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1.  Einleitung

Am 28. Januar 2021 hat der Deutsche Bundestag ein Gesetz zur Neuregelung der sog. manuellen
Bestandsdatenauskunft beschlossen, das Anderungen an den entsprechenden Vorschriften im Te-
lekommunikationsgesetz (TKG), im Telemediengesetz (TMG) sowie weiteren fachgesetzlichen
Regelungen vorsieht (im Weiteren bezeichnet als Gesetzesbeschluss bzw. TKG/TMG-Beschluss).
Anlass fiir diese Neuregelung ist ein Urteil des BVerfG vom 27. Mai 2020 (veréffentlicht am

17. Juli 2020), mit dem die bisherige Regelung des § 113 TKG fiir verfassungswidrig erklart, zu-
gleich aber deren Fortgeltung bis zum 31. Dezember 2021 angeordnet wurde.” In der Sitzung des
Bundesrates am 12. Februar 2021 hat der Gesetzesbeschluss die notwendige Mehrheit verfehlt.?

Der Fachbereich Europa ist um Priifung gebeten worden, ob die Regelungen des Gesetzesbe-
schlusses der Notifizierungspflicht gemal der Richtlinie 2015/1535* unterliegen und somit nicht
vor Ablauf der darin festgelegten Frist nach erfolgter Mitteilung an die Europdische Kommission
angenommen werden diirfen.

Der Gesetzesbeschluss steht in Zusammenhang mit dem vom Bundestag am 18. Juni 2020 be-
schlossenen, bislang aber nicht ausgefertigten Gesetz zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus
und der Hasskriminalitét, das bereits eine Neuregelung der Bestandsdatenauskunft im TMG bein-
haltet.® Dieses nicht ausgefertigte Gesetz ist vorliegend insoweit von Bedeutung, als die darin ent-
haltenen Regelungen zum TMG, die teilweise unverdndert in den vorliegenden Gesetzesbe-
schluss iibernommen wurden, bereits am 17. Februar 2020 an die Europdische Kommission iiber-
mittelt wurden.®

2.  Zur Frage der Notifizierungspflichtigkeit einzelner Regelungen des Gesetzesbeschlusses
2.1. Hintergrund und Bestimmung des Priifungsgegenstandes

Die Anbieter von Telekommunikationsdiensten sind nach dem geltenden § 111 TKG zur Erhe-
bung bestimmter Daten iiber den Anschluss sowie den Anschlussinhaber verpflichtet. Aus der

bisherigen Regelung in § 113 TKG folgt die Berechtigung sowie die Verpflichtung der Dienstean-
bieter, u. a. die Daten nach § 111 TKG auf ein behordliches Auskunftsersuchen zu Zwecken der

1 Siehe Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Regelungen tiber die Bestandsdatenauskunft an die Vorgaben
aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Mai 2020, BT-Drs. 19/25294, angenommen in der
Ausschussfassung, BT-Drs. 19/26267.

2 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 27. Mai 2020 - 1 BvR 1873/13.

3 Bundesrat, Plenarprotokoll 1000. Sitzung, 12. Februar 2021, S. 17.

4 Richtlinie (EU) 2015/1535 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. September 2015 tiber ein Infor-
mationsverfahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Infor-
mationsgesellschaft.

5 Siehe Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitét,

BT-Drs. 19/17741, angenommen in der Ausschussfassung, BT-Drs. 19/20163, bislang aber nicht ausgefertigt,
siehe Antwort der Bundesregierung vom 2.11.2020 auf eine Kleine Anfrage, BT-Drs. 19/23867, S. 3.

6 Vgl. Mitteilung der Kommission, TRIS/(2020) 00557 tiber die Notifizierung Nr. 2020/65/D vom 17.2.2020.
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Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung im Einzelfall an die ersuchende Stelle zu iibermitteln. Die
Regelung in § 113 Abs. 5 TKG enthélt dariiber hinaus eine Verpflichtung, die fiir die Aus-
kunftserteilung erforderlichen personellen und technischen Vorkehrungen zu treffen. Fiir den
Bereich der Telemediendienste enthilt der bisherige § 14 TMG eine entsprechende Ubermitt-
lungsregelung.

Der vorliegende Gesetzesbeschluss sieht neben Anderungen an den einschligigen Abrufregelun-
gen des Bundes im Bereich der Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung (u. a. BVerfSchG,
MADG, BNDG, BPolG, BKAG, StPO, SchwarzArbG, ZFdG) insbesondere eine Neuregelung der
Rechtsgrundlagen fiir die Ubermittlung von Bestandsdaten durch die Anbieter von Telekommu-
nikationsdienste in § 113 TKG-Beschluss und von Telemediendiensten in § 15a TMG-Beschluss
vor.

Mit der Vorschrift in § 113 Abs. 2 bis 5 TKG-Beschluss werden die Voraussetzungen fiir die Aus-
kunftserteilung geregelt und insbesondere die Anforderungen in Bezug auf das Vorliegen einer
Gefahr oder eines Anfangsverdachts einer Straftat konkretisiert. Die in den bisherigen Absétzen 4
bis 5 der Vorschrift enthaltene Verpflichtung des Anbieters zur Ubermittlung der im Einzelfall
angeforderten Daten sowie die Verpflichtung, die fiir die Auskunftserteilung erforderlichen (per-
sonellen und technischen) Vorkehrungen zu treffen, werden inhaltlich unveréndert in die Ab-
sdtze 6 bis 7 verschoben.

Mit den Vorschriften in § 15a und §15b TMG-Beschluss sollen entsprechende Ubermittlungsrege-
lungen fiir den Bereich der Telemediendienste geschaffen werden. Diese Vorschriften waren be-
reits Regelungsgegenstand des nicht ausgefertigten Gesetzes zur Bekdampfung des Rechtsextremis-
mus und der Hasskriminalitédt. Die Bestimmungen in Bezug auf § 15a Abs. 1, 4 und 5 TMG dieses
Gesetzes wurden inhaltlich unverdndert in den § 15a Abs. 1, 5 und 6 TMG-Beschluss iibernom-
men. Dies betrifft somit auch die Verpflichtung der Diensteanbieter in § 15a Abs. 6 TMG-Be-
schluss, die fiir die Auskunftserteilung erforderlichen Vorkehrungen zu treffen. Neugefasst wur-
den hingegen die in § 15a Abs. 2 bis 4 TMG-Beschluss geregelten Voraussetzungen fiir die Aus-
kunftserteilung. Die Bestimmungen in Bezug auf § 15b TMG dieses nicht ausgefertigten Gesetzes
wurden abgesehen von redaktionellen Anpassungen unverdndert in den § 15b TMG-Beschluss
iibernommen.

Vor diesem Hintergrund ist die Frage nach dem Bestehen einer Notifizierungspflicht gemal der
Richtlinie 2015/1535 (hierzu allgemein unter 2.2.) in Bezug auf folgende Regelungen des Geset-
zesbeschlusses konkret zu priifen (2.3.): die Ubermittlungsregelung in § 15a Abs. 2 bis 4 TMG-
Beschluss (2.3.1.), die Verpflichtung in § 15a Abs. 6 TMG-Beschluss, die fiir die Auskunftsertei-
lung erforderlichen Vorkehrungen zu treffen (2.3.2.), § 15b TMG-Beschluss (2.3.3.) und die Uber-
mittlungsregelung in § 113 Abs. 2 bis 5 TKG-Beschluss (2.3.4.).
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2.2. Allgemein zur Notifizierungspflicht geméB Richtlinie 2015/1535

Der Erlass technischer Vorschriften durch die Mitgliedstaaten kann zu Hindernissen fiir den
grenziiberschreitenden Austausch von Waren und Dienstleistungen fithren.” Um derartige Beein-
trdchtigungen fiir Binnenmarkt und Wettbewerb bereits in der Entstehung zu vermeiden, verfolgt
die Richtlinie 2015/1535 das Ziel, in diesem Bereich fiir eine groBere Transparenz zu sorgen.?

Zu diesem Zweck enthilt Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2015/1535 eine Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten, jeden Entwurf einer technischen Vorschrift an die Kommission zu iibermitteln (UAbs. 1).
Gleichzeitig zu iibermitteln sind die fiir die Beurteilung der Tragweite des Entwurfs unmittelbar
betroffenen grundlegenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften (UAbs. 2). Im Falle wesentli-
cher Anderungen ist der Entwurf der technischen Vorschrift ein weiteres Mal an die Kommission
zu libermitteln (UAbs. 3). Die von den Mitgliedstaaten iibermittelten Vorschriften werden von
der Kommission auf der TRIS-Datenbank veroffentlicht.®

Nach Art. 6 Richtlinie 2015/1535 gilt eine Stillhaltefrist von drei Monaten, wihrend der die Mit-
gliedstaaten den notifizierten Entwurf einer technischen Vorschrift nicht annehmen diirfen
(Abs. 1). Sofern die Kommission beabsichtigt, fiir den gleichen Gegenstand einen Rechtsakt vor-
zuschlagen oder zu erlassen, oder wenn ein solcher bereits vorgeschlagen worden ist, verlangert
sich diese Frist auf zwd6lf Monate (Abs. 3 und 4) und unter bestimmten Voraussetzungen sogar
auf 18 Monate (Abs. 5). Eine Missachtung dieses Notifizierungsverfahrens fiihrt nach stdndiger
Rechtsprechung des EuGH zur Unanwendbarkeit der betreffenden technischen Vorschriften.

Der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie ergibt sich maBgeblich aus dem Begriff der
,technischen Vorschrift“, der in Art. 1 Abs. 1 Buchst. f Richtlinie 2015/1535 legaldefiniert ist.
Der Begriff der ,,technischen Vorschrift“ umfasst neben ,,technischen Spezifikationen®, in denen
die Merkmale von Erzeugnissen festgelegt sind (Buchst. c¢), und ,,sonstigen Vorschriften* betref-
fend den Lebenszyklus eines Erzeugnisses (Buchst. d) auch ,,Vorschriften betreffend Dienste”
(Buchst. e), welche sich auf ,,Dienstleistungen der Informationsgesellschaft® (Buchst. b) beziehen.

Auf bestimmte Regelungsbereiche findet die Richtlinie von vornherein keine Anwendung.
Hierzu zdhlen nach Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 2015/1535 etwa Vorschriften iiber Angelegenhei-
ten, die einer Regelung der Union im Bereich der Telekommunikationsdienste nach Richtlinie
2002/21/EG (abgelost durch Richtlinie 2018/1972") unterliegen.

7 Vgl. ErwG 2 und 4 der Richtlinie 2015/1535.
8 Vgl. ErwG 3 und 9 der Richtlinie 2015/1535.

9 https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/de/search/.

10 EuGH, Rs. C-336/14, Ince, Rn. 67, dort mit weiteren Nachweisen.

11 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 iiber den euro-
péischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation.
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2.3. Konkret zur Anwendbarkeit der Richtlinie 2015/1535 auf einzelne Regelungen des Geset-
zesbeschlusses

2.3.1. Zu § 15a Abs. 2 bis 4 TMG-Beschluss

Es erscheint zweifelhaft, ob es sich bei der Regelung des § 15a Abs. 2 bis 4 TMG-Beschluss, mit
der die Voraussetzungen einer Ubermittlung bestimmter Daten im Falle eines behordlichen Aus-
kunftsersuchens zu Zwecken der Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung festgelegt werden, um
eine ,,technische Vorschrift“ im Sinne der Richtlinie 2015/1535 handelt.

2.3.1.1.  Auslegung des Begriffs ,,Vorschrift betreffend Dienste*

Allenfalls konnte es sich um eine technische Vorschrift in Gestalt einer ,,Vorschrift betreffend
Dienste” handeln. Nach der Begriffsdefinition in Art. 1 Abs. 1 Buchst. e Richtlinie 2015/1535
werden hiervon jedoch nur Vorschriften iiber den Zugang zu Diensten der Informationsgesell-
schaft erfasst oder Vorschriften iiber die Betreibung solcher Diensten; ausdriicklich ausgenom-
men sind Vorschriften, die nicht speziell auf solche Dienste abzielen:

,Artikel 1

(1) Fir die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck:

[...]

e) ,,Vorschrift betreffend Dienste” eine allgemein gehaltene Vorschrift iiber den Zugang zu
den Aktivitdten der unter Buchstabe b genannten Dienste und iiber deren Betreibung, ins-
besondere Bestimmungen iiber den Erbringer von Diensten, die Dienste und den Empfan-
ger von Diensten, unter Ausschluss von Regelungen, die nicht speziell auf die unter dieser
Nummer definierten Dienste abzielen.

Im Sinne dieser Definition

i) gilt eine Vorschrift als speziell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielend, wenn
sie nach ihrer Begriindung und ihrem Wortlaut insgesamt oder in Form einzelner Bestim-
mungen ausdriicklich und gezielt auf die Regelung dieser Dienste abstellt;

ii) ist eine Vorschrift nicht als speziell auf die Dienste der Informationsgesellschaft abzie-
lend zu betrachten, wenn sie sich lediglich indirekt oder im Sinne eines Nebeneffekts auf
diese Dienste auswirkt;“

Zundchst ist festzustellen, dass § 15a Abs. 2 bis 4 TMG-Beschluss keine Vorschrift iiber den Zu-
gang zu den betreffenden Diensten darstellt. Denn die darin vorgesehenen Voraussetzungen einer
Ubermittlung bestimmter Daten im Falle eines behordlichen Auskunftsersuchens zu Zwecken
der Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung formulieren weder Bedingungen fiir Inanspruchnahme,
noch fiir die Erbringung der Dienste als solche.

Allenfalls konnte es sich um eine Vorschrift iiber die Betreibung solcher Dienste handeln. Hierfiir
kénnte darauf abgestellt werden, dass die Regelung § 15a Abs. 2 bis 4 TMG-Beschluss mit der
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Diensteerbringung in Zusammenhang steht, weil die Daten, auf deren Ubermittlung sich die Re-
gelung bezieht, aus der Inanspruchnahme solcher Dienste und dem hierfiir zwischen Erbringer
und Empfinger begriindeten Rechtsverhiltnis herriithren. Fiir die Diensteerbringer stellt sich da-
mit die Erfiilllung von Verpflichtungen in Bezug auf das Auskunftsverfahren als einen Aspekt ih-
rer geschéftlichen Téatigkeit dar und steht insoweit mit der Betreibung des Dienstes in Zusam-
menhang.

Allerdings erscheint es fraglich, ob ein derartiger Zusammenhang mit der Erbringung von Diens-
ten ausreicht, um eine Regelung, die die Voraussetzungen einer Ubermittlung bestimmter Daten
im Falle eines behordlichen Auskunftsersuchens zu Zwecken der Gefahrenabwehr oder Strafver-
folgung festgelegt, als eine speziell auf solche Dienste abzielende Vorschrift im Sinne des Art. 1
Abs. 1 Buchst. e Richtlinie 2015/1535 anzusehen. Denn im Unterschied etwa zu Verpflichtungen
der Diensteanbieter, die fiir die Auskunftserteilung erforderlichen personellen und organisatori-
schen Vorkehrungen zu treffen (hierzu ndher unter 2.3.2.) oder spezielle Beschwerde- und Mel-
deverfahren fiir Verdachtsfille strafbarer Inhalte einzufiihren (NetzDG), werden mit der Regelung
in § 15a Abs. 2 bis 4 TMG-Beschluss als solcher gerade keine fortlaufenden Organisationspflich-
ten begriindet.

Der Gegenstand einer solchen Ubermittlungsregelung ist vielmehr durch seine Verkniipfung mit
den entsprechenden Abrufregelungen gekennzeichnet, welche die Rechtsgrundlage fiir ein be-
hordliches Auskunftsersuchen zu Zwecken der Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung im Einzel-
fall schaffen. Die auf die auskunftspflichtigen Diensteanbieter bezogene Ubermittlungsregelung
ist das notwendige Gegenstiick der auf die auskunftsberechtigten Stellen bezogenen Abrufrege-
lungen. Erst beide Rechtsgrundlagen gemeinsam berechtigen zu einem Austausch personenbezo-
gener Daten (das Bundesverfassungsgericht bedient sich hier des Bildes einer Doppeltiir).*?

Diese Betrachtung konnte dafiir sprechen § 15a Abs. 2 bis 4 TMG-Beschluss als eine nicht spezi-
ell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielende Vorschrift anzusehen, weil sie sich ledig-
lich im Sinne eines Nebeneffekts allgemeiner Regelungen der Gefahrenabwehr und der Strafver-
folgung auf die Betreibung derartiger Dienste auswirkt.

Zur Frage der Anwendbarkeit der Richtlinie 2015/1535 auf derartige Ubermittlungsregelungen
liegt jedoch, soweit ersichtlich, keine Rechtsprechung des EuGH vor. Auch die Kommentarlitera-
tur hat sich mit dieser Frage noch nicht befasst.*?

Bei der Auslegung von Art. 1 Abs. 1 Buchst. e Richtlinie 2015/1535 konnten folgende Gesichts-
punkte des Wortlauts (2.3.1.2.) und des Zwecks (2.3.1.3.) zu beriicksichtigen sein, die insgesamt
betrachtet eher gegen eine Verpflichtung zur Notifizierung derartiger Ubermittlungsregelungen
im Bereich der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung sprechen (2.3.1.4.).

12 Erst beide Rechtsgrundlagen gemeinsam berechtigen zu einem Austausch personenbezogener Daten (das BVerfG
bedient sich hier des Bildes einer Doppeltiir), vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 27. Mai 2020 —
1 BvR 1873/13, Rn. 93.

13 Vgl. etwa Hartstein/Ring in: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/Stettner/Cole/Wagner, Medienstaatsvertrag, Jugendme-
dienschutz-Staatsvertrag, 85. AL 12/2020, § 61 Notifizierung.
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2.3.1.2. Wortlaut

Art. 1 Abs. 1 Buchst. e Richtlinie 2015/1535 macht deutlich, dass nicht jede Vorschrift, die sich
auf die Dienste der Informationsgesellschaft auswirkt, erfasst werden soll. Vielmehr muss die
Vorschrift hierfiir speziell auf derartige Dienste abzielen, indem sie ,,ausdriicklich und gezielt auf
die Regelung dieser Dienste abstellt” (UAbs. i).

Dies hebt auch die Europdische Kommission in ihrem Leitfaden’ zur Anwendung dieser Richtli-
nienbestimmungen hervor: Nur eine begrenzte Anzahl nationaler Vorschriftenentwiirfe, die in
eine gut abgegrenzte Kategorie fallen, miissten im Sinne der Richtlinie vorab notifiziert werden.
Erfasst wiirden Vorschriftenentwiirfe, die unmittelbar und offensichtlich zur Kontrolle von
Diensten der Informationsgesellschaft bestimmt sind:

,Es ist ausgesprochen wichtig hervorzuheben, dass die Pflicht zur vorherigen Notifizie-
rung nicht fiir alle Entwiirfe nationaler Vorschriften gilt, die — direkt oder indirekt, expli-
zit oder implizit — Dienste der Informationsgesellschaft betreffen konnen. Nur eine be-
grenzte Anzahl nationaler Vorschriftenentwdiirfe, die in eine gut abgegrenzte Kategorie fal-
len, miissen im Sinne der Richtlinie vorab notifiziert werden, ndmlich die Vorschriften,
die speziell auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielen. Alle iibrigen Vorschriften,
die Dienste betreffen, brauchen nicht notifiziert zu werden. Angesichts der obigen Aus-
fiihrungen ist darauf hinzuweisen, dass in der Richtlinie die Notifizierung von Regelungs-
entwiirfen vorgeschrieben ist, deren Begriindung, Inhalt oder Zweck darauf hindeuten,
dass sie — als Ganzes oder zum Teil — unmittelbar und offensichtlich zur Kontrolle von
Diensten der Informationsgesellschaft bestimmt sind. Die Bestimmung(en) einer nationa-
len Verwaltungsvorschrift miissen ausdriicklich so abgefasst oder auf jeden Fall speziell
dazu bestimmt sein, die Tatsache widerzuspiegeln, dass die Aktivitdt/der Dienst ,,elektro-
nisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfiangers* erbracht wird. Des-
weiteren ist hervorzuheben, dass nicht nur Regelungen notifiziert werden miissen, die als
Ganzes Dienste der Informationsgesellschaft betreffen (z. B. ein Gesetz iiber elektronische
Unterschriften), sondern auch Vorschriften, von denen nur ein Teil (vielleicht ein Artikel
oder sogar nur ein Absatz) speziell einen Dienst der Informationsgesellschaft betrifft (z. B.
in einem Gesetz liber Pornographie eine spezielle Bestimmung iiber die Haftung von Inter-
netzugangsanbietern). Andererseits brauchen folgende Vorschriftenentwiirfe nicht notifi-
ziert zu werden: solche, die sich nur indirekt, implizit oder im Sinne eines Nebeneffekts
auf Dienste der Informationsgesellschaft beziehen, d. h. die eine wirtschaftliche Téatigkeit
im Allgemeinen betreffen, ohne die typischen technischen Verfahren fiir die Erbringung
der Dienste der Informationsgesellschaft zu beriicksichtigen (z. B. ein Verbot der Verbrei-
tung von pddophilem Material, durch das unter den verschiedenen méglichen Verbrei-

14 Europdische Kommission, Leitfaden zum Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen
Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft, 2005, abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/de/the-20151535-and-you/being-informed/guidances/hand-
buch-9834-verfahren/.
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tungsmitteln auch die Verbreitung mit Hilfe simtlicher Dateniibertragungsmittel, ein-
schlieBlich Internet oder elektronischer Post, untersagt wird).“** (Unterstreichungen hin-
zugefiigt)

Auch die in dem Leitfaden genannten Beispiele fiir typische ,,Vorschriften betreffend Dienste*
deuten darauf hin, dass nur Vorschriften erfasst werden sollen, die sich auf die kennzeichnenden
Besonderheiten von Diensten der Informationsgesellschaft gemall Art. 1 Abs. 1 Buchst. b Richtli-
nie 2015/1535 beziehen, d.h. ihre elektronische Erbringung im Fernabsatz und auf individuellen
Abruf:

,Beispiele fiir MaBnahmen, die geeignet sind, eine Vorschrift betreffend Dienste der Infor-

mationsgesellschaft darzustellen, sind MaBinahmen, welche die Bedingungen fiir den Zu-

gang zu einer Aktivitat (z. B. Lizenzpflicht) betreffen; MaBnahmen in Bezug auf die Bedin-
ungen fiir die Betreibung einer Online-Aktivitét (z. B. generelles Verbot von Verkaufsfor-

derung oder bestimmten Formen der Werbung); Maflnahmen, die den Erbringer von On-

line-Diensten betreffen (z. B. Vorschriften in Bezug auf die geforderte Berufserfahrung fiir
Online-Steuerberater); MaBnahmen in Bezug auf die Erbringung von Online-Diensten

(z. B. Gesetze zur Festlegung maximal zulédssiger Gebiihren oder Entgelte) und MafBnah-
men in Bezug auf den Empfianger solcher Dienste (z. B. Begrenzung der Teilnahme auf
eine bestimmte Altersgruppe, MaBnahmen, die fiir bestimmte Kategorien von Empfiangern
wie z. B. Minderjdhrige gelten).“*® (Unterstreichungen hinzugefiigt)

Es ist nicht erkennbar, dass eine Ubermittlungsregelung wie § 15a Abs. 2 bis 4 TMG-Beschluss
unmittelbar und offensichtlich zur Kontrolle der betreffenden Dienste der Informationsgesell-
schaft bestimmt oder einen speziellen Bezug zu den sie kennzeichnenden Besonderheiten etwa
ihrer elektronischen Erbringung aufweisen. Thr Anwendungsbereich ist nicht etwa auf Straftaten
beschrénkt, die mithilfe von Diensten der Informationsgesellschaft begangen werden. Vielmehr
diirfte eine solche Regelung von allgemeiner Bedeutung fiir die Gefahrenabwehr und Strafverfol-
gung sein, etwa wenn es um die Identifizierung einer Person und die Ermittlung eines Sachver-
haltes geht.

2.3.1.3. Zweck
Auch mit Blick auf den Binnenmarktfokus der Richtlinie 2015/1535 erscheint die Annahme einer

Notifizierungspflicht insoweit zweifelhaft, als durch die fragliche Regelung lediglich die Uber-
mittlungsvoraussetzungen im Falle behordlicher Auskunftsersuchen zu Zwecken der Gefahren-

15 Europdische Kommission, Leitfaden zum Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen
Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft, 2005, S. 20 f.

16 Europdische Kommission, Leitfaden zum Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen
Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft, 2005, S. 19 f. Ahnlich auch be-
reits in Europdische Kommission, Vademecum zur Richtlinie 98/48/EG, 1998, Dok. S-42/98, S. 21, abrufbar un-
ter: https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/de/the-20151535-and-vou/being-informed/guidances/vade-
mecum/.
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abwehr oder Strafverfolgung festgelegt werden. Denn in Bezug auf derartige Ubermittlungsrege-
lungen stellt sich bereits die Frage, ob von ihnen iiberhaupt eine Beeintrdchtigung der Grundfrei-
heiten ausgeht, die Anlass fiir eine Harmonisierung nach MaBgabe des Art. 114 AEUV geben
konnte.

2.3.1.3.1. Gewihrleistung des Funktionierens des Binnenmarktes

Allgemein dient die Richtlinie 2015/1535 dazu, Transparenz bei den nationalen Malnahmen zur
Erstellung von technischen Vorschriften zu schaffen, um dadurch Beeintrdchtigungen fiir Bin-
nenmarkt und Wettbewerb bereits in der Entstehung zu vermeiden (siehe unter 2.2.). Die ver-
pflichtende Notifizierung von Entwiirfen technischer Vorschriften soll zum einen den anderen
Mitgliedstaaten sowie den Wirtschaftsteilnehmern Gelegenheit zur Stellungnahme geben

(ErwG 6 ff.). Zum anderen sollen aber insbesondere die Unionsorgane Gelegenheit erhalten, ver-
bindliche Rechtsakte in dem betreffenden Bereich vorzuschlagen und ggf. zu erlassen (ErwG 15-
17). Konkret in Bezug auf ,,Vorschriften betreffend Dienste” gilt fiir die Mitgliedstaaten nach

Art. 6 Abs. 4 der Richtlinie 2015/1535 eine Stillhaltefrist von zwolf Monaten, wenn die Kommis-
sion bekannt gibt, dass dem Europédischen Parlament und dem Rat ein Vorschlag fiir einen
Rechtsakt vorgelegt worden ist.

Diese Zwecksetzung legt es nahe, den Begriff der ,,technischen Vorschriften* allgemein dahinge-
hend auszulegen, dass nur solche Vorschriften darunter fallen, von denen iiberhaupt ein Hinder-
nis fiir den grenziiberschreitenden Austausch von Waren oder Dienstleistungen ausgeht und in
Bezug auf die der Erlass von Harmonisierungsmaflinahmen insbesondere auf der Grundlage von
Art. 114 AEUV in Betracht kdme.

Fiir eine solche Beschrankung des Anwendungsbereichs der Richtlinie auf mogliche Grundfrei-
heitsbeeintrachtigungen konnten die Feststellungen des EuGH im Kontext der Warenverkehrs-
freiheit angefiihrt werden, wonach die durch die Richtlinie bezweckte ,, prdventive Kontrolle [...]
insofern geboten [ist], als die unter die Richtlinie fallenden technischen Vorschriften den inner-
gemeinschaftlichen Warenverkehr unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell beein-
trdchtigen kénnen“."” Mit dieser Formulierung greift der EuGH seine Rechtsprechung zum Vor-
liegen einer Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit nach dem Begriff der MaBnahme gleicher
Wirkung geméal Art. 34 AEUV auf.

Weniger deutlich ist die Rechtsprechung in Bezug auf eine Beschrankung des Anwendungsbe-
reichs der Richtlinie im Lichte der Harmonisierungskompetenz der Union. In seiner Rechtspre-
chung hat der EuGH wiederholt darauf hingewiesen, dass die Richtlinie ,,keine Basis fiir eine
Auslegung [enthalte], nach der sie sich auf nationale MafSnahmen beschrdnkt, die nur auf der
Grundlage von Artikel 100a des Vertrages [heute Art. 114 AEUV] harmonisiert werden kénnen"“.
Diese Aussage bezog sich jedoch auf mitgliedstaatliche Vorschriften, die als ,,technische Spezifi-

17 EuGH, Rs. C-13/96, Bic Benelux, Rn. 19.
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kationen“ eindeutig unter die Richtlinie fielen. Die Feststellung des EuGH konnte daher auch da-
hingehend verstanden werden, dass es lediglich nicht auf die von den Mitgliedstaaten fiir den
Erlass technischer Vorschrift angefiihrten Griitnde ankommen diirfe.®

2.3.1.3.2. Vorliegen einer Binnenmarktbeeintrachtigung zweifelhaft

Der EuGH stellt in seiner Rechtsprechung zum Begriff der Beschrdankung der Dienstleistungsfrei-
heit regelméfBig darauf ab, ob die von einem Mitgliedstaat getroffenen Mafinahmen ,,den Marktzu-
gang von Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten betreffen und somit den innergemeinschafft-
lichen Handel behindern“*® oder ob die MaBnahme ,,die Erbringung von Dienstleistungen zwi-
schen Mitgliedstaaten gegeniiber der Erbringung von Dienstleistungen erschwert, die innerhalb
eines einzigen Mitgliedstaats stattfindet“.*

Dass eine mitgliedstaatliche Regelung, mit der die Voraussetzungen einer Ubermittlung bestimm-
ter Daten im Falle eines behordlichen Auskunftsersuchens zu Zwecken der Gefahrenabwehr oder
Strafverfolgung festgelegt werden, als Beschrankung EU-auslédndischer Dienstleister beim Zugang
zum inldndischen Dienstleistungsmarkt angesehen werden konnte, erscheint zweifelhaft. Eine
solche Regelung diirfte vielmehr zu den allgemeinen Rahmenbedingungen wirtschaftlicher Tétig-
keit zdhlen, die sich auf die grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen nicht starker
auswirkt als auf die Erbringung innerhalb eines einzigen Mitgliedstaates.

Zudem diirfte Art. 114 AEUV keine Grundlage fiir den Erlass eines Rechtsaktes darstellen, mit
dem die Anforderungen in Bezug auf das Vorliegen einer Gefahr oder eines Anfangsverdachts ei-
ner Straftat als Voraussetzung fiir ein behordliches Auskunftsersuchen festgelegt werden. So sah
der EuGH die damalige Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung mit der Rechtsgrundlage in

Art. 114 AEUV vereinbar an und begriindete dies damit, dass die Richtlinie im Wesentlichen auf
die Tatigkeiten der Diensteanbieter beschrankt war und gerade nicht den Zugang zu den Daten
oder deren Nutzung durch die Polizei- und Justizbehorden der Mitgliedstaaten regelte.*!

In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass auch die E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG
iiber bestimmte Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft? eine Harmonisierung der nati-
onalen Vorschriften des Straf- und Strafprozessrechts ausdriicklich nicht bezweckt (vgl. ErwG 8,

18 Vgl. EuGH, Rs. C-13/96, Bic Benelux, Rn. 23 ff.; EuGH, Rs. C-226/97, Lemmens, Rn. 20 ff.; EuGH, Rs. C-443/98,
Unilever, Rn. 25 ff. (,,Nationale Vorschriften, die solche Spezifikationen enthalten, stellen unabhéngig von den
Griinden, die fiir ihren Erlass mafgebend waren, technische Spezifikationen im Sinne der Richtlinie 83/189

dar“).

19 Siehe nur EuGH, Rs. C-577/11, DKV Belgium, Rn. 33; EuGH, Rs. C-518/06, Kommission/Italien, Rn. 64, dort mit
weiteren Nachweisen.

20 EuGH, verb. Rs. C-544/03 und C-545/03, Mobistar u. a., Rn. 30.

21 EuGH, Rs. C-301/06, Irland/Parlament und Rat, Rn. 80.

22 Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Bin-
nenmarkt.
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28 und Art. 3 Abs. 4). Zwar sieht der jiingste Vorschlag der Kommission zur Anderung der
E-Commerce-Richtlinie in seinem Artikel 9 fiir behérdliche Auskunftsanordnungen gewisse Rah-
menanforderungen vor (Begriindung, Rechtsbehelfsbelehrung, Sprachenregelung, Beschrankung
der Auskunft auf die vom Diensteanbieter bereits erfassten Informationen), ohne jedoch die Vo-
raussetzungen der mitgliedstaatlichen Abruf- und Ubermittlungsregelungen in Bezug auf das
Vorliegen einer Gefahr oder des Anfangsverdachts einer Straftat zu vereinheitlichen.? Derartige
mitgliedstaatlichen Anforderungen bleiben nach Art. 9 Abs. 1 und 4 des Vorschlags unberiihrt.

2.3.1.4.  Zwischenergebnis

Es spricht somit viel dafiir, dass es sich bei einer Ubermittlungsregelung wie § 15a Abs. 2 bis 4
TMG-Beschluss nicht um eine ,,Vorschrift betreffend Dienste* gemdl Art. 1 Abs. 1 Buchst. e
Richtlinie 2015/1535 handelt, die demzufolge auch nicht notifizierungspflichtig ist.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Bundesregierung eine frithere Fassung dieser Ubermitt-
lungsregelung im Zusammenhang mit dem nicht ausgefertigten Gesetz zur Bekdmpfung des
Rechtsextremismus und der Hasskriminalitdt bereits notifiziert hat.>* Denn der Anlass fiir die No-
tifizierung dieses Gesetzes diirfte wohl in erster Linie in der darin vorgesehenen Erweiterung der
im NetzDG bestehenden Compliance-Pflichten fiir Anbieter sozialer Netzwerke zur effektiveren
Strafverfolgung von Hasskriminalitidt zu sehen sein. Da ein Gesetzentwurf, der technische Vor-
schriften enthilt, nach der Rechtsprechung vollstdndig zu iibermitteln ist,*® enthélt dieser regel-
mélig auch Vorschriften, die selbst keine technischen Vorschriften im Sinne der Richtlinie
2015/1535 darstellen. Die Verpflichtung zur erneuten Notifizierung ist nach Art. 5 Abs. 1 UAbs. 3
Richtlinie 2015/1535 jedoch auf den Fall von Anderungen an den betreffenden technischen Vor-
schriften beschrinkt. Eine ausschlieBliche Anderung an den sonstigen (nicht technischen) Vor-
schriften eines notifizierten Gesetzentwurfs fillt somit nicht darunter.

2.3.2. Zu § 15a Abs. 6 TMG-Beschluss

Die in § 15a Abs. 6 TMG-Beschluss vorgesehene Verpflichtung der Diensteanbieter, die fiir die
Auskunftserteilung erforderlichen Vorkehrungen zu treffen, war bereits Regelungsgegenstand des
nicht ausgefertigten Gesetzes zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitét
(dort in § 15a Abs. 5 TMG) und wurde auch bereits in diesem Zusammenhang an die Kommis-
sion notifiziert.?* Mit dem vorliegenden Gesetzesbeschluss wird die Vorschrift lediglich in redak-
tionell angepasster Form wiederholt und ist somit nicht notifizierungspflichtig. Denn die blofe

23 Europédische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates iiber ei-
nen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz tiber digitale Dienste) und zur Anderung der Richtlinie

2000/31/EG, COM(2020) 825 final.

24 Vgl. Mitteilung der Kommission, TRIS/(2020) 00557 tiber die Notifizierung 2020/65/D vom 17.2.2020.
25 EuGH, Rs. C-336/14, Ince, Rn. 68.

26 Vgl. Mitteilung der Kommission, TRIS/(2020) 00557 tiber die Notifizierung 2020/65/D vom 17.2.2020.
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Ersetzung oder Wiederholung bestehender technischer Vorschrift, die der Kommission ordnungs-
gemdl mitgeteilt worden sind, stellt nach der Rechtsprechung des EuGH bereits keinen ,, Entwurf
einer technischen Vorschrift“ gemal Art. 1 Abs. 1 Buchst. g Richtlinie 2015/1535 dar.?”

2.3.3. Zu § 15b TMG-Beschluss

Auch die Vorschrift in § 15b TMG-Beschluss war bereits Regelungsgegenstand des nicht ausge-
fertigten Gesetzes zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und der Hasskriminalitdt. In diesem
Zusammenhang wurde sie bereits an die Kommission notifiziert, so dass eine erneute Notifika-
tion der lediglich redaktionell angepassten Vorschrift in § 15b TMG-Beschluss nicht erforderlich
ist (hierzu bereits unter 2.3.2.).

2.3.4. Zu § 113 Abs. 2 bis 5 TKG-Beschluss

Die Ubermittlungsregelung in § 113 Abs. 2 bis 5 TKG-Beschluss diirfte ebenfalls nicht der Notifi-
zierungspflicht gemél der Richtlinie 2015/1535 unterliegen.

Die Bundesregierung ist der Ansicht, dass beziiglich einer Anderung des § 113 TKG keine Notifi-
zierungspflicht besteht, weil es sich bei der Bestandsdatenauskunft um eine Vorschrift iiber An-
gelegenheit handele, die einer Regelung der Union im Bereich der Telekommunikationsdienste
nach der Richtlinie 2002/21/EG (abgelost durch Richtlinie 2018/1972) unterliegt.?® Auf solche
Angelegenheiten findet die Richtlinie 2015/1535 gemal der Vorschrift in Art. 1 Abs. 3 keine An-
wendung.

Mit der Richtlinie 2018/1972%° wird ein harmonisierter Rahmen fiir die Regulierung u. a. elektro-
nischer Kommunikationsdienste geschaffen, worunter nach ihrem Artikel 2 Nr. 4 Buchst. ¢ u. a.
entgeltliche Dienste zu verstehen sind, die ganz oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signa-
len bestehen. Unter diese Begriffsbestimmung fallen auch ,,Telekommunikationsdienste* gemal
§ 3 Nr. 24 TKG, auf deren Anbieter die Regelung des § 113 TKG Anwendung findet. Es konnte
somit davon auszugehen sein, dass nationale Vorschriften iiber elektronische Kommunikations-
dienste generell vom Anwendungsbereich der Richtlinie 2015/1535 ausgenommen sind.

Allerdings ist festzustellen, dass die Richtlinie 2018/1972 keine konkreten Vorgaben in Bezug auf
die manuelle Bestandsdatenauskunft zu Zwecken der Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung ent-
hélt. Vielmehr stellt die Richtlinie 2018/1972 in ihrem Artikel 1 Abs. 3 Buchst. ¢ ausdriicklich
klar, dass die MaBinahmen, die von den Mitgliedstaaten fiir Zwecke der 6ffentlichen Ordnung
und der 6ffentlichen Sicherheit sowie fiir die Verteidigung ergriffen werden, von der Richtlinie
unberiihrt bleiben.

27 EuGH, Rs. C-267/03, Lindberg, Rn. 82.

28 Siehe die Antwort der Bundesregierung vom 9.2.2021 auf die schriftliche Frage des Abgeordneten Konstantin
von Notz, BT-Drs. 19/26646, S. 49 f.

29 Richtlinie (EU) 2018/1972 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 tiber den euro-
péischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation.
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Der Ausnahme in Art. 1 Abs. 3 Richtlinie 2015/1535 ist nicht eindeutig zu entnehmen, ob mit ei-
ner ,, Vorschrift iiber Angelegenheit [...], die einer Regelung der Union im Bereich der Telekom-
munikationsdienste [...] unterliegt” nur solche Vorschriften gemeint sind, die der Umsetzung ei-
ner konkreten unionsrechtlichen Vorgabe dienen oder ob hiermit eine weitere Bereichsausnahme
fiir den Bereich der Telekommunikationsdienste geschaffen werden sollte.

Fiir ein engeres Verstdndnis konnte moglicherweise die Richtlinie 98/48/EG*° sprechen, mit der
diese Ausnahme urspriinglich eingefiihrt wurde, welche in ihrem 10. Erwdgungsgrund deutlich
macht, dass zwar ,,die meisten einzelstaatlichen Regelungen betreffend Telekommunikations-
dienste“ unter die betreffende Ausnahme fallen, wobei dies nicht fiir nationale Vorschriften
gelte, die Fragen betreffen, die nicht durch das Gemeinschaftsrecht ,,geregelt sind“.

Fiir eine weite Auslegung spricht in systematischer Hinsicht jedoch insbesondere die Regelung
in Art. 7 Richtlinie 2015/1535, durch welche nationale Mainahmen zur Umsetzung einschlagiger
Unionsbestimmungen bereits von der Notifizierungspflicht ausgenommen werden. Zur Erfassung
lediglich dieser Fille hétte es der Ausnahme in Art. 1 Abs. 3 Richtlinie 2015/1535 nicht bedurtft.
Auch der Leitfaden der Kommission zur Anwendung der Richtlinie deutet in diese Richtung,
wenn darin als Grund fiir die Ausnahme allgemein auf den im Bereich der Telekommunikations-
dienste bestehenden ,,ausreichend definierten Rechtsrahmen*“*' der Union hingewiesen wird.

Soweit ersichtlich, liegt zu dieser Frage keine Rechtsprechung des EuGH vor.

Eine abschlieBende Kldrung kann aber vorliegend wohl dahinstehen, weil es sich bei den in Rede
stehenden Ubermittlungsregelungen des Gesetzesbeschlusses ohnehin nicht um ,,Vorschriften
betreffend Dienste gemall Art. 1 Abs. 1 Buchst. e Richtlinie 2015/1535 handeln diirfte (ndher
dazu unter 2.3.1.).

3.  Ergebnis

Es spricht viel dafiir, dass es sich bei den Ubermittlungsregelungen in § 15a Abs. 2 bis 4 TMG-
Beschluss bzw. § 113 Abs. 2 bis 5 TKG-Beschluss nicht um ,,Vorschriften betreffend Dienste* ge-
méal Art. 1 Abs. 1 Buchst. e Richtlinie 2015/1535 handelt, die somit auch nicht notifizierungs-
pflichtig sind.

Die in § 15a Abs. 6 TMG-Beschluss vorgesehene Verpflichtung der Diensteanbieter, die fiir die
Auskunftserteilung erforderlichen Vorkehrungen zu treffen, wiederholt lediglich eine entspre-
chende Vorschrift des nicht ausgefertigten Gesetzes zur Bekdmpfung des Rechtsextremismus und
der Hasskriminalitit, das der Kommission bereits im Entwurfsstadium tibermittelt wurde. Eine

30 Richtlinie 98/48/EG des Europiischen Parlaments und DES Rates vom 20. Juli 1998 zur Anderung der Richtlinie
98/34/EG iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften.

31 Europdische Kommission, Leitfaden zum Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen
Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft, 2005, S. 20, abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/de/the-20151535-and-you/being-informed/guidances/hand-
buch-9834-verfahren/; dhnlich in Europédische Kommission, Vademecum zur Richtlinie 98/48/EG, 1998,

Dok. S-42/98, S. 27, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/de/the-20151535-and-
yvou/being-informed/guidances/vademecum/.
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erneute Notifizierung dieser Vorschrift ist nicht erforderlich. Dies gilt auch fiir die Vorschrift in
§ 15b TMG-Beschluss.

- Fachbereich Europa -



