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Stellungnahme

Zu § 101 UrhG-E in Art. 6 des Referentenentwurfs de Bundesministeriums der Justiz
vom 3. Januar 2006 fur ein ,Gesetz zur Verbesserunder Durchsetzung von Rechten
des geistigen Eigentums*

Das Deutsche Forschungsnetz (DFN) ist das von desafschaft selbst verwaltete Hochleis-
tungsnetz fur Wissenschaft und Forschung in Delaadh Es verbindet Hochschulen und
Forschungseinrichtungen miteinander und unterstliztEntwicklung und Erprobung neuer
Anwendungen fir das Internet. Der Verein zur Fardgreines Deutschen Forschungsnetzes
e.V. — DFN-Verein — betreibt als anerkannt gemeirigé Organisation das DFN und stellt
seine Weiterentwicklung und Nutzung sicher. Um dieggewahrleisten setzt sich der DFN-
Verein unter anderem fir ein rechtssicheres Umibeidder Nutzung des DFN in Wissen-
schaft und Forschung ein. Hierzu hat der DFN-VedénForschungsstelle Recht im DFN an
der Universitat Munster unter Leitung von Prof. Dhomas Hoeren eingerichtet.

Das Bundesministerium der Justiz (BMJ) hat am Budan2006 einen Referentenentwurf fur
ein Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums vorge-
legt. Das Gesetz dient der Umsetzung der Richtl#ti64/48/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durciset der Rechte des geistigen Eigen-
tums (sog. DurchsetzungsrichtlinieMit § 101 Abs. 2 UrhG-E in Art. 6 des Referentee
wurfs ist ein gegenuber der bestehenden Rechtslageaterter Anspruch auf Auskunft von
Rechteinhabern vorgesehen, der auch an Urhebesvedletzungen unbeteiligte Dritte und
damit unter anderem auch Internet-Access-Providassen soll.

Aufgrund der zu erwartenden Auswirkungen nimmt Beeschungsstelle Recht im DFN im
Auftrag des DFN-Vereins zu dem vorgelegten Entwuief folgt Stellung:

Allgemein:

Durch 8§ 101 UrhG-E verstetigt sich die Tendenz ldanspruchnahme unbeteiligter Dritter
im Zusammenhang mit Urheberrechtsverletzungen iraret. Auch wenn es sich hierbei
~hur‘ um Auskunftsanspriiche handelt, bedarf esdeeilnanspruchnahme Unbeteiligter einer
sorgfaltigen gesetzgeberischen Abwagung, die ndekanschitzenswerten Belangen der Ur-
heber auch die zu erwartenden Auswirkungen beizdeuskunft verpflichteten Providern
in ausreichendem Mal3e beriicksichtigt. Dies istdaih vorliegenden Entwurf nur unzurei-
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chend gelungen. Sowohl die strukturelle Gestaltdag Auskunftsanspruchs, als auch die
unbestimmte Fassung entscheidender Tatbestandsalerisind geeignet, ein hohes Mal3 an
Rechtsunsicherheit zu erzeugen. Neben den Kosteafhéigerichtliche Klarung von streitigen
Auslegungsfragen, drohen wirtschaftliche Folgerrchiech zudem aufgrund des in 8 101
Abs. 5 UrhG-E vorgesehenen Schadenersatzansprocl@isammenhang mit falsch oder
unvolistandig erteilten Auskunften. Daneben wemst BEntwurf erhebliche strukturelle Man-
gel in Bezug auf die Beriicksichtigung datenschettteher Vorgaben auf.

1.) Kreis der Verpflichteten zu unbestimmt

Nach 8 101 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 UrhG-E soll der Ansprauf Auskunft auch gegen eine Person
bestehen, die in gewerblichem Ausmal fir rechtstmyhde Tatigkeiten genutzte Dienstleis-
tungen erbracht hat. Die insbesondere auf die Aufskon Internet-Access-Providern gerich-
tete Vorschrift birgt aufgrund der Verwendung desgisffs ,in gewerblichem Ausmalf3” Un-
sicherheiten in Bezug auf die Bestimmung des Ksetsr Verpflichteten. Die wortwoértlich
aus Art. 8 Abs. 1 lit. ¢) der Richtlinie 2004/48/EEGtnommene Formulierung, findet weder in
der Richtlinie, noch in der Begriindung des aktumeReferentenentwurfs eine nahere Prazi-
sierung.

In Erwagungsgrund (14) der Richtlinie wird der Bé#dediglich im Zusammenhang mit den

vorgenommenen Rechtsverletzungen durch den unbate Verletzer ndher erlautert.
Demnach zeichnen sich in gewerblichem Ausmald vamgemene Rechtsverletzungen da-
durch aus, dass sie zwecks Erlangung eines unbaitesl oder mittelbaren wirtschaftlichen
oder kommerziellen Vorteils vorgenommen werden.dé@rKlarung der Frage, unter welchen
Voraussetzungen fir rechtsverletzende Tatigkeimuzte Dienstleistungen in einem ge-
werblichen Ausmal} erbracht werden, hilft die Ed&uhg aufgrund ihres Bezugs zur Intensi-
tat einer vorgenommenen Rechtsverletzung nichteweit

Auf den Begriff der Gewerblichkeit wird in jeweitsnderem Zusammenhang auch verschie-
dentlich im UrhG bzw. im aktuellen Entwurf fir em&egierungsentwiffir ein ,Zweites
Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der l@tiomsgesellschaft” (sog. 2. Korb) abge-
stellt. Nach dem Entwurf zum 2. Korb ist fir diehfanke der Vervielfaltigung fir den eige-
nen wissenschaftlichen Gebrauch in § 53 Abs. 2 Sr.11 UrhG-E eine weitere Einschran-
kung vorgesehen, nach der die Vervielfaltigungendw gewerblichen Zwecken dienen dir-
fen®. Aus der Begriindung hierzu ergibt sich, dass mitegblichen Zwecken auch mittelbare
wirtschaftliche Erwerbszwecke erfasst werden sdllen

Daneben wird der Begriff der Gewerblichkeit im gelien UrhG in 8 108a im Zusammen-
hang mit der gewerbsmaRig unerlaubten Verwertumgemdet, wobei sich der verwendete
Begriff an den strafrechtlichen Begriff der Gewerla®igkeit anlehftund damit zur Prazisie-
rung des hier genannten Begriffs wohl ausscheidet.

2 Stand: Januar 2006, Verfiigbar untetp://www.urheberrecht.org/topic/Korb-2/bmj/2006-03-
Gesetzentwurf.pdf

3 Entwurf fir einen Regierungsentwurf fir ein ,ZvesitGesetz zur Regelung des Urheberrechts in demat
tionsgesellschaft , S. 7, Abrufbar: Siehe Fn. 2.

* Entwurf fir einen Regierungsentwurf fir ein ,ZvesitGesetz zur Regelung des Urheberrechts in demat
tionsgesellschaft* , S. 59, Abrufbar: Siehe Fn. 2.

® Vgl. Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, Urhebegcht, § 108a Rn. 2; Spautz in: Mohring/NicolinihG, 2.
Auflage, § 108a Rn. 2.




Zu befurchten ist jedoch, dass die Begriffsbestimgan in Erwagungsgrund (14) der Richt-

linie 2004/48/EG und in 8 53 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UrRBGobgleich sie jeweils im Zusammen-

hang mit der Nutzung urheberrechtlich geschitzterk& bzw. der Intensitat einer Urheber-
rechtsverletzung stehen, zur Prazisierung des &&@ri§ 101 Abs. 2 S. 1 UrhG-E zur Quali-

fizierung der Dritten herangezogen werden. Dieteréir Folge, dass auch Anbieter von mit-
telbar zu Erwerbszwecken erbrachten Dienstleisturigggangezogen werden kdnnten. Diese
Sichtweise konnte dazu verleiten, auch Hochschulath Forschungseinrichtungen in den
Anwendungsbereich einzubeziehen, da aufgrund veschongskooperationen mit der Wirt-

schaft im Rahmen von Drittmittelvorhaben, ein méigir mittelbarer Erwerbszweck im Zu-

sammenhang mit dem einrichtungsinternen Zugang lndennet unterstellt werden kénnte.

Tatsachlich wirde die Gleichstellung dieser Eirtucigen mit der gewerblichen Provider-

wirtschaft, den tatsachlichen Téatigkeitsschwerpenlider Einrichtungen in Wissenschaft und
Forschung nicht gerecht.

Daher wird eine Klarstellung dahingehend vorgeschigen, dass ein gewerbliches Aus-
malf3 nur bei unmittelbar zu Erwerbszwecken erbrachte Dienstleistungen vorliegt.

2.) Einschrankende Merkmale

a) Gewerbliches Ausmal} der Rechtsverletzung

Nach der Begriindung zu 8§ 101 Abs. 2 UrhG-E, setrtOtittauskunftsanspruch neben der
Erbringung der Dienstleistung in gewerblichem AuBndarch den Dritten voraus, dass auch
die Rechtsverletzung selbst in gewerblichem Ausbe&ngen worden ist. Dabei wird darauf
verwiesen, dass hiervon auch Erwagungsgrund (I4Ridétlinie 2004/48/EG ausgéhtEr-
staunlich hierbei ist jedoch, dass diese zusaelibraussetzung fur den Drittauskunftsan-
spruch keinen Ausdruck im Wortlaut von 8§ 101 Ab3JrAG-E gefunden hat, sondern wohl
nur im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit gemanR § 164. A UrhG-E Berucksichtigung fin-
den soll.

Aus Grinden der Rechtsklarheit sollte die einschrdkende Voraussetzung in den Geset-
zeswortlaut aufgenommen werden.

Davon unabhéangig bereitet die Auslegung dieserckiskenden Voraussetzung Probleme,
die im Zweifel zu Lasten der Adressaten des Dr#tanftsanspruchs gehen. In Anlehnung an
den Erwégungsgrund (14) der Richtlinie 2004/48/Ehtglie Begrindung davon aus, dass
Handlungen, die von Endverbrauchern in gutem Glawmeegenommen werden, in der Regel
nicht zwecks Erlangung eines unmittelbaren odetetbéren wirtschaftlichen oder kommer-
ziellen Vorteils vorgenommen werden. Um einer messtandlichen Auslegung entgegenzu-
wirken wird zudem klargestellt, dass auch bei bigigigen Handlungen, wenn sie eine Baga-
tellgrenze nicht tberschreiten, kein gewerblichesrald vorliegt, da dem Begriff der ,Ge-
werblichkeit” eine gewisse Nachhaltigkeit immanesei. Die Annahme des gewerblichen
Ausmal3es beim Endverbraucher setze somit in deglRegaus, dass der Umfang den ubli-
chen Konsum Uberschreitet, so dass es hinsicltéclGrenzziehung jeweils auf die Umstan-
de des Einzelfalls ankomrheMit diesen Erlauterungen ist fir die Frage naemdyewerbli-
chen Ausmal} einer Rechtsverletzung wenig gewomaeihsich tber die Frage des ublichen
Konsums im Einzelfall vortrefflich streiten lasih Zweifel geht der Streit zu Lasten der Ad-

® Referentenentwurfs des Bundesministeriums deizlusi 3. Januar 2006 fir ein ,Gesetz zur Verbessgr
der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigesit8n 78, Abrufbar unter:
http://www.urheberrecht.org/topic/enforce/bmj/2006-03-DurchsetzungsG-E. pdf
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ressaten des Auskunftsanspruchs, da im Fall deidialichen Verpflichtung der Schadener-
satzanspruch des Verletzten aus 8§ 101 Abs. 5 Urli@ .

b) Einschrankung durch das Merkmal ,offensichtlicher Rechtsverletzungen*

In Bezug auf die Bestimmtheit gilt Gleiches fir dpsschriebene einschrdnkende Merkmal
der ,offensichtlichen Rechtsverletzung” in § 101sAl2 S. 1 UrhG-E. In der Begrindung
wird davon ausgegangen, dass von einer offensibleti Rechtsverletzung erst dann auszu-
gehen sei, wenn diese so eindeutig ist, dass eigerechtfertigte Belastung des Dritten aus-
geschlossen erscheint. An der Eindeutigkeit febldabei bereits, wenn Zweifel in tatsachli-
cher, aber auch in rechtlicher Hinsicht die Offehdichkeit der Rechtsverletzung ausschlie-
Rerf. Aus Sicht des Rechteinhabers wird es sich dab& sm eine offensichtliche Rechts-
verletzung handeln. Sollte der auf Auskunft in Ansih genommene Dritte Zweifel an der
Offensichtlichkeit haben, greifen diese nicht dunafeil er sich stets der Gefahr eines Scha-
denersatzanspruchs des Rechteinhabers aus 8 105 AbfG-E ausgesetzt sieht. Auf der
anderen Seite wird er durch 8 101 Abs. 6 UrhG-E eioer Haftung gegentber seinem Kun-
den oder anderen Dritten freigestellt, wenn er,eotazu verpflichtet zu sein, eine wahre
Auskunft erteilt hat und dabei nicht positiv wussdass er zur Auskunfterteilung nicht ver-
pflichtet war. Da er zudem die Kosten fur die Ausiterteilung nach 8§ 101 Abs. 2 S. 3
UrhG-E durch den Rechteinhaber ersetzt bekommtesBestandsaufnahme auf S. 79 des
Entwurfs beizupflichten, dass ,es in solchen Falamindest wirtschaftlich meist wenig Sinn
machen (wird), den Sachverhalt zu bestreiten uneneimfangreichen Prozess zu fuhren.”

Es ist damit zu konstatieren, dass aufgrund des Zasnmenspiels unbestimmter Rechts-
begriffe in den Voraussetzungen mit der Ausgestaltug in 8 101 Abs. 5 und 6 UrhG-E,
die gesetzgeberische Intention der Einschrankung deDrittauskunftsanspruchs - um der
,Gefahr der Uferlosigkeit* ° entgegenzuwirken — mit dem Entwurf nicht erreichtwird.

3.) Schadenersatzpflicht aus § 101 Abs. 5 UrhG-E

Der die Uferlosigkeit des Drittauskunftsanspruchsl@sende Effekt ist letztlich der in § 101
Abs. 5 UrhG-E vorgesehene Schadenersatzanspruem gissn Dritten flr den Fall, dass er
vorsatzlich oder grob fahrlassig eine falsche aderlistandige Auskunft erteilt. In diesem
Zusammenhang ist hervorzuheben, dass diese erginBsyelung durch das europdaische
Recht nicht zwingend vorgegeben ist. Aus der Bedpiig zu 8 101 Abs. 5 UrhG-E geht her-
vor, dass damit der Tatsache Rechnung getragerewesall, dass bislang fehlerhafte Aus-
kiinfte weitgehend folgenlos blied8nDer gut gemeinte Ansatz filhrt jedoch - wie urntem
vorangegangenen Punkt gezeigt - dazu, dass diesgaten des Drittauskunftsanspruchs
selbst bei Zweifeln die Auskunft erteilen werdem mdglichen Schadenersatzanspriichen der
Rechteinhaber zu entgehen.

Dies gilt in besonderem Mal3e fur datenschutzretteélBedenken bei der Auskunfterteilung,
da unter Zugrundelegung der gangigen StreitwerteUbleeberrechtsstreitigkeiten im Ver-

gleich zu den drohenden Bul3geldern bei DatenschrgitdiRen, der Verstol3 gegen daten-
schutzrechtliche Vorgaben unter finanziellen Aspekn der Regel das kleinere Ubel darstel-
len wird. Hinzu kommt, dass die Gefahr einer zeghtlichen Inanspruchnahme durch den
Verletzten aufgrund von 8§ 101 Abs. 6 UrhG-E in Begel ausgeschlossen ist. Diese fakii-

8A.a. 0., S. 80.
°A.a. 0., S. 79.
A a. 0., S.81.



schen Wirkungen stehen in eklatantem WiderspructieziBestimmung in 8 101 Abs. 9 S. 9
UrhG-E, nach der die Vorschriften zum Schutz pessbezogener Daten im Ubrigen unbe-
ruhrt bleiben.

8§ 101 Abs. 5 UrhG-E sollte daher ersatzlos gestrien werden. Ersatzweise kann § 101
Abs. 5 UrhG-E auf die Falle beschrankt werden, in dnen die Auskunftspflicht aufgrund
richterlicher Entscheidung feststeht.

4.) Konstruktive Mangel im Zusammenhang mit datenskutzrechtlichen Vorgaben

Des Weiteren weist der Entwurf erhebliche konstugkiMangel im Zusammenhang mit den
datenschutzrechtlichen Vorgaben auf.

a) Mit 8 101 Abs. 9 UrhG-E wird der Regelfall zum Aisnahmefall deklariert

§ 101 Abs. 9 UrhG-E sieht die Notwendigkeit einehterlichen Anordnung fur den Fall vor,
dass die Auskunft nur unter Verwendung von Verkeden erteilt werden kann. Die im Hin-
blick auf das Telekommunikationsgeheimnis zu begnidé Vorschrift, betrifft jedoch nicht
wie in der Begrindung angenommen nur einen Sonfjestendern den Regelfall der Identi-
tatsermittiung bei Rechtsverletzungen tber dasriate

Nur in dem &ul3erst seltenen Fall, dass ein Kunuke statische IP-Adresse Uber seinen Provi-
der bezieht, lasst sich die Identitat des Kundeteruausschliel3licher Verwendung von Be-
standsdaten feststellen. Im Regelfall erhalt dendéubei jeder Anmeldung bei seinem Zu-
gangsprovider, spatestens jedoch nach 24 Stundennheue dynamische IP-Adresse zuge-
teilt. Eine dynamische IP-Adresse kann aufgrund aichen Zusammenhangs zu einem
konkreten Einwahlvorgang bereits begrifflich nialmter die Kategorie der Bestandsdaten
subsumiert werden, da es sich um ein Datum harabetpei der Erbringung eines Telekom-
munikationsdienstes erhoben, verarbeitet und gemitd und somit unter den Begriff der
Verkehrsdaten gem. 8 3 Nr. 30 TKG fallt.

Folglich erfordert die nachtragliche Identitatsethang bei Vorliegen einer dynamischen IP-
Adresse auf der Seite des Providers immer die felweg der bei der Erbringung des Tele-
kommunikationsdienstes erhobenen Verkehrsdateresta der zu einem bestimmten Nut-
zungszeitpunkt zugeteilten IP-Adresse und die Zunsanfiihrung mit den Bestandsdaten des
so ermittelten Kunden. Dieser Zusammenhang wirdhlddre Entscheidung des LG Stuttgart
vom 4.1.2005 — 13 Qs 89/84zu § 113 TKG und die nachfolgenden Entscheidutfgeicht
bertcksichtigt.

Da somit die Verwendung von Verkehrsdaten zur Identatsermittlung im Internet den
Regelfall bildet, sollte dies auch in der Begrindug klar zum Ausdruck kommen.

b) Entwurf ignoriert die Erlaubnisnormen zur Speicherung und Verwendung von Ver-
kehrsdaten

Um die Identitat eines Nutzers nachtraglich anhderdVerkehrsdaten bestimmen zu kdnnen,
mussen diese vorhanden sein. Aufgrund der dereaifRechtslage in 8 96 Abs. 2 S. 2 TKG,
sind die wahrend der Verbindung erhobenen Verkeltesdnach deren Beendigung zu 16-
schen, es sei denn, die Daten werden nach § 962A8s1 TKG zum Aufbau einer weiteren
Verbindung bendtigt oder sind fir die in den 88 99, 100, 101 TKG genannten Zwecke

1L G stuttgart, NJW 2005, S. 614 ff.
2 Mit nahezu deckungsgleichen Entscheidungsgriind@rtdamburg, Beschluss vom 23.06.2005 — 631 Qs
43/05, MMR 2005, S. 711 ff; LG Wrzburg, Beschluesn 20.9.2005 — 5 Qs 248/05; NStZ-RR 2006, S. 46 f.
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erforderlich. Die bedeutsamste Befugnis stellt leerdie Erlaubnis zur Speicherung und
Verwendung der zur Abrechnung erforderlichen Verkdaten nach 8§ 97 TKG dar. Aufgrund
des Kriteriums der Erforderlichkeit zur Abrechnusimd dieser Befugnis bei der Speicherung
und Verwendung dynamischer IP-Adressen im Zusamarenmit unbegrenzten Flatrates
enge Grenzen gesetzt.

Aus einer kirzlich ergangenen Entscheidung des b@ridtadt® geht zutreffend hervor, dass
die Speicherung dynamischer IP-Adressen in diessemr haufig vorkommenden — Abrech-
nungsmodell in der Regel aufgrund der fehlendenrBefrlichkeit zur Abrechnung unzuléssig
ist. In diesen Fallen greift somit die Loschpflieus § 96 Abs. 2 S. 2 TKG ein, mit der Folge,
dass die zur Identitatsermittiung erforderlichertddain der Regel zum Zeitpunkt des Aus-
kunftsersuchens nicht mehr vorhanden sein durfeibs&wenn die Daten aufgrund eines
anderen Abrechnungsmodells zulassigerweise vorinasidd, dirfen diese aufgrund der da-
mit verbundenen Zweckbindung nicht ohne weiteredaentitatsermittlung fir andere Zwe-
cke genutzt werden.

Abhilfe soll hier offenbar die Erweiterung des hisf) abschlieRenden Kataldym § 96 Abs.

2 S. 1 TKG um eine Generalklausel schaffen. Nach derzeitigen Stand des aktuellen No-
vellierungsvorhabens im TK diirften dann nach § 96 Abs. 2 S. 1 TKG-E gespeieh
Verkehrsdaten Uber das Ende der Verbindung hinangendet werden, soweit sie zum Auf-
bau weiterer Verbindungen oder fir die in den 889 100, 101 genannterer fur die
durch andere gesetzliche Vorschriften begriindete@wecke erforderlich sind.

Aufgrund des Regelungszusammenhangs mit 8 96 ABs22TKG ist hierdurch nicht nur die
Befugnis zur Nutzung, sondern auch die BefugnisSpeicherung von Verkehrsdaten nach
Beendigung der Verbindung betroffen. Aufgrund dehirsunbestimmten und im Hinblick auf
ihre Reichweite weit interpretierbaren Fassungytl@ie Einfuhrung einer Vorratsdatenspei-
cherung fur Verkehrsdaten durch die Hintertir n&e.Verkehrsdaten handelt es sich in der
Regel um Daten, die Ruckschlisse auf die ndherestdsie des Telekommunikationsverhal-
tens der Betroffenen zulassen und somit nach § 188 A TKG dem Fernmeldegeheimnis
unterliegerl®. Die Schaffung einer derart unbestimmten Generalklagel in § 96 Abs. 2 S.

1 TKG-E ist, gemessen an den damit ermoéglichten Egniffen in das Telekommunikati-
onsgeheimnis der Betroffenen, mit dem Grundsatz deNerhéaltnismaRigkeit nicht zu
vereinbaren und somit schlicht verfassungswidrig. Bs in dem Entwurf genannte Ziel
der Klarstellung im Hinblick auf Auskunftsersuchen der Sicherheitsbehérden’ kann in
verfassungskonformer Weise auch durch eine praziserFormulierung in 8 96 Abs. 2 S. 1
TKG-E erfolgen.

Ebenso unvereinbar ware die Heranziehung von Ddtergufgrund einer kiinftig moglichen
Umsetzung einer europaischen Richtlinie zur Vodatsnspeicherung durch die Anbieter
gespeichert werden sollen. Die damit verbundenecKliadung zur Terrorismusbekampfung
und der Aufklarung schwerer Straftaten, lasst digzbng der zu diesem Zweck gespeicher-
ten Daten zu dariiber hinausgehenden Zwecken nitht&ine Ausweitung in Bezug auf die

3| G Darmstadt, Urteil v. 25.01.2006, Az.: 25 S 2IR5.

4 BerlkommTKG/Klesczewski, Stand 2006, § 96 Rn. 13.

15 Referentenentwurf des BMWA fiir ein Gesetz zur Andg telekommunikationsrechtlicher Vorschriften vom
31.01.2006, Abrufbar untenttp://www.bmwi.de/Redaktion/Inhalte/Pdf/Gesetz/TH#@nd-

2006, property=pdf.bereich=,sprache=de,rwb=true.pdf

1 BerlkommTKG/Klesczewski, Stand 2006, § 96 Rn. IwnN.

" Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderuniatelmunikationsrechtlicher Vorschriften vom
04.02.2005, BR-Drucks. 92/05, S. 36.

18vgl. Art. 1 Abs. 1 der vorgesehenen Fassung dRiehtlinie des Europaischen Parlaments und dessRiter
die Vorratsdatenspeicherung von Daten, die beBaeeitstellung 6ffentlich zuganglicher elektronisciKkom-
munikationsdienste oder 6ffentlicher Kommunikatiogtze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur dumnge
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Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche ware von alenehin fraglichen Grundrechtsabwa-
gung im Zuge der Einfuhrung der Vorratsdatenspeicigejedenfalls nicht mehr gedeckt.

§ 96 Abs. 2 S. 1 TKG-E l6st aufgrund seiner verfassgswidrigen Ausgestaltung weder
das Problem der fehlenden Erlaubnis zur Speicherunger zur ldentifizierung erforder-
lichen Verkehrsdaten bei Flatrate-Tarifmodellen, n@h das Problem der fehlenden Er-
laubnis zur Verwendung vorhandener Verkehrsdaten zu Identifizierung im Zusam-
menhang mit zivilrechtlichen Auskunftsanspriichen. [2r Verwendung von zu sicher-
heitspolitischen Zwecken gespeicherten Verkehrsdatesteht ebenfalls die hierauf be-
grenzte Zweckbindung entgegen.

c) Datenschutzrechtliche Erlaubnisnormen zur Uberniilung der Daten

Ferner besteht nach der derzeitigen Rechtslage kiirdiesen Fall einschlagige datenschutz-
rechtliche Erlaubnisnorm, die den Providern einefdiittiung der Daten zur Erfullung von
Auskunftsanspriuchen gegenuber Privaten erlaubedewntiin Ruckgriff auf 8§ 29 BDSG st
bereits deshalb ausgeschlossen, weil die spezelMorschriften aus TDDSG und TKG in
Bezug auf die Ubermittlung jeweils eine abschliel@eRegelung treffen.

In Bezug auf die Ubermittlung voBestandsdatenregelt § 5 S. 2 TDDSG, dass der
Diensteanbieter nach Mal3gabe der hierfur gelteBdstimmungen Auskunft an Strafverfol-
gungsbehdrden und Gerichte fur Zwecke der Stridfigemg erteilen darf. Eine in Bezug auf
die Strafverfolgung inhaltlich weitergehende Regglwird durch 88 112, 113 TKG getrof-
fen. Durch § 13 Abs. 2 TMG-E soll die bisherige Befugnis aus § 5 S. 2 TDDSGden
Zusatz erweitert werden, dass der DiensteanbiefeA@ordnung der zustandigen Stellen im
Einzelfall Auskunft Gber Bestandsdaten erteilenf,daoweit dieszur Durchsetzung der
Rechte am geistigen Eigentum erforderlich istim Hinblick auf die Voraussetzung der An-
ordnung durch eine zustandige Stelle stellt siambzbst die Frage, inwieweit diese Voraus-
setzung mit dem ,Regelfall” des § 101 Abs. 2 UrhGrdteinbar sein soll, da hier eine An-
ordnung bis auf den Fall des Abs. 9 gerade nichdesehen ist. Zudem stellt sich die Frage,
inwieweit sich ein solches Sonderrecht zu Gunstanlmhaber ,geistigen Eigentums” neben
den Befugnissen der Ermittlungsbehorden rechtiemtigisst. Allein aus der Ermdglichung
der Verfolgung von Verletzungen des ,geistigen Bigens“ jedenfalls nicht, da ansonsten
auch das Verfolgungsinteresse in anderen BereidbgZivilrechts befriedigt werden musste.
Im Entwurf zur Anderung des TKG fehlt bislang eirergleichbare Vorschrift in Bezug auf
die Ubermittlung von Bestandsdaten zur Auskunfieng. Es gilt damit § 95 Abs. 1 S. 3
TKG.

8 13 Abs. 2 TMG-E weist in Zusammenschau mit den Yaussetzungen des 8§ 101 Abs. 2
UrhG-E Widerspruchlichkeiten auf. Dartber hinaus stellt sich die Frage, inwieweit sich
die damit verbundene Sonderstellung von Inhabern ,gistigen Eigentums* rechtfertigen
lasst.

Im Zusammenhang mit der Auskunft tldrtzungsdaten soll nach § 14 Abs. 5 S. 4 TMG-E
der fur die Bestandsdaten vorgesehene 8 13 Ab84@-E entsprechend gelten. Abgesehen
von den bereits genannten Kritikpunkten zu § 13.A3MG-E wird hierbei nicht bertck-
sichtigt, dass es sich bei den Nutzungsdaten unentlesh sensiblere Daten handelt, die

der Richtlinie 2002/58/EG, Ratsdokument 3677/05 @#1©2.2006, Verflugbar unter:
http://register.consilium.eu.int/pdf/de/05/st0386@7.de05.pdf

19 Referentenentwurf des BMWA vom November 2005 fiiere Entwurf eines Gesetzes zur Vereinheitlichung
von Vorschriften Gber bestimmte elektronische Infations- und Kommunikationsdienste, Abrufbar unter:
http://www.iukdg.de/Telemediengesetz_Entwurf.pdf




Ruckschlisse auf das Nutzungsverhalten und dienséilerung und etwaige Vorlieben des
Nutzers zulassen koénrf@nVor diesem Hintergrund ist es unverstandlichsddie Ubermitt-
lung zur Durchsetzung der Rechte am geistigen Higerunter den gleichen Voraussetzun-
gen wie bei den Bestandsdaten méglich sein soll.

In Bezug auf § 14 Abs. 5 S. 4 TMG-E ist zu bemangeldass durch den Verweis auf § 13
Abs. 2 TMG-E die hohere Sensibilitat von Nutzungsdan im Zusammenhang mit der
Ermoglichung von Auskunftsansprichen nicht beriicksthtigt wird.

d) Zusammenfassung

Der vorgesehene Auskunftsanspruch scheitert in @emif Access-Provider datenschutz-
rechtlich letztlich daran, dass die zur Identifieieg in der Regel erforderlichen Verkehrsda-
ten bei den Providern nicht vorhanden sein dirdensie zur Abrechnung bei den gelaufigen
Flatrate-Tarifen nicht erforderlich sind. Selbstnwedie Daten zu Abrechnungszwecken vor-
handen sein durfen, ist ihre Verwendung durch desviéer aul3erhalb der vorgesehenen
Zweckbindung unzulassig. Die Probleme kdnnen ddrelderzeit vorgesehene Erganzung in
8§ 96 Abs. 2 S. 1 TKG-E nicht gel6st werden, dawtiegesehene Fassung vor dem Hinter-
grund des fur Verkehrsdaten einschlagigen Telekonikationsgeheimnisses evident verfas-
sungswidrig ist. Ein Ruckgriff auf Verkehrsdateme @ufgrund der zu erwartenden Umset-
zung einer europaischen Richtlinie zur Vorratsdspercherung bei den Providern gespei-
chert werden, ist aufgrund der Zweckbindung zurfMgung schwerer Straftaten und der
Terrorismusbekdmpfung ebenfalls nicht moglich. Darthinaus ist mit Blick auf die vorge-
sehene Befugnis zur Herausgabe von Nutzungsdaer8it4 Abs. 5 S. 4i. V. m. § 13 Abs.
2 TMG-E zu bemangeln, dass die gegentiber den Bisstaten bestehende grofiere Sensibili-
tat der Daten nicht berlcksichtigt wird.

Es ist daher insgesamt ernsthaft zu bezweifeln, othe Einflihrung eines Auskunftsan-
spruchs gegen Access-Provider vor diesem rechtliamédintergrund tberhaupt sinnvoll
ist.

Munster, den 28.02.2006
Forschungsstelle Recht im DFN, Ass. jur. Jan K.h&ic

2 Stellungnahme des Bundesbeauftragten fir den Bettetz vom 24.05.2005
zum Entwurf eines Telemediengesetzes, Abrufbtarunttp:/www.iukdg.de/medien/05-05-24-
Bundesbeauft.f.Datenschutz-Stellungnahme_Erg.pdf




