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Datenschutz im Telemediengesetz

Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung ,Elektronisches-Geschaftsverkehr-
Vereinheitlichungsgesetz (EIGVG), BT-Drs. 16/3078

1. Die Vereinheitlichung der materiellen fir Telemedien-, Rundfunkdienste sowie TK-Dienste geltenden
Datenschutzregelungen bietet die Chance, Uber das Mittel einfacher und stringenter Regelungen
seine Wirksamkeit in der Praxis deutlich zu erhéhen. Vor diesem Hintergrund wird mit dem Gesetz-
entwurf allenfalls eine Teilstrecke auf dem Weg zur Modernisierung des Datenschutzrechtes zurtick-
gelegt, denn nach wie vor missen Dienstanbieter und Nutzer drei Regelungskomplexe auf einen fiir
den normalen Rechtsanwender einheitlichen Lebenssachverhalt eines Onlineangebotes anwenden,
namlich Datenschutzregelungen aus dem Recht fiir TK-Dienste, flr Telemedien und den Inhaltsda-
tenschutz nach dem BDSG. Bundesregierung und Bundestag sind auch vor diesem Hintergrund da-
her nicht aus der Pflicht entlassen, fur einen wirksamen Grundrechtsschutz das Projekt der Moder-
nisierung des Datenschutzrechts durch Vorlage eines diskussionsfahigen Gesetzentwurfes auf der
Grundlage des Modernisierungsgutachtens aus dem Jahr 2001 aufzugreifen und ernsthaft zu verfol-
gen. Hierzu gehort es auch, zum Schutz der elektronischen Kommunikation der Nutzer ein einheitli-
ches dienstibergreifendes Mediennutzungsgeheimnis zu installieren.

2. Die im Gesetzentwurf vorgesehene Trennlinie zwischen TK-Diensten (=TK-Datenschutz) und Tele-
medien (TMG-Datenschutz) ist akademisch und unpraktikabel. Bereits die umfassenden und wider-
sprichlichen Ausfiihrungen in der Gesetzesbegrindung belegen, dass die Formulierungen in § 1
Abs. 2 TMG nicht aus sich heraus versténdlich sind.

a) Ein Satz wie ,telekommunikationsgestitzte Dienste nach § 3 Nr. 25 TKG fallen vor allem deshalb
nicht unter das zukiinftige TMG, weil es sich weder um Abruf- noch um Verteildienste handelt®,
ist ein sprechender Beleg fur die fehlende Stringenz des Entwurfes. An keiner Stelle trifft der Ge-
setzentwurf eine positive Aussage, ob und unter welcher Voraussetzung Telemedien ,Abruf-
und/oder Verteildienste” sind.
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b) Problematisch ist der Ausschluss der ,telekommunikationsgestiitzen Dienste aus dem Anwen-
dungsbereich des TMG, deren Tatbestandsmerkmal nach § 3 Nr. 25 TKG ist, dass ,Inhaltsleis-
tungen noch wahrend der TK-Verbindung erfiillt werden®. Auf diese Weise wird das bislang fiir
Nutzungsverhéltnisse im Bereich der Inhalte konstitutive Merkmal der individuellen Nutzung von
Inhalten in den Bereich der Telekommunikation verlagert, ohne dass die Abgrenzung zu den -
haltsangeboten der klassischen Telemedien deutlich wird.

¢) Weder fiur einen Nutzer noch fir einen mittelstandischen Dienstleister ist bspw. nachvollziehbar,
warum laut Begriindung die Ubertragung von E-Mail ein TK-Dienst ist, der ,iberwiegend in der
Ubertragung von Signalen ilber TK-Netze besteht* und daher kein Telemediendienst sein solle,
aber zwei Absétze spater die Verbreitung von ,Werbe-Mails* zu den Telediensten.

In der Praxis provoziert der Gesetzentwurf fiir die Datenschutzaufsicht eine Reihe von Auslegungs-
fragen aus: Fur die Datenschutzkontrolle fur TK-Dienste ist nach wie vor der Bundesbeauftragte fur
den Datenschutz zustandig, weil die Telekommunikation trotz der Privatisierung der Deutschen Bun-
despost noch immer als besondere Aufgabe der Bundesverwaltung zéhlt. Fir die Datenschutzauf-
sicht Uber Telemedien sind die Aufsichtsbehdrden der Lander zusténdig. Der Gesetzentwurf macht
nicht deutlich, dass die Datenschutzkontrolle des Bundes nach der Neuregelung zusatzliche Kon-
trollaufgaben insbesondere im Bereich der Access Provider zuwachsen werden, fur die eine entspre-
chende Personalausstattung nicht vorhanden ist. Gleichzeitig bleiben die Lander nach dem verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz der Verwaltungskompetenz fiir dieselben Provider im Bereich ihrer
sonstigen Internetangebote zustandig.

Unpraktikabel ist der in § 11 Abs. 1 Nr. 1 TMG vorgesehene Anwendungsausschluss der Internet-
nutzung im Arbeitsverhaltnis. In der bisherigen Praxis fuhrt diese Regelung insbesondere dann zur
Verwirrung, wenn die Arbeitgeber eine gelegentliche private Nutzung des Internets nicht ausschlie-
Ren wollen. Um zwei Regelungsregime zu vermeiden, sehen sich Arbeitgeber durch diese Regelung
veranlasst, die private Nutzung des Internet am Arbeitsplatz zu untersagen. Dies ist jedoch in der
Regel unpraktikabel und beftrdert eine unerwiinschte Misstrauenskultur, weil der gelegentliche Blick
bspw. auf eine Online-Zeitungen ebenso unproblematisch ist wie der Blick in eine Zeitung, wenn die
Arbeitsleistung in der Summe stimmt. Die unpraktikable Lésung geht zu Lasten des Gesetzgebers,
der seit Uber 20 Jahren die Bundesregierung immer wieder erfolglos aufgefordert hat, einen Gesetz-
entwurf zum Arbeitnehmerdatenschutz vorzulegen. Eine gesetzliche Regelung sollte innerbetriebli-
che Regelung unter Beachtung der Regelungen des TMG fordern.

Der Bundesrat hat im Gesetzgebungsverfahren ein pneingeschranktes Koppelungsverbot“ vorge-
schlagen, dem die Bundesregierung nicht zugestimmt hat. Aus Datenschutzsicht ist dieser Vor-
schlag des Bundesrates ausdriicklich zu begriiRen. Die Datenschutzpraxis zeigt, dass die Findig-
keit der Anbieter unbegrenzt ist, das fliichtige Medium und die Unerfahrenheit der Nutzer durch eine
komplizierte und verschachtelte Nutzerfihrung zur Erhebung nicht erforderlicher Daten zu nutzen.
Ein uneingeschranktes Koppelungsverbot im TMG dient dem Verbraucherdatenschutz und schiitzt
damit die Freiheit zur Vertragsbindung der Nutzer.

Ausdriicklich gewarnt werden muss der Gesetzgeber vor dem pauschalen Verweis in § 13 Abs. 7
TMG auf den Auskunftsanspruch nach 8§ 34 BDSG. Bislang bestand ein origindrer Auskunftsan-
spruch nach dem TDDSG: Die Gesetzesbegriindung macht an dieser Stelle die substantielle Ande-
rung nicht deutlich: 8 34 BDSG enthélt zwar einen Auskunftsanspruch des Betroffenen, der aber
durch den Verweis in § 34 Abs. 4 auf § 33 Abs. 2 BDSG umfassend ausgeschlossen wird. So
schlief3t bspw. § 33 Abs. 2 Nr. 2 den Auskunftsanspruch aus, wenn die Daten lediglich gesperrt,
aber nicht geléscht worden sind. Angesichts der Mdglichkeiten, den Auskunftsanspruch bei der Nut-
zung von Telemedien elektronisch zu gestalten, sind derartige Ausnahmen alles andere als innovativ.
Stattdessen sollte der Gesetzgeber von den Anbietern erwarten, die Auskunftsanspriche durch die



elektronische Einsicht in das vom Anbieter gefuhrte Kundendatenkonto zu unterstiitzen.. Verfas-
sungsrechtlich neue Dimensionen ertffnet der Gesetzentwurf mit der Ausweitung der Auskinfte ge-
genilber den Sicherheitsbehorden, zunachst mit der Ausweitung auf Abrechnungsdaten, durch die
Ausweitung auf die Nachrichtendienste sowie schlie8lich auch auf die Behtrden der Gefahrenab-
wehr.

a) Fur die Ausweitungen ist ein praktisches Bedurfnis weder erkennbar noch begriindet, so dass es
auch an der verfassungsrechtlichen Erforderlichkeit fehlt. Das allgemeine Tatbestandsmerkmal
.m Einzelfall zur Erfillung der gesetzlichen Aufgabe erforderlich®, ist verfassungsrechtlich nicht
ausreichend bestimmt, um einen Zugriff auf Bestands- und Abrechnungsdaten zu rechtfertigen.
Auch fehlt es an den notwendigen verfahrensrechtlichen Vorkehrungen bspw. einer Dokumentati-
onspflicht, welche Sicherheitsbehérde die Daten welcher Nutzer erhalten hat. Ohne eine solche
Dokumentationspflicht ist von dem Betroffenen nicht nachvollziehbar, welche staatliche Stelle
welche Informationen fur welchen Zweck erhalten und verwendet hat. Ohne eine solche Doku-
mentationspflicht kann im Ubrigen auch das Parlament seiner Kontrollpflicht gegeniiber der Re-
gierung nicht nachkommen, weil ohne eine Verpflichtung zur Statistik keine Regierung die erfor-
derlichen Daten zur Praxis der Eingriffsregelung erheben wird und damit keine Auskinfte geben
kann.

b) Verfassungsrechtlich unzureichend ist die Ausweitung der Auskunftspflichten ferner, weil sich der
Gesetzentwurf nicht mit dem milderen Mittel auseinandersetzt, die Verpflichtung der Dienstanbie-
ter zur Anbieterkennzeichnung konsequent durchzusetzen. Uber die Anbieterkennzeichnung ge-
schaftsmaRiger Angebote sollen die Verbreiter rechtswidriger Inhalte identifiziert kénnen. Wird
sie unterlassen, so waren die Hostinganbieter zu einer entsprechenden Vertragsgestaltung ge-
genuber ihren Kunden verpflichtet und stiinden insoweit auch in der Haftung. Stattdessen wird die
Verpflichtung zur Anbieterkennzeichnung in § 5 Abs. 1 Nr. 1 TMG nur auf die Angebote gegen
Entgelt beschrénkt, so als ob die Verbreitung rechtswidriger Inhalte in der Regel kostenpflichtig
ware. Auch fehlt in der datenschutzrechtlichen Unterrichtungspflicht nach § 13 Abs. 1 Satz 1
TMG, die Verpflichtung zur Angabe der Identitat des Anbieters als fur die Datenverarbeitung ver-
antwortliche Stelle.

¢) Verfassungsrechtlich unzureichend ist die Ausweitung der Auskunftspflichten auch deswegen,
weil der Gesetzgeber jeden Ausgleichsmechanismus verweigert, der den Betroffenen die Trans-
parenz Uber die eingeholten Auskiinfte und dem Gesetzgeber eine Ubersicht tiber Art und Um-
fang der Auskunftspraxis und ihrer Erfolge vermitteln kénnte. Fir die Betroffenen verfangt der
Hinweis auf die Auskunftspflichten nach den jeweiligen Befugnisnormen der Sicherheitsbehdrden
wenig, weil in der Regel keine ausreichenden gesetzlichen Verpflichtungen bestehen, die Betrof-
fenen Uber die Auskunft auch dann in Kenntnis zu setzen, wenn bspw. ein Verfahren eingestellt
oder beendet worden ist.

d) Verfassungsrechtlich unzuldssig ist schlieBlich die Ausweitung der Auskinfte Uber Bestands-
und Abrechnungsdaten ,zur Durchsetzung der Rechte am geistigen Eigentum®, denn mit dieser
Regelung eroffnet der Gesetzentwurf die Daten aus Kundenbeziehungen zwischen dem Dienst-
anbieter und dem Nutzer jenseits einer strafrechtlichen Verfolgung insbesondere dem Zugriff einer
privaten Rechtsverfolgung. Eine solche Ausweitung ist jedoch unverhaltnismanig, weil er die Nut-
zer einseitig belastet, ohne die Inhaber der Verwertungsrechte in die Pflicht zu nehmen, ihre
Verwertungsrechte durch geeignete Technologien und Geschéftsmodelle zu schiitzen. Im Ubri-
gen bestehen erhebliche Zweifel, ob nach dem Gesetzentwurf die in der Regel einschlagigen
Peer-to-Peer-Netzwerke nicht telekommunikationsgestiitzte Dienste nach § 3 Nr. 23 TKG sind
und damit aus dem Anwendungsbereich des TMG fallen.
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