf die sie kei-
nerlei Einfluss haben (z.B. Voicestream-Kauf der
DTAG).

Die Kosten der Vorleistungen miissen jedoch un-
abhiingig von unternehmerischen Aktivititen des
Marktbeherrschers auf anderen Mirkten und
zwingend anhand der leistungsspezifischen Risiken
ermittelt werden.

§ 29 Abs. 4 Nr. 3 gibt vor, dass die langfristigen Er-
fordernisse hinsichtlich der Rendite fiir das eingesetzte
Eigenkapital zu priifen sind, dessen leistungsspezifi-
sche Risiken jedoch nur gewiirdigt werden ,,kdnnen*.
Hieran zu kritisieren, dass interne Renditevorgaben
des Marktbeherrscher als Basis fiir dessen Eigenkapi-
talverzinsung dienen sollen, die leistungsspezifischen
Risiken bei der Eigenkapitalverzinsung dabei jedoch
nicht zwingend zu beriicksichtigen sind.

§ 29 Abs. 4 Nr. 3 ist daher entweder zu streichen
oder wie folgt zu fassen:

»-..die langfristigen Erfordernisse hinsichtlich der
Rendite fiir das eingesetzte Eigenkapital, wobei al-
lerdings die leistungsspezifischen Risiken des ein-
gesetzten Eigenkapitals gewiirdigt werden miis-
sen“.

Entgegen der urspriinglichen Regelung im Arbeits-
entwurf wurde zur Bemessung des Kapitalzinssatzes
in § 29 Abs. 4 Nr. 4 ein Benchmark mit vergleichba-
ren Anbietern in anderen Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union aufgenommen. Ein solcher Vergleich
kann nicht nur dazu fiihren, dass Fehlentscheidungen
anderer Lénder auf Deutschland iibertragen werden.
Auch herrschen in anderen EU-Mitgliedsstaaten ande-
re regulatorische und 6konomische Rahmenbedingun-
gen (z.B. hinsichtlich der Steuersysteme und der Wirt-
schafts-, Geld- und Kapitalmarktpolitik), die zu voll-
kommen unterschiedlichen Eigenkapitalverzinsungen
fihren. Bereits die sich daraus ergebenden unter-
schiedlichen Zinssétze zeigen, dass hinsichtlich der
Eigenkapitalverzinsung keine Vergleichbarkeit gege-
ben ist. Auch sind die etwaigen Vergleichsunterneh-
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men (beispielsweise hinsichtlich deren unterschiedli-
cher Kapitalstrukturen und Geschéftsmodelle) nicht
mit dem hiesigen vergleichbar.

Wiirden die durchschnittliche kapitalmarktiibliche
Verzinsung derartiger Anbieter dennoch beriicksich-
tigt, miissten die deutschen Wettbewerber iiberhohte
Vorleistungsentgelte entrichten, die zu hoheren End-
kundenpreisen im Wettbewerb fithren wiirden.

§ 29 Abs. 4 Nr. 4 ist daher zu streichen.
§32

Sofern es sich nicht ausschlieBlich um Félle des Preis-
hohenmissbrauchs handelt, macht Price Cap nur als
zusitzliches Instrument Sinn. Das liegt zum einen dar-
an, dass eine Korbbildung immer mit Fehlern behaftet
ist bzw. Quersubventionierungspotentiale anbietet, die
durch eine Entgeltregulierung in einem zu liberalisie-
renden Markt gerade unterbunden werden sollen. Zu-
dem ist das Price Cap-Instrument sinnvollerweise nur
auf solchen Mirkten einsetzbar, in denen der Fort-
schritt nicht derart voranschreitet wie im Telekommu-
nikationsbereich.

Die Entgeltregulierung im Wege des Price-Cap-
Verfahrens ist daher entweder zu streichen oder
dahingehend zu modifizieren, dass alle Entgelte in
Einzelkorben gepriift werden, um Quersubventio-
nierungspotentiale zu unterbinden.

§ 34

In §34 Abs.1 ist vorgesehen, dass bei Price-Cap-
MaBnahmen nur das regulierte Unternehmen Gelegen-
heit zur Stellungnahme erhélt, obwohl auch andere
Marktteilnehmer durch diese Mallnahmen betroffen
sind.

Deshalb miissen auch Dritte Gelegenheit zur Stel-
lungnahme erhalten. Ferner miissen Antrige fiir
Entgelte, die im Rahmen des Price-Cap festgelegt
werden, veroffentlicht werden.

§ 36

Gemil § 36 Abs.1 Satz 3 sind EntgeltmaBBnahmen
beziiglich individuell vereinbarter Leistungen, die
nicht ohne weiteres auf eine Vielzahl anderer Nach-
frager iibertragbar sind, der Regulierungsbehdrde un-
mittelbar nach Vertragsabschluss zur Kenntnis zu ge-
ben.

In der Begriindung heif3it es, dass vornehmlich Vertra-
ge nach Durchfiihrung eines Ausschreibungsverfah-
rens unter diese Regelung fallen sollen.

Offentliche Ausschreibungen sind gemdB dem noch
aus Monopolzeiten resultierenden § 100 Abs. 2 lit.k
GWB bei ,Fernsprechdienstleistungen® jedoch nicht
durchzufiihren.

§ 36 Abs. 1 Satz 3 sollte daher gestrichen werden.
Gleichfalls sollte § 100 Abs. 2 lit.k GWB entfallen,
um damit einhergehende, letztlich endnutzer-
schidliche, Wettbewerbsbeschrinkungen aufzuhe-
ben.

Gemil § 36 Abs. 2 leitet die Regulierungsbehorde ei-
ne nachtrigliche Entgeltiiberpriifung nur noch dann
ein, wenn ihr Tatsachen bekannt werden, welche die
Annahme missbriauchlicher Entgelte nach § 24 recht-
fertigen. Damit ist das noch im Referentenentwurf

vorgesehene Antragsrecht auf Einleitung einer solchen
Uberpriifung ersatzlos gestrichen worden.

Dies ist nicht hinnehmbar.

Die Herabsenkung der Regulierungsintensitit des
ehemaligen Staatsmonopolisten ist nach eigenen Aus-
sagen des Gesetzgebers nur dann zu rechtfertigen,
wenn eine wirksame Marktaufsicht durch eine strenge
ex post Kontrolle sicher gestellt werden kann.

Diese ist ohne Antragsrecht nicht mdglich, da die bis-
herigen Erfahrungen gezeigt haben, dass eine effi-
ziente ex post Marktaufsicht durch teilweise jahrelan-
ge Vorermittlungen des Regulierers konterkariert
wurde. Dies kann nur dadurch verhindert werden, dass
die RegTP zu einem ,unverziiglichen Eingreifen
nach Antragstellung angehalten werden kann.

Ein solches Antragsrecht fiihrt auch zu keinem unzu-
mutbaren Mehraufwand fiir die Regulierungsbehdorde,
da offenkundig unschliissige Antrdge schnell als sol-
che zuriick gewiesen und der Gefahr missbrauchlich
gestellter Antrdge durch eine - auch in anderen Geset-
zen liblichen — Strafgebiihr fiir den missbrauchlichen
Antragsteller vorgebeugt werden konnte.

Nach alledem muss § 36 Abs. 2 wieder in die Fas-
sung des Referentenentwurfs zuriick gefiihrt wer-
den: ,,Auf Antrag oder wenn der Regulierungsbe-
horde Tatsachen bekannt werden ...“.

Diese Forderung hat der Bundesrat in seiner Stellung-
nahme zum RegE vollumfinglich aufgegriffen und als
Anderungsformulierung in das Gesetzgebungsverfah-
ren eingebracht: In Anbetracht der Absenkung der Re-
gulierungsintensitit fiir Unternechmen mit betréchtli-
cher Marktmacht durch den Wegfall der ex-ante-
Entgeltregulierung sei ein Antragsrecht fiir die Wett-
bewerbsunternehmen erforderlich, um eine schnelle
ex-post-Aufsicht zu ermoglichen. Andernfalls konnten
langwierige Vorermittlungsphasen zeitnahe Entschei-
dungen verhindern (Ziff. 32 BR-Drs. 755/03).

§ 37

In § E 13 Abs. 3 ArbE war vorgesehen, dass ein auf
einem Endkundenmarkt marktbeherrschendes Unter-
nehmen, das zugleich Zugang zu einer entsprechenden
wesentlichen Vorleistung gewédhren muss, verpflichtet
sein sollte, gleichzeitig mit einer geplanten Entgelt-
mafBnahme im Endnutzerbereich ein Angebot fiir diese
Vorleistung vorzulegen.

Im Regierungsentwurf ist der klare Rechtsanspruch
gegeniiber dem Marktbeherrscher zum gleichzeitigen
Angebot eines Vorleistungsprodukts bei Einfiihrung
oder Anderung eines Endkundenprodukts entfallen.
Im Sinne eines konsistenten Entgeltkonzepts muss der
marktbeherrschende Betreiber jedoch verpflichtet
werden, gleichzeitig mit einer geplanten Ent-
geltmafinahme ein qualitativ gleichwertiges Vorlei-
stungsangebot fiir wesentliche Zugangsleistungen vor-
zulegen, da bei fiir die Leistungserstellung wesentli-
chen Vorleistungen der ehemalige Staatsmonopolist
oftmals alleiniger Anbieter ist. Die Wettbewerber sind
nicht nur auf einen entbiindelten und kosteneffizien-
ten, sondern ebenso auf einen zeitnahen Zugang zu
diesen Vorleistungen angewiesen.

Grundsitzlich hétte sich ein solcher Anspruch nach
den Regelungen des Referentenentwurfs mdoglicher-
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weise noch aus § 16 (in Verbindung mit dem Diskri-
minierungsverbot der besonderen Missbrauchsausicht
aus § 38 Abs. 2 RefE) herleiten lassen.

Allerdings hatte die Regulierungsbehorde bereits in
ihrer Kommentierung des Referentenentwurfs selbst
bezweifelt, ,,ob die mit § E 13 Abs. 3 des Arbeitsent-
wurfs verfolgte Zielsetzung allein mit den Regelungen
in § 16 TKG-E realisiert werden kann* (Stellungnah-
me der RegTP zum Referentenentwurf, S.14).

Diese Zweifel gelten fiir den Kabinettsentwurf um-
so mehr, als die in § 38 Abs.2 RefE noch als
marktmachtmissbriuchlich eingestufte verspitete
Bereitstellung von intern genutzten oder am Markt
angebotenen Leistungen nunmehr auch gestrichen
worden ist.

Eine gesetzliche Verpflichtung des ehemaligen
Staatsmonopolisten, zeitgleich mit einer geplanten
Endnutzer-Entgeltmafinahme ein wesentliches Vorlei-
stungsprodukt anzubieten, muss daher zwingend fest
geschrieben werden.

Behauptungen des ehemaligen Staatsmonopolisten,
die zeitgleiche Bereitstellung sei zur Entwicklung von
Wettbewerb nicht erforderlich, wiirde Investitionen
und Innovationen verhindern oder verstofle gegen ei-
nen ,,Schutz wie bei Patenten® fiir Telekommunikati-
ons-Endnutzerleistungen, entbehren jeglicher Grund-
lage.

So hat selbst T-Online France ein Verfahren beim
franzosischen Wettbewerbsrat angestrengt und dort
unter anderem erfolgreich vorgetragen, dass die ver-
spatete Bereitstellung von (DSL-) Vorprodukten an
Wettbewerber missbrauchlich ist und zu einer Quasi-
Monopolisierung des (franzosischen DSL-) Marktes
durch den ehemaligen Staatsmonopolisten gefiihrt hat.

Eine Verpflichtung zur zeitgleichen Bereitstellung von
wesentlichen Vorleistungen und Endkundendiensten
ist auch nicht investitions- oder innvovationshem-
mend, da dem Marktbeherrscher bei einer solchen
Verpflichtung gegeniiber simtlichen Wettbewerbern
weiterhin deutliche Zeit- und Mengenvorteile verblei-
ben.

Zeitlich konnte ein Endkundendienst vom Marktbe-
herrscher regelmaBig frither am Markt platziert wer-
den, da die Wettbewerber auf die entsprechende Vor-
leistung noch ihr unternehmensspezifisches, sich vom
Angebot des marktbeherrschenden Unternehmens un-
terscheidendes und wettbewerbsfahig auszugestalten-
des Endkundenangebot entwickeln miissten (wodurch
wiederum Innovationen gefordert werden wiirden).
Ferner hitte der ehemalige Staatsmonopolist aufgrund
seiner fortbestehenden iibermichtigen Marktstellung
Mengenvorteile und Skaleneffekte, von denen Wett-
bewerber aufgrund ihrer Grofe niemals profitieren
konnten.

SchlieBlich kann der Marktbeherrscher filir die Markt-
platzierung neuer Angebote auch keinen ,,Schutz wie
bei Patenten” proklamieren, da bei Patenten nachge-
wiesen werden muss, dass es sich bei der entspre-
chenden Leistung um eine neue, auf einer erfinderi-
schen Tatigkeit beruhenden Erfindung handelt. Da das
Neuheitskriterium bereits dann verneint wird, wenn
die Offentlichkeit zuvor die Moglichkeit hatte, von der
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,Erfindung® Kenntnis zu nehmen, wird eine Tele-
kommunikations-Leistung bereits deshalb schwerlich
patentierbar sein oder einen ,,Schutz wie bei Patenten*
genieBen konnen.

Nach alledem miisste eine Verpflichtung zur zeit-
gleichen Bereitstellung wesentlicher Vorleistungen
daher in den ,,Soll“-Katalog in § 19 Abs. 3 einge-
fiihrt oder § 37 wieder um einen § E 13 Abs. 3 Ar-
bE entsprechenden § 37 Abs. 4 ergiinzt werden:

»Sofern ein auf einem Endkundenmarkt marktbe-
herrschendes Unternehmen verpflichtet ist, Zu-
gang zu einer entsprechenden Zugangsleistung
nach § 19 zu gewihren, die Bestandteile enthilt,
die gleichermaflen fiir ein Angebot auf dem End-
kundenmarkt wesentlich sind, ist das Unternehmen
verpflichtet, gleichzeitig mit einer geplanten Ent-
geltmafinahme im Endnutzerbereich ein Angebot
fiir die Vorleistung vorzulegen, das insbesondere
den Vorgaben des § 26 geniigt. Sofern das markt-
beherrschende Unternehmen kein solches Vorlei-
stungsangebot vorlegt, kann die Regulierungsbe-
horde die Forderung des Endkundenentgelts ohne
weitere Priifung untersagen.«

Der Bundesrat hat diese Forderung in seiner Stellung-
nahme zum RegE aufgegriffen: Danach ist die im Ar-
bE vorgesehene Verpflichtung zur Vorlage eines An-
gebots flir wesentliche Vorleistungen wieder vorzuse-
hen. Nach Auffassung des Bundesrats ist es unzurei-
chend, wenn dieses Angebot erst iiber ein Miss-
brauchs- oder Anordnungsverfahren von den Wettbe-
werbern erstritten werden muss (Ziff. 33 BR-Drs.
755/03).

Nach § 37 Abs. 1 kann die Regulierungsbehérde Ent-
gelte marktbeherrschender Anbieter von Endnutzer-
diensten nur noch dann einer Entgeltgenehmigung
unterwerfen, wenn Tatsachen die Annahme rechtferti-
gen, dass die Verpflichtungen im Zugangsbereich oder
zur Betreiber-(vor-)auswahl nach § 38 nicht zur Errei-
chung der Regulierungsziele nach § 2 fiihren wiirde.
In § 35 Abs. 1 RefE war dem gegeniiber noch vorge-
sehen, dass der Regulierungsbehorde beziiglich der
Frage, ob die Verpflichtungen im Zugangsbereich
oder zur Betreiber-(vor-)auswahl zur Erreichung der
definierten Regulierungsziele ausreichen, ein — ge-
richtlich nur eingeschrénkt {iberpriifbarer — Beurtei-
lungsspielraum zustehen sollte.

Nach der nunmehrigen Fassung miisste die Regulie-
rungsbehdrde hingegen sédmtliche Erwdgungen zur
Entscheidung, dass eine Endnutzer-Entgeltregulierung
weiterhin notwendig ist, vollumfanglich gerichtsfest
darlegen und beweisen. Damit wird eine Regulierung
von Entgelten bei Endnutzerleistungen de facto nicht
mehr stattfinden kénnen.

Dies ist europarechtlich duBlerst fragwiirdig, da die
Mitgliedsstaaten nach Art. 17 Abs.1 Universal-
dienst-RL sicher zu stellen haben, dass die natio-
nale Regulierungsbehérde bei nicht-wirksamem
Wettbewerb und wenn die Regulierungsbehorde
»Zu der Schlussfolgerung kommt®, dass Zugangs-
verpflichtungen und Betreiber-(vor-)auswahl nicht
zur Erreichung der vorgegebenen Regulierungs-
ziele ausreichen, geeignete Verpflichtungen zwin-
gend ,,auferlegt®.
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Durch das Entfallen des - in der Richtlinie damit an-
gelegten - Beurteilungsspielraums in § 37 Abs. 1 Satz
1 ist damit auf Tatbestands- und Rechtsfolgenseite ein
Umsetzungsdefizit zu beflirchten.

§ 37 Abs. 1 Satz 1 sollte deshalb folgendermafien
korrigiert werden:

»Die Regulierungsbehorde unterwirft Entgelte von
Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht be-
ziiglich des Angebots von Endnutzerleistungen ei-
ner Entgeltgenehmigung, wenn sie auf Grund des
ihr zustehenden Beurteilungsspielraums zu dem
Schluss kommt, dass die Verpflichtungen im Zu-
gangsbereich oder zur Betreiber(-vor-)auswahl
nach § 38 nicht zur Erreichung der Regulierungs-
ziele nach § 2 Abs. 2 fiihren wiirden.*

Gemil § 37 Abs. 1 Satz 2 soll die Genehmigungs-
pflicht ferner auf solche Mairkte beschrankt werden,
auf denen ,,in absehbarer Zeit nicht mit der Entstehung
funktionsfahigen Wettbewerbs zu rechnen ist.“ Auch
hier erscheint duferst fraglich, ob diese Beschrankung
der Regulierung im Endkundenbereich iiber das im
Richtlinientext vorgesehene Mal} europarechtlich zu-
lassig ist. Ferner ist die Auslegung des Begriffs ,auf
absehbare Zeit“ vollig offen.

§ 37 Abs. 1 Satz 2 ist deshalb zu streichen.

Entgegen § 37 Abs. 3 Satz 2 darf nicht in das Ermes-
sen der RegTP gestellt werden, ob EntgeltmaBnahmen
des Unternehmens mit betriachtlicher Marktmacht vor
dem geplantem Inkrafttreten vorgelegt werden miis-
sen. Die im Arbeitsentwurf noch vorgesehene Vorla-
gepflicht ist notwendig, damit die Regulierungsbehor-
de rechtzeitig — bevor ein Entgelt im Markt ist - einen
Missbrauch feststellen und unterbinden kann.

Die ,,Kann*“-Regelung muss deshalb in eine Ver-
pflichtung umgewandelt werden:

wuUnter Beachtung von Abs.1 Satz 1 verpflichtet
die Regulierungsbehérde Unternehmen mit be-
trichtlicher Marktmacht, ihr Entgeltmafinahmen
zwei Monate vor dem geplanten Inkrafttreten zur
Kenntnis zu geben.*

In § 37 Abs. 3 Satz 3 ist vorgesehen, dass die Regu-
lierungsbehdrde innerhalb von zwei Wochen nach
Anzeige einer Entgeltmanahme die Einfithrung des
Entgelts bis zum Abschluss ihrer Priifung untersagt,
wenn die geplante Entgeltmafnahme ,,offenkundig™
nicht mit § 26 vereinbar wire.

Hier ist zunéchst fraglich, wann ein solcher ,,offen-
kundiger* Widerspruch zu § 26 vorliegen soll.

Eine bloBle, zudem befristete, Untersagung von Ent-
gelten konnte zudem zu Vollzugsdefiziten fiihren, de-
nen mit einer Befugnis der RegTP zur Anordnung von
Entgelten vorgebeugt werden konnte. Eine solche An-
ordnungsbefugnis wiirde auch den Anreiz des Markt-
beherrschers erhdhen, rechtmiBige Entgelte zur
Kenntnis zu geben bzw. in den Markt zu bringen.

§ 37 Abs. 3 sollte deshalb um folgenden Einschub
zwischen § 37 Abs.3 Satz 3 und Satz4 erginzt
werden: ,,Die Regulierungsbehorde hat ferner die
Befugnis, rechtskonforme Entgelte anzuordnen.*

Abschnitt 4 — Sonstige Verpflichtungen

§38

Nach §38 Abs.1 Satz 5 unterliegen Entgelte fiir
Endnutzer, die Betreiber(-vor-)auswahl in Anspruch
nehmen wollen, der ex post Regulierung. Diese Re-
gelung dient ausweislich der Begriindung zur Umset-
zung von Art.19 Abs. 3 Universaldienstrichtlinie.

Nach Art.19 Abs. 3 Universaldienst-RL haben die na-
tionalen Regulierungsbehdrden jedoch dafiir zu sor-
gen, dass die Entgelte fiir Zugang und Zusammen-
schaltung im Zusammenhang mit Betreiber-(vor-
Yauswahl kostenorientiert fest gelegt werden.

Zur Vermeidung eines etwaigen Umsetzungsdefizits
sollten die Vorleistungs-Entgelte im Zusammenhang
mit der Betreiber(-vor-)auswahl daher explizit einer
Genehmigung nach § 29 Abs. 1 unterstellt werden, da
eine Kostenorientierung von Entgelten nur durch eine
Genehmigungspflicht gemil § 29 Abs. 1 in sdmtli-
chen Fillen sicher gestellt werden kann.

§ 38 Abs. 1 Satz S sollte daher wie folgt lauten:

wEntgelte fiir Zugang und Zusammenschaltung im
Zusammenhang mit den vorgenannten Diensten
unterliegen der Genehmigungspflicht nach § 29.%

Abschnitt 5 — Besondere Missbrauchsaufsicht
§ 40

In §40 Abs.2 und 3 werden widerlegbare Vermu-
tungstatbestdnde fiir den Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung aufgefiihrt. Dies ist grundsétz-
lich begriiBenswert.

Allerdings sind Entlastungsmoglichkeiten fiir die dort
beispielhaft aufgefiihrten Marktmachtmissbriauche wie
die unangemessene, unerkldrliche oder ungerechtfer-
tigte Verzogerung der Bearbeitung von Zugangsantré-
gen kaum denkbar, da diese ansonsten eben nicht un-
angemessen, unerklarlich oder ungerechtfertigt wéren.

Es sollte daher iiberlegt werden, ob die aufgefiihr-
ten Marktmachtmissbriuche als unwiderlegbare
Vermutungen ins Gesetz aufgenommen werden
sollten.

§ 38 Abs. 2 und § 38 Abs. 3 konnten dann folgen-
dermafien beginnen:

»Ein Missbrauch im Sinne des Absatzes 1 wird
unwiderlegbar vermutet, wenn...*.

§ 40 Abs. 2 ist auch insofern unzureichend, als ein
Missbrauch nunmehr dann nicht mehr vermutet wird,
wenn das Unternechmen mit betrachtlicher Marktmacht
sich selbst sowie seinen Tochter- oder Partnerunter-
nehmen den Zugang zu seinen intern genutzten oder
zu seinen am Markt angebotenen Leistungen zeitlich
frither als anderen Unternehmen einrdumt.

Somit wird dem ehemaligen Staatsmonopolisten eine
nicht zu rechtfertigende gesetzliche Diskriminierungs-
erlaubnis von Wettbewerbern eingerdumt, die umso
schwerer wiegt, als die noch in § E 13 Abs. 3 ArbE
vorgesehene Verpflichtungsmoglichkeit des Marktbe-
herrschers, zeitgleich zur Marktplatzierung eines End-
kundenangebots eine fiir ein solches Angebot wesent-
liche Vorleistung bereit zu stellen, ebenfalls entfallen
ist.

Demnach sollte § 40 Abs. 2 wie folgt gefasst wer-
den:
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»Ein Missbrauch im Sinne des Absatzes 1 wird
unwiderlegbar vermutet, wenn ein Unternehmen
mit betrichtlicher Marktmacht sich selbst oder
seinen Tochter- oder Partnerunternehmen den Zu-
gang zu seinen intern genutzten oder zu seinen am
Markt angebotenen Leistungen zu giinstigeren Be-
dingungen, zeitlich frither oder zu einer besseren
Qualitit ermoglicht, als ...« .

Der Bundesrat hat diese Forderung in seiner Stellung-
nahme zum RegE aufgegriffen und sich fiir die Auf-
nahme der Formulierung ,zeitlich frither in § 40
Abs. 2 ausgesprochen (Ziff. 37 BR-Drs. 755/03).

Auch in § 40 Abs. 4 fehlt bisher ein Antragsrecht, das
einen Anspruch auf Bescheidung eines Missbrauchs-
antrags garantiert.

Wie bereits zum notwendigen Antragsrecht in § 36
Abs. 2 ausgefiihrt, ist die Herabsenkung insbesondere
der ex-ante-Regulierung des ehemaligen Staatsmono-
polisten nach eigenen Aussagen des Gesetzgebers nur
dann zu rechtfertigen, wenn eine wirksame Marktauf-
sicht durch eine strenge ex post Kontrolle sicher ge-
stellt werden kann.

Dies kann auch hier nur durch ein Antragsrecht ge-
schehen.

Ein solches Antragsrecht ist in Marktaufsichtsgesetzen
auch iiblich und fiihrt zu keinem unzumutbaren Mehr-
aufwand auf Seiten der RegTP, da offenkundig un-
schliissige Antrdge schnell als unzuldssig zuriick ge-
wiesen werden konnten. Der Gefahr missbréuchlich
gestellter Antrdge konnte dabei durch eine - auch in
anderen Gesetzen iiblichen — Strafgebiihr fiir den
missbrauchlichen Antragsteller vorgebeugt werden.

Dieses Antragsrecht wiirde zudem dem bisher unzu-
reichenden § 40 Abs.4 Satz 2 Geltung verschaffen
konnen. In § 40 Abs. 4 Satz 2 ist vorgesehen, dass
Missbrauchsentscheidungen in der Regel innerhalb
von vier Monaten nach Einleitung eines Missbrauchs-
verfahrens getroffen werden sollen. Diese Entschei-
dungsfrist mag zwar begriilenswert sein.

Die bisherigen Erfahrungen haben jedoch gezeigt,
dass derartige Regelentscheidungsfristen durch teil-
weise jahrelange Vorermittlungen konterkariert wur-
den. Ein derartiger Effizienzverlust kann nur dadurch
verhindert werden, dass die viermonatige Entschei-
dungsfrist mit Antragsstellung zu laufen beginnt.

§ 40 Abs. 4 ist auch insofern unzureichend, als der
Regulierungsbehdrde ein EntschlieBungsermessen zu-
kommen soll, ob sie gegen Marktmachtmissbrauche
vorgeht.

Wenn die Regulierungsintensitit gegeniiber dem ehe-
maligen Staatsmonopolisten — wie im Regierungsent-
wurf vorgesehen - in weitreichendem Umfang be-
schriankt werden soll, muss das missbrauchliche Aus-
nutzen marktbeherrschender Stellungen konsequent
geahndet werden. Daher muss sie gegen missbrauchli-
che Ausnutzung marktbeherrschender Stellungen vor-
gehen.

§ 40 Abs. 4 ist schlieBlich auch insofern unzureichend,
da die Regulierungsbehdrde nach der bisherigen Re-
gelung nur gegen Marktmachtmissbrauche vorgehen
kann, die zum Abschluss des Missbrauchsverfahrens
noch andauern (,,...seine marktbeherrschende Stellung
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missbrauchlich ausnutzt™). Damit hitte es der Markt-
beherrscher in der Hand, seine Marktmacht jeweils bis
zum Abschluss entsprechender Missbrauchsverfahren
missbrauchlich auszunutzen, ohne dafiir sanktioniert
zu werden.

Um die aufgrund der bisherigen Erfahrungen zu be-
fiirchtendenden Missbrauche in Serie zu vermeiden,
muss deshalb eine zusétzliche Regelung geschaffen
werden, die Feststellungen zu bereits beendeten
Marktmachtmissbrauchen zuldsst.

Nach alledem konnte § 40 Abs. 4 daher folgender-
mafien modifiziert werden:

»Auf Antrag oder von Amts wegen trifft die Regu-
lierungsbehorde eine Entscheidung, um die miss-
briuchliche Ausnutzung einer marktbeherrschen-
den Stellung zu beenden. Dazu kann sie dem Un-
ternehmen, das seine marktbeherrschende Stellung
missbriuchlich ausnutzt, ein Verhalten auferlegen
oder untersagen oder Vertrige ganz oder teilweise
fiir unwirksam erkliiren. Eine solche Entscheidung
muss innerhalb einer Frist von vier Monaten nach
Einleitung des Verfahrens getroffen werden. Bei
einer Antragstellung nach Satz 1 ist der Eingang
des Antrags der Fristbeginn.*

Der Bundesrat hat diese Formulierung in seiner Stel-
lungnahme zum RegE vollumféinglich {ibernommen:
Nach seiner Auffassung kann ein chancengleicher
Wettbewerb nur dann sichergestellt werden, wenn
missbrauchliches Verhalten auf den TK-Mirkten
schnell erkannt und abgestellt werden kann. Die vor-
geschlagene Anderungsformulierung kommt diesem
Erfordernis nach (Ziff. 38 BR-Drs. 755/03).

§41

Gemail § 41 Abs. 1 Satz 1 ,,kann® die Regulierungs-
behorde den durch ein vorsitzliches oder fahrlédssiges
Verhalten erlangten Mehrerlés aus marktmachtmiss-
brauchlichem Verhalten nur dann einfordern, wenn sie
zuvor eine Missbrauchsverfiigung gemill § 40 Abs. 4
erlassen hat, diese unanfechtbar geworden ist und das
Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht seine
Marktmacht auch nach Erlass der Missbrauchsverfii-
gung weiter ausnutzt.

Aufgrund dieser dulerst hohen, nunmehr noch mit ei-
nem EntschlieBungsermessen der Regulierungsbehor-
de versehenen, Voraussetzungen ist zu befiirchten,
dass die Mehrerlosabschopfung génzlich leer lduft und
damit als Sanktionsmittel gegen Marktmachtmiss-
bréuche ausfillt.

Die vom Gesetzgeber proklamierte Gesetzessystema-
tik, wonach die ex ante Regulierung des ehemaligen
Staatsmonopolisten vielfach zugunsten einer scharfen
ex post Regulierung und Missbrauchsaufsicht aufge-
hoben werden soll, wire damit an einer weiteren Stelle
zerstort.

Um dies zu verhindern, muss der Zeitpunkt, ab dem
ein missbrauchlich erlangter Mehrerlos abgeschopft
werden kann, vorverlagert werden, um Marktmacht-
missbrauche 6konomisch unattraktiv zu machen. Dies
konnte erreicht werden, indem die Regulierungsbe-
horde verpflichtet wird, missbrauchlich erlangte
Mehrerldse abzuschopfen, sobald dem Unternehmen
mit betrdchtlicher Marktmacht die Einleitung eines
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Missbrauchsbrauchsverfahrens nach § 40 mitgeteilt
wird. Spétestens zu diesem Zeitpunkt sind diesem
Unternehmen ndmlich die Vorwiirfe bekannt, so dass
es sie Uberpriifen und gegebenenfalls Konsequenzen
beim eigenen Marktverhalten ziehen kann.

So hat auch der Gesetzgeber in der Begriindung zu
§ 39 RefE noch ausgefiihrt: ,,Diese Vorschrift orien-
tiert sich an der Regelung in § 34 GWB. Im Gegensatz
zum GWB ist jedoch nicht nur der Mehrerlos abzu-
schopfen, den das Unternehmen nach Zustellung der
Verfiigung erlangt hat. Es soll vielmehr auch riickwir-
kend Mehrerlos abgeschopft werden konnen, also ab
dem Zeitpunkt, in dem schuldhaftes Handeln nachge-
wiesen werden kann.*

Genau dies wire mit einer Abschopfungspflicht ab
Einleitung eines Missbrauchsverfahrens der Fall.

SchlieBlich ist die nunmehr nur noch vorgesehene
Orientierung von § 41 Abs. 1 Satz 1 an § 34 Abs. 1
Satz GWB auch deshalb nicht ausreichend ist, da das
GWB von einem selbstragenden Wettbewerb ausgeht,
wihrend das TKG unter anderem die Uberfiihrung ei-
nes ehemaligen Staatsmonopols in Wettbewerb inten-
diert.

Nach alledem sollte § 41 Abs. 1 Satz 1 folgender-
maflen modifiziert werden:

»Hat ein Unternehmen nach Bekanntgabe eines auf
Antrag oder von Amts wegen eingeleiteten Miss-
brauchsverfahrens geméif} § 40 durch vorsitzliches
oder fahrlissiges missbriuchliches Verhalten im
Sinne von § 40 einen Mehrerlos erlangt, so ordnet
die Regulierungsbehorde an, dass das Unterneh-
men einen diesem Mehrerlos entsprechenden
Geldbetrag an die Regulierungsbehorde abfiihrt
(Mehrerlosabschopfung).«

Der Bundesrat hat diese Forderung in seiner Stellung-
nahme zum RegE aufgegriffen und sich fiir eine
pflichtweise und riickwirkende Mehrerlosabschépfung
ausgesprochen: Wiirde die Mehrerlosabschopfung
nicht riickwirkend erfolgen, bestiinde kein 6konomi-
scher Anreiz zu gesetzestreuem Verhalten (Ziff. 39
BR-Drs. 755/03).

Ferner ist es nicht akzeptabel, dass die Mehrerlosab-
schopfung gemifl § 41 Abs. 2 in Fillen ,unbilliger
Hérte™ oder bei ,,geringen Mehrerldsen® unterbleiben
soll, da es keinerlei Grund gibt, warum Marktmacht-
missbriauche in bestimmten Féllen sanktionslos tole-
riert und damit 6konomisch herausgefordert werden
sollen.

§ 41 Abs. 2 ist daher ersatzlos zu streichen.

Teil 5 — Vergabe von Frequenzen, Nummern und
Wegerechten

§ 64

In § 64 ist keine Regelung mehr vorgesehen, welche
die Regulierungsbehdrde verpflichtet, die wesentli-
chen Elemente der Strukturierung und deren Ausge-
staltung in ihrem Amtsblatt zu ver6ffentlichen.

Es ist nicht ersichtlich, warum eine solche Transpa-
renzverpflichtung im Gegensatz zum geltenden TKG
und entgegen § N 1 Abs. 2 ArbE nicht mehr vorgese-

hen ist. Die Verdffentlichung war und ist gdngige Pra-
xis und sollte daher beibehalten werden.

§ 64 sollte deshalb folgendermaflen erginzt wer-
den:

»Wesentliche Elemente der Strukturierung und
deren Ausgestaltung sind im Amtsblatt der Regu-
lierungsbehérde zu verdffentlichen, soweit dem
Griinde der nationalen Sicherheit nicht entgegen
stehen.“

In § 64 Abs. 4 Satz 1 wird das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit erméichtigt, durch Rechtsver-
ordnung die Mafistdbe und Leitlinien fiir die Struktu-
rierung, Ausgestaltung und Verwaltung der Num-
mernrdume zu regeln. § 64 Abs. 2 Satz 2 zdhlt dazu
verschiedene in dieser Verordnung zu beriicksichti-
gende Regelungsgegenstinde auf. Allerdings enthélt
dieser Katalog keinerlei Hinweis auf die im ,,Gesetz
zur Bekdmpfung des Missbrauchs bei 0190er- /
0900er- Mehrwertdiensterufnummern® geschaffenen,
bisher in §§ 43a-43c, 96 und 97 TKG implementierten
verbraucherschiitzenden Regelungen (z.B. zur Preis-
ansagepflicht). Ein solcher Hinweis wire jedoch er-
forderlich, wenn der Gesetzgeber diese Regelungen —
wie bisher geplant - nach Abschluss des TKG-
Gesetzgebungsverfahrens in oben genannte, neu zu
erlassende (Telekommunikationsnummerierungs-)
Verordnung iiberfithren will. Ansonsten wiirde es an
einer wirksamen Erméchtigungsgrundlage fehlen.

Unbeachtet der fortbestehenden Verbesserungsmog-
lichkeiten beim Gesetz gegen Mehrwertdienstemiss-
brauch ist allerdings zweifelhaft, ob eine Riickstufung
dessen verbraucherschiitzender Regelungen in eine
Verordnung iiberhaupt vorgenommen werden sollte.
Dadurch konnte niamlich der Eindruck entstehen, dass
die Bekdmpfung von Mehrwertdienste-Missbrauchen
an Bedeutung verloren hat.

Daher sollten die neu geschaffenen §§ 43a - 43¢, 96
und 97 TKG - vorbehaltlich noch vorzunehmender
Verbesserungen — grundsitzlich im TKG verblei-
ben.

Teil 6 — Universaldienst

§76

Gemal § 76 Abs. 2 Nr. 2 wird die Verfiigbarkeit min-
destens eines umfassenden Teilnehmerverzeichnisses
in von der Regulierungsbehorde gebilligter gedruckter
und elektronischer Form als Universaldienstleistung
bestimmt.

Nicht klargestellt wird dabei allerdings, was unter
,elektronischem Teilnehmerverzeichnis“ zu verstehen
ist. Da es in der Vergangenheit hierzu bereits zu
Rechtsstreitigkeiten gekommen ist, erscheint eine bei-
spielhafte Klarstellung allerdings unerldsslich.

§ 76 Abs.2 Nr.2 muss daher wie folgt erginzt
werden:

»e..die Verfiigharkeit mindestens eines umfassen-
den Teilnehmerverzeichnisses in von der Regulie-
rungsbehorde gebilligter gedruckter Form und
elektronischer Form (z.B. im Internet oder iiber
CD-ROM)...«.
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Teil 7 — Fernmeldegeheimnis, Datenschutz, Offent-
liche Sicherheit

§ 94

Der Bundesrat hat sich im Rahmen seiner Stellung-
nahme zu § 94 Abs.2 RegE daflir ausgesprochen,
Diensteanbieter zu einer Verkehrsdatenspeicherung
fiir eine Dauer von 6 Monaten zu verpflichten. Auf
diese Weise solle den Bediirfnissen einer effektiven
Strafverfolgung und wirksamen Gefahrenabwehr
Rechnung getragen werden (Ziff. 64 BR-Drs. 755/03).

Wihrend die bisherigen datenbezogenen Regelungen
im TKG auf die Geschiftstitigkeit der TK-Unter-
nehmen abzielten, wird durch die nunmehr vom Bun-
desrat in das Gesetzgebungsverfahren eingebrachte
Anderungsformulierung eine zweckgebundene Verar-
beitung von Verkehrsdaten fiir die 6ffentliche Sicher-
heit vorgeschlagen. Damit wird den TK-Unternehmen
eine neue, auBBerhalb ihrer Geschiftstitigkeit stehende
Aufgabe als ,,Hilfsorgane* von Justiz und Sicherheits-
behorden zugewiesen.

Der Anderungsvorschlag des Bundesrats stellt inso-
weit eine erhebliche Belastung fiir die betroffenen
Diensteanbieter dar: Es ist unverhéltnisméfBig und ver-
fassungsrechtlich bedenklich, wenn private Unter-
nehmen zur vorsorglichen Speicherung von Daten in
die Pflicht genommen werden. Die Annahme des
Bundesrats, dass die damit verbundenen Kosten uner-
heblich sind, ist irrig und entspricht auch unter der
Priamisse sinkender Kosten fiir Speichermedien nicht
der Realitét (geschitzter Kostenaufwand ca. 30 Mil-
lionen Euro fiir ein Mobilfunkunternechmen mit 8
Mio. Kunden). Es ist zu erwarten, dass die Speicher-
kapazititen der betroffenen Unternehmen mindestens
verdoppelt werden miissten.

Die Begriindung des Bundesrats, dass diese Regelung
gerade deshalb nicht auf den gldsernen Biirger abziele,
weil die Speicherung bei Privatunternehmen und nicht
beim Staat erfolge, ist zweifelhaft: Sie verschleiert
ndmlich die Tatsache, dass die Erlaubnisschwelle ge-
rade durch die neueren Gesetze im Bereich Gefahren-
abwehr auf ein Minimum herabgesenkt wurde und die
erhobenen Daten im Ergebnis ausschlieSlich von den
staatlichen Bedarfstrigern genutzt werden. Auf diese
Weise kann der Staat ohne grolen Aufwand und zu
minimalen Kosten auf die erhobenen Daten zuriick-
greifen.

Vor diesem Hintergrund ist die vom Bundesrat
vorgeschlagene Speicherpflicht von Verkehrsdaten
fiir eine Dauer von 6 Monaten entschieden zuriick-
zuweisen.

Gemil § 94 Abs. 3 Satz 4 ist die zielnummernbezo-
gene Verarbeitung und Nutzung von Verkehrsdaten
nur zuldssig, wenn dabei die Daten des Anrufenden
unverziiglich anonymisiert werden.

Eine solche Anonymisierung stiinde dem angestrebten
Zweck einer solchen Datenverarbeitung allerdings im
Weg, da der Diensteanbieter ein Zuordnungsmerkmal
benoétigt, um feststellen zu konnen, ob es sich um Ein-
zelanrufe mehrerer Teilnehmer oder vielmehr um
mehrere Anrufe des selben Teilnehmers handelt. Es
sollte daher die Mdglichkeit der Pseudonymisierung
bestehen, da eine solche — je nach Grad ihrer Irrever-

68

sibilitdt - einer de-facto-Anonymisierung gleichkdme.
Gleichzeitig wiirde auch den schutzwiirdigen Belan-
gen des / der Anrufenden ausreichend Rechnung ge-
tragen.

§ 94 Abs.3 Satz 4 sollte daher wie folgt gefasst
werden: ,,Hierbei sind die Daten des Anrufenden
unverziiglich zu anonymisieren oder zu pseudony-
misieren.*

§ 95

Geméil § 95 Abs. 4 hat der rechnungsstellende Dien-
steanbieter die Zielrufnummer nach Wahl des Teil-
nehmers vollstdndig oder unter Kiirzung um die letz-
ten drei Ziffern zu speichern oder mit Versendung der
Rechnung an den Teilnehmer vollstindig zu 16schen.

Damit steht § 95 Abs. 2 teilweise im Widerspruch zu
den diesbeziiglichen Bestimmungen des ,,Gesetzes zur
Bekampfung des Missbrauchs von 0190er/0900er-
Mehrwertdiensterufnummern®. Nach dessen Artikel 2,
welcher am 15.02.2004 in Kraft treten wird, dndert
sich § 7 Telekommunikations-Datenschutzverordnung
(TDSV) dahingehend, dass 0190er- oder 0900er-
Mehrwertdiensterufnummern ungekiirzt gespeichert
werden diirfen. Dariliber hinaus diirfen dem Kunden
nach § 8 Abs. 1 Satz 5 TDSV die nach § 7 Abs. 3 Satz
3 und 4 TDSV nach dem Versand der Rechnung ge-
speicherten Daten und damit auch die ungekiirzt ge-
speicherten 0190er- oder 0900er-Mehrwertdiensteruf-
nummern mitgeteilt werden, wenn er Einwendungen
gegen die Hohe der Verbindungsentgelte erhoben hat.

Wiirde § 95 Abs. 4 in der jetzigen Form beibehalten,
wiirde die mit dem Gesetz zur Bekdmpfung des Miss-
brauchs von 190er-/0900er-Mehrwertdiensterufnum-
mern® intendierte Erhohung der Transparenz und
Nachvollziehbarkeit von Abrechnungen iiber 0190er/
0900er-Mehrwertdiensterufnummern zumindest im-
mer dann verfehlt, wenn der Kunde sich fiir eine Kiir-
zung der Zielrufnummer um die letzten drei Ziffern
oder fiir eine Loschung der Zielrufnummern entschei-
det. Dies kann bereits aus Verbraucherschutzaspekten
nicht gewiinscht sein.

Auch aus Unternehmenssicht kann diese Regelung je-
doch nicht bestehen bleiben.

Ansonsten wiren die Telekommunikationsunterneh-
men zunéchst mit Inkrafttreten von Artikel 2 des Ge-
setzes  gegen  Mehrwertdienstemissbrauch  am
15.02.2004 gezwungen, ihre technischen Systeme und
Prozessablidufe an die gednderte Rechtslage anzupas-
sen, was bereits mit erheblichem Planungs- und Ko-
stenaufwand verbunden ist.

Nach Inkrafttreten des neuen TKG wéren sie wieder-
um gezwungen, den Zustand vor Inkrafttreten des
Missbrauchsgesetzes wieder herzustellen, was wieder-
um mit erheblichem Planungs- und Kostenaufwand
verbunden wire.

Um dies zu vermeiden, ist nach § 95 Abs. 4 Satz 2
folgender Einschub vorzunehmen:

Abweichend von den in § 95 Abs. 4 Satz 1 getroffe-
nen Bestimmungen diirfen 0190er- / 0900er-(Ziel-
JRufnummern fiir telefonnahe Dienste ungekiirzt
gespeichert werden.

Ferner ist § 97 Abs. 1 Satz 5 an den ebenfalls am
15.02.2004 in Kraft tretenden § 8 Abs.1 Satz 5
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TDSV anzupassen, so dass darauf hinzuweisen ist,
dass dem Teilnehmer die gemify § 95 Abs. 4 unge-
kiirzt gespeicherten 0190er- / 0900er-Rufnummern
fiir telefonnahe Dienste mitgeteilt werden diirfen,
wenn er Einwendungen gegen die Hohe der Ver-
bindungsentgelte erhoben hat.

§103

Gemal § 103 Abs. 2 Satz 2 soll eine Inverssuche nur
dann zuléssig sein, wenn der Teilnehmer in eine sol-
che Auskunftserteilung eingewilligt hat.

Ein solcher kostentreibender Formalismus ist iiber-
fliissig, da jeder Teilnehmer bereits die Mdglichkeit
hat, sich nicht in Auskunftsverzeichnisse eintragen zu
lassen bzw. wihrend Telefongesprachen die eigene
Rufnummer zu unterdriicken. Auch in einem GroBteil
der EU-Mitgliedsstaaten ist eine Inverssuche — mit
groBBer Akzeptanz bei Verbrauchern und Unternechmen
— unter weniger formalistischen Voraussetzungen zu-
lassig.

§ 103 Abs. 2 Satz 2 sollte daher wie folgt gefasst
werden:

wunter den Voraussetzungen von Satz 1 ist auch
die Inverssuche zuléssig.«

§ 108

§ 108 greift weiterhin unverhéltnisméaBig in die durch
Art.12, 14 GG verbiirgten Grundrechtspositionen aller
Marktteilnehmer ein und ist damit verfassungsrecht-
lich unzuléssig.

So ist in § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 vorgesehen, dass
simtliche technischen Einrichtungen zur Umset-
zung gesetzlich vorgesehener Maflnahmen zur
Uberwachung der Telekommunikation auf Kosten
der Diensteanbieter vorzuhalten sind, und dass
diese organisatorische Vorkehrungen fiir deren
unverziigliche Umsetzung treffen miissen. Durch
diese Regelung werden die deutschen Marktteil-
nehmer seit Jahren mit vollig unverhiltnismiifigen
Kosten belastet.

Dies ist aufgrund der Schwere des damit verbundenen
Grundrechtseingriffs nicht hinnehmbar. Hierzu sei auf
die Entscheidung des Osterreichischen Verfassungs-
gerichtshofs hingewiesen, der zu einer ,,Parallelvor-
schrift“ im Osterreichischen TKG bereits fest gestellt
hat, dass die Verpflichtung von TK-Betreibern, alle
Einrichtungen zur Uberwachung des Fernmeldever-
kehrs ohne Anspruch auf Kostenersatz und ohne ge-
setzlich manifestierte Belastungsgrenze bereitzustel-
len, gegen den VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz und da-
mit gegen Osterreichisches Verfassungsrecht verstoft.
Einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung wird § 108
in der vorliegenden Form ebenfalls nicht Stand halten.

Um Verfassungsrechtsstreitigkeiten zu vermeiden
und um Bedarfstriger zu 6konomisch sinnvollen
Forderungen anzuhalten, sollte daher der Passus
»auf eigene Kosten“ gestrichen und nach § 108
Abs.1 Satz 1 Nr.3 folgender Satz 2 eingefiihrt
werden:

,»Die den Unternehmen entstehenden Kosten sind
zu erstatten.”

Der Bundesrat hat diese Forderung in seiner Stellung-
nahme zum Regierungsentwurf ansatzweise aufgegrif-

fen und bittet die Bundesregierung, die Kostentra-
gungsvorschriften im 7. Teil des Regierungsentwurf
zu Gunsten der betroffenen Unternehmen zu iiberar-
beiten und die nach § 108 Abs. 2 Nr. 1 zu erlassende
Rechtsverordnung entsprechend auszugestalten (Ziff.
65 BR-Drs. 755/03).

Der Bundesrat hat sich im Rahmen seiner Stellung-
nahme zu § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RegE dafiir aus-
gesprochen, dass Betreiber von Telekommunikations-
anlagen die technischen Einrichtungen zur Umsetzung
der TK-Uberwachung im Inland vorzuhalten haben.
Eine entsprechende Einschriankung sei aus Sicher-
heitsgriinden und vor dem Hintergrund der weiteren
Globalisierung und Liberalisierung der Telekommuni-
kationsmérkte dringend erforderlich. Wiirde ein
Betreiber von Telekommunikationsanlagen seine
technischen Einrichtungen im Ausland vorhalten, ent-
stinden den Sicherheitsbehdrden bei der Umsetzung
von TK-Uberwachungsmafinahmen neben rechtlichen
Problemen (insbesondere im Zusammenhang mit
Rechtshilfeabkommen und der Auslandszustellung)
enorme Kosten. Dies konne letztlich dazu fiihren, dass
die Umsetzung solcher MafBinahmen nicht in vollem
Umfang durchgefiihrt werden konne (Ziff. 67 BR-Drs.
755/03).

Die Begriindung des Bundesrats geht sachlich fehl:
Adressat einer Uberwachungsanordnung (sowohl nach
Artikel-10-Gesetz als auch nach der StPO) kann im-
mer nur ein in Deutschland ansdssiges und tétiges
Unternehmen sein. Demnach kann Verpflichteter im
Sinne des TKG auch immer nur ein deutsches Unter-
nehmen sein. Ob das deutsche Unternehmen in diesem
Zusammenhang Tochter- oder Schwesterunternehmen
im Ausland hat, ist dabei ohne Belang.

Nach den gegenwirtigen gesetzlichen Verpflichtungen
(§ 88 Abs.4 TKG i. V. m. §§ 8§, 18 TKUV und der
technischen Richtlinie) liegt der Ubergabepunkt an die
deutschen Sicherheitsbehdrden im Inland. Insoweit ist
es technisch vollig unproblematisch, wenn die Uber-
wachungseinrichtungen im Ausland stehen wiirden.

Der Transport der Daten an den Ubergabepunkt fillt
bereits jetzt unter die Ausleitverpflichtungen des An-
ordnungsempfingers und ist kostenméBig auch jetzt
schon vom Anordnungsempfinger zu tragen. Von da-
her ist das in der Begriindung vorgebrachte Kostenar-
gument nicht nachvollziehbar.

Auch das Argument des Bundesrats, eine Zustellung
der Anordnungsverfiigung miisse im Ausland erfol-
gen, vermag nicht zu iiberzeugen: Nach § 108 Abs. 1
Nr. 2b muss der Anordnungsempfianger im Inland
liegen und eine entsprechende Stelle im Inland be-
nannt sein. Eine Auslandszustellung ist daher in kei-
nem Fall erforderlich.

Im Ergebnis ist die Umsetzung und Durchfiihrung
vorgesehener Maflnahmen zur Uberwachung der Te-
lekommunikation technisch weder vom Standort der
Uberwachungseinrichtung abhingig, noch entstehen
den Sicherheitsbehorden zusitzlichen Kosten, wenn
die Anlage im Ausland stehen wiirde.

Im Gegenteil werden durch die geplanten Regelungen
enorme Kosten fiir international tdtige Unternehmen
verursacht. Aufgrund fortgeschrittener Netzwerktech-
nik gehen diese Unternehmen dazu tiber, Uberwa-
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chungen innerhalb der EU (aufgrund der einheitlichen
Gesetzgebung) zentral von einem Punkt von einer
Anlage mit entsprechendem Personal durchfiihren zu
lassen. (Bei einigen internationalen Unternehmen liegt
dieser zentrale Punkt auch in den USA.) Anstatt in je-
dem EU-Mitgliedsstaat eine eigene Anlage mit einge-
wiesenem und zugelassenem Personal jederzeit ver-
fiigbar zu halten, wire es vollig ausreichend und tech-
nisch unproblematisch, diese Anforderungen durch ei-
ne zentral gemanagte Anlage durchzufiihren. Die
Ubergabepunkte an die lokalen Sicherheitsbehdrden
konnen trotzdem nach wie vor im jeweiligen Inland
liegen. Die Frage, wo die Uberwachungseinrichtung
vorzuhalten ist, wiirde faktisch darauf hinauslaufen,
dass der Gesetzgeber die Infrastruktur eines Dienstes
vorgibt. Dies ist jedenfalls fiir international tdtige
Betreiber mit zentralisierten Systemen nicht umsetz-
bar.

Interne Berechnungen verschiedener Mitgliedsunter-
nehmen haben ergeben, dass beispielhaft fiir
Deutschland eine gesetzeskonforme Uberwachungs-
anlage nebst Organisation und Personal mit 24h-
Verfiigbarkeit weit {iber 10 Mio. Euro kosten wiirde,
da haufig aufgrund der besonderen technischen Infra-
struktur der Unternehmen, die gesamten Verkehre in
Deutschland gespiegelt und gespeichert werden
miissten. Sofern nun tatséchlich jedes EU-Land derar-
tige Regelungen einfithren wiirde, wiirde dies Kosten
von ca. 150 Mio. Euro allein fiir jedes EU-weit titige
Unternehmen bedeuten.

Dem Mehr an Kosten auf Seiten der deutschen Unter-
nehmen steht indes keine qualitative Verbesserung der
Uberwachung gegeniiber. Eine entsprechende Rege-
lung fiihrt vielmehr zu einem gravierenden Wettbe-
werbsnachteil gegeniiber ausldndischen Mitbewer-
bern.

Vor diesem Hintergrund darf die Forderung des
Bundesrats im weiteren Gesetzgebungsverfahren
keine Beriicksichtigung finden.

Die Bundesregierung hat im Rahmen ihrer Gegendu-
Berung diesem Vorschlag des Bundesrats nicht zuge-
stimmt und sich der Ansicht des VATM angeschlos-
sen: Nach ihrer Auffassung greift eine derart gestaltete
Vorschrift tief in die kommerzielle Gestaltung der
Telekommunikationsanlagen ein. Durch die aus-
driickliche Klarstellung in § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
b), dass die Verpflichteten eine im Inland gelegene
Stelle zur Entgegennahme der fiir sie bestimmten An-
ordnungen zur TK-Uberwachung zu benennen haben,
ist die Durchsetzung der angeordneten MaBnahmen
ausreichend sichergestellt. Wo sich die konkreten
technischen Einrichtungen zur TK-Uberwachung be-
finden — ob im Inland oder Ausland, sei dafiir ohne
Belang (vgl. Nr. 67 BT-Drs. 15/2345).

Der Bundesrat hat sich im Rahmen seiner Stellung-
nahme zu § 108 Abs. 2 RegE dafiir ausgesprochen, im
Rahmen der Telekommunikationsiiberwachungsver-
ordnung (TKUV) eine Regelung aufzunehmen, die es
den Sicherheitsbehorden ermoglicht, die Uberwa-
chung von Mobilfunkanschliissen auch auf der Grund-
lage der Gerdtenummer (IMEI-Nummer) anstatt nur
auf der Basis der Rufnummer durchzufithren. Der
Bundesrat bittet insoweit den Verordnungsgeber um
Aufnahme einer entsprechenden Bestimmung (Ziff. 71
BR-Drs. 755/03).
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Die Bundesregierung hat diese Priifbitte des Bundes-
rats in ihrer Gegenduferung aufgegriffen und will ver-
suchen, den Vorschlag des Bundesrats auflerhalb des
TKG-Gesetzgebungsverfahrens, ggf. im Rahmen der
Gesamtnovellierung der §§ 100a ff. StPO umzusetzen
(vgl. Nr. 71 BT-Drs. 15/2345).

Die Priifbitte des Bundesrats ist kritisch zu betrachten
und in der Praxis kaum durchsetzbar, da es keine ge-
ordnete und liickenlose Datenbank fiir IMEI-
Nummern gibt. Die Mobilfunkanbieter vertreiben
zwar eine grofle Anzahl von Mobiltelefonen, die
IMEI-Nummern sind aber in der Vergangenheit nicht
durchgéngig gespeichert worden. Anfragen von Be-
horden konnen insoweit nur zum Erfolg fiihren, wenn
es eine zentrale, unternehmensiibergreifende IMEI-
Datenbank gibt. Die Schaffung einer entsprechenden
Datenbank ist aus Kosten- und Organisationsgesichts-
punkten jedoch nicht zu realisieren.

Vor diesem Hintergrund darf die Priifbitte des
Bundesrats im weiteren Gesetzgebungsverfahren
nicht aufgegriffen werden.

In § 108 Abs. 2 Nr. 1 ist vorgesehen, dass die Bundes-
regierung in der Telekommunikations-
iiberwachungsverordnung (TKUV) ermichtigt sein
soll, ,,organisatorische Eckpunkte fiir die Umsetzung
von Uberwachungsmafinahmen® festzulegen.

Da die betroffenen Anbieter bereits mit vielfdltigsten
Verpflichtungen belastet sind, die hohe Kosten verur-
sachen und tief in die Unternehmensorganisation ein-
greifen, ist nicht hinnehmbar, dass die Bundesregie-
rung mit einem derartigen Vorbehalt noch weiter die
interne Organisationsstrukturen der Verpflichteten be-
einflussen will.

Die in § 108 Abs. 2 Nr.1 vorgeschene Alternative
»die organisatorischen Eckpunkte fiir die Umset-
zung von Uberwachungsmafinahmen einschliefilich
der Umsetzung von Uberwachungsmafinahmen
durch einen von dem Verpflichteten beauftragten
Erfiillungsgehilfen® ist daher ersatzlos zu strei-
chen.

§ 109

Die vielfach von allen Marktbeteiligten geduBerten
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die nunmehr
in § 109 angelegten Verpflichtungen zur Vorratsda-
tenspeicherung gelten fort. Es ist beispielsweise nicht
ersichtlich, wie der Grundsatz der Datensparsamkeit
mit den in § 109 Abs. 1 vorgesehenen Verpflichtun-
gen vereinbar sein soll.

Unbeachtlich der verfassungs- und datenschutzrechtli-
chen Bedenken ist in 6konomischer Hinsicht jedoch
auch nicht hinnehmbar, dass die Datenerhebung und -
speicherung gemall § 109 Abs. 1 Satz 5 ohne jegliche
Entschddigung erfolgen soll, obwohl die Umsetzung
der Vorgaben aus § 109 fiir die betroffenen Unter-
nehmen erhebliche finanzielle Belastungen mit sich
bringt. So miissen interne Arbeitsabldufe umgestellt,
Speicherkapazititen erhoht und / oder neue Schnitt-
stellen implementiert werden. Dies flihrt zu Mehrko-
sten in Millionenhdhe.

§ 109 Abs. 1 Satz 5 ist daher wie folgt zu fassen:

»Die Kosten fiir die Datenerhebung und —speiche-
rung werden erstattet.*
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Der Bundesrat bittet im Rahmen seiner Stellungnahme
zu § 109 Abs. 1 RegE, im weiteren Gesetzgebungs-
verfahren durch normenklare Regelung sicherzustel-
len, dass die Mobilfunkbetreiber verpflichtet werden,
die personenbezogenen Daten ihrer Prepaid-
Kartenkunden im offentlichen Sicherheits- und Straf-
verfolgungsinteresse zu erheben (Ziff. 73 BR-Drs.
755/03).

Die Verpflichtung, Daten auch bei dem Verkauf von
Prepaid-Produkten zu erheben, ist datenschutzrecht-
lich bedenklich und fiihrt zu hohen Kosten fiir die An-
passung der Prozesse und die erhdhten Speicherkapa-
zitdten auf Unternehmensseite.

In rechtlicher Hinsicht lduft die Pflicht zur Datenerhe-
bung von Prepaidkarten-Kunden dem Gebot der Da-
tenvermeidung und -sparsamkeit aus § 3a BDSG zu-
wider: Die erhobenen Daten werden von den Tele-
kommunikationsunternehmen nicht bendtigt, da der
Kunde durch Aufladen der Guthabenkarte in Vorlei-
stung tritt und somit keine Rechnung erstellt werden
muss. Die Erhebung dient ausschlieflich dem Aus-
kunftsbediirfnissen der Sicherheitsbehorden und stellt
schon damit eine nach der Rechtsprechung des
BVerfG unzuldssige Vorratsdatenspeicherung und
somit einen unzuldssigen Eingriff in das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung des Kunden dar
(vgl. hierzu das sog. Volkszéhlungsurteil des BVerfG,
Urteil vom 15.12.1983, Az. 1 BvR 209/83, BVerfGE
65, 1,46 f.).

Eine Datenerhebung beim Verkauf von Prepaid-
Karten wird auch in der Praxis leer laufen: Der
Zweck, durch eine Registrierung von Prepaid-Kunden
eine effektive Strafverfolgung zu gewdhrleisten, kann
von potentiellen Straftitern ohne grofen Aufwand
unterlaufen werden, indem sie im benachbarten Aus-
land Prepaid-Karten erwerben und diese in Deutsch-
land bei der Begehung von Straftaten einsetzen. Ver-
gleichbare Registrierungsverfahren bestehen im Aus-
land weitestgehend nicht, so dass der Kauf dort an-
onym bleibt. Durch die vielfach angebotene Moglich-
keit des International Roaming kdnnen auslédndische
Prepaid-Karten problemlos in Deutschland genutzt
werden. Auf diese Weise konnen Straftiter die gefor-
derte Identitéitspriifung leicht umgehen.

AuBerdem zeigt die Realitét, dass die erhobenen und
nach Moglichkeit aktualisierten Daten wenig Beweis-
wert fiir die Ermittlungsbehorden enthalten, da die
Prepaid-Karten hdufig von den Erwerbern an Dritte
weitergegeben und von diesen nicht nachregistriert
werden.

Im iibrigen ist es den verpflichteten Unternehmen fak-
tisch nicht moglich, eine "zweifelsfreie" Identitétsprii-
fung beim Verkauf von Prepaid-Karten durchzufiih-
ren. Der Verkdufer im Laden ist hdufig nicht in der
Lage, Ausweisdokumente (insbesondere ausldandische
Ausweisdokumente) auf ihre Echtheit oder auf ihren
tatsdchlichen Inhaber zu iiberpriifen. In diesem Zu-
sammenhang ist insoweit fraglich, ob durch eine sol-
che Identitétspriifung verldssliche Daten erhoben wer-
den konnen.

In der konkreten Umsetzung zerstort die Verpflich-
tung grofe und effiziente Vertriebswege fiir Prepaid-
Karten, so beispielsweise den Vertrieb iiber das Inter-
net, liber Teleshops oder den Versandhandel. Gerade

die im bisherigen Gesetzgebungsverfahren diskutierte
Pflicht, eine Ausweiskopie durch die Unternehmen
vornehmen zu lassen, verhindert den Vertrieb iiber
diese Kanile, da hier kein direkter Kundenkontakt be-
steht und auch nicht benotigt wird.

Die Speicherung und Dokumentierung der Ausweis-
daten fiihrt nach internen Berechnungen unserer Mit-
gliedsunternehmen zu einer Verdoppelung des Ar-
beitsaufwandes und damit zu erheblichen Mehrkosten.
Da die Margen bei Prepaid-Produkten sehr gering
sind, wurden vielfach interne Prozesse optimiert (sehr
kurze Bearbeitungsdauer der Auftrage und Pflege der
Bestandsdaten). Dieser Aufwand wiirde sich bei einer
entsprechenden Dokumentierung und Speicherung
immens erhohen und das Angebot von Prepaid grund-
sdtzlich in Frage stellen.

Vor diesem Hintergrund darf die Priifbitte des
Bundesrats im weiteren Gesetzgebungsverfahren
nicht aufgegriffen werden.

Unklar bleibt in diesem Zusammenhang die Auffas-
sung der Bundesregierung zum Vorschlag des Bun-
desrats: Sie hat in ihrer GegenduBerung signalisiert,
dem Anliegen des Bundesrats grundsitzlich Rechnung
zu tragen. Nach ihrer Ansicht sind bereits alle Mobil-
funkanschliisse (also auch Prepaid- und Credit-
Produkte) vom Anwendungsbereich des § 109 Abs. 1
erfasst. Dies ergebe sich im Umkehrschluss aus der
Formulierung ,,bei Festnetzanschliissen auch die An-
schrift des Anschlusses®. Durch Erginzung der Vor-
schrift um den Passus ,,auch soweit diese Daten fiir
betriebliche Zwecke nicht erforderlich sind“ werde im
ibrigen eine nodtige Klarstellung geschaffen. Eine
Sonderregelung fiir die Anbieter von Prepaid-
Produkten sei vor diesem Hintergrund entbehrlich
(vgl. Nr. 73 BT-Drs. 15/2345).

Um Rechtssicherheit fiir die betroffenen Markt-
teilnehmer zu schaffen und um etwaige Rechts-
streitigkeiten durch gesetzlich undeutlich formu-
lierte Rechtsbegriffe zu vermeiden, sollte im weite-
ren Gesetzgebungsverfahren ausdriicklich klarge-
stellt werden, dass die Verpflichtung des § 109 Abs.
1, Kundendaten zu erheben, keine Identitiits- /
Ausweisiiberpriifung von Prepaid-Kunden oder
sogar die Anfertigung von Ausweiskopien umfasst.

Der Bundesrat hat im Rahmen seiner Stellungnahme
zum RegE eine Erginzung des § 109 Abs. 3 vorge-
schlagen: Danach sollen Diensteanbieter zur vollstdn-
digen Nacherhebung von Kundendaten verpflichtet
werden, wenn ihnen Anderungen einzelner Kunden-
daten bekannt werden (Ziff. 74 BR-Drs. 755/03).

Die Forderung fiihrt zu erheblichem Mehraufwand
auf Unternehmensseite, da im Gegensatz zur mo-
mentanen — mittels Brief, Telefon oder E-Mail
moglichen — Anderung von Kundendaten nun eine
Datenerhebung unter den Anforderungen des
§ 109 Abs. 1 notwendig wiirde. Soweit diese eine
Identitits- / Ausweiskontrolle oder die Anfertigung
von Ausweiskopien erfordert, miisste ein Kunde
regelmiiflig personlichen Kontakt zu seinem Dien-
steanbieter suchen. Damit wiire einer unbiirokrati-
schen Art der Bestandsdateninderung auf dem po-
stalischen, telefonischen oder elektronischen Wege
die Grundlage entzogen.
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Im Ergebnis wird eine solche gesetzliche Regelung
dazu fiihren, dass der Kunde die Aktualisierung
seiner Daten hinauszogert oder sogar unterliisst.
Die Regelung wiirde damit in der Praxis leer lau-
fen, da die Nacherhebung von Kundendaten nur
liickenhaft erfolgen wird.

Vor diesem Hintergrund darf die Forderung des
Bundesrats zur Nacherhebung von Kundendaten
im weiteren Gesetzgebungsverfahren keine Be-
riicksichtigung finden. Zumindest miisste auch an
dieser Stelle ausdriicklich klargestellt werden, dass
die Verpflichtung des § 109 Abs. 3 Satz 2 (neu),
Kundendaten insgesamt nachtriiglich zu erheben,
keine Identitits- / Ausweisiiberpriifung von Pre-
paid-Kunden oder sogar die Anfertigung von Aus-
weiskopien umfasst.

Die von der Bundesregierung im Rahmen ihrer Ge-
genduferung angeregte Neufassung des § 109 Abs. 3,
eine Nacherhebungspflicht zu normieren, sofern dem
Diensteanbieter ,,eine Erhebung der Daten ohne zu-
satzlichen Aufwand moglich ist“, bleibt hinsichtlich
der Eingriffsschwelle der Verpflichtung unklar und
lauft auf eine faktische Pflicht zur Nacherhebung hin-
aus.

Vor diesem Hintergrund ist die von der Bundesre-
gierung angeregte Neufassung des § 109 Abs. 3 ab-
zulehnen.

§110

Nach § 110 Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 1 sind portierte
Rufnummern und deren Portierungskennung erst ein 1
Jahr nach dem Zeitpunkt zu 16schen, zu dem die Ruf-
nummer an den Netzbetreiber zuriick gegeben wurde,
dem sie urspriinglich zugeteilt worden war.

Da fiir den portierenden Netzbetreiber oftmals nicht
ersichtlich ist, ob und wann eine Rufnummer an den
urspriinglichen Zuteilungsnehmer zuriick gegeben
wurde, ist zu befiirchten, dass portierte Rufnummern
und deren Portierungskennung im Regelfall fiir unbe-
schriankte Zeit gespeichert werden miissen. Dies sollte
aus datendkonomischen Griinden vermieden werden.

§ 110 Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 1 konnte dazu folgen-
dermaflen gefasst werden:

»In Fillen portierter Rufnummern koénnen die
Rufnummer und die zugehorige Portierungsken-
nung erst ein Jahr nach dem Zeitpunkt geloscht
werden, zu dem die Rufnummer entweder an einen
anderen Netzbetreiber weiterportiert wurde, oder
zu dem die Rufnummer wieder an den Netzbetrei-
ber zuriick gegeben wurde, dem sie urspriinglich
zugeteilt worden war, oder zu dem die Rufnummer
an die Regulierungsbehérde zuriick gegeben wur-
de.

Teil 8 — Regulierungsbehérde
§ 115

Nach § 115 sind Weisungen nur dann im Bundesan-
zeiger zu verOffentlichen, soweit das Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Arbeit Weisungen erteilt, die
sich unmittelbar oder mittelbar auf den Erlass oder die
Unterlassung von Entscheidungen nach § 130 auswir-
ken. Umgekehrt lasst sich daraus ableiten, dass Wei-
sungen, die keine Entscheidung nach § 130 betreffen,
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nicht verdffentlicht werden sollen. Dadurch werden
nicht nur bereits angesprochene Einflussnahmemdg-
lichkeiten des BMWA auf die RegTP erhoht, sondern
auch der Umfang der Einflussnahme intransparent
gemacht, da wichtige Vorarbeiten und Weichenstel-
lungen auch bei Entscheidungen nach § 130 bereits im
Vorfeld in den Fachabteilungen erfolgen, diesbeziigli-
che Weisungen jedoch nicht publik gemacht werden
sollen. Dies ist nicht hinnehmbar.

Um auch dem von Seiten des Gesetzgebers vorge-
brachten Einwand entgegen zu treten, wonach die
Veroffentlichung simtlicher Weisungen im Bun-
desanzeiger mit unverhiltnismifligem Aufwand
und Kosten verbunden sei, konnte § 115 wie folgt
modifiziert werden:

»Soweit das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Arbeit Weisungen erteilt, sind diese Weisun-
gen im Bundesanzeiger oder auf einer im Bundes-
anzeiger bekannt zu gebenden Internetplattform
zu veroffentlichen.*

Der Bundesrat hat diese Forderung in seiner Stellung-
nahme zum RegE aufgegriffen und sich dafiir ausge-
sprochen, Weisungen des BMWA grundsétzlich im
Bundesanzeiger zu verdffentlichen. Eine solche Ver-
offentlichungspflicht sei im Sinne des Transparenzge-
botes und zur Stirkung der Unabhingigkeit der
RegTP erforderlich (Ziff. 77 BR-Drs. 755/03).

§ 122

Gemail § 122 kann die Regulierungsbehdrde in geeig-
neten Féllen den Parteien zur Beilegung telekommu-
nikationsrechtlicher Streitigkeiten einen einvernehmli-
chen Einigungsversuch vor einer Giitestelle (Mediati-
onsverfahren) vorschlagen.

Ein solches Verfahren mag in Einzelfdllen zur Streit-
beilegung geeignet sein. Nach den bisherigen Erfah-
rungen im deutschen Telekommunikationsbereich
werden von der Regulierungsbehorde angeregte Eini-
gungsversuche aufgrund der ungleichen Verhand-
lungspositionen vom Unternehmen mit betrdchtlicher
Marktmacht und dessen Wettbewerbern jedoch zu-
meist erfolglos sein. Dann wird das Mediationsverfah-
ren lediglich zu zeit- und kostenaufwendigen Verzo-
gerungen vor einer Entscheidung in der telekommuni-
kationsrechtlichen Streitigkeit fithren.

Es ist daher in § 122 oder in dessen Begriindung
klarzustellen, dass einer Partei durch die Ableh-
nung eines Mediationsverfahrens keinerlei
Nachteile wihrend der dann durchzufiihrenden
telekommunikationsrechtlichen Streitigkeit dro-
hen.

§ 125

Gemail § 125 Abs. 1 Satz 2 gelten die in § 125 Abs. 1
Satz 1 aufgeflihrten Auskunftsverlangen nicht fiir
Diensteanbieter, die ihre Dienste nur geschlossenen
Benutzergruppen anbieten. Dies ist nicht nachvoll-
ziehbar, da die in § 125 Abs. 1 Satz 3 beispielhaft auf-
gezihlten Auskiinfte groftenteils auch Diensteanbieter
im Sinne von § 125 Abs. 1 Satz 2 betreffen konnen.

Die in § 125 Abs. 1 Satz 2 vorgesehene Beschriin-
kung der Berichtspflichten ist daher zu streichen.
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Teil 9 — Abgaben
§ 142

Nach § 142 Abs. 1 Satz 1 haben Betreiber von 6ffent-
lichen Telekommunikationsnetzen und Anbieter von
Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit
einen Beitrag zur Finanzierung der Regulierungsbe-
horde zu entrichten.

Die Erhebung eines ,,Telekommmunikationsbeitrags*
ist in Deutschland nicht akzeptabel. Richtigerweise
verweist die Gesetzesbegriindung zu § 139 bereits
darauf, dass der europdische Rahmengesetzgeber in
Art.12 Genehmigungs-RL lediglich vorgesehen hat,
dass zweckgebundene Verwaltungsabgaben erhoben
werden konnen.

Die Marktbeteiligten sind durch die duBlerst weitrei-
chenden finanziellen Verpflichtungen zur Sicherstel-
lung der Uberwachbarkeit von elektronischen Kom-
munikationsvorgéngen bereits in einem kaum noch zu
verkraftenden Maf3 mit Kosten belastet.

Ferner weigert sich die Regulierungsbehdrde weiter-
hin, die in rechtswidriger Weise auf Grund der fiir
nichtig erklarten Telekommunikationslizenzgebiihren-
verordnung vom 28.07.1997 erhobenen Lizenzgebiih-
ren in Millionenhdhe an die belasteten Unternechmen
zuriick zu zahlen.

Die Unternehmen nun noch mit einem ,, Telekommu-
nikationsbeitrag® zu belasten, ist weder ordnungspoli-
tisch hinnehmbar, noch aus Griinden der Einheit der
Rechtsordnung zuldssig.

Auch im allgemeinen Kartellrecht existieren keine
vergleichbaren Zahlungsverpflichtungen der Unter-
nehmen. Vielmehr finanziert sich das Bundeskartell-
amt als vergleichbare Marktaufsichtsbehorde zumin-
dest in Teilen durch Einnahmen aus verhidngten Stra-
fen. Gleiches gilt auf europdischer Ebene fiir die Eu-
ropdische Kommission.

Wenn im neuen TKG die im Regierungsentwurf vor-
gesehene umfassende Anndherung des Telekommuni-
kations- ans allgemeine Kartellrecht tatséchlich vor-
genommen werden soll, ist nicht einsehbar, warum
ausgerechnet bei der Frage der Finanzierung der
Marktaufsichtsbehorde abweichende Regelungen gel-
ten sollen.

Vielmehr sollte sich auch die Regulierungsbehorde
im wesentlichen aus Strafeinnahmen finanzieren.
Damit wiirde sie zugleich angehalten, fiir eine
wirksame Missbrauchsaufsicht zu sorgen und
Mehrerlose des Marktbeherrschers aus miss-
briuchlichem Verhalten konsequent und umfas-
send abzuschopfen.

Ein ,,Telekommunikationsbeitrag® darf daher Kkei-
nesfalls erhoben werden.

Der Bundesrat hat diese Forderung in seiner Stellung-
nahme zum RegE im Ansatz aufgegriffen: Er will ei-
nem Telekommunikationsbeitrag nur dann zustimmen,
wenn die Bundesregierung im Zuge des Gesetzge-
bungsverfahrens mit den Marktteilnehmern die Eck-
daten und -punkte der zu erwartenden Belastung eror-
tert und Regelungen schafft, die den betroffenen Un-
ternehmen die notige Rechts- und Planungssicherheit
ermoglichen. Im iibrigen bezweifelt der Bundesrat, ob
das Verfahren zur Ermittlung, Aufteilung und Ab-

rechnung des Telekommunikationsbeitrags —wirt-
schaftlich effizient gestaltet werden kann (Ziff. 87
BR-Drs. 755/03).

Die Bundesregierung hat in ihrer Gegenduflerung mit-
geteilt, dass sie derzeit ein Eckpunktepapier erarbeite,
in dem die notwendigen Konkretisierungen vorge-
nommen werden, um Marktteilnehmern die ndtige
Planungssicherheit zu geben. Dieses Eckpunktepapier
sicht danach eine anteilige Kostentragung des Bundes
in solchen Fillen der 6konomischen Regulierung vor,
in denen die RegTP auch im Allgemeininteresse tétig
wird (Ziff. 87 BT-Drs. 15/2345).

§ 142 Abs. 3 sieht vor, dass aufgrund der nichtigen
Lizenzgebiihrenverordnung vom 28.07.1997 von den
Marktteilnehmern iiberzahlte Lizenzgebiihren auf den
avisierten Telekommunikationsbeitrag lediglich ange-
rechnet werden sollen. Dies wiirde dazu fiihren, dass
die RegTP teilweise iiber Jahrzehnte von den betroffe-
nen Unternehmen zinslose ,,Zwangskredite* erhalten
wiirde. Dies ist nicht hinnehmbar.

Sollte ein Telekommunikationsbeitrag entgegen der
obigen Ausfiihrungen als zusitzliche Belastung der
deutschen Telekommunikationsunternehmen einge-
fiihrt werden, miissten deshalb zumindest die eine An-
rechenbarkeit im ersten Jahr der Erhebung eines Tele-
kommunikationsbeitrags iibersteigenden Lizenzgebiih-
ren — vorbehaltlich entstandener Zinsanspriiche - so-
fort zuriick erstattet werden.

Dazu konnte nach § 142 Abs.3 Satz 1 folgender
Einschub erfolgen: ,,Ubersteigen die nach Satz 1
im ersten Jahr von dessen Erhebung anrechenba-
ren Lizenzgebiihren den Telekommunikationsbei-
trag, so erstattet die Regulierungsbehorde dem
Beitragsschuldner unverziiglich die geleisteten Li-
zenziiberzahlungen. Zu diesem Zeitpunkt bereits
entstandene Zinsanspriiche bleiben unberiihrt.«

Teil 10 — Straf- und Bufigeldvorschriften
§ 147

In § 147 ist bisher nicht buBigeldbewehrt, wenn das
Unternechmen mit betréchtlicher Marktmacht seine
Marktmacht bei der Forderung und Vereinbarung von
Entgelten (§ 26) vorsitzlich oder fahrldssig miss-
bréauchlich ausnutzt.

Es ist jedoch keinerlei Grund ersichtlich, warum
eine schuldhafte Marktmachtausnutzung in diesen
Fillen ohne jegliche ordnungswidrigkeitsrechtliche
Folgen bleiben sollte.

§ 147 ist daher um einen solchen Bufigeldtatbe-
stand zu erweitern:

se++§ 26 Zuwider handelt*.

Der Bundesrat hat diese Forderung in seiner Stellung-
nahme zum RegE vollumfanglich aufgegriffen und hat
sich fiir die Aufnahme eines entsprechenden Ord-
nungswidrigkeitentatbestandes ausgesprochen (Ziff.
89 BR-Drs. 755/03).

In § 147 ist ferner nicht buBBgeldbewehrt, wenn Teil-
nehmerdaten zum Zwecke der Bereitstellung von
Auskunftsdiensten und  Teilnehmerverzeichnissen
nicht, nicht richtig, nicht vollstdndig und / oder nicht
rechtzeitig bereit gestellt werden. Dies ist nicht hin-
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nehmbar, da es im Zusammenhang mit der Bereitstel-
lung von Teilnehmerdaten durch den ehemaligen
Staatsmonopolisten in der Vergangenheit bekannter-
weise bereits einige Missbrduche gegeben hat. Zur
Vermeidung weiterer Marktverwerfungen muss dies
zukiinftig unterbunden werden.

§ 147 ist daher um folgenden Bufigeldtatbestand zu
erweitern:

»e-entgegen § 45 Teilnehmerdaten nicht, nicht
richtig, nicht vollstiindig oder nicht rechtzeitig be-
reit stellt*.

Der Bundesrat hat diese Forderung in seiner Stellung-
nahme zum RegE aufgegriffen und eine vergleichbare
Formulierung vorgeschlagen (Ziff. 90 BR-Drs.
755/03).

Die Bundesregierung hat diesem Vorschlag des Bun-
desrats der Sache nach zugestimmt und hat in ihrer
Gegenduerung den BulBigeldtatbestand im Sinne der
vom VATM geforderten Formulierung gefasst (Ziff.
90 BT-Drs. 15/2345).

Gemil §§ 147 Abs. 1 Nr. 4 lit. a, 21 Abs. 3 Satz 2 ist
die Nichtvorlage eines Standardangebotes nach der
bisherigen, bei § 21 kommentierten Systematik erst
dann buBigeldbewehrt, wenn ein marktbeherrschender
Betreiber kein Standardangebot vorlegt, die RegTP
daraufhin ermittelt, fiir welche Zugangsleistungen eine
allgemeine Nachfrage besteht, dann festlegt, fiir wel-
che Zugangsleistungen ein Standardangebot vorzule-
gen ist, das Unternehmen mit betrdchtlicher Markt-
macht im Anschluss zur Vorlage auffordert und dieses
der Aufforderung nicht nachkommt.

Kein BufBgeld ist hingegen vorgesehen, wenn der
Marktbeherrscher einer Aufforderung zur Vorlage ei-
nes Standardangebots nach § 21 Abs. 1 nicht nach-
kommt.

Es ist nicht ersichtlich, warum das umstindliche Ver-
fahren nach § 21 Abs.2 ecinzige Rechtsfolge einer
Nichtvorlage gemél § 21 Abs. 1 darstellen soll, da der
ehemalige Staatsmonopolist ohne festgeschriebene
Sanktionen zu Verzogerungen formlich heraus gefor-
dert werden wiirde.

Da die Nichtvorlage gemal3 § 21 Abs. 1 vom selben,
wenn nicht h6heren Ordnungswidrigkeitsgehalt als
die Nichtvorlage nach § 21 Abs. 2 ist, muss § 147
Abs. 1 Nr. 4 lit. a so erginzt werden, dass auch die
Nichtvorlage eines Standardangebotes nach § 21
Abs. 1 einen Bufigeldtatbestand erfiillt.

Auch diese Forderung hat der Bundesrat in seiner
Stellungnahme zum RegE vollumféinglich aufgegrif-
fen (Ziff. 89 BR-Drs. 755/03).

Gemil § 147 Abs. 1 Nr. 4 lit. a Variante 7 soll le-
diglich eine schuldhafte Zuwiderhandlung gegen eine
vollziehbare Missbrauchsverfligung nach § 40 bulB-
geldbewihrt sein.

Dies ist vollkommen unzureichend. Ein BuB3geld muss
bereits dann verhdngt werden koénnen, wenn dem Un-
ternechmen mit betrachtlicher Marktmacht die Einlei-
tung eines Missbrauchsverfahrens gemil3 § 40 mitge-
teilt worden ist, da ihm die Vorwiirfe spitestens dann
bekannt sind, so dass diese {iberpriift und gegebenen-
falls Konsequenzen fiir das eigene Marktverhalten ge-
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zogen werden konnen (siche auch Kommentierung zu
§ 41).

Es muss daher ein § 147 Abs. 1 Nr. 7 lit. a einge-
fiihrt werden:

»e.nach Einleitung eines Missbrauchsverfahrens
§ 40 zuwider handelt...«.

Der Bundesrat hat auch diese Forderung in seiner
Stellungnahme zum RegE vollumfinglich aufgegrif-
fen und hat sich fiir die Aufnahme eines entsprechen-
den Ordnungswidrigkeitentatbestandes ausgespro-
chen: Nach seiner Auffassung ist es nicht ausreichend,
die Ordnungswidrigkeit erst nach Erlass einer voll-
ziehbaren Anordnung zu definieren. Denn auf diese
Weise konnte ein Betreiber mit betrachtlicher Markt-
macht den Missbrauch wahrend des gesamten Regu-
lierungsverfahrens (und des sich anschlieBenden ge-
richtlichen Eilverfahrens) aufrechterhalten, ohne eine
Sanktion zu befiirchten. Solchen Strategien konne je-
doch nur dann entgegengewirkt werden, wenn bereits
ein Verstofl gegen § 40 als Ordnungswidrigkeit ausge-
staltet ist (Ziff. 89 BR-Drs. 755/03).

§ 147 Abs. 2 Satz 1 ist vollkommen unzureichend, da
eine GeldbuBle in Missbrauchsfillen nach § 40 danach
grundsétzlich nur mit einer Geldbufle bis zu 500.000
Euro geahndet werden kann. Zwar ist in § 147 Abs. 2
Satz 3 und 4 eine diesbeziigliche Uberschreitungs-
moglichkeit vorgesehen. Es ist allerdings fragwiirdig,
ob eine solche, ginzlich unquantifizierte, Regelung als
BulBlgeld verfassungsrechtlich haltbar ist.

Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung ist auch des-
halb erforderlich, da der Gesetzgeber an vielen Stellen
seinen Willen betont, das neue TKG dem allgemeinen
Wettbewerbs- bzw. Kartellrecht anzugleichen.

In vergleichbaren Missbrauchsfillen sieht das na-
tionale Kartellrecht in §§ 81 Abs. 1 Nr. 6a, 32, 81
Abs. 2 GWB jedoch die ausdriicklich festgeschrie-
bene Moglichkeit vor, dass eine Geldbufle bis zur
dreifachen Hohe des durch die Zuwiderhandlung
erlangten Mehrerloses ausgesprochen werden
kann.

Das europdische Kartellrecht gewdhrt in Art.15 Abs. 2
VO 17/1962 (,,Durchfiihrungsverordnung®) bzw.
Art.23 Abs. 2 VO 01/2003 (,,neue Durchfiihrungsver-
ordnung®) sogar die Moglichkeit, GeldbuBlen bis zu
10% des Jahresumsatzes des missbrauchenden Markt-
beherrschers festzulegen.

Wenn das neue TKG schon in dem vorgesehenen,
weitreichenden Umfang an das allgemeine Wettbe-
werbs- / Kartellrecht angeglichen werden soll, ist es
zwingend erforderlich, dass dies auch im Bereich der
Sanktionsmoglichkeiten fiir Marktmachtmissbrauche
geschieht.

Wenn schon nicht die europarechtlich vorgesehenen
Ahndungsméglichkeiten iibernommen werden, sollte
eine Ordnungswidrigkeit nach § 147 Abs. 1 Nr. 4 lit. a
zumindest mit den im allgemeinen nationalen Kartell-
recht gegebenen Bu3geldern geahndet werden konnen.

Dies ist auch deshalb zwingend notwendig, weil durch
§ 147 Abs. 1 Nr. 4 lit. a auch ,,Monopolgewinne* nach
Anwendung  wettbewerbswidriger ~ Kampfpreise
(Dumping etc.) geahndet werden miissen und der
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»Mehrerlos® bei Bemessung eines BuBlgeldes nach
allgemeinen kartellrechtlichen Grundsédtzen anhand
des wettbewerbswidrig erzielten Mehr-Umsatzes be-
stimmt wird.

§ 147 Abs. 2 Satz 2 miisste demnach lauten:

»Die Regulierungsbehorde kann ... eine Geldbufle
bis zu fiinfhunderttausend Euro oder iiber diesen
Betrag hinaus bis zur dreifachen Hohe des durch
die Zuwiderhandlung erlangten Mehrerloses ver-
héngen.*

Der Bundesrat hat auch diese Forderung in seiner
Stellungnahme zum RegE aufgegriffen und hat sich
fiir eine angemessene Erhohung der BufBgelder im
Sinne einer effektiven Pravention — auch unter Be-
achtung der durch EU-Recht gegebenen Moglichkei-
ten — ausgesprochen (Ziff. 89 BR-Drs. 755/03).

Teil 11 — Ubergangs- und Schlussvorschriften
§ 148

Gemil § 148 Abs. 1 Satz 1 bleiben die von der Re-
gulierungsbehorde vor Inkrafttreten dieses Gesetzes
getroffenen Feststellungen marktbeherrschender Stel-
lungen sowie die daran ankniipfenden Verpflichtungen
wirksam, bis sie durch neue Feststellungen nach dem
Zweiten Teil ersetzt werden. Damit bleibt jedoch un-
geklart, auf welcher Grundlage Entscheidungen nach
Inkrafttreten des neuen TKG getroffen werden sollen,
wenn die Priifungen und Verfahren nach dem Zweiten
Teil zum Zeitpunkt des Inkrafttretens noch nicht abge-
schlossen sind.

Um einen ,,rechtsfreien Zustand“ zu vermeiden, ist
deshalb eine erginzende, simtliche denkbaren
Sachverhaltskonstellationen  erfassende  Uber-
gangsregelung zwingend erforderlich, die vor allem
sicher stellt, dass die Regulierungsbehiorde zwi-
schen Inkrafttreten des Gesetzes und Abschluss
der ersten Regulierungsverfahren nach neuem
Recht die notwendigen Befugnisse hat, um die bis
dahin fort geltenden Verpflichtungen durchzuset-
zen.

Gemil § 148 Abs. 4 Satz 1 sollen erteilte Rechte und
eingegangene Verpflichtungen auch nach Inkrafttreten
des neuen TKG fort gelten, soweit die diese Rechte
und Verpflichtungen begriindenden Frequenznut-
zungs- und Lizenzrechte auf Grund eines auf Wettbe-
werb beruhenden Auswahlverfahrens erworben wur-
den.

Gemill § 148 Abs. 4 Satz 2 gelten rechtliche Ver-
pflichtungen als eingegangen im Sinne von § 148
Abs. 4 Satz 1, die sich aus der zum Zeitpunkt der
erstmaligen Frequenzzuteilung geltenden Rechtslage
ergeben.

§ 148 Abs.4 bzw. der darin verbiirgte Resale-
Anspruch wird von Seiten der Service Provider und
der Mobilfunknetzbetreiber unterschiedlich beurteilt:

Sicht der Service Provider:
Umfang des Resale-Anspruchs
§ 148 Abs. 4 verpflichtet zwar richtlinienkonform fiir

den Bereich UMTS alle heute lizenzierten Mobilfunk-
netzbetreiber und fiir den Bereich GSM die sog. ,,Alt-
lizenzen®, welche vor Inkrafttreten des TKG zugeteilt
worden sind, sowie marktbeherrschende Netzbetreiber
zur diskriminierungsfreien Zulassung von Dienstean-
bietern (Resellern), tragt aber dem Geschiftsmodell
netzunabhingiger Diensteanbieter, alle Netze und ei-
gene Dienste auf jedem Netz aus einer Hand anbieten
zu konnen, nur eingeschrankt Rechnung.

Zumindest der grundsétzliche Anspruch auf Wieder-
verkauf von Sprach- und Datenkommunikation und
Diensten der Netzbetreiber wurde jedoch fiir die Zu-
kunft festgeschrieben. Dies setzt den seit der GSM-
Lizenzierung vor iiber 10 Jahren in Deutschland ver-
folgten Regulierungsansatz fort. Jedoch trigt dieser
Basisanspruch der Entwicklung des Mobilfunkmarktes
weg von reiner Sprachkommunikation hin zu einem
Wettbewerb der Mehrwertdienste und Inhalte nicht
hinreichend Rechnung.

Dies ist umso erstaunlicher, als die in § 38 Abs. 2 Satz
2 vorgeschene Ausnahme des Mobilfunkmarktes von
den Verpflichtungen zur Betreiber(-vor-)auswahl ex-
plizit auf diese Weiterentwicklung zum Wettbewerb
der Dienste abstellt. Im Mobilfunk wird die Ver-
pflichtung zur Carrier Selection selbst marktbeherr-
schenden Betreibern nicht auferlegt, wenn und solange
nachhaltiger Dienstewettbewerb besteht. Dieser nach-
haltige Dienstewettbewerb ist nur iiber eine Weiter-
entwicklung des klassischen Diensteanbietermodells
zum Enhanced Service Provider-Modell zu realisieren.

Die Zulassung der Diensteanbieter muss daher sowohl
den grundsitzlichen Anspruch auf Wiederverkauf von
Sprach- und Datenkommunikation und Diensten, als
auch die ausdriickliche Moglichkeit der diskriminie-
rungsfreien Entwicklung eigener Dienste seitens der
Diensteanbieter mittels eines diskriminierungsfreien
Zugangs enthalten.

Insbesondere das Diensteanbietermodell triagt aktiv
zum Dienstewettbewerb bei. Ohne die Diensteanbieter
wiirde die gegenwirtige Tendenz zu ,,Walled Gar-
dens* nicht zu stoppen sein. Die Mobilfunknetzbetrei-
ber lassen nur vorselektierte Inhalteanbieter zu, wah-
rend die Diensteanbieter offene Plattformen und damit
die Erreichbarkeit der Dienste aus allen Netzen er-
moglichen wollen, wenn sie die entsprechenden Zu-
gangsanspriiche gegeniiber den Mobilfunknetzbetrei-
bern durchsetzen konnen.

Um eine Verringerung des Auslegungsspielraums bei
der Anwendung von § 148 Abs. 4 zu erreichen, sollte
in der Begriindung zu § 148 Abs. 4 ferner folgendes
ausgeflihrt werden:

,Bei der Anwendung von § 148 Abs. 4 ist zu beach-
ten, dass das Ziel der genannten Rechte und Ver-
pflichtungen der nachhaltige Dienstewettbewerb ist*.

Bei den Verpflichtungen ist ndmlich zu beriicksichti-
gen, dass die Mobilfunknetzbetreiber ihre Alt- und
UMTS-Lizenzen  bereits mit einer  Resale-
Verpflichtung iibernommen haben und daher der Be-
stands- und Vertrauensschutz fiir die bisherigen Ge-
schiftsmodelle und ihre Weiterentwicklung nicht
mehr als Eingriff in deren Eigentum gewertet werden
kann. Die von Anfang an bestehende Auflage kann
nicht als erneuter Eingriff in das Eigentum der Li-
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zenznehmer gewertet werden. Eine Entwertung der In-
frastrukturinvestitionen kann daher keinesfalls ein-
treten, da jeder Lizenznehmer von Anfang an die ge-
nauen Rahmenbedingungen kannte. Die Infrastruk-
turinvestitionen der Mobilfunknetzbetreiber wurden
bereits in der Vergangenheit durch die von den Ser-
vice Providern geleisteten Entgelte anteilig mitgetra-
gen. Dies wird auch zukiinftig der Fall sein.

Zur Weiterentwicklung des Marktes und der Ent-
wicklung der Service Provider zu Enhanced Service
Providern muss daher sichergestellt werden, dass sie
auch Zugriff auf weiter entwickelte Dienste, bei-
spielsweise im Zusammenhang mit den Location Ba-
sed Services haben.

Daher muss die in § 3 Nr. 23 aufgenommene Definiti-
on von ,telefonnahe Dienste aus Grinden der
Rechtssicherheit und klarstellungshalber wie folgt er-
génzt werden:

,, I elefonnahe Dienste sind Dienste, die keinen rdum-
lich und zeitlich trennbaren Leistungsfluss auslosen,
sondern bei denen die Inhaltsleistung noch wéhrend
der Telefonverbindung erfiillt wird. Dienste mit Zu-
satznutzen gem. § 3 Nr. 5 sind telefonnahe Dienste in
diesem Sinne.*

Da Verpflichtungen zur Betreiber(-vor-)auswahl
gemill § 38 Abs. 2 Satz 2 fiir den Mobilfunkmarkt
nicht auferlegt werden, ,insofern nachhaltiger
Dienstewettbewerb auf dem Mobilfunkendnutzer-
markt besteht”, sollte ferner definiert werden,
wann ein solcher Wettbewerb bestehen soll. Des-
halb sollte diese Definition in § 3 aufgenommen
werden:

,-..nachhaltiger Dienstewettbewerb im Mobilfunkend-
nutzermarkt® ein chancengleicher Wettbewerb zwi-
schen Mobilfunknetzbetreibern und Mobilfunkdien-
steanbietern auf der Endkundenebene, bei dem beide
Anbietergruppen, insbesondere hinsichtlich ihrer
Maglichkeiten gleich gestellt sind, selbstéindig eigene
Produkte zu entwickeln und anzubieten®.

In der Begriindung sollte hierzu ausgefiihrt wer-
den, dass der nachhaltige Dienstewettbewerb im
Mobilfunk aufgrund der Dominanz der Mobil-
funknetzbetreiber in der Regel regulierungsge-
stiitzt ist. Die Regulierung sollte das any-to-any-
Prinzip beriicksichtigen und damit die Erreich-
barkeit aller Dienste und Inhalte unabhéingig von
der Netzzugangsentscheidung des Nutzers sicher
stellen.

Zusitzlich bedarf es einer Regelung, die einen Zugang
nach § 148 Abs. 4 unter prohibitiven Entgelten ver-
hindert.

Unbeachtet der Frage der Marktbeherrschung beim
Mobilfunk ist daher jedenfalls zu begriilen, dass Ent-
gelte nicht marktbeherrschender Betreiber, die den
Zugang zu Endnutzern kontrollieren, gemal §§ 28, 18
einer ex post Kontrolle unterliegen.

Da die Erteilung der Lizenz an T-Mobile (D1) fiir den
GSM-Mobilfunk weder auf einem Auswahl-/Wett-
bewerbs- noch auf einem Auktionsverfahren im tech-
nischen Sinne beruhte, ist in § 148 Abs. 4 ferner klar-
stellend zu erginzen, dass die Bestimmungen des
§ 148 Abs. 4 trotzdem auf dieses Unternchmen An-
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wendung finden, um eine Gleichbehandlung aller Mo-
bilfunknetzbetreiber sicherzustellen.

Durchsetzung des Resale-Anspruchs

In verfahrensrechtlicher Hinsicht wird grundsitzlich
begrii3it, dass die RegTP durch den Regierungsentwurf
mit den Verfahren nach §§ 124 und 131 nunmehr auch
explizit fiir Streitigkeiten zwischen Diensteanbietern
und Netzbetreibern zustindig ist. Nach § 4 TKV war
dies nach Auffassung der RegTP nicht der Fall.

Zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten sollte zu-
néchst — analog zu § 124 — auch in § 131 klar gestellt
werden, dass das Verfahren nach § 131 immer dann
grundsétzlich zuléssig ist, wenn Streitigkeiten im Zu-
sammenhang mit Verpflichtungen aus diesem Gesetz
oder aufgrund dieses Gesetzes beendet werden sollen.
§ 131 Abs. 1 Satz 1 sollte daher wie folgt beginnen:

,Ergeben sich im Zusammenhang mit Verpflichtun-
gen aus diesem Gesetz oder auf Grund dieses Gesetzes
Streitigkeiten zwischen Unternehmen...*.

Sicht der Mobilfunknetzbetreiber:

Die seitens der Service Provider geforderte Auswei-
tung eines Diensteanbieteranspruchs auf entbiindelten
Zugang zu allen Wertschopfungsebenen der Mobil-
funknetzbetreiber unabhéngig von einer Marktbeherr-
schung ist bereits aus folgenden Griinden abzulehnen:

e Der geforderte Anspruch auf entbiindelten Zugang
geht weit iiber die derzeitige Rechtslage nach § 4
TKV hinaus. Ferner ist er in keinster Weise in
Einklang zu bringen mit den europdischen Vorga-
ben des neuen Rechtsrahmens zur Dienstean-
bieterregelung, die ein reines Reselling vorsehen.

e Bereits die derzeitige Regelung des TKG-Entwurfs
geht iiber die EU-Vorgaben hinaus, da die Zu-
gangsrichtlinie nur eine Reseller-Verpflichtung fiir
marktbeherrschende Betreiber vorsieht und An-
hang Art.7 Genehmigungsrichtlinie i.V.m. Nr. 17
des entsprechenden Anhangs insofern nicht ver-
fangt. Bei der Regelung des § 148 Abs. 4 handelt
es sich somit bereits um einen Kompromiss der
Interessen von Mobilfunknetzbetreibern und Dien-
steanbietern, iiber die Umsetzungsvorgaben hin-
aus.

e Die geforderte Festschreibung von Geschiftsmo-
dellen ist mit einem ordnungspolitischen Ansatz,
der Eingriffe in Eigentum, Berufsfreiheit v.a. zu-
mindest an das Vorliegen einer Marktbeherrschung
kniipft, nicht zu vereinbaren.

e Im Rahmen von kommerziell frei verhandelbaren
Geschiftsmodellen waren und sind die Mobilfunk-
netzbetreiber offen fiir Kooperationsmodelle, die
sich am Markt weiter entwickeln werden.

o Eine gesetzliche Verankerung des geforderten Ge-
schiftsmodells wiirde nicht akzeptable Entwertun-
gen der Infrastrukturinvestitionen der Mobilfunk-
netzbetreiber bedingen. Wahrend die Mobilfunk-
netzbetreiber weiterhin ca. 95% des finanziellen
Risikos tragen wiirden (insbesondere Anteil der
Investitionen fiir UMTS), wiirden sie von lukrati-
ven Teilen der Wertschdpfungsebene abgeschnit-
ten. Ein Return-on-invest wire erheblich er-
schwert.
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Insbesondere liduft aber auch die von den Service-
Providern gezogene Verkniipfung ihrer o.g. Forde-
rung mit § 38 Abs. 2 Satz 2 fehl. § 38 Abs. 2 Satz 2
sieht fiir die Mobilfunknetzbetreiber eine Aus-
nahme von der Verpflichtung zur Betreiber(-vor-
)auswahl vor, ,insofern nachhaltiger Dienstewett-
bewerb auf dem Mobilfunkendnutzermarkt be-
steht“. Zuniichst ist dabei unter ,nachhaltigem
Dienstewettbewerb“ sicherlich kein Wettbewerb
zwischen Mobilfunknetzbetreibern und Mobil-
funkdiensteanbietern, - wie die Service-Provider
vorschlagen, in § 3 zu definieren - zu verstehen.

Unter ,,nachhaltigem Dienstewettbewerb* ist viel-
mehr ein Wettbewerb der Dienste zu verstehen,
der insbesondere auch unter UMTS von Inhalte-
Anbietern und deren Entwicklung neuer Applika-
tionen getragen wird. Dabei wird sowohl ein Wett-
bewerb zwischen den Inhaltenabietern entstehen,
als auch ein Wettbewerb der Netzbetreiber um die-
se Inhalte-Anbieter. Dieser Dienstewettbewerb
wird aber gerade nicht von der Weiterentwicklung
des klassischen Diensteanbieter-Modells abhéngen.
Ebenso wenig wird davon die Entwicklung bzw. die
Verhinderung potentieller ,,Walled garden“—Stra-
tegien abhingen. Bereits heute existieren offene
Plattformen, das heifit diskriminierungsfreier Zu-
gang fiir Kunden und Partner (so kann z.B. jeder
,»Brand* ein Teil von i-mode werden). Ferner wiir-
de eine Aufnahme der von den Service Providern
geforderten Begriffsdefinition einer Zugangsver-
pflichtung auf entbiindelten Zugang gleichkom-
men.

Dessen ungeachtet stellt dariiber hinaus die in § 38
Abs.2 Satz 2 aufgenommene Abhingigkeit der
Aussetzung der Betreiber(-vor-)auswahl von einem
Dienstewettbewerb ja gerade sicher, dass, wenn
dieser nicht bestiinde, die Verpflichtung zur
Betreiber(-vor-)auswahl greifen wiirde. Somit ent-
fillt aber die Notwendigkeit einer vorweggenom-
menen ,,Verpflichtung® zum Dienstewettbewerb im
Sinne des Vortrages der Service Provider.

Die seitens der Service Provider vorgeschlagene
Ausweitung der Definition von ,telefonnahe Dien-
ste* wird entsprechend abgelehnt.

Die in den §§ 124 und 131 vorgesehene Zustiandigkeit
der RegTP fiir Streitigkeiten zwischen Diensteanbie-
tern und Netzbetreibern wird erst mit Inkrafttreten des
neuen TKG begriindet.

§4 der Telekommunikations-Kundenschutzver-
ordnung vom 11. Dezember 1997 tritt am Tag nach
der Verkiindung des neuen TKG aufler Kraft. Dies
ist entsprechend in § 149 zu ergiinzen.

Koln/Berlin den 22.01.2004

Zusammenfassung:

Der Telekommunikationssektor ist ein fiir die Innova-
tionsfahigkeit und die Dynamik aller Unternehmen
sehr bedeutender Wirtschaftszweig, fiir den in diesem
Jahr durch die TKG-Novelle die Weichen neu gestellt
werden. Der Gesetzgeber ist daher aufgerufen, durch
eine wettbewerbsgestaltende und effiziente Regulie-
rung die Rahmenbedingungen fiir den Markt so zu

fassen, dass strukturell gesicherter Wettbewerb dauer-
haft entstehen kann und fiir die Deutsche Telekom
(DTAG) und ihre Wettbewerber ausreichend Pla-
nungssicherheit fiir neue Investitionen geschaffen
wird. Die hier zusammengefassten Kernforderungen
orientieren sich an dem vorgegebenen Themenkatalog
des Bundestagsausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit
zur Offentlichen Anhorung am 09.02.2004. Sie stellen
einen substantiellen Beitrag zur weiteren Diskussion
im Gesetzgebungsverfahren dar und werden in der
VATM-Synopse und in der aktualisierten VATM-
Stellungnahme zur TKG-Novelle ausfiihrlicher be-
leuchtet.

1. Markt- und Entgeltregulierung

Der TKG-Entwurf will die Regulierungsintensitit im
Endkundenbereich abbauen und gewédhrt damit der
DTAG in diesem Segment mehr Spielrdume. Ein sol-
ches Zugestindnis ist ordnungspolitisch nur dann zu
rechtfertigen, wenn die fiir Wettbewerb unverzichtba-
re Vorprodukte-Regulierung aufrechterhalten bleibt
und mit einer wirksamen und ziigigen Miss-
brauchsaufsicht kombiniert wird. Der TKG-Entwurf
lasst diese notwendige Balance allerdings vermissen.

¢ Ex-ante-Zugangsregulierung des Marktbe-

herrschers

Die Gesetzessystematik der Zugangsregulierung,
nach der die weiche Regulierung von Teilneh-
mernetzbetreibern (§ 18) Vorrang vor der Zu-
gangsregulierung des § 19 genief3t, ist grundle-
gend zu iberarbeiten: Die klare und effiziente
Regulierung des Marktbeherrschers muss ein-
deutig tiber § 19 erfolgen, da ansonsten die ex-
ante-Regulierung leer lduft. Die wesentlichen
Zugangsverpflichtungen des Marktbeherrschers
miissen dort rechtsklar definiert sein.

e Soll-/Kann-Vorschriften im Rahmen der Zu-
gangsregulierung

Um fiir den gesamten Markt verldssliche und
planbare Rahmenbedingungen in der Zugangs-
regulierung zu schaffen, miissen der Katalog der
Soll-Vorschriften in § 19 in essentiellen Berei-
chen erweitert und Ermessensspielrdume (Kann-
Vorschriften) reduziert werden. Denn nur durch
klare rechtliche Rahmenbedingungen konnen
verldssliche Entscheidungen durch die Regulie-
rungsbehorde getroffen werden. Ermessensspiel-
raume wiirden hingegen neue zahlreiche Rechts-
streitigkeiten und Investitionsunsicherheiten im
Markt provozieren.

e Inkasso

Der Kiriterienkatalog des § 19 ist insbesondere
beim Zugang zu Dienstleistungen im Bereich der
einheitlichen Rechnungsstellung (§ 19 Abs. 2
Nr. 7) nicht ausreichend: Eine gesetzlich nor-
mierte Inkassopflicht ist der Eckpfeiler fiir Kun-
denfreundlichkeit und Wettbewerb. Insoweit
miissen Rechnung und Mahnung aus einer Hand
stammen, da beide Leistungen wirtschaftlich
nicht trennbar sind und eine Mahnung insbeson-
dere fiir Kleinstbetrage wirtschaftlich nicht al-
ternativ erbracht werden kann.
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e Rechtzeitige Bereitstellung von Vorprodukten

Bei der Ausgestaltung der fiir die Wettbewerber
wesentlichen Einkaufs- und Vorleistungsbedin-
gungen miissen die Stellschrauben im Gesetz-
entwurf deutlich angezogen werden: Zentrales
Element fiir Innovationswettbewerb ist die
Maoglichkeit der Wettbewerber, auf einzelne we-
sentliche Vorleistungen des Marktbeherrschers
zuzugreifen, ohne die neue Dienstleistungen und
Technologien von den Wettbewerbern nicht an-
geboten werden konnen. Hierfiir ist eine Ver-
pflichtung in das TKG zur rechtzeitigen Bereit-
stellung von Vorprodukten aufzunehmen.

¢ Konsistentes Entgeltkonzept

Neben einer effizienten und planbaren Zugangs-
regulierung miissen Vorprodukte einem konsi-
stenten, in ihrer Gesamtheit aufeinander abge-
stimmten Entgeltkonzept unterliegen. Das Ent-
geltkonzept des § 25 Abs. 2 darf sich dabei nicht
nur auf den Kostenaspekt beschrinken, sondern
hat auch zeitliche und qualitative Aspekte der
Vorleistungen zu beriicksichtigen.

e Kriterien der Eigenkapitalverzinsung

Die in § 29 behandelte Eigenkapitalverzinsung
ist eine entscheidende Grundlage fiir die Be-
rechnung der Kosten der DTAG, die iiber Vor-
leistungsentgelte wiederum auf die Wettbewer-
ber umgelegt werden. Um eine sachgerechte
Ermittlung dieses Kostenfaktors zu ermdglichen,
ist der Kriterienkatalog zum einen mit einer Off-
nungsklausel (,,insbesondere®) zu versehen und
zum anderen um 6konomische Kriterien zu er-
weitern.

e Antragsrechte fiir Wettbewerber

Die Herabsenkung der ex-ante-Regulierungs-
intensitdt ist auch nach Ansicht der Bundesregie-
rung nur dann zu rechtfertigen, wenn eine wirk-
same Marktaufsicht durch eine strenge und zii-
gige ex-post-Kontrolle sichergestellt werden
kann. Eine solche effiziente Missbrauchskon-
trolle erfordert Antragsrechte betroffener Unter-
nehmen, um ein unverziigliches Eingreifen zu
garantieren. Die vorgesehenen Verfahrensfristen
und Sanktionen blieben sonst wirkungslos. Die
Einleitung eines Missbrauchsverfahrens darf bei
begriindeten Antrdgen nicht im Belieben des
Regulierers stehen.

e Missbrauchsvermutungen

Ebenso ist sicherzustellen, dass Missbrauchstat-
bestdnde genauer definiert werden. Hierzu ist ein
Vermutungstatbestand fiir missbréuchliches Ver-
halten unter zeitlichem Aspekt in § 40 zu schaf-
fen und der Vermutungstatbestand fiir Biindel-
produkte in § 26 sprachlich genauer zu fassen.

o Mehrerlésabschopfung

Eine Mehrerlosabschopfung des durch Markt-
machtmissbrauch Erlangten ist nur dann schlag-
kriftig und als Sanktionsmittel praktikabel,
wenn sie verpflichtend — und damit vorhersehbar
erfolgt — und riickwirkend zum Zeitpunkt der
Verfahrenseréffnung droht. Nur so kann in § 41

ein Okonomischer Anreiz zu gesetzestreuem
Verhalten geschaffen werden.

¢ Ordnungswidrigkeiten

Ebenso verhélt es sich mit den Ordnungswidrig-
keitstatbestdnden in § 147: Sanktionen haben ge-
rade im Bereichen des Wirtschaftsrechts nur
dann eine abschreckende Wirkung, wenn der
Katalog der Ordnungswidrigkeiten umfassend ist
und VerstoBe gegen das TKG ausnahmslos mit
Sanktionen belegt werden. Parallel hierzu muss
die BuBigeldobergrenze angehoben und mit einer
— an das EU-Kartellrecht angelehnte — Off-
nungsklausel versehen werden, um den okono-
mischen Anreiz zu gesetzeswidrigem Verhalten
allein durch diese Drohung einzuddmmen.

2. Befugnisse/Aufsicht/Struktur der Regulierungs-

behorde
e Uberpriifung von Standardangeboten

Die in § 21 vorgesehene Befugnis der Regulie-
rungsbehorde, den Marktbeherrscher zur Vorla-
ge eines Standardangebots zu verpflichten, muss
erweitert werden: Die eingerdumten Kontrollbe-
fugnisse sind an die Anforderungen der EU-
Zugangsrichtlinie anzupassen, indem der Behor-
de umfassendere Priifungs- und auch eigene Ge-
staltungsmoglichkeiten bei der Uberpriifung von
Standardangeboten eingerdumt werden.

¢ Erhebung des Telekommunikationsbeitrags

Die Erhebung eines Telekommunikationsbei-
trags in § 142 zur Deckung der Kosten der Re-
gulierungsbehorde ist abzulehnen: Die Wettbe-
werber diirfen nicht mit den Kosten der Uberfiih-
rung des Monopols in den Wettbewerb belastet
werden.

® Weisungen des BMWA

Die in § 115 vorgesehene Beschrinkung der
Veroffentlichungspflicht auf solche Weisungen
des BMWA, die Auswirkungen auf Beschluss-
kammerentscheidungen haben, ist nicht nach-
vollziehbar. Im Sinne des Transparenzgebotes
und zur Starkung der Unabhéngigkeit der Regu-
lierungsbehdrde ist es vielmehr erforderlich,
dass alle Weisungen des BMWA (im Bundesan-
zeiger) veroffentlicht werden.

3. Kundenschutz

¢ Erhebung personenbezogener Daten bei Pre-
paid-Karten

Der Bundesrat hat einen Priifauftrag an die Bun-
desregierung gerichtet, im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren durch normenklare Regelung si-
cherzustellen, dass die Mobilfunkbetreiber ver-
pflichtet werden, die personenbezogenen Daten
ithrer Prepaid-Kartenkunden im 6ffentlichen Si-
cherheits- und Strafverfolgungsinteresse zu er-
heben. Eine solche Verpflichtung lduft dem Ge-
bot der Datenvermeidung und -sparsamkeit zu-
wider. Die erhobenen Daten werden von den
Telekommunikationsunternehmen nicht beno-
tigt, da der Kunde durch Aufladen der Gutha-
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benkarte in Vorleistung tritt und somit keine
Rechnung erstellt werden muss. Die Erhebung
dient ausschlieBlich dem Auskunftsbediirfnissen
der Sicherheitsbehorden und stellt damit eine
unzulédssige Vorratsdatenspeicherung dar. In der
konkreten Umsetzung zerstort die im bisherigen
Gesetzgebungsverfahren diskutierte Pflicht, eine
Ausweiskopie durch die Unternehmen vorneh-
men zu lassen, groBe und effiziente Vertriebs-
wege fir Prepaid-Karten, so beispielsweise den
Vertrieb iiber das Internet, iiber Teleshops oder
den Versandhandel. Der Leidtragende einer sol-
chen Regelung ist damit letztlich der Kunde, da
hierdurch ein attraktives und flexibles Produkt in
Frage gestellt wird.

¢ Bekiimpfung von Mehrwertdienste-Missbriu-
chen

Mit dem Gesetz zur Bekdmpfung des Miss-
brauchs von 0190er/0900er Mehrwertdiensteruf-
nummern sind wichtige verbraucherschiitzende
Vorschriften in das TKG eingefiihrt worden.
Diese verbraucherschiitzenden Vorschriften sind
im jetzt vorgelegten TKG-Entwurf nicht mehr
enthalten und sollen nach dem Willen der Bun-
desregierung in eine noch vorzulegende Rechts-
verordnung eingefiigt werden. Ungeachtet der
fortbestehenden ~ Verbesserungsmdglichkeiten
des Mehrwertdienstemissbrauchsgesetzes ist al-
lerdings zweifelhaft, ob eine Riickstufung dieser
verbraucherschiitzenden Regelungen in eine
Verordnung gesetzgeberisch sinnvoll ist. Es
konnte hierdurch ndmlich der Eindruck entste-
hen, dass die Bekdmpfung von Mehrwertdien-
stemissbrauchen an Bedeutung verloren hat. Das
Gegenteil ist jedoch der Fall.

4. Datenschutz und Sicherheit

o Verkehrsdatenspeicherung fiir die Dauer von
6 Monaten

Die vom Bundesrat in das Gesetzgebungsverfah-
ren eingebrachte Forderung, Diensteanbieter zu
einer Verkehrsdatenspeicherung fiir eine Dauer
von 6 Monaten zu verpflichten, ist entschieden
zuriickzuweisen: Wiéhrend die bisherigen daten-
bezogenen Regelungen im TKG auf die Ge-
schiftstitigkeit der Telekommunikationsunter-
nehmen abzielten, wird durch die nunmehr vom
Bundesrat vorgeschlagene Anderungsformulie-

rung eine zweckgebundene Verarbeitung von
Verkehrsdaten fiir die oOffentliche Sicherheit
normiert. Damit wird den Telekommunikations-
unternechmen eine neue, auflerhalb ihrer Ge-
schiftstatigkeit stehende Aufgabe als Hilfsorga-
ne der Sicherheitsbehorden zugewiesen. Der
Anderungsvorschlag des Bundesrats stellt inso-
weit eine erhebliche Belastung fiir die betroffe-
nen Diensteanbieter dar. Es ist dariiber hinaus
unverhéltnisméBig und verfassungsrechtlich be-
denklich, wenn private Unternehmen zur vor-
sorglichen Speicherung von Daten in die Pflicht
genommen werden.

e Kostentragung bei der TK-Uberwachung

Die in § 108 beabsichtigte Regelung, dass samt-
liche technischen Einrichtungen zur Umsetzung
von TK-Uberwachungsmafinahmen auf Kosten
der Diensteanbieter vorzuhalten sind, wird ohne
eine Kostenbeteiligung der Bedarfstrager zu ei-
ner deutlichen Zunahme von Uberwachungs-
maBnahmen fiihren und damit die deutschen
Marktteilnehmer vollig unverhiltnisméfig bela-
sten. Die Unternehmen wiirden zu Hilfsorganen
der Sicherheitsbehorden, ohne fiir ihre Kosten
eine angemessene Erstattung zu erhalten. Dies
ist aufgrund der Schwere des damit verbundenen
Grundrechtseingriffs nicht hinnehmbar.

5. Universaldienst / Inkasso / Sonstiges

e Inkasso

Eine Inkassoverpflichtung des Marktbeherr-
schers ist der Eckpfeiler fiir Kundenfreundlich-
keit und nachhaltigen Wettbewerb. Rechnung
und Mahnung miissen ,,aus einer Hand* stam-
men, da beide Leistungen wirtschaftlich nicht
trennbar sind und eine Mahnung insbesondere
fiir Kleinstbetrige wirtschaftlich nicht alternativ
erbracht werden kann. Eine kiinstliche Trennung
von Rechnungsstellung und Mahnung wiirde
dartiber hinaus die Verbraucher verwirren und
verargern. Wie bereits im 1. Themenblock
»~Markt- und Entgeltregulierung betont, ist da-
her im Kriterienkatalog des § 19 die Verpflich-
tung des Marktbeherrschers zur Fakturierung
und Mahnung aufzunehmen.

Koln/Berlin, den 02.02.2004
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Anlage

Die vorliegende Synopse dient als ,,Watchlist“ fiir das weitere Gesetzgebungsverfahren zur TKG-Novelle.
In Spalte 1 werden zentrale umstrittene Regelungen des TKG-Entwurfs dargestellt. )
In Spalte 2 wird auf kritische Passagen des Regierungsentwurfs sowie in 3 Féllen auf kritische Anderungsvor-

schldge des Bundesrats Bezug genommen.

In Spalte 3 wird die Position der Wettbewerber dargestellt. Dabei werden Anderungsvorschlige formuliert und
kurz die Griinde fiir diese Forderungen dargelegt. Ein entsprechender Verweis auf die Stellungnahme des VATM
zur TKG-Novelle (Stellungnahme zu BT-Drs. 15/2316 und BT-Drs. 15/2345) ermdglicht eine zielgerichtete
Vertiefung in die jeweilige Thematik.
In Spalte 4 wird auf entsprechende Referenzen verwiesen, die einen substantiellen Beitrag zur Diskussion der
strittigen Punkte leisten sollen. Es handelt sich dabei um solche Auffassungen, die sich mit der Position der
Wettbewerber inhaltlich decken und bereits im bisherigen Gesetzgebungsverfahren formuliert wurden.

Im Anhang der Synopse befindet sich eine Legende mit Begriffserklarungen und Quellenangaben.

TKG-Regelung

Formulierung
BRat

RegE/

Position der Wettbewerber

Referenzen

Gesetzeszielbestim-
mung
(§ 2 Abs. 2 Nr. 2)

RegE: ,Sicherstellung ei-
nes chancengleichen und
funktionsfahigen Wettbe-
werbs, auch in der Fliche,
auf den Markten der Te-
lekommunikation®

Aufnahme der Zielbestimmung
~Forderung eines chancengleichen
und funktionsfihigen Wettbewerbs
im Bereich der TK-Dienste und —
netze sowie der zugehorigen Ein-
richtungen und Dienste*

Grund: Innovationswettbewerb be-
zieht sich sowohl auf Infrastruktur
als auch auf Dienste und muss ent-
sprechend gefordert werden, i.ii.
Anpassung an die Vorgabe des
Art. 8 Abs. 2 EU-Rahmenrichtlinie
(RaRL) (vgl. VATM-Stellung-
nahme, S. 5)

BMWA: vorgeschlagene Zielbestimmung im
ArbE: ,chancengleichen und funktionsfahigen
Wettbewerb im Bereich der Telekommunikati-
onsdienste und —netze sowie der zugehorigen
Einrichtungen und Dienste zu fordern (§ 2 Abs.
2 Nr. 2 ArbE)

BRat: vorgeschlagene Zielbestimmung: ,.die
Sicherstellung eines chancengleichen und funk-
tionsfahigen Wettbewerbs im Bereich der TK-
Dienste und —netze sowie der zugehdrigen Ein-
richtungen und Dienste, auch in der Flache*
(vgl. Ziff. 2 BR-Drs.)

BReg-Gegeniuflierung: BReg stimmt Vor-
schlag des BRats uneingeschriankt zu (Ziff. 2
BT-Drs. 15/2345)

Definition ,,funkti-
onsfihiger Wettbe-
werb*

RegE: Wegfall des Krite-
riums ,,Marktmachtkon-
trolle® seit dem RefE

Wiederaufnahme des Kriteriums
,.Marktmachtkontrolle“ aus dem
RefE und Streichung des § 3 Nr.

BMWA: funktionsfihiger Wettbewerb erfiillt
die Funktionen Marktmachtkontrolle, produkti-
ve und dynamische Effizienz (§ 3 Nr. 9 RefE)

verpflichtet

rierung
Grund: EU-konforme Umsetzung
von Art. 13 Abs. 1 RaRL erfordert
Bertiicksichtigung von beiden Kri-
terien (vgl. VATM-Stellungnahme,
S.91)

(§3Nr. 10) 108S.2 BRat: Priifauftrag in Bezug auf den Begriff
Grund: Marktmachtkontrolle ist | ,,funktionsfadhiger Wettbewerb* (vgl. Ziff. 7 BR-
ein wesentliches Kriterium zur Be- | Drs.)
urteilung von funktionsfihigem | BReg-Gegeniuflerung: BReg will den Begriff
Wettbewerb  (vgl. VATM-Stel- | ,,funktionsfadhiger ~ Wettbewerb”  iiberpriifen
lungnahme, S. 7 £) (Ziff. 7 BT-Drs. 15/2345)

RegTP: Bedenken gegen den Begriff , funkti-
onsfahiger =~ Wettbewerb  (vgl.  RegTP-
Stellungnahme, S. 7)

Monopolkommission: Bedenken gegen den
Begriff ,.funktionsfihiger Wettbewerb* (vgl.
Hellwig-Gutachten, S. 7 f)

Definiti- RegE: ,Dienste, die kei- | Klarstellung, dass auch Internet- | BRat: Beriicksichtigung von Diensten, die iiber

on ,telefonnahe nen rdumlich und zeitlich | Content ein telefonnaher Dienst ist | das Internet erfolgen (vgl. Ziff. 4 BR-Drs.)

Dienste* trennbaren Leistungsfluss | (vgl. VATM-Stellungnahme, S. 9)

(§ 3 Nr. 23) auslosen, sondern bei de-

nen die Inhaltsleistung
noch wihrend der Tele-
fonverbindung erfiillt
wird*

Strukturelle Sepa- | RegE: Die Unternchmen | Erweiterung der Verpflichtung | BRat: Verpflichtung zur strukturellen Separie-

rierung werden lediglich  zur | auch auf die getrennte Buchfiih- | rung und getrennten Buchfiihrung (vgl. Ziff. 6

&7 strukturellen Separierung | rung neben der strukturellen Sepa- | BR-Drs.)

BReg-Gegeniuflierung: BReg stimmt Vor-
schlag des BRats nach Priifung zu (Ziff. 6 BT-
Drs. 15/2345)
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Verhiltnis §§ 18, 19

Regelung des § 18 als
Sondervorschrift zu § 19

§§ 18, 19

Grund: die primdre Regulierung
des Marktbeherrschers muss iiber
§19 erfolgen (vgl. VATM-
Stellungnahme, S. 16 f.)

TKG-Regelung Formulierung RegE/ | Position der Wettbewerber Referenzen
BRat
Marktregulierung RegE: Gesetzessystema- | Bedenken gegen den Begriff | BRat: Priifauftrag in Bezug auf den Begriff
@§§9-11) tik sieht Zusammenspiel | ,,funktionsfihiger Wettbewerb* funktionsfahiger Wettbewerb* (vgl. Ziff. 7 BR-
der Begriffe ,,funktionsfd- | Grund: Art. 16 Abs. 4 RaRL sieht | Drs.)
higer* und ,wirksamer* | als Eintrittsschwelle fiir die Regu- | BReg-Gegenéduflerung: BReg will den Begriff
Wettbewerb vor lierung ausschlieflich fehlenden |, funktionsfédhiger =~ Wettbewerb”  iiberpriifen
~wirksamen Wettbewerb* vor (vgl. | (Ziff. 7 BT-Drs. 15/2345)
VATM-Stellungnahme, S. 10 ff.) | RegTP: Bedenken gegen den Begriff , funkti-
Forderung: Einfiihrung eines Be- | onsfihiger Wettbewerb (vgl. RegTP-Stel-
urteilungsspielraums lungnahme, S. 7); grundsitzlich fiir die Einrdu-
Grund: Eingeschrankt gerichtlich | mung von Beurteilungsspielrdaumen  (vgl.
uberpriifbarer  Beurteilungsspiel- | RegTP-Stellungnahme, S. 4 f.)
raum fiihrt zu Rechts- und Pla- | Monopolkommission: Bedenken gegen den
nungssicherheit  (vgl. VATM- | Begriff ,.,funktionsfahiger Wettbewerb; fiir die
Stellungnahme, S. 12 f.) Einrdumung von Beurteilungsspielraumen (vgl.
Hellwig-Gutachten, S. 7 ff.)
Zugangsregulie- RegE: Gesetzessystema- | Forderung nach  grundlegender | Monopolkommission: wesentliche Zugangslei-
rung: tik versteht die weiche | Uberarbeitung der Systematik von | stungen sind rechtsklar zu definieren (vgl.

Hellwig-Gutachten, S. 13 £.)

Zugangsregulie-
rung:

Soll-/Kann-
Bestimmungen  in
§19

RegE: § 19 Abs. 1, 2 Re-
gE enthalten Kann-Be-
stimmungen, Abs. 3 ent-
halt Soll-Bestimmungen

Reduktion von Ermessensspiel-
rdumen der RegTP, Erweiterung
des Soll-Katalogs in essentiellen
Bereichen

Grund: Die Feststellung von we-
sentlichen Leistungen darf nicht
erschwert werden; Rechtsklarheit

BMWA: ArbE normiert Zugangsverpflichtun-
gen weitgehend als gebundene Entscheidungen
(§ Z 3 ArbE)

RegTP: Ermessensvorschriften erschweren in
der Regel den Erlass von Anordnungen durch
die RegTP (vgl. RegTP-Stellungnahme, S. 10)
Monopolkommission: Ermessensvorschriften

(§ 19 Abs. 1)

stitionssicherheit im TK-
Markt*“ seit dem ArbE

vestitionssicherheit im TK-Markt*
aus dem ArbE

Grund: Abwigungskriterium
macht Regulierungsentscheidun-
gen vorhersehbar (vgl. VATM-
Stellungnahme, S. 20 f.)

erforderlich (vgl. VATM- | sind bei der Zugangsregulierung grundsitzlich

Stellungnahme, S. 18 ff.) abzulehnen (vgl. Hellwig-Gutachten, S. 10 f.);

wesentliche Zugangsleistungen sind rechtsklar

zu definieren (vgl. Hellwig-Gutachten, S. 13 f))

Kriterienkatalog der | RegE: Wegfall des Kor- | Wiedereinfiihrung des  Abwid- | BMWA: RegTP hat bei der Abwagung das
Zugangsregulierung | rektivs ,,Rechts- und Inve- | gungskriteriums ,,Rechts- und In- | Kriterium der ,,Rechts- und Investitionssicher-

heit im TK-Markt“ zu beriicksichtigen (§ Z 3
Abs. 4 Nr. 10 ArbE)

Billing / Inkasso /
Mahnung
(§ 19 Abs. 2 Nr. 7)

RegE: Nur erste Entge-
gennahme bzw. Zah-
lungsersteinzug von der
Zugangsverpflichtung er-
fasst

Forderung nach ,,Rechnung und
Mahnung aus einer Hand“, ent-
sprechende Erweiterung der Zu-
gangsverpflichtung

Grund: Rechnung und Mahnung
wirtschaftlich  nicht  trennbar;
Mahnung wirtschaftlich nicht al-
ternativ erbringbar (vgl. VATM-
Stellungnahme, S. 24 f.)

BMWA: RegTP soll regelmiBig priifen, ob
noch weitere Dienstleistungen zur Zugangsver-
pilichtung gehoren (§ 16 Abs. 2 Nr. 6 RefE)
BRat: Einbezichung von Fakturierung und au-
Bergerichtlichem Mahnwesen (1. + 2. schriftli-
che Mahnung) in die Zugangsverpflichtung (vgl.
Ziff. 18 BR-Drs.)

Standardangebot
§21)

RegE: Moglichkeit der
RegTP, den Marktbeherr-
scher zur Vorlage eines
Standardangebots zu ver-
pflichten (Soll-Vorschrift
mit  Regelfrist) sowie
Uberpriifungsméglichkeit
der RegTP

Erweiterung der Kontrollmoglich-
keit der RegTP von Standardange-
boten

Grund: Art. 9 Abs. 2 ZuRL sicht
umfassendere Priifungs- und Ge-
staltungsmoglichkeiten vor (vgl.
VATM-Stellungnahme, S. 28 £.)

BMWA: ArbE sieht pflichtweise Vorlage eines
Standardangebots ohne eine Regelfrist vor (§ Z
5 ArbE)

BRat: Moglichkeit der RegTP, ein vorgelegtes
unzureichendes Standardangebot zu korrigieren
(vgl. Ziff. 19 BR-Drs.)

BReg-Gegeniufierung: BReg stimmt mit BRat
iberein und will Kontrollmoglichkeiten der
RegTP tiberpriifen (Ziff. 19 BT-Drs. 15/2345)
RegTP: Vorlage eines Standardangebots muss
verpflichtend geregelt sein; Kontrollmoglich-
keiten der RegTP sind klarer zu fassen (vgl
RegTP-Stellungnahme, S. 10 f.)
Monopolkommission: Vorlage eines Standard-
angebots muss verpflichtend geregelt sein (vgl.
Hellwig-Gutachten, S. 13)
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(§ 26 Abs. 2 Nr. 3)

mutung bei ,Junangemes-
sener” Biindelung

TKG-Regelung Formulierung RegE/ | Position der Wettbewerber Referenzen
BRat
Konsistentes  Ent- | RegE: Entgeltregulie- | Konkretisierung des Konsistenz- | BRat: Konkretisierung des Konsistenzgebots
geltkonzept rungsentscheidungen gebots und Erweiterung iiber den | dergestalt, dass die Wechselwirkung zwischen
(§ 25 Abs. 2) miissen in ihrer Gesamt- | Kostenaspekt bei Entgeltregulie- | den verschiedenen betroffenen Markten und Ge-
heit aufeinander abge- | rungsmafBinahmen hinaus schéftsmodellen Beriicksichtigung findet (Ziff.
stimmt sein Grund: Konsistenz betrifft nicht | 21 BR-Drs.)
nur die Kosten, sondern auch zeit-
liche und qualitative Aspekte im
Vorleistungsbereich;  Konsistenz
fiir alle Geschiftsmodelle (vgl
VATM-Stellungnahme, S. 30 ff.)
Biindelprodukte RegE: Missbrauchsver- | Begriff ,,Unangemessenheit* und | BMWA: Missbrauchsvermutung bei ,,unge-

Vermutungstatbestand zu unbe-
stimmt, Forderung nach klarer
sprachlicher Regelung

Grund: Sachliche Rechtfertigungen
und Widerlegungen fiihren zu
Rechtsunsicherheit und damit zu
langwierigen Rechtsstreitigkeiten
(vgl. VATM-Stellungnahme, S. 32
ff)

rechtfertigter Biindelung (§ 24 Abs. 2 Nr. 3 Re-
fE) bzw. bei ,,nicht nur unerheblicher und nicht
nur voriibergehender wettbewerblicher Beein-
trachtigung™ (§ E 2 Nr. 3 ArbE)

BRat: Missbrauchsvermutung bei ,,sachlich un-
gerechtfertigter” Biindelung in Anlehnung an §
19 Abs. 4 Nr. 1 GWB (Ziff. 23 BR-Drs.)
BReg-Gegeniufierung: BReg will ,unange-
messen” durch ,sachlich ungerechtfertigt er-
setzen (Ziff. 23 BT-Drs. 15/2345)

Ex-post-
Entgeltregulierung
(§ 28 Abs. 2)

RegE: Fakturierungslei-
stungen unterliegen der
ex-post-Entgeltregulie-
rung

Streichung des § 28 Abs. 2

Grund: Systemwidrige Regelung,
da Fakturierungsleistungen damit
als ,,wesentliche Zugangsleistun-
gen 2. Klasse™ eingestuft werden
(vgl. VATM-Stellungnahme, S. 34
f)

BMWA: keine Sonderregelung fiir die Entgelt-
regulierung von Fakturierungsleistungen (§ 26
RefE sieht keine entsprechende Bestimmung
vor)

gen bertiicksichtigen

Preisuntergrenze bei | RegE: Retail-Minus- | Streichung der Preisuntergrenze in | BMWA: ArbE sieht keine Preisuntergrenze vor

Resale-Entgelten Ansatz mit Preisunter- | § 28 Abs. 6 Satz 2 und statt dessen | (§ E 4 Abs. 4 ArbE)

(§ 28 Abs. 6) grenze der Kosten der ef- | die Moglichkeit der Endkunden- | BRat: Priifauftrag, ob zur Festlegung des Re-
fizienten Leistungsbereit- | entgeltregulierung schaffen oder | salepreises zusitzliche Regelungen erforderlich
stellung eine Absenkung aller Vorlei- | sind, um die Entgelte konsistent aufeinander ab-

stungsentgelte unter die Kosten der | zustimmen und um so Dumpingstrategien bei
effizienten Leistungsbereitstellung | den Endkundenentgelten nachhaltig zu verhin-
ermoglichen dern (Ziff. 25 BR-Drs.)

Grund: Gefahr (neuer) Preis- | RegTP: Retail-Minus-Ansatz mit Untergrenze
Kosten-Scheren, d.h. Verstol ge- | der Kosten der effizienten Leistungsbereitstel-
gen das Konsistenzgebot. Die | lung ist teilweise widerspriichlich (vgl. RegTP-
Moglichkeit, alle Vorleistungsent- | Stellungnahme S. 13 £.)

gelte unter die Kosten der effi- | Monopolkommission: Retail-Minus-Ansatz mit
zienten Leistungsbereitstellung ab- | Untergrenze der Kosten der effizienten Lei-
zusenken, bietet einen Anreiz zur | stungsbereitstellung ist zu komplex (vgl. Hell-
Dumpingvermeidung (vgl. | wig-Gutachten, S. 20)

VATM-Stellungnahme, S. 35 f.).

Eigenkapitalverzin- | RegE: AbschieBender | Aufnahme einer Offnungsklausel | BMWA:  Offaungsklausel  (,,insbesondere*-

sung Kriterienkatalog; keine | (,,insbesondere-Klausel) und | Klausel) fiir weitere Kriterien erforderlich; i.d.

(§ 29 Abs. 4) Kriterien, die wettbewerb- | weiterer wettbewerbsberiicksichti- | miissen Kriterien ,,wettbewerbliche Rahmenbe-
liche Rahmenbedingun- | gender Kriterien dingungen in Hinblick auf die Férderung von

Grund: Finanzielles Engagement
des Marktbeherrschers wird an-
dernfalls auf Wettbewerber ,,um-
gelegt®  (vgl. VATM-Stellung-
nahme, S. 36 ff.)

Wettbewerb“ und ihre ,langfristige Stabilitat*
beriicksichtigen (§ 27 Abs. 4, 5 RefE)

BRat: Offnungsklausel fiir weitere Kriterien;
Priifauftrag in Bezug auf wettbewerbliche Krite-
rien (Ziff. 28 BR-Drs.)

BReg-Gegenidufierung: BReg will Frage im
weiteren Gesetzgebungsverfahren priifen (Ziff.
28 BT-Drs. 15/2345)

RegTP: Kritik an der isolierten Kostenfestle-
gung durch internationale Benchmarks (vgl.
RegTP-Stellungnahme, S. 15)
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raum fiihrt zu Rechts- und Pla-
nungssicherheit und ist in Art. 17
Abs. 1 EU-Universaldienstricht-
linie angelegt (vgl. VATM-Stel-
lungnahme, S. 43)

TKG-Regelung Formulierung RegE/ | Position der Wettbewerber Referenzen
BRat

Antragsrechte  bei | RegE: Antragsrecht fiir | Wiederaufnahme eines Antrags- | BMWA: Antragsrechte fiir Wettbewerber er-

der Ex-post-Entgelt- | Wettbewerber seit RefE | rechts in Abs. 2 forderlich (§ 34 Abs. 2 RefE)

regulierung entfallen Grund: Eine strenge und ziigige | BRat: Antragsrechte fiir Wettbewerber erfor-

(§ 36 Abs. 2) ex-post-Kontrolle kann nur durch | derlich (Ziff. 32 BR-Drs.)

Antragsrechte fiir Wettbewerber
sichergestellt werden (Verfahrens-
beschleunigung!) (vgl. VATM-
Stellungnahme, S. 39 £.)
Klarstellung, dass die Vorschriften
der Entgeltregulierung drittschiit-
zend sind und damit sowohl den
Wettbewerb als auch den einzelnen
Wettbewerber ~ schiitzen  (vgl.
VATM-Stellungnahme, S. 32)

Zeitgleiche Bereit- | RegE: Verpflichtung zur | Wiederaufnahme der Verpflich- | BMWA: ArbE sieht Verpflichtung des Markt-

stellung von Vor- | zeitgleichen  Bereitstel- | tung zur rechtzeitigen Bereitstel- | beherrschers zur zeitgleichen Bereitstellung von

produkten lung von Vorprodukten | lung von Vorprodukten (entweder | Vorprodukten vor (§ E 13 Abs. 3 ArbE)

&37 seit ArbE entfallen als direkter Anspruch in § 19 Abs. | BRat: Rechtzeitige Bereitstellung von Vorpro-
3 oder in § 37 Abs. 4 im Rahmen | dukten soll als Verpflichtung wieder aufge-
der Endkundenentgeltgenechmi- | nommen werden — kein Umweg iiber Miss-
gung oder zumindest in § 40 Abs. | brauchs- oder Anordnungsverfahren (vgl. Ziff.
2 als vermuteter Missbrauch) 33 BR-Drs.)

Grund: Zugriff auf wesentliche | RegTP: Vorschriften zur rechtzeitigen Bereit-
Vorleistungen des Marktbeherr- | stellung von Vorprodukten sind erforderlich
schers ist zentrales Element fiir In- | (vgl. RegTP-Stellungnahme, S. 14)
novationswettbewerb (vgl.

VATM-Stellungnahme, S. 40 ff))

Entgeltregulierung | RegE: Beurteilungsspiel- | Einriumung eines Beurteilungs- | BMWA: RefE sieht Beurteilungsspielraum der

bei  Endnutzerlei- | raum der RegTP bei der | spielraums RegTP vor (§ 35 Abs. 1 RefE)

stungen Entgeltgenehmigung seit | Grund: Eingeschrénkt gerichtlich | Monopolkommission: Einrdumung eines Be-

& 37 RefE entfallen iiberpriifbarer  Beurteilungsspiel- | urteilungsspielraums bei der Endkundenentgelt-

regulierung wird begriiBt (vgl. Hellwig-

Gutachten, S. 14)

Definition ,,nachhal-
tiger Dienstewettbe-
werb auf dem Mo-
bilfunkendnutzer-
markt“

(§ 38 Abs. 2 S.2)

RegE: Fehlende Definiti-
on in § 3, obwohl Begriff
in § 38 Verwendung fin-
det

Gesetzliche Definition des Begriffs
schaffen

Grund: gesetzliche Definition aus
Griinden der Rechtssicherheit zur
Vermeidung von Rechtsstreitig-
keiten erforderlich (vgl. VATM-
Stellungnahme, S. 6 f.)

BRat: Aufnahme einer Definition des Begriffs
in das Gesetz (Ziff. 35 BR-Drs.)
BReg-Gegeniuflerung: BReg stimmt Vor-
schlag des BRats zu und will Begriff gesetzlich
definieren (Ziff. 35 BT-Drs. 15/2345)
Monopolkommission: Rechtsfolge bleibt un-
klar, wenn der Begriff nicht naher spezifiziert ist
(vgl. Hellwig-Gutachten, S. 19)

Riickwirkung

als Sanktionsmittel unwirksam und
nicht praktikabel, wenn sie nicht
verpflichtend und riickwirkend ist
(vgl. VATM-Stellungnahme, S. 47
f)

Missbrauchsvermu- | RegE: Zeitliches Element | Wiederaufnahme der Missbrauchs- | BMWA: RefE sicht Erweiterung der Miss-
tung im Rahmen der Miss- | vermutung ,zeitlich frither” brauchsvermutung um die Variante ,zeitlich
(§ 40 Abs. 2) brauchsvermutung seit | Grund: Zugriff auf wesentliche | frither* vor (§ 38 Abs. 2 RefE)

RefE entfallen Vorleistungen des Marktbeherr- | BRat: Erweiterung der Missbrauchsvermutung
schers ist zentrales Element fiir In- | in § 40 Abs. 2 um die Variante ,,zeitlich frither
novationswettbewerb und wird | (Ziff. 37 BR-Drs.)
durch diese Missbrauchsvermu-
tung sichergestellt (vgl. VATM-

Stellungnahme, S. 45)
Antragsrechte  bei | RegE: Kein Antragsrecht | Aufnahme eines Antragsrechts fiir | BRat: Aufnahme eines Antragsrechts fiir Un-
der Miss- | von Unternehmen vorge- | Unternehmen ternchmen (Ziff. 38 BR-Drs.)
brauchsaufsicht sehen Grund: Eine strenge und ziigige
(§ 40 Abs. 4) ex-post-Kontrolle kann nur durch
Antragsrechte fiir Wettbewerber
sichergestellt werden, da ansonsten
Verfahrensfristen und Sanktionen
leer laufen (vgl. VATM-
Stellungnahme, S. 46 f.)
Mehrerlosabschop- | RegE: Mehrerlosabschop- | Pflichtweise und  riickwirkende | BMWA: RefE sieht pflichtweise Mehrerlosab-
fung fung in das Ermessen der | Mehrerlgsabschopfung schopfung vor (§ 39 Abs. 1 RefE)
§41) RegTP gestellt und ohne | Grund: Mehrerlosabschépfung ist | BRat: Aufhebung des Ermessens; Einfiihrung

einer Riickwirkung (Ziff. 39 BR-Drs.)
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Dauer von 6 Mona-
ten

(BRat-
Stellungnahme zu

§94)

(Ziff. 64 BR-Drs.)

TKG-Regelung Formulierung RegE/ | Position der Wettbewerber Referenzen
BRat
Verpflichtung zur | BRat: Speicherpflicht | Die vom BRat geforderte 6mo- | RegE: RegE hilt Speicherpflicht von 6 Mona-
Verkehrsdatenspei- | von Verkehrsdaten fiir die | natige Speicherpflicht von Ver- | ten fiir nicht erforderlich
cherung fiir die | Dauer von 6 Monaten | kehrsdaten ist abzulehnen Bundesbeauftragter fiir Datenschutz lehnt

Grund: Regelung ist unverhéltnis-
méBig und flir betroffene Unter-
nehmen zu kostenintensiv (vgl.
VATM-Stellungnahme, S. 50 f.)

6mo-natige Speicherfrist ab  (heise.online-

Interview vom 23.12.03)

Kostentragung bei
der TK-Uberwa-
chung
(§108 Abs. 1 S. 1
Nr. 1)

RegE: Kosten fiir techni-
sche Einrichtungen zur
TK-Uberwachung  sind
von den Unternehmen zu
tragen (,,auf eigene Ko-
sten‘)

Forderung nach Kostenerstattung
fiir betroffene Unternehmen

Grund: Regelung greift unverhalt-
nisméBig in Grundrechte der Un-
ternechmen ein, so auch der Oster-
reichische Verfassungsgerichtshof
zur Osterreichischen Parallelvor-
schrift (vgl. VATM-
Stellungnahme, S. 53)

BRat: Priifauftrag an die BReg, die Kostentra-
gungsvorschriften zu Gunsten der betroffenen
Unternehmen zu {iberarbeiten und die nach
§ 108 Abs. 2 Nr. 1 zu erlassende Rechtsverord-
nung entsprechend auszugestalten (Ziff. 65 BR-
Drs.)

TK-
Uberwachungsein-
richtungen im In-
land
(BRat-Stellungnah-
me zu § 108 Abs. 1
S.1Nr.1)

BRat: Anderungsformu-
lierung dahingehend, dass
Betreiber von TK-An-
lagen technische Einrich-
tungen zur Uberwachung
im Inland vorzuhalten ha-
ben (Ziff. 67 BR-Drs.)

Die vom BRat geforderte Ande-
rung fithrt zu keiner Verbesserung
der Uberwachungsmdglichkeiten,
sondern stattdessen zu einer er-
heblichen weiteren Kostenbela-
stung filir internationale Unterneh-
men

Grund: Grenziiberschreitende Pro-
bleme entstehen nicht, da die
Ubergabepunkte grds. in Deutsch-
land liegen; Regelung greift un-
verhiltnismdfBig in die kommerzi-
elle Gestaltungsfreiheit der Unter-

BReg-Gegenidufierung: BReg hilt Regelung
fur uberfliissig (Ziff. 67 BT-Drs. 15/2345)

von Prepaidkarten-
Kunden

(BRat-
Stellungnahme zu

§ 109 Abs. 1)

bung personenbezogener
Daten von Prepaidkarten-
Kunden zu verpflichten
(Zift. 73 BR-Drs.)

nehmen ein (vgl. VATM-

Stellungnahme, S. 53 ft.);
Erhebung perso- | BRat: Priifauftrag, Mobil- | Sonderregelungen fiir Prepaid- | RegE: RegE sicht keine Sonderregelungen fiir
nenbezogener Daten | funkbetreiber zur Erhe- | Produkte (bspw. Identitdtsprii- | Prepaid-Karten vor

fung/Anfertigung von Ausweisko-
pien) sind abzulehnen, da sie in der
Praxis leer laufen und fiir betroffe-
ne Unternehmen zu kostenintensiv
sind (vgl. VATM-Stellungnahme,
S. 57 ff)

BReg-Gegeniufierung: BReg hilt Sonderre-
gelungen nach wie vor fiir iiberfliissig (Ziff. 73
BT-Drs. 15/2345)

Verdoffentlichungs-
pflicht bei BMWA-
Weisungen

§ 115)

RegE: Veroffentlichungs-
pflicht nur bei Weisungen
mit Auswirkungen auf
Beschlusskammerentschei-
dungen

Forderung nach grundsétzlicher
Veroffentlichungspflicht von Wei-
sungen des BMWA

Grund: Stirkung des Transparenz-
gebots und der Unabhéngigkeit der
RegTP (vgl. VATM-Stellungnah-
me, S. 60 f.)

BMWA: RefE sieht Ver6ffentlichungspflicht
fiir allgemeine Weisungen ohne Einschrankung
vor (§ 112 RefE)

BRat: Grundsitzliche Veroffentlichungspflicht
von Weisungen des BMWA (Ziff. 77 BR-Drs.)
RegTP: Transparenzgebot ist ,,Regulierungstra-
dition“ und damit zu stirken (vgl. RegTP-
Stellungnahme, S. 21)

Telekommunikati-
onsbeitrag

(§ 142)

RegE: Einfiihrung eines
TK-Beitrags fiir die Ko-
sten der RegTP

Keine Einfiihrung des TK-Beitrags
Grund: Wettbewerber diirfen nicht
mit den Kosten der Uberfiihrung
des Monopols in den Wettbewerb
belastet werden; zusitzliche Bela-
stung des TK-Markts gilt es zu
vermeiden  (vgl.  VATM-Stel-
lungnahme, S. 62 1)

BRat: TK-Beitrag ist kritisch und fiihrt zu gro-
Ber Verunsicherung im Markt; Zweifel, ob TK-
Beitrag wirtschaftlich effizient gestaltet werden
kann (Ziff. 87 BR-Drs.)
BReg-Gegeniufierung: BReg will Eckpunkte-
papier mit notwendigen Konkretisierungen vor-
legen: Bund soll danach einen Kostenanteil tra-
gen (Ziff. 87 BT-Drs. 15/2345)
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TKG-Regelung Formulierung RegE/ | Position der Wettbewerber Referenzen
BRat
Ordnungswidrigkei- | RegE:  Eingeschrankter | Erweiterung der BuBigeldtatbestén- | BRat: Erweiterung der Buflgeldtatbestinde auf
ten Katalog an Ordnungswid- | de und Erhéhung der BuBgeld- | Marktmachtmissbrauch, Nichtvorlage eines
(§147) rigkeiten, Obergrenze fiir | obergrenze (insbes. Schaffung ei- | Standardangebots, missbréuchliches Verhalten
BuBgelder bei 500.000 € | ner Offnungsklausel angelehnt an | nach § 40, unrichtige Bereitstellung von Teil-
EU-Kartellrecht) nehmerdaten, Erh6hung der Buligelder (Ziff. 89
Grund: VerstoBe gegen TKG- | ff. BR-Drs.)
Vorschriften miissen ausnahmslos | BReg-Gegenédufierung: BReg stimmt der Er-
mit Sanktionen belegt werden; | weiterung des BuBBgeldkatalogs beziigl. der nicht
Bufigelder zu niedrig und ohne | richtigen Bereitstellung von Teilnehmerdaten
Wirkung (vgl. VATM-Stel- | der Sache nach zu (Ziff. 90 BT-Drs. 15/2345)
lungnahme, S. 63 ff.)
Legende;

ArbE = Arbeitsentwurf des BMWA zur TKG-Novelle, verdffentlicht am 20.02.03

RefE = Referentenentwurf des BMWA zur TKG-Novelle, veroffentlicht am 30.04.03

RegE = Entwurf der Bundesregierung zur TKG-Novelle vom 15.10.03 (BT-Drs. 15/2316, Anlage 1)

BMWA = Position des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit (geduBBert im Arbeitsentwurf oder Refe-

rentenentwurf)

BRat = Stellungnahme des Bundesrats vom 19.12.03 zum TKG-Regierungsentwurf (BR-Drs. 755/03 bzw. BT-

Drs. 15/2316, Anlage 2)

BReg = Gegendullerung der Bundesregierung vom 13.01.04 zur Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf ei-

nes TKG (BT-Drs. 15/2345)

RegTP = Stellungnahme der Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post vom 06.06.03 zum Refe-

rentenentwurf des TKG

Monopolkommission = Stellungnahme von Prof. Martin Hellwig (Vorsitzender der Monopolkommission) zum
Referentenentwurf TKG-E 2003 vom 30.04.03 fiir eine Novellierung des TKG
VATM-Stellungnahme = Stellungnahme des VATM zur TKG-Novelle (Stellungnahme zu BT-Drs. 15/2316 und

BT-Drs. 15/2345) (Stand: 22.01.04)

Ko6ln/Berlin, den 22.01.04
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DEUTSCHER BUNDESTAG
Ausschuss flr

Wirtschaft und Arbeit

15. Wahlperiode

Schriftliche Stellungnahme

Ausschussdrucksache 15(9)965
4. Februar 2004

zur offentlichen Anhérung am 9. Februar 2004 in Berlin zum
Entwurf eines Telekommunikationsgesetzes (TKG) - Drucksachen 15/2316, 15/2329,

15/2345 -

Bundesverband der regionalen und lokalen Telekommunikationsgesell-

schaften e.V. (BREKO)

Stellungnahme und Detail-Anderungsvorschliage
A. Stellungnahme

1. Investitionsanreize schaffen: Grundentscheidung
pro Infrastrukturwettbewerb

2. Konsistente Entgeltregulierung sicherstellen

3. Kein Sonderrecht fiir Mobilfunk und Datenkom-
munikation

4. Rechtssicherheit erhdhen: Konkretisierung der
Beurteilungs- und Ermessensspielrdume

5. Missbrauchliches Verhalten wirksam sanktionie-
ren

6. Rechtsschutz verbessern

7. Angemessene Regulierung des Marktbeherrschers
aufrechterhalten - keine unverhdltnismafige Re-
gulierung der nicht marktbeherrschenden Teil-
nehmernetzbetreiber einfiihren:

8. Kostenbelastungen reduzieren: Riickfithrung
staatlicher Auflagen

B. Detail-Anderungsvorschlige

Teil 1 Allgemeine Vorschriften

Teil 2 Marktregulierung

Abschnitt 1 Verfahren der Marktregulierung
Abschnitt 2 Zugangsregulierung

Abschnitt 3 Entgeltregulierung

Unterabschnitt 1 Allgemeine Vorschriften
Unterabschnitt 2 Regulierung von Entgelten fiir Zu-
gangsleistungen

Unterabschnitt 3 Regulierung von Entgelten fiir End-
nutzerleistungen

Abschnitt 4 Sonstige Verpflichtungen

Abschnitt 5 Besondere Missbrauchsaufsicht

Teil 3 Kundenschutz

Teil 5 Vergabe von Frequenzen, Nummern, Wege-
rechten

Abschnitt 1 Frequenzordnung

Abschnitt 2 Nummerierung
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Teil 7 Fernmeldegeheimnis, Datenschutz, Offentli-
che Sicherheit

Teil 8 Regulierungsbehorde

Abschnitt 1 Organisation

Abschnitt 2 Befugnisse

Abschnitt 3 Verfahren

Unterabschnitt 2 Gerichtsverfahren

Teil 9 Abgaben

Teil 10 Straf- und Buligeldvorschriften

Stand der Stellungnahme: 10.11.2003

A. Stellungnahme

Mit Beschluss des Bundeskabinetts vom 15.10.2003
liegt nunmehr der Entwurf eines Telekommunika-
tionsgesetzes vor, der sich ausweislich der Begriin-
dung zum Ziel setzt, das Mitte 2002 in Kraft getrete-
nen neue europdische Recht fiir den Telekommunika-
tionssektor umzusetzen. Gleichzeitig bietet die
grundlegende Revision des TKG die Chance, unter
Nutzung der bisherigen Erfahrungen bestehende Defi-
zite zu beseitigen und erforderliche Klarstellungen
vorzunehmen.

Es ist zwar anzuerkennen, dass viele der vorgesehenen
Anderungen des derzeit geltenden nationalen Rechts-
rahmens fiir den Telekommunikationsbereich europa-
rechtlich determiniert werden. Dennoch ist das Ge-
schick des nationalen Gesetzgebers gefragt — ihm ob-
liegt die Aufgabe, die europarechtlichen Richtlinien-
vorgaben in nationales Recht umzusetzen, wobei ihm
hierfiir nach dem EG-Vertrag ein Gestaltungsspiel-
raum zukommt. Nicht alle Fragestellungen sind im
iibrigen durch europarechtliche Vorgaben beantwortet.
Der nationale Gesetzgeber ist und bleibt gefragt, zum
Nutzen aller Marktteilnehmer einschlieBlich der Ver-
braucher einen moglichst optimalen Rechtsrahmen zu
schaffen. Insoweit besteht auch ein ,,Wettbewerb na-
tionaler Gesetzgeber nach einer mdglichst optimalen
Umsetzung einer wettbewerbsfreundlichen Rechts-
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ordnung im Telekommunikationsbereich (,,best
practice). Der Erfolg in diesem Wettbewerb ist
messbar: er besteht in der Einwerbung von Investitio-
nen, der Schaffung und Sicherung von Arbeitsplédtzen
und einer Vermehrung des Verbrauchernutzens.

Der Bundesverband der regionalen und lokalen Tele-
kommunikationsgesellschaften e.V. ((BREKO) er-
kennt die Bemiihungen des vorliegenden Gesetzent-
wurfes, die seit 1996 vollzogene Markt6ffnung fortzu-
filhren und einen wettbewerbsorientierten Rahmen zu
sichern bzw. fortzuentwickeln. Angesichts stindig
komplexer werdender Produkt- und Anbieterstruktu-
ren im Telekommunikationssektor darf es nicht Auf-
gabe des Gesetzgebers sein, sich in Detailfragen zu
verlieren oder Interessen einzelner Marktteilnehmer
hoher zu gewichten als das Interesse an der optimalen
Erfiillung der Regulierungsziele im Interesse aller
Verbraucher und aller Marktteilnehmer. Umgekehrt
darf es aber ebensowenig Aufgabe des Gesetzgebers
sein, den ordnungspolitischen Rahmen so unbestimmt
zu halten, dass weder die Marktteilnehmer noch die
mit dem Vollzug des Gesetzes betraute Verwal-
tungsbehorde wesentliche Leitentscheidungen unmit-
telbar aus dem Rechtsrahmen ableiten kdnnen. Die
Transparenz und Stabilitit ordnungspolitischer
Rahmenbedingungen ist fiir die Entwicklung der
Telekommunikationsmirkte ein sehr hoher Wert. Nur
damit wird es mdglich sein, in der Vergangenheit
teilweise verloren gegangenes Vertrauen von Investo-
ren und Kunden in die Entwicklung dieser Markte zu
gewinnen.

Gesetzgebung und Regulierungspraxis unter MalB3gabe
des europarechtlich vorgesehenen ,,.SMP-Konzepts*
diirfen aus Sicht des BREKO nicht daran ausgerichtet
werden, ob Unternehmensinteressen oder politische
Opportunitit fiir ein ,,Mehr* oder ,,Weniger* an Re-
gulierung sprechen. Ausschlaggebend sind alleine die
Ergebnisse in Form der Etablierung eines nachhaltigen
und sich selbst tragenden Wettbewerbs. Wichtiger -
jedoch nicht alleiniger - Indikator dafiir sind Markt-
anteile von Wettbewerbsunternehmen in Bezug auf
den fritheren Staatsmonopolisten. Auch nach Auffas-
sung von Monopolkommission, Regulierungsbehdrde
und Bundesregierung ist der Wettbewerb im Bereich
von Telekommunikations-Festnetzanschliissen deut-
lich unterentwickelt. BREKO analysiert den TKG-E
insbesondere darauf, ob die Zielsetzung eines nach-
haltigen und sich selbst tragenden Wettbewerbs gera-
de im Bereich der Telekommunikations-Teilneh-
meranschliisse erreicht werden kann.

Die nachfolgend im einzelnen begriindeten Detail-
Anderungsvorschlige zum TKG-E bilden einen An-
forderungskatalog, der wie folgt zusammengefasst
werden kann:

= Missbriauchliches Verhalten wirksam sanktionieren
= Rechtsschutz verbessern

= Regulierung des Marktbeherrschers nicht vorzeitig
zuriickfiihren - keine unverhéltnisméBige Regulie-
rung nicht marktbeherrschender TNB

= Kostenbelastungen reduzieren:
Riickfithrung staatlicher Auflagen

= Investitionsanreize schaffen:
Grundentscheidung pro Infrastrukturwettbewerb

= Konsistente Entgeltregulierung sicherstellen

= kein Sonderrecht fiir Mobilfunk und Datenkom-
munikation

= Rechtssicherheit erhéhen:
Konkretisierung der Beurteilungs- und Ermessens-

spielrdume

1. Investitionsanreize schaffen: Grundentscheidung
pro Infrastrukturwettbewerb

Die Forderung effizienter Infrastrukturinvestitionen
wird als Regulierungsziel genannt (§ 2 Abs. 2 Nr. 3
TKG-E). Allerdings fehlt aus unserer Sicht in den
Einzelregelungen zur Marktregulierung eine klare und
eindeutige Umsetzung dieses Regulierungsziels.

Zum einem wird beim Priifungsprogramm der Regu-
lierungsbehdrde zur Auferlegung einer Zugangs-
verpflichtung gefragt, ob Anreize zur langfristigen Si-
cherung des Wettbewerbs nicht entfallen. Der Be-
griindung des TKG-E kann dazu entnommen werden,
dass dieser Vorgabe nur dann zu entsprechen sei,
wenn zum Netz des vormaligen Monopolisten alter-
native Infrastrukturen entstehen. Gerade die Mit-
gliedsunternehmen des BREKO haben sich nachge-
wiesenermallen dazu entschieden, alternative Infra-
strukturen zu schaffen. Diese getdtigten Investitionen
in eigene Anschlussnetze ermdglichen den BREKO-
Mitgliedsunternehmen sowohl die Anbindung der ent-
biindelten Teilnehmeranschlussleitung tiber die Haupt-
verteilerstandorte der Deutschen Telekom AG
(DTAG) als auch die Unabhéngigkeit vom Anschluss-
netz der DTAG. Da volkswirtschaftlich und betriebs-
wirtschaftlich unsinnige Dopplungen von Infrastruktu-
ren zu vermeiden sind, wird in vielen Fillen darauf
verzichtet, neben den Teilnehmeranschlussleitungen
des vormaligen Monopolisten eine oder mehrere wei-
tere Teilnehmeranschlussleitungen aufzubauen. Die
Verpflichtung zum Zugang zur entbiindelten Teilneh-
meranschlussleitung schafft damit in vielen Féllen die
einzige sinnvolle Moglichkeit zum wettbewerblichen
Angebot infrastrukturbasierter Dienste. Aus Sicht von
BREKO ist diese Zugangsverpflichtung unersetzlich.
Der Regulierungsbehorde darf bei der Auferlegung
dieser Zugangsverpflichtung kein Ermessen (siche §
19 Abs. 1 TKG-E: ,kann®) eingerdumt werden.

Vielmehr soll die RegTP das ehemalige staatsmono-
polistische Unternehmen auf Antrag oder von Amts
wegen verpflichten, den entbiindelten Zugang zu den
eigenen Teilnehmeranschlussleitungen zu gewdhren.

Zum anderen halt sich aus Sicht des BREKO der
TKG-E zu neutral, was die Forderung des Infrastruk-
turwettbewerbs im Verhiltnis zum Dienstewettbewerb
betrifft. Ohne Infrastrukturen keine Dienste — dies
sollte auch im TKG-E Beriicksichtigung finden. Dien-
stewettbewerb als Korrektiv fiir ansonsten mogliches
missbrauchliches Verhalten vertikal integrierter Un-
ternehmen besitzt seine Berechtigung. Allerdings be-
ndtigt ein funktionsfdhiger und damit nachhaltig
strukturell gesicherter Wettbewerb vordringlich den
Infrastrukturwettbewerb. Ob eine langfristige Investi-
tion in ein Anschlussnetz getétigt wird, hdngt ganz
wesentlich davon ab, welche Zugangsanspriiche den
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Wettbewerbern zu welchen Konditionen gewéhrt wer-
den miissen. Werden Telekommunikationsanbieter
ohne eigene Infrastruktur oder mit geringem Investiti-
onsbedarf durch regulatorische Zugangsverpflichtun-
gen den investierenden Netzanbietern gleichgestellt,
fehlen jegliche Anreize fiir Innovation und Investition
in Infrastruktur. Das beste Beispiel fiir eine klare
Fehlentwicklung ist die regulatorische Auferlegung
von bloflem Wiederverkauf (Resale) im Festnetz. Die
Entscheidung der Regulierungsbehoérde, nicht-infra-
strukturbasierten Anbietern sog. entbiindeltes An-
schluss-Resale zu gewidhren, gefdhrdet in hohem Ma-
Be die Geschiftsmodelle aller Netzbetreiber, die in die
Anschlussnetze investiert haben. Die substantiellen
wirtschaftlichen Auswirkungen filir die Teilnehmer-
netzbetreiber stiinden in keinem Verhiltnis zu den ge-
ringen Impulsen fiir Investitionen und Arbeitsplitze,
die von Resellern zu erwarten sind. Da Infrastruktur-
wettbewerb ein langfristiger Wettbewerb ist, brauchen
die Marktteilnehmer klare und stabile Rahmenbedin-
gungen. Die Leitentscheidungen sollten daher vom
Gesetzgeber selbst getroffen und nicht auf die Regu-
lierungsbehorde verlagert werden. Durch die Novellie-
rung ist klarzustellen, dass dieser auf Basis des alten
TKG gefasste Beschluss auf Grundlage der gednderten
Rechtslage keinen Bestand hat.

Damit keine Missverstindnisse dariiber aufkommen,
was der Gesetzgeber unter Investitionen in Infra-
strukturen verstanden haben will, sollte im TKG-E
klargestellt werden, dass es sich vorrangig um Inve-
stitionen in Anschlussnetze und Anschlusstechnologie
handelt, da nur diese Infrastrukturinvestitionen einen
nachhaltigen und dauerhaften Wettbewerb sichern
konnen.

Forderung:

Die nachfolgenden Paragrafen sind wie folgt zu fas-
sen:

1. § 1 Zweck des Gesetzes

wZweck dieses Gesetzes ist es, durch eine technolo-
gieneutrale Regulierung den Wettbewerb im Bereich
der Telekommunikation zu fordern, eine leistungsfi-
hige Telekommunikationsinfrastruktur zu schaffen
und flichendeckend angemessene und ausreichende
Dienstleistungen zu gewahrleisten.*

2. § 2 Regulierung und Ziele

wol(eer)
(2) Ziele der Regulierung sind:

()

3. effiziente Infrastrukturinvestitionen zu schiit-
zen und zu fordern, soweit diese nicht unter
dem Schutz eines staatlichen Monopols geti-
tigt worden sind, und Innovationen zu unter-
stiitzen. Vorrangig sind effiziente Infrastruk-
turinvestitionen zu fordern, welche fiir den
Nutzer eine Erweiterung des Angebots von
Netzzugingen ermdglichen.

()

2. Konsistente Entgeltregulierung sicherstellen

Es ist anzuerkennen, dass der TKG-E eine Harmoni-
sierung entgeltregulatorischer MaBnahmen (Konsi-
stenzgebot) anstrebt. Dies ist ein wesentlicher Fort-

88

schritt gegeniiber der bisherigen Praxis, bei der Ent-
gelte fiir Endkundenangebote gegeniiber den Entgelten
fiir Vorleistungsangebote weitgehend unabhéngig
voneinander reguliert wurden. Verwerfungen waren
die Folge.

BREKO sieht allerdings die Notwendigkeit, das Kon-
sistenzgebot in der konkreten Umsetzung noch prizi-
ser auszugestalten. Aus Sicht des BREKO wire etwa
im Falle von Entgeltregulierungsmafinahmen sicher-
zustellen, dass geniigende Abstinde zwischen den
Konditionen fiir Dienstewettbewerber (§ 28 Abs. 6
TKG-E) und den Konditionen fiir infrastrukturbasierte
Unternehmen existieren (§ 28 Abs. 1 bz. § 28 Abs. 3
TKG-E). Es ist aus Sicht von BREKO nicht gerecht-
fertigt, dass Vorleistungs-Entgelte fiir Dienstewettbe-
werber mit Vorleistungs-Entgelten fiir infrastrukturba-
sierten Unternehmen gleichgesetzt werden konnen,
wie dies von § 28 Abs. 6 TKG-E zugelassen wird.

Forderung:

Die nachfolgenden Paragrafen sind wie folgt zu fas-
sen:

1. § 25 Ziel der Entgeltregulierung
,’("')

(2) Die Regulierungsbehorde hat sicherzustellen,
dass Entgeltregulierungsmafinahmen in ihrer Ge-
samtheit aufeinander abgestimmt sind (Konsi-
stenzgebot). Die Regulierungsbehérde nimmt ins-
besondere ecine zeitliche und inhaltliche Abstim-
mung ihrer EntgeltregulierungsmafBinahmen vor.
Sie wird hierzu insbesondere

1. eine Verfahrensordnung aufstellen und verdffentli-
chen, die sicherstellt, dass jeder Beschlusskammer
der Regulierungsbehorde, die fiir Entscheidungen
nach dem Teil 2 dieses Gesetzes zustindig ist, bei
Entscheidungen nach dem Teil 2 dieses Gesetzes
rechtzeitig vorab ein Entscheidungsentwurf der
entscheidenden Beschlusskammer vorgelegt und
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wird
(formelles Konsistenzgebot);

2. durch Allgemeinverfiigung die Kostenrechnungs-
modelle und -methoden festlegen, die der Entgelt-
regulierung  auf dem jeweiligen  Telekom-
munikationsmarkt im Sinne des § 10 Abs. 1
zugrunde zu legen sind;

3. sicherstellen, dass bei simtlichen Entscheidungen
der Entgeltregulierung die Mafgaben des § 26
eingehalten werden. Zudem ist in jedem Einzelfall
zu priifen, ob die regulierten Entgelte Wettbewer-
bern eines Unternehmens mit betrdchtlicher
Marktmacht erlauben, in einen chancengleichen
Wettbewerb mit dem Unternehmen mit betrdchtli-
cher Marktmacht einzutreten (materielles Kon-
sistenzgebot).

2.§ 26 Missbriuchliches Verhalten eines Unter-
nehmens mit betrichtlicher Marktmacht bei
der Forderung und Vereinbarung von Entgel-
ten

poeer)

2. die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unter-
nehmen auf einem Telekommunikationsmarkt
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beeintrachtigen, oder (...)“
3. § 29 Entgeltgenehmigung

»(1) Entgelte, die nach Maligabe des § 28 geneh-
migungsbediirftig  sind, sind genehmi-
gungsfahig, wenn sie die Kosten der effizien-
ten Leistungsbereitstellung nicht iiberschreiten
und mit § 25 Abs. 2 Nr. 3 und § 26 in Ein-
klang stehen.

()
4. § 33 Verfahren der Entgeltgenechmigung

()

(3) ,,(...) Die Genehmigung der Entgelte ist zu ver-
sagen, soweit die Entgelte mit diesem Gesetz,
insbesondere mit § 25 Abs. 2 Nr. 3 und § 26,
oder anderen Rechtsvorschriften nicht in Ein-
klang stehen. (...)“

Im Rahmen der Ausgestaltung und Prizisierung des
Konsistenzgebotes fordert BREKO auflerdem, dass
der MaBstab fiir die Entgeltermittlung insoweit modi-
fiziert wird, dass bereits (mehrfach) abgeschriebene,
in Monopolzeiten refinanzierte Investitionskosten
nicht erneut den Wettbewerbsunternehmen aufgebiir-
det werden diirfen. Dies wiirde zu einer Doppel- oder
Mehrfachvergiitung dieser Investitionen beim fritheren
Monopolunternechmen fithren. Der Genehmigungs-
malstab fiir die Entgelte ist somit um diese Abschrei-
bungspositionen zu bereinigen. Die tatsdchlichen Ko-
sten (Ist-Kosten) der Deutschen Telekom AG zur Be-
reitstellung von essentiellen Vorleistungen wie etwa
der Teilnehmeranschlussleitung unterschreiten bereits
heute — wie von der RegTP festgestellt — die ermittel-
ten ,,Kosten der effizienten Leistungsbereitstellung*.

Das Ergebnis: ,,Ist-Kosten liegen niedriger als die Ef-
fizienzkosten“ hatte der Telekommunikationsge-
setzgeber bisher nicht im Blick. Vielmehr ging er da-
von aus, dass die Ist-Kosten iiber den Effizienzkosten
liegen und folglich eine Kostenpriifung im Hinblick
auf die Effizienz stattfinden miisse. Die die Effizienz-
kosten {ibersteigende Aufwendungen konnten von der
Regulierungsbehdrde nach den gesetzlichen Regelun-
gen nur dann beriicksichtigt werden, wenn dafiir eine
rechtliche Verpflichtung bestand oder das regulierte
Unternehmen eine sonstige sachliche Rechtfertigung
nachweisen konnte (sog. ,,neutrale Aufwendungen®).
Fiir den Fall, dass die nachgewiesenen Ist-Kosten un-
ter den Effizienzkosten liegen, fehlt derzeit eine ent-
sprechende Regelung im Gesetz. Sie kann aus Sicht
des BREKO nur so lauten, dass im Bereich der Vor-
leistungsentgelte lediglich die Ist-Kosten zuziiglich
einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Ka-
pitals zugrunde gelegt werden diirfen, wenn diese un-
ter den von der RegTP ermittelten Effizienzkosten lie-
gen sollten.

3. Kein Sonderrecht fiir Mobilfunk und Datenkom-
munikation

Der TKG-E sieht ungerechtfertigte Ausnahmen von
allgemeingiiltigen gesetzlichen MaBstiben fiir Mobil-
funknetzbetreiber vor. So fiihrt § 38 Abs. 2 TKG-E
den Begriff des ,,nachhaltigen Dienstewettbewerbs auf
dem Mobilfunkendnutzermarkt® ein — dies meint aber
nichts anderes, als dass selbst im Falle der Feststel-

lung marktbeherrschender Stellungen die Auferlegung
der Verpflichtungen nach § 38 Abs. 1 TKG-E nicht er-
folgt, wenn der Dienstewettbewerb ansonsten dauer-
haft (,,nachhaltig®) etabliert ist. Die vom TKG-E be-
reits vorgenommene Marktabgrenzung des ,,Mobil-
funkendnutzermarktes® ist auflerdem problematisch,
weil nach der europarechtlichen Systematik zunéchst
ein Marktanalyseverfahren durch die RegTP im Ein-
vernehmen mit dem Bundeskartellamt erfolgen muss.
Die in § 38 Abs. 1 TKG-E erfolgte gesetzliche Vorab-
Festlegung in Bezug auf die Marktanalyse fiir Mobil-
funkmirkte ist ein nicht zu rechtfertigendes Abwei-
chen von dieser Systematik.

4. Rechtssicherheit erhohen: Konkretisierung der
Beurteilungs- und Ermessensspielriume

Beziiglich der - durch den TKG-E erheblich erweiter-
ten - Beurteilungs- und Ermessensspielrdume der Re-
gulierungsbehorde werden europarechtliche Vorgaben
angefiihrt. Wie gutachterlich gezeigt (Koenig/Loetz/
Neumann, Die Novellierung des Telekommunikati-
onsgesetzes, Miinster 2003), kann der nationale Ge-
setzgeber aber sehr wohl Beurteilungs- und Ermes-
sensspielriume der Regulierungsbehorde determinie-
ren. Dies gilt insbesondere dann, wenn der RegTP
aufgrund der nationalen Verwaltungsorganisation kei-
ne umfassende Unabhéngigkeit eingerdumt wird, sie
vielmehr eine weisungsabhingige Bundesoberbehorde
im Geschéftsbereich des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Arbeit bleibt. Die jiingsten Regulie-
rungsentscheidungen, beispielsweise bei der Umset-
zung der sog. ,.kleinen TKG-Novelle®, haben besti-
tigt, dass die Regulierungsbehorde trotz eines eindeu-
tigen politischen Willens des Gesetzgebers nicht in
der Lage oder bereit ist, ihr gesetzlich eingerdumte
Beurteilungsspielraume und ein weites Ermessen selb-
stindig auszufiillen; sie fordert im Gegenteil eine
moglichst weitgehende Konkretisierung der EU-
Richtlinien bei der Umsetzung in nationales Recht.
Wir empfehlen daher, die Beurteilungs- und Ermes-
sensspielriume der RegTP wenigstens durch zusitzli-
che gesetzliche Regelbeispiele zu begrenzen.

Forderung:
§ 19 Abs. 1 wird wie folgt gefasst:

»(1) Die Regulierungsbehérde verpflichtet auf
Antrag oder von Amts wegen Betreiber offentli-
cher Telekommunikationsnetze, die iiber be-
triichtliche Marktmacht verfiigen, (....) insbeson-
dere wenn damit die Regulierungsziele nach § 2
Abs. 2 sichergestellt werden kénnen. “

5. Missbriuchliches Verhalten wirksam sanktionie-
ren

Die bisher im TKG-E vorgesehenen Instrumente zur
Sanktionierung missbrauchlichen Verhaltens erschei-
nen nicht ausreichend. So fehlt nach § 36 Abs. 4
TKG-E eine Aussage dazu, welche Korrektur fiir den
Fall eines rechtwidrig zu niedrigen (Dumping-)Preises
eines marktbeherrschenden Unternehmens erfolgen
soll. Hier miisste nach Auffassung von BREKO die
Korrektur ebenfalls auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses erfolgen. Die Unterkosten-Entgelte diirften
nicht beim Kunden verbleiben. Die Preisdifferenz
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miisste vom Kunden nacherhoben werden. Zur Sank-
tionierung dieses missbrauchlichen Verhaltens sollten
die nacherhobenen Entgelte nicht beim missbrauchlich
handelnden Unternehmen verbleiben, sondern den
Wettbewerbsunternehmen zufallen.

Fiir den Fall der missbrauchlichen Gebiihreniibererhe-
bung diirfen die ,,Friichte der verbotenen Tat* eben-
falls nicht beim marktbeherrschenden Unternechmen
verbleiben. Auch hier fehlt derzeit noch eine wirksa-
me Sanktionierung — die RegTP wire im Falle der ex-
post-Kontrolle gem. § 36 Abs. 4 TKG-E lediglich er-
méchtigt, die beanstandeten Entgelte ab dem Zeit-
punkt der Feststellung fiir unwirksam zu erklédren.
Diese Sanktion ist unzureichend und beseitigt nicht
die wirtschaftlichen Vorteile einer missbriduchlichen
Preissetzung.

6. Rechtsschutz verbessern

Erhebliche Defizite in Bezug auf die Gewahrung effi-
zienten Rechtsschutzes von Wettbewerbsunternehmen
bestehen derzeit beziiglich der Entgeltregulierungsent-
scheidungen der RegTP. Ein signifikantes Beispiel
dazu ist das Entgeltregulierungsverfahren fiir Endnut-
zerentgelte fir Rufnummernmitnahme. Wiahrend die
RegTP in 1998 noch entschieden hatte, dass fiir die
Erhebung dieser Entgelte keine Grundlage besteht,
urteilte das VG Koln in 2002 zugunsten des marktbe-
herrschenden Unternehmens. Die RegTP verzichtete
teilweise auf Rechtsmittel und liel die Entscheidung
des VG Koln insoweit rechtskriftig werden. Wettbe-
werbsunternehmen besallen — trotz der wirtschaftli-
chen Betroffenheit aufgrund Uberwilzung dieser Ko-
sten auf die Unternehmen bzw. geringerer Wechselbe-
reitschaft potenzieller Kunden — keine Beteiligungs-
rechte in diesem gerichtlichen Verfahren. Sie konnten
sich dazu weder duBlern noch selbst Rechtsmittel ein-
legen bzw. die Rechtskraft dieser Entscheidung ver-
hindern. Das Verfahren zeigt sehr deutlich, dass der
Rechtsschutz von Wettbewerbsunternehmen (sog.
,Drittschutz) deutlich verbessert werden muss. Auch
der TKG-E stellt dazu noch keine ausreichende Lo-
sung bereit.

In diesem Zusammenhang ist auch der Rechtsweg zu
den Verwaltungsgerichten fiir Fragen der Marktregu-
lierung zugunsten des Kartellrechtswegs zu dndern.
Der neue EU-Rechtsrahmen verstirkt — insbesondere
durch das Marktdefinitions- und Marktanalyseverfah-
ren (,,SMP-Konzept®) — die Konvergenz zwischen all-
gemeinem Wettbewerbsrecht und sektorspezifischem
Regulierungsrecht. Der neue EU-Rechtsrahmen ver-
weist eindeutig auf Grundsdtze und Anwendungspra-
xis des Wettbewerbsrechts und wiinscht sich eine An-
ndherung zwischen sektorspezifischem Regulierungs-
recht und allgemeinem Wettbewerbsrecht. Die An-
wendung wettbewerbsrechtlicher Grundsétze und
Anwendungspraxis ldsst sich besser dadurch sichern,
dass die Rechtsschutzverfahren vor den fiir die An-
wendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts zustin-
digen Kartellgerichte gefiihrt werden.

Insbesondere die Probleme der gerade aus verfahrens-
rechtlichen Griinden erforderlichen Abgrenzung zwi-
schen TKG-Verfahren und GWB-Verfahren wiirden
entfallen, wenn eine Rechtswegzuweisung fiir Verfah-
ren der Marktregulierung an die Kartellgerichte er-
folgte.
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Das Marktdefinitions- und Marktanalyseverfahren er-
fordert kiinftig eine sehr viel stirkere Anwendung all-
gemeiner wettbewerbsrechtlicher Grundsétze als bis-
her iiblich. Diese neuen Aufgaben wiirden die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit iiberfordern und die Gefahr in
sich bergen, dass sich unterschiedliche Rechtspre-
chung zu allgemein wettbewerbsrechtlichen Grundsét-
zen etabliert.

Der Verwaltungsrechtsweg ist traditionell dadurch ge-
prégt, dass durch staatliches Handeln ,,betroffene Biir-
ger sich dagegen zur Wehr setzen. Im Eilrechtsver-
fahren wird das offentliche Interesse (vertreten durch
die RegTP) an der Vollziehung des Verwaltungsaktes
gegen das Interesse des Betroffenen (zumeist die
Deutsche Telekom AG) an der Aussetzung der Maf3-
nahme abgewogen. Im Kartellrechtsweg sind die In-
teressen der drittbetroffenen Unternehmen dagegen
ungleich besser beriicksichtigt. Im behordlichen Ver-
fahren beteiligte Unternehmen sind nach § 67 Abs. 1
Nr. 3 GWB ebenfalls im gerichtlichen Verfahren zu
beteiligen. Traditionell ist die Kartellgerichtsbarkeit
viel stirker gewohnt, Entscheidungen im Rahmen ei-
nes Mehrparteien-Streitverfahrens zu treffen.

Im Rahmen der TKG-Novelle ist auBerdem zu beriick-
sichtigen, dass ggf. weitere Netzindustrien kiinftig ei-
ner stirkeren sektorspezifischen Regulierung unter-
fallen konnen. Insbesondere betrifft dies die Mirkte
im Bereich Elektrizitits- und Gasversorgung. Hierzu
besteht bereits eine einschlidgige Befassung und
Spruchpraxis der Kartellbehorden und der Kartellge-
richte. Viele Fallgestaltungen auf diesen Markten sind
mit Fallgestaltungen aus dem Telekommunikations-
recht vergleichbar. Die Einheitlichkeit des Rechtswe-
ges sollte flir die Regulierung auch dieser Netzindu-
strien vorgesehen werden.

Allein zukunftsfdhig erscheint vor diesem Hinter-
grund, die Verantwortung fiir Fragen der Markt-
regulierung den dafiir geschaffenen Kartellgerichten
zuzuweisen. Damit wird der Gefahr einer Aus-
einanderentwicklung der Rechtsprechung zu Streitver-
fahren aus verschiedenen Wirtschaftsbereichen am be-
sten vorgebeugt und die Einheitlichkeit der Anwen-
dung des allgemeinen Wettbewerbsrechts als Grund-
lage jeder sektorspezifischen Regulierungsmafinahme
sichergestellt.

Forderung:

BREKO fordert die Rechtswegzuweisung fiir Fragen
der Marktregulierung zu den Kartellgerichten.

7. Angemessene Regulierung des Marktbeherrschers
aufrechterhalten - keine unverhdiltnismdifige Regu-
lierung der nicht marktbeherrschenden Teilnehmer-
netzbetreiber einfiihren:

Der erreichte Stand der Marktliberalisierung rechtfer-
tig derzeit noch kein Riicknahme der Regulierungsin-
tensitdit. BREKO hilt daher Vorschriften fiir geféhr-
lich, die es dem ehemalige