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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Tele-
kommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter ErmittlungsmaR-
nahmen sowie der Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG(Drucksache
16/5846) fur die Anhoérung des Rechtsausschusses am 21. 9. 2007

1. Konzentration der Stellungnahme auf die Anderung des TKG

Als Zivil- und Wirtschaftsrechtlicher sowie Okonom werde ich meine
Ausfuhrungen zum genannten Gesetzentwurf auf ausgesuchte Rechtsfragen
sowie die 6konomischen Bedenken konzentrieren, soweit es um eine Anderung
des Telekommunikationsgesetzes (TKG) geht. Den Schwerpunkt werde ich auf
die Fassung und Begrindung der neu in das TKG einzufugenden § 113 aund b
legen. Soweit es dabei um verfassungsrechtliche Bewertungen geht, werde ich
im Lichte der mir zuganglichen verfassungsrechtlichen Stellungnahme eine Ab-
wagung vornehmen, ohne aber selbst als Verfassungsrechtler werten zu wol-

len.

2, Umfang der Vorratsdatenspeicherungspflicht nach §§, 111, 113 a
und die Ubermittlungspflicht nach § 113 b TKG-E

Es ist streitig, ob der Umfang der Vorratsdatenspeicherungspflicht nach
§§ 111, 113 a und die Ubermittlungspflicht nach § 113 b TKG-E verfassungs-
rechtliche Vorgaben entspricht. Zweifel ergeben sich in Bezug auf die sehr



weite Fassung von § 113 b Nr. 1 (,Verfolgung von Straftaten®). In der Richtlinie
2006/24/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. Marz 2006
uber die Vorratsdatenspeicherung wird in Artikel 3 die Pflicht zur Vorratsspei-
cherung geregelt und in Art. 5 der Umfang der zu speichernden Daten. Bezug-
lich des Zugangs zu den gespeicherten Daten fehlt eine detaillierte Richtlini-
enregelung. Immerhin aber sieht die Richtlinie in Artikel 1 Abs. 1 (gestitzt durch
die Erwagungsgrinde 9 und 21) vor, dass die auf Vorrat gespeicherten Daten
zu Zwecken der ,Ermittlung, Feststellung und Verfolgung schwerer Straftaten®
zur Verfugung stehen sollen. Zudem haben nach Art. 4 die Mitgliedstaaten
Malnahmen zu erlassen, um sicherzustellen, dass die gemaf der Richtlinie auf
Vorrat gespeicherten Daten nur in bestimmten Fallen und in Ubereinstimmung
mit dem innerstaatlichen Recht an die zustandigen nationalen Behoéren wei-
tergegeben werden. Der Schutz der Betroffenen, deren Daten gespeichert wer-
den, soll durch die Beachtung der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) gewahrleistet werden (Art. 4 Satz 2). Erwagungsgrund 17 verweist
aulRerdem auf die ,vollstandige Achtung der Grundrechte der betroffenen Per-
sonen‘. Damit wird flr den deutschen Gesetzgeber eine gemeinschaftsrechtli-
che Pflicht statuiert, die Weitergabe der gespeicherten Daten so zu regeln, dass
dies sowohl der EMRK als auch dem Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland entspricht. Wenn nun aber nach § 113 b Nr. 1 eine Verpflichtung
von Weitergabe von Daten ,zur Verfolgung von Straftaten’ angeordnet wird,
erscheint dies verfassungsrechtlich und folglich auch gemeinschaftsrechtlich
bedenklich. Es wird nicht nach der Schwere und Erheblichkeit der betreffenden
Straftaten unterschieden. Schon aus gemeinschaftsrechtlichen Grinden be-

steht hier Konkretisierungsbedarf.

3. Entschadigungslose Inpflichtnahme Privater fur Zwecke der Gefah-
renabwehr und der Strafverfolgung

3.1 Argumentation im Gesetzentwurf

In den §§ 111, 113 a wird eine Vorratsdatenspeicherungspflicht, in § 113
b eine Ubermittlungspflicht dieser Daten statuiert. Damit werden Private, nam-

lich ,Anbieter offentlich zuganglicher elektronischer Kommunikationsdienste



oder Betreiber eines 6ffentlichen Kommunikationsnetzes* (Terminologie des Art.
5 Vorratsdatenspeicherungs-Richtlinie) bzw. Unternehmen, die ,6ffentlich zu-
gangliche Telekommunikationsdienste fur Endnutzer’, ,Anbieter von Diensten
der elektronischen Post’, ,Anbieter von Internetzugangsdiensten (Terminologie
von § 113 a Abs. 1 — 4 TKG-E), fur Zwecke der Gefahrenabwehr und der Straf-
verfolgung in Dienst genommen. Dann stellt sich die Frage, ob dies eine ent-
sprechende Entschadigungspflicht nach sich zieht oder ziehen soll. Dies ist zum
einen eine rechtliche, zum anderen eine 6konomische Frage. Im Gesetzentwurf

wird eine Entschadigungspflicht nicht geregelt.

Im Gesetzentwurf wird in Abschnitt E (Sonstige Kosten) (S. 7) zu dieser
Frage Stellung genommen. Es wird darauf verwiesen, dass den betroffenen
Unternehmen durch die Erfullung der in den §§ 111, 113 a TKG-E vorgesehe-
nen Speicherungspflichten zusatzlicher Aufwand entsteht. Es ist von einem
,Mehraufwand’ ,zwischen einigen Tausend und mehreren Hunderttausend Euro’
die Rede. Es wird davon ausgegangen, dass diese ,Mehrkosten’ sich in der Ko-
stenkalkulation der betroffenen Unternehmen niederschlagen werden und an
die Kunden weitergegeben werden. Dies habe eine ,geringfligige* Steigerung
des Verbraucherpreisniveaus im Bereich der Telekommunikationsdienstleistun-
gen zu Folge. Hier wird mit Hypothesen gearbeitet, die nicht erhartet werden.
Sollten Anhaltspunkte daflr vorliegen, dass diese Hypothesen unzutreffend

sind, verliert die betreffende Argumentation ihr Fundament.

Im Allgemeinen Teil der Begrindung des Gesetzentwurfs wird in Ab-
schnitt VI.4 (auf S. 62 f.) genauer auf die Frage der Entschadigung der Dien-
steanbieter eingegangen. Hier werden explizit die mit der Erfullung der Speiche-
rungspflichten verbunden Investitionsaufwendungen angesprochen. Eine Ent-
schadigung ist fur diese Aufwendungen nicht vorgesehen. Rechtlich wird dies
erreicht, indem § 110 Abs. 9 Satz 2 TKG nicht geandert wird. In der Begrin-
dung flr diesen ,Verzicht’ auf Entschadigung wird zum einen darauf verwiesen,
dass der Aufwand nicht so hoch ausfalle, ,wie im Zuge der Beratungen der
Richtlinie zunachst zu befurchten war’, zum anderen wird auf § 9 Geldwasche-
gesetz verwiesen, der ebenfalls keine Entschadigung vorsieht. SchlieBlich wird

auf praktische Probleme der Ermittlung des konkreten Investitionsbedarfs ver-



wiesen. In Bezug auf die Entschadigung fir laufende Kosten wird auf eine ge-
plante Anderung des Justizvergltungs- und —entschadigungsgesetzes (JVEG)

verwiesen.

In Abschnitt X, in dem die zu erwartenden kostenrelevanten Auswirkun-
gen des Gesetzentwurfs erortert werden, wird in Unterabschnitt 5 (auf S. 73)
nochmals zwischen dem variabel anfallenden Aufwand fur die Beauskunftung
von Verkehrsdaten — der nach § 23 Abs 1 Nr. 2 JVEG zu entschadigen ist — und
den Investitionsaufwendungen und den damit einhergehenden ,ggf. gesteiger-
ten Betriebskosten® unterschieden, die nicht zu kompensieren seien. Hier wird
erneut auf das Argument der Abwalzbarkeit dieser Kosten auf die Kunden und

die ,geringfugige’ Anhebung des Verbraucherpreisniveaus aufgegriffen.

3.2 Kritik

Das Fehlen adaquater Entschadigungsregelungen, also der Verzicht
einer Revision von § 110 Abs. 9 TKG, fir die im Jahre 2004 eine Rechtsgrund-
lage in das TKG aufgenommen worden war, begegnet schweren Bedenken.
Diese beruhen zum einen auf der fehlerhaften Argumentation im Gesetzentwurf
und seiner Begrundung, in verfassungsrechtlichen Problemen sowie in nicht in
Rechnung gestellten 6konomischen Konsequenzen des Fehlens einer Ent-

schadigungsregelung.

Die Argumentation bezuglich des Verzichts auf eine Entschadigungsre-
gelung im Gesetzentwurf weist erhebliche Fehler auf. Die angenommene
GrolRenordnung der Aufwendungen, namlich eine Betrag zwischen einigen Tau-
send bis zu mehreren Hunderttausend Euro, ist vollig unrealistisch. Nach Bran-
cheninformationen (BITKOM) belaufen sich allein die Kosten fur die erforderli-
chen Investitionen auf 50 bis 70 Mio. €. Hinzu kommen jahrlich Betriebskosten
in zweistelliger Héhe. Der Hinweis auf die Moglichkeit, die Aufwendungen, die
im Zusammenhang mit der Vorratsspeicherung von Daten und deren Ubermitt-
lung, auf die Kunden zu Uberwalzen, ist eine in den Raum gestellte Vermutung

ohne sachliche Begriindung. Die Uberwalzbarkeit von zusatzlichen Kosten in



einer Branche hangt im wesentlichen von der Marktstruktur ab, wie auch von
der Elastizitat der Nachfrage. Es ist angesichts des teils sehr intensiven Wett-
bewerbs in der Branche und der Preissensibilitat der Kunden nicht davon aus-
zugehen, daB eine volle Uberwélzung zuséatzlicher Kosten im Zusammenhang
mit der Vorratsdatenspeicherung mdglich ist. Zudem wird beim Argument der
Uberwalzbarkeit ausgeblendet, dass es sich hier um eine einer Steuer ver-
gleichbaren Zusatzbelastung handelt, die Auswirkungen auf die Fahigkeit der
Branche, in Innovationen zu investieren, hat. Der Hinweis darauf, dass die Zu-
satzkosten niedriger anfallen, als frlher angenommen worden war, entbehrt
jeder Uberzeugungskraft, da es wohl kaum angeht, eine tatsachliche Belastung
mit einer anderen — hypothetischen — Belastung zu vergleichen. Entscheidend

ist die Rechtfertigung der tatsachlich durch das Gesetz bewirkten Belastung.

Der Hinweis auf § 9 Geldwaschegesetz, in dem keine Entschadigung
vorgesehen ist, taugt nicht zur Rechtfertigung der Nichtregelung der Entscha-
digung im Gesetzentwurf. Es ware namlich bei einer Argumentation mit Hilfe
eines Analogieschlusses zu prifen, ob § 9 Geldwaschegesetz Ausdruck eines
allgemeinen Rechtsprinzips ist oder ob es sich um eine — méglicherweise feh-
lerhafte — Ausnahme von dem Prinzip handelt, dass der Staat, wenn er fir die
Erfullung staatlicher Aufgaben Private in Dienst nimmt, diese dafur voll zu ent-
schadigen hat. Angesichts der Uberwiegenden Position in der Lehre und der
eindeutigen verfassungsrechtlichen Rechtsprechung kann davon ausgegangen
werden, dass das Prinzip bei der Indienstnahme Privater die Vollentschadi-
gungspflicht ist. Also ist ein Analogieschluld aus § 9 Geldwaschegesetz nicht

moglich.

Der Hinweis auf eine Entschadigung nach § 23 Abs. 1 Nr. 2 JVEG ist
deshalb als Rechtfertigung des Verzichts auf eine weitergehende Entschadi-
gung nicht geeignet, da fir die Anderung des § 110 Abs. 9 TKG deshalb die
Rechtsgrundlage fiir eine Anderung geschaffen worden war, weil Einigkeit dar-
Uber bestanden hat, dass die Regelungen des JVEG, die etwa Entschadigun-
gen fur Zeugen im Prozel} regeln, fur die Informationsubermittlung von gespei-
cherten Daten in der Telekommunikation nicht passen. Der Sachverhalt unter-

scheidet sich so grundlegend, dass der Ruckgriff auf das JVEG als temporare



Notlésung betrachtet worden war, die es durch eine Neufassung von § 110 Abs.

9 zu beseitigen galt.

Es zeigt sich, dass die im Gesetzentwurf enthaltene Argumentation fur
einen Verzicht einer Entschadigungsregelung nicht stichhaltig ist. Insbesondere
fehlt eine Auseinandersetzung mit dem verfassungsrechtlichen Prinzip einer
Vollentschadigung in Fallen, in denen der Staat zur Erfullung staatlicher Auf-
gaben Private in Dienst nimmt. Dieses verfassungsrechtliche Prinzip stitzt sich
auf Art. 14 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 Grundgesetz. Es ist durch Lehre und
Rechtsprechung bestatigt. Einzelne Positionen in der Literatur, die bei Weiter-
walzungsmoglichkeit der in Frage stehenden Belastung eine Inpflichtnahme
ohne Entschadigung fur moglich halten, verkennen den Freiheitsgehalt der ge-
nannten Grundrechtspositionen. Folgte man dieser Mindermeinung, waren
staatliche Eingriffe in verfassungsrechtlich verburgte Freiheitspositionen grund-
satzlich moglich und nur im Fall, dass es keine Moglichkeit der Weiterwalzung
gibt, verboten. Das Bundesverfassungsgericht hat sich mit dieser Position aus-
dricklich auseinandergesetzt und sie abgelehnt [BVerfGE 58, 137 (151 f.)]. Im
Gesetzentwurf fehlt eine Auseinandersetzung mit diesem klaren verfassungs-
rechtlichen Prinzip einer erforderlichen Vollkompensation. Es werden neben
dem Weiterwalzungsargument keine Argumente vorgebracht, die dafur spre-
chen konnten, dass im vorliegenden Fall von diesem Prinzip abzuweichen
ware. Das bedeutet, dass in der vorliegenden Form der Gesetzesfassung ein

klarer Verfassungsbruch erfolgt.

Neben den Fehlern in der Argumentation im Gesetzentwurf und dem kla-
ren Verstol3 gegen geltendes Verfassungsrecht sind es auch wirtschaftliche
Grinde, die gegen den Verzicht auf eine Entschadigung sprechen. Es wurden
bereits die Griinde genannt, die gegen eine Prognose der vollen Uberwalzbar-
keit der Mehrkosten sprechen. Dazu kommt die Frage, wie die Nichtkompen-
sation die deutsche Telekommunikationsbranche im internationalen Wettbe-
werb trifft. Jede zusatzliche Kostenbelastung der deutschen Branche schwacht
deren internationale Wettbewerbsfahigkeit, wenn in anderen Landern in Bezug
auf die Entschadigung fur die Mehraufwendungen im Bereich der Vorratsdaten-

speicherung anders verfahren wird. Landervergleiche — unter anderem in Stu-



dien des WIK - belegen, dass in einer Reihe von Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union — etwa in Frankreich, Italien, Osterreich, Schweden und dem Ver-
einigten Konigreich — Entschadigungen in erheblichem Umfang geleistet wer-
den. Das gilt auch fur die Vereinigten Staaten von Amerika. In diesem Lichte
stellt sich die geplante Nichtkompensation im deutschen Recht als ernstzuneh-

mende Beeintrachtigung der deutschen Telekommunikationsunternehmen dar.

4. Fazit

In § 113 b Nr. 1 TKG-E besteht Konkretisierungsbedarf. Der Hinweis auf
,Verfolgung von Straftaten® ist so weit, dass dies weder deutschen verfassungs-

rechtlichen noch gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben entspricht.

Der Verzicht auf eine Kompensationsregelung begegnet schweren ver-
fassungsrechtlichen und wirtschaftlichen Bedenken. Die diesbezugliche Argu-
mentation im Gesetzentwurf weist erhebliche Fehler auf. Es ist erforderlich, in §

110 Ab. 9 TKG eine Verpflichtung zur Vollkompensation aufzunehmen.



