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VERWALTUNGSGERICHT BERLIN
BESCHLUSS

In der Verwaltungsstreitsache

der( ' * GmbH,
vertreten durch die Geschéaftsfithrer,

P 3 S mwm e oem s

Klagers,

Verfahrensbevollméchtiate:
Rechtsanwilte SBR Schuster Berger Rechtsanwiilte,

Nordstrafte 116, 40477 Disseldorf,

gegen

die Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie

Scharnhorstsiraiie 34-37, 10115 Berlin,
dieses verfraten durch die Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas,

Telekomimunikation, Post,

Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,
Beklagte,

hat die 27 Kammer des Verwaltungsgerichis Berlin aufgrund
der mindlichen Verhandiung vom 2 Juli 2008 durch

den Vorsiizenden Richter am Verwaltungsgericht Neumann,

den Richter am Verwaltungsgericht Schuilte,
die Richterin am Verwaltungsgericht Mueller-Thuns sowie
die ehrenamtlichen Richterinnen Wenske und Kolasa

am 2 Juli 2008 beschlossern;

1 Das Verfahren wird gemaR Art 100 Abs 1 GG dem Bundesverfassungsgericht
vorgelegt zur Entscheidung uber die Frage, ob die sich aus § 110 Abs. 1 Saiz 1
Nr 1, Abs 2 Nr 2 [it. c, Abs 9 Satz 2 TKG ergebende Pflicht, auf Kosien des Te-

lekommunikationsunternehmens an den sog _Ausiandskopfen” seines Telekom-
munikationsnetzes Varrichtungen zur Uberwachung der Telekommunikation vor-

zuhalten, mit Art 12 Abs 1, 14 Abs 1 GG vereinbar ist

2. Das Klageverfahren wird bis zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
ausgesetzt



.
Griinde

§110 Abs 18 1 Nr 1, Abs 2Nr 2c, Abs. 9 Satz 2 TKG haben folgenden Wortlaut:

(1) Wer eine Telekommunikationsanlage betreibt, mit der Telekommunikationsdienste fir die
Offentlichkeit erbracht werden, hat

1.
ab dem Zeitpunkt der Betriebsaufnahme auf eigene Kosten technische Einrichtungen

zur Umsetzung gesetzlich vorgesehener Malinahmen zur Uberwachung der Tele-

kommunikation vorzuhalten und organisatorische Vorkehrungen fir deren unverzigli-

che Umselzung zu treffen

(2) Die Bundesregierung wird erméchtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des

Bundesrates (. ) 2 zu bestimmen, (. )

¢) bei welchen Telekommunikationsanlagen und damit erbrachien Diensteangeboten
aus grundlegenden technischen Erwégungen oder aus Grinden der Verhaltnisma-
Rigkeit abweichend von Absatz 1 Satz 1 Nr 1 keine technischen Einrichtungen vor-

gehalten und keine organisatorischen Vorkehrungen getrofien werden miissen

(9) Die Bundesregierung wird erméachtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Deutschen Bundestages und des Bundesrates Regelungen Uber die den Diensteanbietern
zu gewahrenden angemessenen Entschadigungen fur Leistungen zu treffen ()} Die Kosten
der Vorhaltung der technischen Einrichtungen, die fur die Erbringung der Leistungen nach

Satz 1 erforderlich sind, sind nicht Gegenstand dieser Entschadigungsregelungen

A.

Dem Vorlagebeschiuss liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:

Die Klagerin ist eine Tochtergesellschaft der’ plc mit Sitz in Grofbri-

tannien Sie bietet anderen Telekommunikationsunternehmen den Transport von Daten
und Sprache im internationalen Verkehr an Dazu bedient sie sich in Deutschland zwei-
er Vermittiungseinrichtungen, sogenannter Auslandsképfe Diese dienen allein der
Vermittiung von internationalem Telefonverkehr Zudem verfagt die Unternehmens-
gruppe, der die Kidgerin angehért, tber ein eigenes Transportnetz, das durch ganz Eu-

ropa fuhrt und weltweit 80 Lander beruhrt Uber dieses Transporinetz werden die von
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der Kldgerin erbrachten Telekommunikationsdienste geleitet. Eine Verkehrsflhrung
vom Inland in das Inland bietet sie nicht an, ebenso verfigt sie Uber keine Endkunden-

Anschliisse

Als Anbieterin von Telekommunikationsdienstleistungen war die Klagerin ab Inkrafttre-
ten des §§ 3Abs 2 Nr 1, Abs 28 2, 4 Abs 2 TKUV in der Fassung vom 3. Novem-
ber 2005 (nachfolgend: TKUV- 2005) am 9. November 2005 verpilichtet, die von ihr
betriebenen Auslandsképfe mit entsprechender Uberwachungstechnik auszuriisten Die
Umsetzung dieser Verpflichiung der Kidgerin zur Ausiandskopfiuberwachung wurde al-
lerdings zunachst durch Vereinbarung zwischen dieser und der Bundesnetzagentur bis
zum 31 Dezember 2007 ausgesetzt, da der Ausrister der Kidgerin nicht in der Lage
war, die erforderflichen technischen Lésungen zu liefern Als Ubergangslosung wurde
vereinbart, dass die Kiagerin die von ihr gewonnenen Verbindungsdaten der lber die

Auslandsképfe abgewickelten Telekommunikation an die berechtigten deutschen Stel-

len tagesaktuell Ubermittelt
Die Kidgerin hat am 6 November 2006 Klage erhoben Sie tragt im Wesentlichen vor:

Es treffe sie keine Pflicht aus §§ 3 Abs 2, 4 Abs 2 TKUV- 2005, technische Einrich-
tungen zur Umsetzung der gesetzlich vorgesehenen Malinahmen zur Uberwachung der
Telekommunikation bereit zu halten, da diese Normen verfassungswidrig seien Die
TKUV-2005 sei unter VerstoR gegen die Notifizierungsbestimmungen fir technische
Vorschriften gemafk EU- Richtlinie 83/189/EWG vom 18 Méarz 1983, erseizt durch die
Richtlinie 98/34/EG vom 22 Juni 1998 sowie Richtlinie 98/48/EG vom 20 Juli 1998,
zustande gekommen Nach Durchfiihrung des Notikfikationsverfahrens auf der Basis
des Regierungsentwurfs vom 13. Dezember 2004 Anfang 20035 sei die Verordnung am
12 August 2005 in den hier relevanten Punkten, §§ 3 und 4 TKUV-2005, abgeandert

und ohne erneute Notifizierung am 8 November 2005 verkiindet worden

Die Regelung Uber die Auslandskopfuberwachung verstoffe zudem gegen Art 12 Abs

1 GG Die Verpflichtung zur Vorhaltung einer Infrastruktur auf eigene Kosten fur staatli-
che UberwachungsmaRnahmen stelle eine Indienstnahme Privater fur hoheitliche Zwe-
cke und damit eine nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts an Art
12 Abs 1S 2 GG zu messende, an die strikte Wahrung des VerhéltnisméaBigkeits-
grundsatzes gebundene Berufsausubungsregelung dar. Dartber hinaus greife die Re-
gelung in den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb, der nach Uberwiegender
Ansicht vom Schutzbereich des Art 14 Abs 1 GG umfasst werde, ein Derlei Eingriffe
seien sowohl hinsichtlich At 12 GG wie auch hinsichtlich Art 14 GG am Mafstab der

Verhaltnismafigkeit zu messen; voriiegend sei der Eingriff unverhaltnismapig Die Ver-
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pflichtung zur Ausiandskopfitberwachung sei schon nicht geeignet, das Ziel einer UG-
ckenlosen Uberwachung der gesamten ins Ausland geleiteten Telefonie zu ermdgli-
chen. Die gesamte Telekommunikation etwa, die von Transportnetzen direkt ins Aus-
land geleitet werde, kénne nicht erfasst werden Fur den stark steigenden Anteil der
paketvermittelten 1P-Telefonie sei eine Uberwachung der Auslandskopfe ebenfalls nutz-
los Dariiber hinaus stiinden mildere Mitte! zur Erreichung dieses Zieles - namlich der
Weg Uber die Rechtshilfe, die Uberwachung von Teilnehmervermittiungsstellen sowie
die Verpflichtung zur Herausgabe der Verbindungsdaten und der daran anschiieflenden

Uberwachung des inldndischen Anschiusses - zur Verflgung

SchlieBlich sei die Regelung auch unverhaltnismafig im engeren Sinne, denn ange-
sichts der vorzunehmenden Investitionen sei die Regelung unzumutbar Mit der Bereit-
stellung der Technik fur die Auslandskopfiberwachung allein seien einmalige Kosten in
Héhe von mindestens bro Vermittlungseinrichtung verbunden, wie sich
aus einem Kostenvoranschlag ergei:;e. Wahrscheinlich werde sich der Betrag jedoch
umn ein Vierfaches erhéhen, dies ergebe sich aus einem Angebot eines "Preferred
Supplier” fir Plattformldsungen zur Uberwachung von Datenspeicherungen im Konzermn,

n

an das sie gebunden sei Zusétzlich sei mit laufenden Personalkosten in Hdhe von

f"/Jahr zu rechnen
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die Kosten fur die Implementierung von Uberwachungsmalnahmen nicht auf ihre Kun-

den abwiélzen,-~

t

Aufgrund der spezifischen Unternehmensstruktur komme

auch einen Quersubventionierung durch andere Produkie nicht in Betracht Zudem
werde in den kommenden Jahren eine Umstellung der Netztechnik auf IP-Technologie

erfolgen, die die gegenwértige Uberwachungstechnik unbrauchbar machen werde

Jedenfalls aber sei die Verpflichtung zur Auslandskopfuberwachung im Hinblick auf die
damit verbundenen Kostenregelungen, die jegliche Entschadigung fur die implementie-
rung und Bereithaltung der fur die {Uberwachungsaufgaben notwendigen Technik aus-

schisssen, unverhaltnismatig und verletze die Kiagerin in den genannien Grundrech-
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ten Bei der Telekommunikationstiberwachung handele es sich um eine Mafinahme zur
Aufrechterhaltung der &ffentlichen Sicherheit und damit eine genuin ffentliche Kern-
aufgabe Fiir die Finanzierung derartiger Aufgaben habe wegen der grundrechtlichen
Garantiefunktion der Finanzverfassung grundséatzlich die Allgemeinheit im Rahmen der
allgemeinen Steuerlast aufzukommen Eine Abweichung von der Steuerfinanzierung sei
nur als seltene, besonders zu begriindende Ausnahme zuldssig Eine solche liege hier
weder unter dem Gesichispunkten einer relativen Geringfigigkeit der Belastung noch
aus Grunden einer Sach-, Verantwortungs- bzw Gefahrenndhe, der Zweckveranlias-
sung oder Individualbeglinstigung vor Die Indienstnahme Privater kénne allenfalls
dann verhaltnismatig sein, wenn der Staat hierfur eine finanzielle Entschadigung leiste

Die Klagerin beantragt,

festzustellen, dass sie nicht verpflichtet ist, auf ihre Kosten an den Auslandskép-
fen der von ihr betriebenen Telekommunikationsanlagen Vorrichtungen zur
Uberwachung der Telekommunikation ins Ausland einzurichten und zu unterhal-

fen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen

Sie tragt vor: Die TKUV-2005 sei fehlerfrei notifiziert worden Die am 22 Dezember
2004 eingereichte Fassung des Entwurfs habe in § 3 Abs 2 und § 4 Abs 2 die Be-
stimmungen der in Rede stehenden Korrekiuren der TKUV-2005 enthalten Spéter sei-
en lediglich im Sinne von Art 8 Abs. 3 der Richtlinie EG 08/34 nicht wesentliche redak-
tionelle Anderungen, némlich die Aufteilung der zur Notifizierung eingereichten Fas-
sung des § 4 TKUV-2005 in die Absatze 1 und 2, gine Formulierungsénderung in § 3
Abs 2 TKUV-2005 sowie die Erganzung des § 4 Abs 2 durch die Satze 2 und 3 erfolgt

Eine Indienstnahme Privater zur Unterstutzung einer genuin 6ffentlichen Aufgabe sel
als Berufsaustbungsregel im Sinne des Art 12 GG ohne vollumfangliche Kostentiber-
nahme durch den Staat nur dann unzuldssig, wenn die betroffenen Berufsangehdrigen
in aller Rege! und nicht nur in Ausnahmefallen wirtschaftlich nicht in der Lage seien,
den gewahlten Beruf ganz oder teilweise zur Grundliage ihrer unternehmerischen Er-
werbstatigkeit zu machen Solange dies nicht die Regel sei, sei ausreichend und nur
erforderlich, dass verniinftige Grunde des Gemeinwohis vortagen und dariber hinaus
auch im Hinblick auf das durch Art 14 GG geschutzte Rechtsgut des Eigentums eine

angemessene Engelt- oder Entschadigungsregelung gefroffen werde Dies bedeute
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aber nicht, dass der Staat verpflichtet sei, jegliche Kosten giner Indienstnahme aus-
zugleichen Die unternehmerische Tatigkeit auf dem Gebiet der Telekommunikations-
dienstleistungen sei von Anfang an mit der Verpflichtung zur Mitwirkung an Uberwa-
chungsmafinahmen belastet gewesen, dies sei allen Marktteilnehmern bekannt gewe-
sen Es handele sich auch um keine schlechthin unternehmensfremde Tatigkeit. Vor
diesem Hintergrund sei eine Entgeltregelung, die gine Inanspruchnahme des Staates
nur for die konkrete Uberwachungsmafnahme, nicht aber fir die Investitionskosten
vorsehe, insbesondere dann richt zu beanstanden, wenn es dem Unternehmen grund-
satzlich maglich sei, diese im Rahmen seiner Kalkulation auf den Verbraucher abzu-
wilzen Soweit die Klagerin angebe, dies sei thr aufgrund ihres Unternehmenszuschnit-
tes nicht moglich, ergebe sich hieraus keine andere Bewertung. Die von der Klégerin
eingefihrien Ergebnisse beruhten nicht auf den Kosten der Telekommunikationstiber-
wachung, sondern seien schon zuvor erwirtschaftet worden; zudem sei es nicht Aufga-
be des Staates, einem bestimmten Unternehmen Geschaftsfelder zu erhalten oder Ge-
winnchancen zu eréffnen. Daraber hinaus enthalte § 4 Abs. 2 TKUV 2005 die Méglich-
keit, die Umsetzung der Verpfiichtung im Einzelfall mit der Bundesnetzagentur zu re-
geln, wobei hinsichtlich der Gestaltung der Uberwachungselnrichtung und des Uberga-
bepunkies auch kostenrelevante Einzelfallregelungen denkbar seien, sofern sie sich
eng am Zweck der TKUV orientierten Zudem werde die bestehende Entschédigungs-
regelung derzeit einer Uberprifuhg unterzogen; der Gesetzasentwurf sehe deutlich er-
héhte Satze fur die Mitwirkung an einer Uberwachungsmalnahme, allerdings keine
Entschadigung fir Investitionskosten, vor Es liege also eine verhaltnisméaBige Rege-
lungssystematik mit § 4 Abs 2 TKUV 2005 vor Die mit der Klagerin zundchst getroffe-
ne Ubergangsregelung sei gescheitert, well mit ihr nur eingeschrénkt verwertbare

Uberwachungsergebnisse haben erzielt werden kénnen, was auf Dauer fur die berech-

tigten Stellen nicht hinnehmbar sel.

Durch die Gewihrleistung des Eigentums werde der durch sigene Arbeit und Leistung
erworbene Bestand an vermdogenswerten Gltern anerkannt: diese objekisbezogene
Gewahrleistungsfunktion schitze jedoch nur Rechispositionen, dem Rechtssubjekt be-
reits zustanden, und insbesondere keine Chancen und Verdienstméglichkeiten In die-
sem Zusammenhang milssten nach praktischern Erfahrungen die Héhe der von der Kia-
gerin geltend gemachten Personalkosten bezweifelt werden Die Kosten fur die Einrich-
tung und das Vorhalten der erforderlichen Technik haben der Klégerin rechimiBig auf-
erlegt werden konnen Dies sei eine Folge der Sozialpflichtigkeit des Eigentums Die
Eigentumsbindung sei rechtmafig, wenn sie verhaltnismafig sei, was der Fall sei,
wenn sie gemessen an der sozialen Bedeutung des Eigentumsobjektes mit Blick auf

den Regelungszweck beim Eigentumer nicht zu einer Ubermafigen Belastung fihre,
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insbesondere diesen nicht unzumutbar treffe Dabei komme dem Gesetzgeber ein ver-
haltnismafig weiter Spielraum zu Die Privatisierung des Telekommunikationsmarkies
habe nur erfolgen kénnen, weil sich der Staat den Zugriff auf das aus seiner Sicht fir

die Verteidigung der éffentlichen Sicherheit und Crdnung erforderliche Instrument der

Uberwachungsmafnahmen weiterhin erhalten habe

Mit einem am 25. Oktober 2007 bei Gericht eingegangenen Antrag hat die Kidgerin vor-
laufigen Rechtsschutz zur Abwendung wesentlicher Nachteile, die ihr entstiinden, wenn
sie vor Abschluss des Hauptsacheverfahrens der Verpflichtung nach § 4 Abs. 2 TKUV-
2005 nachkommen miisste, begehrt Hierauf hat die Kammer mit Beschluss vom 8 No-
vemnber 2007 (VG 27 A 315.07) der Beklagten untersagt, vor rechiskraftigem Abschiuss
des Hauptsacheverfahrens gegen die dortige Antragsstellerin und hiesige Kldgerin

Mafinahmen wegen fehlender technischer Umsetzung von Einrichtungen zur Auslands-

kopfuberwachung einzuleiten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsak- '
ten sowie auf den von der Beklagten Giberreichten Schriftverkehr mit der Kl&gerin (Bei- 5
akte zum vorliegenden Verfahren) sowie auf die im Kiageverfahren eingereichten Vor-

gange "TKUV-Uberarbeitung"” fur den Zeitraum Mérz 2000 — Oktober 2005

(2 Leitzordner) Bezug genommen

Die Klage ware unbegriindet, da die Kiagerin — die Verfassungsmabigkeit der §§ 110 Abs 1
S 1Nr 1, Abs 2Nr 2c, Abs 9Satz2 TKGiVm §§4Abs 2 3 Abs 2Nr 1,Abs 25 2
TKUV in der jetzt mafigeblichen und die Kldgerin noch betreffenden Fassung vom 21 De-
zember 2007 unterstellt — verpfiichtet wére, auf inre Kosten an den Auslandskdpfen der von

ihr betriebenen Telekommunikationsanlagen Vorrichtungen zur Uberwachung der Telekom-

munikation ins Ausland einzurichten und zu unterhalten

Nach § 110 Abs 1 Nr 1 TKG ist der Betreiber einer Telekommunikationsanlage, mit der Te-
lekommunikationsdienste fur die Offentlichkeit erbracht werden, ab dem Zeitpunkt der Be-
triebsaufnahme verpflichtet, auf eigene Kosten technische Einrichtungen zur Umsetzung
gesetzlich vorgesehener Malinahmen zur Uberwachung der Telekommunikation yorzuhalten

und organisatorische Vorkehrungen fur deren unverziigliche Umsetzung zu treffen



Die Klagerin verflgt mit ihren Austandskspfen und dem von ihr betriebenen Leitungsnetz,
das durch ganz Europa fihrt und weltweit 80 Lander beriihrt, iber technische Einrichtungen
und Systeme, die als Nachrichten identifizierbare Signale tibertragen kénnen und ist daher
nach § 3 Nr. 23 TKG Betreiberin einer Telekommunikationsanlage, mit der Telekommunika-
tionsdienste im Sinne des § 3 Nr 24 TKG erbracht werden Diese Leistungen erbringt sie
auch 6ffentlich, da sie anderen Telekommunikationsunternehmen die Ubertragung anbietet.
Von der sich aus § 110 Abs. 1 Nr. 1 TKG ergebenden Verpflichtung ist sie auch nicht auf-
grund von § 110 Abs. 2 lit 2¢ TKG befreit Nach dieser Norm wird die Bundesregierung er-
méchtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates zu bestimmen, bei wel-
chen Telekommunikationsanlagen und damit erbrachten Diensteangeboten aus grundlegen-
den technischen Erwagungen oder aus Grinden der Verhaltnismatigkeit abweichend von

Absatz 1 Satz 1 Nr 1 keine technischen Einrichtungen vorgehalten und keine organisatori-

schen Vorkehrungen getroffen werden mussen

Die Bundesregierung hat aufgrund dieser Vorschrift die TKUV erlassen Dabel kann
dahinstehen, ob die Fassung der TKUV vom 3 November 2005 unter Verstols gegen
das Notifikationsverfahren der Richtlinie 83/189/EWG vom 18 Marz 1983, ersetzt durch
die Richtlinie 98/34/E( vom 22 Juni 1998 sowie Richtlinie 98/48/EG vom 20 Juli 1998
zustande gekommen ist Hinsichtlich der nunmehr maRgeblichen Fassung vom 21. De-
sember 2007 sind derartige Bedenken weder geltend gemacht noch ersichtlich. Ergan-
zend sei darauf hingewiesen, dass die Verordnung nach Durchftinrung des Notikfikati-
onsverfahrens auf der Basis des Regierungsentwurfs vom 13 Dezember 2004 Anfang

2005 in den §§ 3 und 4 lediglich noch redaktionell verandert worden ist, so dass eine

ordnungsgeméhe Notifikation varlag

Die TKUV sieht in § 3 Abs 1 Ausnahmen von der Verpflichtung aus § 110 Abs 15 1 Nr. 1
TKG vor Vom Anwendungsbereich der allein beglnstigend far die Klagerin in Betracht
kommenden, in Nr. 1 der Vorschrift geregelten Ausnahme ist die Klagerin nach § 3 Abs. 2 8.

1 TKUV wiederum ausgenommen, da sie mit ihren Auslandskopfen Netzknoten, die der

Vermitilung eines dffentlich zuganglichen Telefondienstes ins Ausland dienen, betreibt Die
im Falle des § 4 Abs 2 8 1 TKUV vorgesehenen Erleichterungen betreffen nur — im Ermes-
sen der Bundesnetzagentur stehende - Modifikationen der Uberwachungspiticht; sie stellen
die grundsétzliche Verpflichtung der Kiagerin aus § 110 Abs. 1Nr 1 TKG nicht in Frage und

entbinden diese nicht von Anschaffung und Vorhaiten der entsprechenden Einrichiungen
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Die Verpflichtung aus § 110 Abs 1 Nr 1 TKG hat die Klagerin auf eigene Kosten zu erflilen,
sofern es um Anschaffung und Vorhalten der technischen Einrichtungen fur die Durchflh-
rung von UberwachungsmaBnahmen geht

§ 110 Abs. 8 8 1 TKG sieht zwar die Méglichkeit der Schaffung von Entschadigungsrege-
lungen fur die Durchfiihrung der einzelnen Uberwachungsmalnahme vor; von dieser Ver-
ordnungserméchtigung hat die Bundesregierung jedoch nach keinen Gebrauch gemacht
{vgl hierzu Lownau in Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz, 2 Aufl 2008, § 110 Rz
371) § 110 Abs 9S 2 TKG bestimmt zudem, dass die Kosten der Vorhaltung der techni-
schen Einrichtungen, die fur die Erbringung der Leistungen nach Satz 1 erforderlich sind,
nicht Gegenstand dieser Entschadigungsregelungen sind Nach den dann einschidgigen
Regelungen in § 23 des Gesetzes Uber die Verglitung von Sachversténdigen, Dolmetsche-
rinnen, Dolmetschern, Ubersetzerinnen und Ubersetzemn sowie die Entschadigung von eh-
renamtlichen Richterinnen, ehrenamtlichen Richtern, Zeuginnen, Zeugen und Dritten

- Justizvergitungs- und Entschadigungsgesetz- (JVEG) vom 5 Mai 2004 ist eine Entschadi-

gung fir die implementationskosten nicht vorgesehen

B

Das vorlegende Gericht hall die sich § 110 Abs. 18 1Nr 1, Abs 2 Nr. 2¢, Abs. 9 Satz
2 TKG ergebende Pflicht, auf Kosten des Telekommunikationsunternehmens an den
sog ,Auslandsképfen” seines Telekommunikationsnetzes Vorrichtungen zur Uberwa-
chung der Telekommunikation vorzuhaiten, fur verfassungswidrig, da sie gegen Artt 12

Abs 1,14 A.bs‘ 1 GG verstofit Wegen der Entscheidungserheblichkeit wird auf das

oben in A Il Gesagte Bezug genommen

Die Verfassungswidrigkeit der oben heschriebenen Pflicht ergibt sich nach Auffassung

des Gerichts aus foigenden Erwdgungen:

! Art. 12 Abs 1 GG

Die Kidgerin als inldndische juristische Person kann nach Art 19 Abs 3 GG Trégerin
des Grundrechts aus Art 12 Abs 1 GG sein Geschistzt ist insofern die Erwerbszwe-
cken dienende Tatigkeit (BVerfGE 105, 252<265>; 106, 275<288>)

Die in § 110 Abs 1 TKG normierte Verpflichtung des Betreibers einer Telekommunika-
tionsaniage, ab dem Zeitpunkt der Betriebsaufnahme auf eigene Kosten technische
.10 -
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Einrichtungen zur Umsetzung gesetzlich vorgesehener Mafinahmen zur Uberwachung
der Telekommunikation vorzuhaiten und organisatorische Vorkehrungen fir deren un-
verziigliche Umsetzung zu treffen, greift in den sachlichen Schutzbereich des Art 12
Abs. 1 GG ein Dieser erfasst die gesamte berufliche oder gewerbliche Tatigkeit, d.h
Form, Mittel sowie die Bestimmung des Umfangs und Inhalts der Tatigkeit (v Miinch-
Gubeit, 5. Aufl , Art 12, Rz 38; Jarass/Pierroth, 8 Aufl, Art 12 Rz 8) Die Auferlegung
der genannten implementierungspflicht fugt der vori der Klégerin ausgelibten Tatigkeit
der Vermitilung von Telekommunikation weitere, namlich die Einrichtung von Uberwa-
chungstechnik und die Durchfihrung von Uberwachungsmafnahmen, hinzu Der mit
diesen MaRnahmen bezweckte Schutz der &ffentlichen Sicherheit durch Gewahrleis-
tung einer effizienten Strafverfolgung obliegt grundsatziich dem Staat; in der Inan-
spruchnahme der privaten Unternehmen wie dem der Kiagerin fur diese Pflicht ist eine
indienstnahme Privater fur eine 6ffentliche Aufgabe zu sehen Diese ist nicht grund-
satzlich unzuldssig (BVerfGE 30, 292), ihre Zulassigkeit im Einzelfall ist jedoch am
MaRstab des Art 12 Abs 1 GG zu messen

1 Die genannte Verpflichtung berthri nicht schon das Recht der Klagerin auf freie Be-
rufswahl Denn sie beschrankt weder rechtlich den Zugang zum Beruf des Telekommu-
nikationsanlagenanbieters noch macht sie faktisch die sinnvolle Ausiibung dieses Be-
rufs iberhaupt unmadaglich (vgl. hierzu BVerfGE 11, 30 {41 f)) Es handelf sich vielmehr
um eine Berufsausubungsregelung; eine solche kann allerdings dann in ihrer wirtschaft-
lichen Auswirkung einer Zulassungsbeschrankung nahekommen und die Freiheit der
Rerufswahl beeintrachtigen, wenn die betroffenen Berufsangehorigen in aller Regel und
nicht nur in Ausnahmeféalien wirtschaftlich nicht mehr in der Lage sind, den gewéhiten
Beruf ganz oder teilweise zur Grundlage ihrer Lebensfihrung oder - bei juristischen
Personen - zur Grundlage ihrer unternehmerischen Erwerbstatigkeit zu machen
(BVerfGE 30, 292, BVerfGE 13, 181 (187); 16, 147 (165)) Es ist weder substantiiert
dargetan noch ersichtlich, dass die ohnehin schon nicht gro3e Gruppe der sogenannten
Carrier”, also derjenigen Telekommunikationsunternehmen, die — wie die Kldgerin -
unter Verzicht auf ein eigenes Endkundennetz lediglich den blofien Datentransport an-
bieten, in existenzbedrohender Weise durch diese Pflicht betraffen wéren (so aber
Kitching, Die Neuregelung zur Auslandskopfitberwachung gemaf § 4 TKUV auf dem
verfassungsrechtlichen Prifstand, Gutachten im Auftrag des VATM,

hitp://www mpice de/de/data/pdi/auslandskopf_pubi-1 pdf, S 25), noch hat dies die
Klagerin fur sich substantiiert belegt Sie hat zwar auf die in ihrer Unternehmensstruktur
begrundete fehlende Maglichkeit einer Quersubventionierung und die nachteiligen

Auswirkungen einer Weitergabe der enistehenden Kosten an ihre Kunden flir ihre

Wettbewerbsfahigkeit sowie . Jahresabschlusse in den

11 -
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Jahren 2005 und 2006 hingewiesen. Diese weisen jedoch keinen kausalen Zusammen-
hang mit der sie mit Inkrafttreten des §§ 3 Abs 25 1 und 4 Abs 2 TKUV 2005 erst-

mals treffenden Implementierungspflicht auf, da die Kiagerin bisher von deren Umset-

zung verschont geblieben ist Dass sie {iber eine erhebliche Benachteiligung gegeniber

den Betreibern von Endkundennetzen hinaus wirtschaftlich nicht mehr in der Lage wé-

re, ihrer Tatigkeit als Telekommunikationsanbieterin nachzugehen, hat sie nicht vorge-

tragen: hiervon ist im Hinblick auf das Jahresergebnis des Mutterkonzerns (vgl hierzu

etwa hitp:/fwww cw c:orm’docalmE:dia_ﬂcs;\.fents/mecjia___(';en’cre:’reIease5.0’2008/FuI}_”_Yearw

Results_Press_Release08 pdf ) auch nicht auszugehen

2 Die vorliegende Rerufsaustibungsregelung ist an Art 12 Abs 185. 2 GG zu messen

a Die formellen Anforderungen an eine Berufsausiibungsregelung sind erfiillt Das TKG
als regelndes Geselz wie auch die TKUV als aufgrund § 110 Abs. 2 ergang;ane Verord-

nung sind ordnungsgeman erlassen worden (vg! hinsichtlich der TKUV oben A 1) Da

es sich um eine indirekte Berufsaustibungsregelung handelt, unterliegt sie nicht dem

Zitiergebot des Art 19 Abs 18 2GG6G

b In materieller Hinsicht sind gesetzliche Regelungen der Berufsausiibung nach durch

das Apothekenurteil (BVerfGE 7, 377) hegriindeter standiger Rechtsprechung des Bun-

desverfassungsgerichts zuldssig, wenn sie durch hinreichende Griinde des gemeinen

Wohls gerechtfertigt sind, wenn das gewihlte Mittel zur Erreichung des verfolgien
rderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwagung zwi-

Zwecks geeignet und auch erfo
den Grinde die

schen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigen

Grenze der Zumuibarkeit noch gewahrt ist (BVerfGE 93, 362 <369>: 85, 248 <259>

m.w N ). Je empfindlicher die Berufsaustbenden in ihrer Berufsfreiheit beeintrachtigt

werden, desto starker mussen die Inieressen des Gemeinwohls sein, denen die Rege-

lung zu dienen bestimmt ist (vgl BVerfGE 30, 292 <316 f >; stRspr)

Die angegriffenen Regelungen geniigen nach Auffassung des vorlegenden Gerichts

diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen zwar im Hinblick auf die den Unterneh-

men grundsatzlich auferlegte Handlungspflicht, nicht jedoch im Hinblick auf die damit

verbundene Ubertragung der Kostenlast

(aa) Das vorlegende Gericht hat — anders als die Klagerin — keine Zweifel an der Eig-

nung der benannten Handlungspilicht der Betreiber von Telekommunikationsanlagen in

Bezug auf den verfoigien Gesetzeszweck Dieser liegt im umfassenden Schutz des mit

laxas der 6ffentlichen Sicherheit

Verfassungsrang ausgestatteten Schutzglterkomp

S12 -
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((BVerfGE 49, 24<56>); Scholz, Archiv PT 1995,169 <183>mw N ) Die Sicherstellung
der Implementierung der erforderlichen technischen Voraussetzungen fur eine Uberwa-
chung von — auch Gber Auslandskopfe gefihrie- Telefonie ist hierflr ohne Zweifel ge-
eignet. Die diesbeziiglichen Bedenken der Klagerin greifen nicht durch, denn die von
ihr angefuhrien Beispiele zur |P-Technologie verkennen zum einen den Umfang der aus
§ 110 Abs 1S 1Nr 1TKG resultierenden Verpflichtung, die auch die Schiieflung ent-
sprechender Licken verlangt (Léwnau,aa O; Rz 12mw N); zum anderen ist ein Mit-
tel nicht grundsétzlich ungeeignet, wenn es den Gesetzeszweck nicht in toto zu errei-

chen, sondern lediglich einen Beitrag zu dessen Erreichen zu leisten vermag

(bb) Dem Gesetzgeber stand ein anderes, gleich wirksames, aber das Grundrecht nicht
oder doch weniger fiihibar einschrankendes Mittel als die Verpflichtung zur Implemen-

tierung der Voraussetzung atch der Auslandskopfiiberwachung nicht zu Gebote

(1) Rechtshilfe durch andere {ander erweist sich nicht als ein milderes, gleich geeigne-
tes Mittel zur Strafverfolgung. Zum einen besteht das mit der Uberwachung von Aus-
landskdpfen verfolgte Ziel, worauf die Beklagte zu Recht hingewiesen hat, nicht in der
Uberwachung des auslandischen Anschlusses, sondéern der Ermiitiung des inlandi-
schen, von dem aus der Anruf ausging (vgl hierzu auch BT-Drs 15/519 S 7 Frage 25)
und damit in einer MaBnahme im Intand, die von Rechtshilfeabkommen nicht erfasst
wird Zum anderen bestehen Rechtshilfeabkommen nur mit wenigen Landern, die
Uberwachung der Auslandskopfe erfasst aber alie von dort abgehenden Anrufe auch in

Lander, mit denen keinen Rechishilfeabkommen bestehen

(2) Auch die Uberwachung von Teilnehmervermittiungsstellen ist kein milderes, gleich

geeignetes Mittel.

An den Teilnehmervermittiungssiellen bestehen zwar bereits auf gesetzlicher Grundla-
ge seit ldngerem Abhéreinrichtungen Jedoch bedeutet die notwendige Einbeziehung
der Teilnehmersielien und Netzbetreiber, deren Zahl deutlich gréfer ist als die der Aus-
landskopfbetreiber, einen erheblich gréBeren Verwaltungsaufwand und nach Prognose
der Bundesregierung auch héhere Kosten So betrug die Zahi der einzubeziehenden
Teilnehmerstellen im Jahre 2005 etwa 2000, die Zahl der einzubindenden Netzbetreiber
58 (BT-Drs. 15/519, S 6 Frage 25) Demgegentiber gab es zum damaligen Zeitpunkt
etwa 10 bis 15 Betreiber von Auslandskdpfen (BR-Drs 631/05, § 2); 21 Auslandskopfe
wurden von nur 5 Betreibern unterhalten (BT-Drs , a a O ) Nach den Informationen der

Bundesregierung mussten die Teilnehmerstellen zudem fur die vorgesehenen Zwecke

umgeristet werden (BT-Drs ,aa O)

-13-
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(3) Die als zeitlich begrenzte Losung Zundchst zwischen der Klégerin und der Bundes-
netzagentur vereinbarte tagesakiuelle Herausgabe der Vermittlungsdaten stellt kein
gleich gesignetes Mittel dar Die Uberwachung der Auslandskdpfe ermbglicht eine

Echtreit-Uberwachung der Telekommunikation

(cc) Jedach fehlt es nach Auffassung des vorlegenden Gerichts an der Verhaltnis-

mafigkeit im engeren Sinne

{1) Soweit es die den Telekommunikationsunternehmen und der Klagerin auferlegte
Handlungspflicht zu Einrichten und Vorhalten von Uberwachungstechnik angeht, ver-

mag das vorlegende Gericht eine Unzumutbarkeit allerdings nicht zu erkennen

Dem durch das Gesetz verfolgten Zweck der Sicherung des mit Verfassungsrang aus-
gestatieten Schutzgiterkomplexes der sffentlichen Sicherheit steht auf der Ebene der
praktischen Umsetzung der Handlungspflicht kein gleichermalen gewichtiger Eingriff in
die Berufsausiihungsfreiheit entgegen. Die Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben an Priva-
te ist nicht schon fur sich genommen unzumutbar (BVerfGE 30, 292) Es ist zwar nicht
zu verkennen, dass die Ubertragung in organisatorischer Hinsicht Aufwand fur die be-
troffenen Anbieter bedeutet; entsprechende Gerate sind zu erwerben und zu installieren
und fur die Datentbermittiung muss Personal vorgehalten werden. Vor dem Hinter-
grund des Gewichts der geschitzten Giter ist in rein organisatorischer Hinsicht die
Uberbardung dieser Aufgaben, die jedoch den Retriebsablauf nicht zentral beeinflussen

werden, an die im Telekommunikationsbereich sachkundigen Anbieter zumutbar

(2) Dies gilt jedoch nicht, soweit es um die Ubertragung der Kostenlast fiur die Imple-

mentierungspflicht auf die Telekommunikationsunternehmen geht

Nach der derzeitigen Rechtslage werden die Telekommunikationsanbieter mit den Kos-

ten der Implementisrungs- und Vorhaltepflicht belastet § 110 Abs 9 TKG enthalt zwar

in Satz 1 eine Ermachtigungsgrundlage fur eine Entschadigungsregelung fir die im Zu-
sammenhang mit den jeweiligen Sicherheits- und Strafverfolgungsmafnahmen anfal-
lenden Kosten Satz 2 der Norm schlieft jedoch ausdriicklich die Kosten der Vaorhaltung
der technischen Einrichtungen, die zur Erbringung der Leistungen nach Satz 1 erforder-
lich sind, von dieser Entschadigungsregelung aus Die Bundesregierung hat von dieser
Ermachtigung iberdies bisher keinen Gebrauch gemacht; de lege ferenda soll sie auf-
gehoben und durch das TKG-Entschadigungsgesetz ersetzt werden Dieses zur Zeit im
Entwurf vorliegende Gesetz enthalt chenfalls keine Entschadigungsregelung fur die
Implementierungs- und Vorhaltekosien (BT-Drs 16/ 7103 vom 13 November 2007)

Derzeit erfolgt eine Entschadigung auf der Basis des § 23 Abs 1 Nr 3 JVEG, auf den
.14 -
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auch § 20 8 1lit b) des Gesetzes zur Beschréankung des Brief-, Post- und Fernmelde-
geheimnisses verweist, for die Durchfuhrung der einzelnen Maftnahme; diese ist aller-
dings — auch nach Auskiinften der Bekiagten in der mindliche Verhandlung — nicht

kostendeckend bemessen {(vgl hierzu auch Kilching, aa O S 27) Versteckie Zuschla-

ge, die etwa eine Amortisierung der Anschaffungskosten erméglichten, sind darin nicht

enthaiten.

Die von Telekommunikationsunternehmen aufzubringenden Kosten fur die Uberwa-
chungsmaRnahmen sind betrachilich. Anders als fir die vergleichweise unaufwindige
und kostengtinstige Uberwachung der herksmmlichen Festnetzanschiiisse (vgl. inso-
weit Scholz, Archiv PT, 1995, 169 <171>) mussen erhebliche, von den einschidgigen
Verbanden in zweistelliger Hohe bezifferte Kosten fiir die Entwicklung der Software fur
die Uberwachung von Mobilfunknetzen aufgebracht werden, hinzu kommen Hardware-
und Personalkosten Die Klagerin hat hierzu vorgetragen, es kdmen mindestens

‘Eyro, wenn nicht ein Vielfaches davon, als Entwicklungskosten fur Software
auf sie zu; hinzu kdmen Personalkosten in Héhe von- ‘jahrlich. Zur Be-
stimmung der GréRenordnung der finanziellen Belastung der Kldgerin erscheinen diese

Angaben jenseits von Anfragen hinsichtlich einzelner Posten ausreichend

Mit der Inpflichtnahme der Telekommunikationsanbieter fiir Sicherheits- und Strafver-
folgungsmafnahmen zugunsten des Schutzgiiterkomplexes der dffentlichen Sicherheit
werden dieser Berufsgruppe genuin hoheitliche Aufgaben Ubertragen, die Allgemeinbe-
zug aufweisen (Scholz, a.a O S 183 mw N} Der Tatsache, dass es sich um der All-
gemeinheit dienende Schutzglter handelt, korrespondiert das verfassungsrechtlich ga-
rantierte Generalprinzip der Steuerstaatlichkeit (Scholzaa O mw N ; Martina, Archiv
PT 1994, 105 <108>; Schneider, Archiv PT, 1994, 285; Braun, jurisPR-ITR 2/2008,
Anm. 4) Dessen Durchbrechung sulasten einzelner oder einzelner Gruppen ist nur zu-
tassig, sofern normative Zurechnungskriterien eine Belastung eben dieser Einzelnen

oder Gruppen anstelie der Allgemeinheit und des von ihr aufgebrachten Steuerauf-

kommens rechifertigen

In Rechtsprechung und Literatur sind hierzu, teils auch unter Heranziehung der Gedan-
ken der Rechtsprechung zu Sonderabgaben zu Art 14 GG (etwa Ehmer in: Beck scher
TKG-Kommentar, § 88 Rz 51) im Wesentlichen folgende, nicht immer ganz scharf von

einander zu trennende Zurechnungskriterien entwickelt worden:

(a} Eine Kostentragungspflicht der Telekommunikaticnsanbieter wird teilweise mit einer

historisierenden Betrachtungsweise begrundet Die berufliche Tétigkeit des Telekom-

munikationsanbieters sei seit jeher mit der Belastung der Verantwortung fur die Durch-
.15 -
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fiihrung von Uberwachungsmafinahmen verbunden gewesen (VG Koin, Urteil vom

15 Februar 2000 - 22 K 5896/96 - UA S 15 unten); die privaten Anbieter sejen an die
Stelle der friiheren staatlichen Monopolisten getreten, weshalb die Verpflichtung zur
Bereitsteltung der Uberwachungstechnik jetzt sie treffe (Manssen, Archiv PT 1898, 236
<242>: | E so auch Waechter, a a.0 S 94).

Verlangert wird diese Betrachtungsweise durch die sogenannte ,Tropfentheorie®: Wer
den guten Tropfen nehme, ndmlich die Erlaubnis zum Geldverdienen im Telekommuni-
kationsbereich, der misse auch den schlechten Tropfen, namlich die notwendigen Kos-

ten fur staatliche Uberwachungsma@nahmen, akzeptieren (vgl Manssen, a a Q)

Diese Auffassung (die im Grunde schon eine Berithrung des Schutzbereichs des Art 12
Abs 1 GG durch die vorstehende Regelung ausschlieRt, da sie von einem Berufsbiid
des Telekommunikationsanbieters ausgeht, das durch die Verpflichtung zur implemen-
tierung von Abhortechnik gekennzeichnet ist), berticksichtigt die Urspringe der friihe-
ren Verkne‘.‘:pfung der Tétigkeit des Telekommunikationsanbieters einerseits mit einer
den Sicherheitsinteressen des Staates dienenden und vor allen Dingen kostenfreien
implementierungspflicht nicht hinreichend Die Deutsche Bundespost, die vor der euro-
parechilich angestofienen, durch die Postreform 1 und I umgesetzten Offnung der Te-
lekommunikationsmarkie (vgi zur Historie etwa Scheurie/Mayen, Telekommunikations-
gesetz, 2. Aufl 2008, § 1 Rz 3f ) eine Monopolstellung auf dem Fernmeldesektor inne-
hatte, trug die Kosten der damals nur erforderlichen - und auch deutlich weniger kos-
tenaufwandigen — Festnetziiberwachung Diese Kosteniibernahme beruhte aber nicht
auf ihrer Eigenschaft als Anbieterin von Telekommunikation, sondern vieimehr darauf,
dass es sich bei ihr um eine Behorde handelte, die den berechtigten Stellen nach § 8
VwVIG zur kostenlosen Amtshilfe verpflichtet war (vg! hierzu Scholz, aa. O S. 1713
Der Grund fiir die Annahme, die berufliche Tatigkeit des Telekommunikationsanbieters
sei seit jeher mit der Beiastung der Verantwortung fur die Durchfihrung von Uberwa-
chungsmaRnahmen verbunden gewesen, ist, soweit es deren Kostenlosigkeit fir den
Staat betrifft, mit Wegfall der Behérdeneigenschaft der auf dem Telekommunikations-
markt tatigen Unternehmen entfailen (noch weitergehend Kilchingaa O S 24, der van
der Neuerdffnung eines unbelasteten Marktes ausgeht) Die Nachfolgeunternehmen

sind freie Wettbewerber und dem Staat gegeniiber als solche nicht besonders verpflich-

tet (Scholz, aa0)

Die Freigabe des Telekommunikaticnsmarktes an diese stellt sich auch — anders als die

,Tropfentheorie" meint - nicht als besondere Vorteilsgewahrung zugunsten der Tele-

rommunikationsunternehmer dar, sondern vielmenr als Herstellung der europarechtlich
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gebotenen, vom Grundgesetz vorgesehenen Freigabe der unternehmerischen Betéti-
gung (Kilchingaa O S 24, v. Hammerstein, MMR 2004, 8. 226; Braunaa O mw N ).

(b) Ein Zurechnungsmoment iiegt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts dann vor, wenn es sich bei der zu Ubernehmenden Pflicht um eine nicht unter-
nehmensfremde Tatigkeit handeit und diese nicht in erhebiicher Weise Betriebsmittel

bindet (Kuponsteuer, BVerfGE 22, 380; Minerait|bevorratung, BVerfGE 30, 292)

Bei einer auf die rein faktischen Unternehmensvorgange abstellenden Betrachtungs-
weise, wie sie den genannten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zugrun-
de liegt, ist nicht von der Hand zu weisen, dass die — die DatenUbertragung an die be-
rechtigten Stellen erméglichende — Pflicht zur Bereitstellung von Abhdrtechnik im fakfi-
schen Bersich sich an die durch Datentransport gekennzeichnete Tatigkeit der Tele-
kommunikationsanbieter anlehnt, weswegen die Auferlegung einer entsprechenden

Handlungspflicht vom vorlegenden Gericht auch fur grundsétzlich verhaltnismafig

gehalten wird (vg! oben Bi2 b ce (1)

Bei einer inhaltlichen Betrachtungsweise stellt sich die Bereitsteliung von Abhormaog-
iichkeiten fur vermittelte Telekommunikation als das genaue Gegenteil der dem Tele-
kemmunikationsanbieter gegeniber dem Kunden obliegenden Verpflichtung dar: Art 10
GG, § 88 TKG und der mit dem Kunden bestehende Vertrag gebisien die abhorsichere
Weitergabe der Telekommunikation (v HMammerstein,a a O ). Die hier dem Telekommu-
nikationsanbieter auferlegte Verpflichtung stellt sich in inhaltlicher Hinsicht weder als

mit dern unternehmerischen Handeln identisch noch ats an dieses angelehnt, sondern

als unternehmensfremd dar

Jedenfalls kénnen die mit der Bereitstellung der erforderlichen Technik einhergehenden
Kosten, wie bereits zuvor dargestellt, nicht als nur in geringem Umfang Betriebsmitiel

bindend angesehen werden, so dass das Zurechnungskriterium aus diesem Grunde

vorliegend nicht greift

(c) Ein Zurechnungsmoment kann sich nach der Rechtsprechung weiter aus der beson-
deren Sach- und Verantwortungsnéhe ergeben (so etwa fir die Abfuhrung von Kirch-
tohnsteuer BVerfGE 44, 103 und Lohnsteuer BFH BStBl 1963, 111 S. 468 durch den Ar-
peitgeber und die Verpflichtung von Tabakhersiellern zur Anbringung von Warnhinwel-
sen BVerfGE 95,173) Im Schrifitum wird die Sach- und Verantwortungsnahe auch aus
dem polizeirechtlichen Stérer- und 7weckveraniassergedanken (Scholzaa O S 1831,

Waechter, VerwArch 1986, 68 <82f>) sowie - im Hinblick auf die Entscheidung des
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Bundesverwaltungsgerichis zur | uftsicherheitsgebtihr (BVerwGE 95, 188} - aus dem

Gedanken einer besonderen Individualbegiinstigung entwickelt

Eine derartige Sach- und Verantwortungsnahe soll far den Berufsstand der Telekom-
munikationsanbieter deswegen angenomimen werden kénnen, weil zwar von den Tele-
kommunikationsnetzen selbst keine Gefahrdungen ausgingen, sie jedoch in fur den
Unternehmer vorhersehbarerweise zur Begehung von Straftaten genutzt werden kénn-
ten Es verhalte sich insofern ahnlich wie im Bereich der Geldwasche, in dem den Ban-
ken wegen der Missbrauchmaglichkeiten des Bankgeschéaftes atch besondere Ver-
pflichiungen auferlegt worden seien Mobiifunknetze ermbglichten es, sich der Jsozialen
Kontrolle" zu entziehen; wer eine Tarnkappe" in den Verkehr bringe, misse fiir Zwecke

der Strafverfolgung entschadigungslos eine Reidentifizierungsmoglichkeit bereitstellen

(Waechteraa O S 82; 81)

Eine solche Sach- und Verantwortungsnéhe vermag das vorlegende Gericht indes nicht
zu erkennen. Der Dienst des Telekommunikationsanbieters ist neutral Er stellt lediglich
die Netze zur Verfugung, die zur Ubermittiung von K ommunikation erforderlich sind.
Verantwortlich fiir den inhalt der Kommunikation sind die Nutzer. Die Ankniipfung der
Zurechnung an die Zurverfugungstellung einer neutralen Leistung wiirde, wollte man
sie als Zurechnungskriterium gelten lassen, den Kreis der danach Verantwortlichen un-
iberschaubar weit ziehen; denn vergleichbare Missbrauchsmoglichkeiten wohnen einer
Vielzahl von Produkten oder Leistungen der Industriegeselischaft inne, beispielhaft sei-
en Waffen und Automobile genannt (vgl hierzu auch Braun, a a.0; Bock in: Beck scher
TKG-Kommentar, 3 § 110 Rz 19; Koenig/Koch/Braun, K&R, 2002, 289 <295>} im blo-
Ren Zurverfiigungstellen liegt daher kein normatives Element, das die Heranziehung
des Telekommunikationsanbieters rechtfertigen kénnte {vgl hierzuv Hammerstein,
aa.0) Insofern ist der Betreiber des Telekommunikationsnetzes auch weder Storer

- denn der Missbrauch des Netzes erfolgt durch die fir den Inhalt der Kemmunikation
verantwortlichen Nutzer - noch Zweckveranlasser, denn dieser Rechisgedanke lasst

sich nicht auf einen beliehig grofien Kreis von Unternehmen erweitern (vgl Scholz,

aa0 S 185)

Das Zurverfugungstellen des Netzes fordert auch fur sich genommen keinen Miss-
brauch heraus {so auch Braun,aa Q) Das _Tarnkappenargument" fuhrt schan inso-
tarn in die lrre, als es den Eindruck erweckt, die Gefahriichkeit und damit Uberwa-
chungsbedurftigkeit von Telekommunikation ergebe sich aus der durch die Telekom-
munikationsanbieter ermdglichten Nichtidentifizierbarkeit von Rufnummern Die Tele-

xommunikationsitberwachung knupft jedoch vielmehr am vermuteten straf- oder sicher-
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heitsrechtlich relevanten, nutzerverantworteten inhalt von Telekommunikation an Es
stellt zudem ,die Funktion der Grundrechte auf den Kopf® (v Hammaerstein, a a O, 222
<225>), denn Art. 10 GG und seine einfachgesetzliche Umsetzung in § 88 TKG gewahr-
leisten den anonymen, abhérireien Telefonverkehr. Der Rechifertigung bedarf nicht

derjenige, der in Umsetzung des grundgesetziichen Auftrages diesen ermdéglicht (v

Hammerstein, aa Q)

Eine Parallele zu den den Banken zur Verhinderung von Geldwaschegeschéften aufer-
legten Pflichten (hierzu Waechter,aa O S 88) liegt gleichfalls nicht vor; denn im Un-
terschied zur Geldwasche ist die erbrachte Leistung des Telekommunikationsanbieters
tatsachlich neutral: bei den Bankgeschéften ist es das Geschaft selbst, nicht die reine

Transferleistung der Bank, die Unrechtsgehalt besitzt (Kilching, aa 0. § 22).

Eine Beglnstigung der Gruppe der Telekommunikationsanbieter, die der der Fluggaste
in der vom Bundesverwaltungsgericht entschiedenen Konstellation entsprache (hierzu

Scholz, a a 0 ; Braun a a O ), ist schlieflich gleichfalls nicht ersichtlich.

(d) Teilweise wird die Kostentragungspflichi der Telekommunikationsunternehmer auch
deswegen fiir zumutbar gehalten, weil die gesetzliche Regelung nicht ausschiiefie,

dass die Kosten auf den Kunden abgewalzt werden kénnten (BVerfGE 30, 292)

Jedoch handelt es sich insoweit lediglich um einen Kontroliliberlegung; tragender
Grund der Entscheidung war das mit der unternehmerischen Tatigkeit verknupfte Gut
der Versorgungssicherheit (vgl hierzu oben). Die Uberlegung stelit kein alleiniges Zu-
rechnungskriterium im Sinne der unter (a) bis {c) benannten dar, sondern gibt lediglich
Aufschiuss dariiber, dass umgekehrt die Indienstnahme wegen eines die Kosteniiber-
wilzung verhindernden Hinweises unzumutbar werden kannte (v Hammerstein,aa O,

S 226; weitergehend zur Wettbewerbsverzerrung Kilching, 2.2 O, 8 25)

(3)Art 12 Abs 1iVm Art 3Abs 1GG

Sofern nicht schon nach den vorstehenden Ausfihrungen die kostenlose Uberburdung
der Implementierungspflicht insgesamt unverhaltnismaRig und daher verfassungswidrig
ist, ist sie nach Auffassung des vorlegenden Gerichts iedenfalis im Hinblick auf Art 3
Abs 1 GG fur die Gruppe der kleineren Firmen, deren ausschiieftliches Geschatft die

Auslandstelefonie ist — wie im Falle der Klagerin — hinsichtlich der Uhertragung der
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Kostenlast fir die zu implementierende und vorzuhaitende Uberwachungstechnik un-

verhéltnismafig

Denn auch eine Berufsausiibungsregelung, die im Ubrigen nicht verfassungswidrig ist,
kann vor dem Hintergrund des Art 3 Abs 1GG verfassungswidrig sein, wenn sie Un-
gleichheiten nicht berlicksichtigt, die typischerweise innerhalb des Berufes bestehen,
dessen Ausiibung geregelt wird Dies kann dann der Fall sein, wenn durch eine Be-
rufsausiibungsregelung innerhalb der betroffenen Berufsgruppe nicht nur einzelne, aus
dem Rahmen faliende Sonderfélie, sondern hestimmte, wenn auch zahlenmafig be-
grenzte, Gruppen typischer Falle ohne zureichende sachliche Griinde wesentlich star-
ker belastet werden (BVerfGE 30, 202, <327>; BVerfGE 25, 236 <251>)

Durch die — grundsétzlich geeignete und erforderliche — allen Telekommunikationsan-

bietern in § 110 Abs 1 TKG unterschiedslos aufgegebene Pilicht zur implementierung

von Uberwachungstechnologie werden allerdings bei annahernd gleichen Implementie-

rungskosten (v. Hammerstein, a a 0, S 226) kieinere und mittelstandische Telekom-
munikationsanbieter in wirtschaftlicher Hinsicht harter getroffen als grofbe (Kilching, ;
S 25) Sachlicher Grund fur die grundsatzliche Ausnahmslosigkeit der Implementie- !
rungspflicht ist die Uberragende Wichtigkeit des Schutzgutes der dffentlichen Sicher- |
heit: sie verlangt, dass grundsétzlich alle auf dem Telekommunikationssektor tatigen
Unternehmen unabhangig von ihrer Grofite in der Lage sind, die durch § 110 Abs 1 Nr |
1 TKG vorgegebenen Standards zu erfullen Im Umkehrschluss ergibt sich eine gegen
Art 3 GG verstoRende Ungleichbehandlung kieinerer Unternehmen dann, wenn Si-

cherheitsinteressen deren Einbindung in die Implementierungspflicht nicht erfordern

Der Gesetzgeber hat in § 110 Abs 2 Nr 2¢ TKG die Mdglichkeit eréffnet, unter ande-
rem aus VerhaltnismaRigkeitsgrinden durch Verordnung Ausnahmen von der imple~
mentierungspﬂicht suzulassen Im Hinblick auf die Unternehmensgrofie hat der Verord-
nungsgeber lediglich insoweit davon Gebrauch gemacht, indem er in § 3 Abs. 1 Nr 5,3
Abs 2 S 1 TKUV die Betreiber inlandischer Endkundennetze mit weniger als 10.000
Teilnehmern von der Implementierungspflicht ausgenommen hat (vgl zu einer vorge-
sehenen Erweiterung auf 20 000 Teilnehmer etwa die Erwagungen in BT-Drs

§31/01/05 S 1)

Sicherheitsbedenken sind jedoch -jedenfalls nach den offiziellen Verlautbarungen der
Bundesregierung - gleichfzalls nicht fur die von der Klagerin reprasentierte Gruppe der
sogenannten ,Carrier”, also der ailein mit Datenvermitilung befassten Telekommunika-

tionsanbieter, die kein Endkundennetz aufweisen, mit Auslandsbezug ersichtlich, sofern
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es sich um kleinere Anbieter handelt; dhnliches diirfte fur kleinere Telekommunikati-

onsanbieter mit Endkundennetz gelten

. Carrier" waren grundsétzlich und unabhéngig von der Unternehmensgrofle nach § 3
Abs 2 Nr. 1 TKUV von der iImplementierungspflicht freigestellt Erst durch die Erweite-
rung des Anwendungsbereiches der TKUV in § 4 Abs. 2 TKUV in der Fassung vom

3 November 2005 (TKUV 2005) und Beschrankung der Ausnahmeregelung des § 3
Abs 2Nr 1 TKUVin§ 3 Abs 2 S 2 TKUV 1005 auf das Inland unterfielen sie erstma-
lig der Implementierungspflicht, sofern ihr Geschaft Auslandsbezug aufwies Nach den
schon erwahnten Zahlen aus dem Jahre 2005 ~ neuere liegen nach dem Ergebnis der
mundlichen Verhandiung offenbar auch der Beklagten nicht vor - werden von etwa zehn
bis 15 Telekommunikationsanbietern Datentransporte Uber Auslandsképfe betrieben
(BT-Drs 631/05, S 2); funf dieser Betreiber halten 21 Austandsképfe inne (BT-Drs. 15/
5199 S 6. Frage 24) Nach der offiziell geduflerien Auffassung der Bundesregierung
wire es zwar ,aus ermittlungstaktischen Griinden optimal”, wenn eine  lickenlose ,
Uberwachung® aller dieser Auslandskopfe gewahrleistet sei Unter Sicherheitsgesichts- |
punkten sei es jedoch auch ausreichend, wenn lediglich die Auslandskopfe der funf

groRen Betreiber erfasst seien Die entstehende Sicherheitsliicke sei ,vernachlassigbar

klein® (BT-Drs 15/ 5198 S 6f Frage 25)

Diese regierungsoffizielle Einschatzung zugrunde gelegt, ist aiso aus Sicherheitsgrin-
den eine Uberwachung auch der Auslandsképfe kleinerer Betreiber nicht notwendig
Damit entfalli der sachliche Grund fur die eine Benachieiligung gegenuber grofleren

Betreibern bewirkende Einbeziehung kieinerer Carrierunternehmen in die Implementie-

rungspflicht

Eine dartiber hinausgehende Ungleichbehandiung der Carrier unabhdngig von der Un-
ternehmensgréfie vermag das vorlegende Gericht indes nicht zu erkennen. Sofern hier-
zy vertreten wird, die erstmalig anfallenden Implementierungskosten tréfen diese im
Hinblick auf die Unternehmensstruktur tberproportional im Verhaitnis zu den Betreibern
von Endkuridennetzen, die seit jeher mit der Belastung durch implementierungspﬂicht
Kosten zu rechnen hatten (Kilching a a0 S 25), ist schon der Schutzbereich des Art
12 GG nicht betroffen Denn dieser sichert nicht das Fortbestehen von Wetthewerbsvor-

teilen; das Vertrauen der Carrier auf Fartbestehen ihrer Marktlucke ist nicht geschutzt
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I Art 14 Abs. 1 GG

Des Weiteren verletzt die sich § 110 Abs 18 1 Nr 1, Abs 2 Nr 2c, Abs 9 Satz 2 TKG
ergebende Pflicht, auf Kosten des Telekommunikationsunternehmens an den Aus-
landskopfen seines Telekommunikationsnetzes Vorrichtungen zur Uberwachung der

Telekommunikation vorzuhaiten, das Grundrecht der Telekommunikationsanbieter aus

Art 14 Abs 1 GG

Auch hinsichtlich dieser Norm liegt Grundrechtsfahigkeit der inlandischen juristischen
Person im Sinne des Art 18 Abs 3 GG vor (BVerfGE 4, 7<17>; 50, 290<321>); da es
sich um einen mittelbaren Eingriff handelt, ist das Zitiergebot des § 19 Abs 1 GG nicht

verletzt

1 Schutzbereich

Hinsichtlich des Eingriffs in den Schutzbereich des Art 14 Abs. 1 GG ist zu differenzie-
ren zwischen der Pfiicht zur Anschaffung der flir die Durchfuhrung von Uberwachungs-

matnahmen erforderlichen Geréate einerseits und der Pflicht zu deren Vorhaltung und

Betrieb andererseits

Hinsichtlich der Pilicht zur Anschaffung der Gerate kommt nur eine Verletzung des vom
Schutzbereich des Art 14 GG erfassten Rechis der Kiagerin am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetried in Betracht An den zu erwerbenden Geréten hat die Kl&-
germ noch kein Eigentum; sie ist aber aufgrund der gesetzlichen Verpflichtung aus

§ 110 Abs. 18 1 Nr 1 TKG gendtigt, es zu erwerben und zu ihrem Gewerbebetrieb

gehbrige Betriebsmittel fur diese Zwecke emzuse{ggn

By
T

Hinsichtlich der Pflicht zur Vorhaltung und zum Betrieb der dann erworbenen Gerate ist die
Klagerin zum einen in der von Art 14 Abs 1 GG geschiitzten Privatnutzigkeit des Eigentums
meriihrt: ebenso, sofern es darum geht, bereits vorhandene Gerite fir Uberwachungszwecke
um- oder aufzuristen (Kilching, aa 0 S 20; Schmidt-Preutt, Die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Entschédigung fur Leistungen der Telekommunikations-Uberwachung
und der Auskunftserteilung http:/iwww stu ca/cprost/prepaidlreiateddocs/GermanylSchmidt—

PreuB_and_German_Constitution pdf, 5 8 )

Zum anderen ist auch insoweit das Recht am eingerichieten und ausgeubten Gewerbe-
hetrieh betroffen, als die Jmpiementierungsarbeiten das Unternehmen nétigen, zusétzli-

ches Personal einzustellen und Betriebsablaufe den Erfordernissen der Telekommuni-

kationsiiberwachung anzupassen
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2 Schranken

Da mangels eines Finalitat und Zielgerichtetheit des beschriebenen Eingriffs keine Ent-
eignung im Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG vorliegt, kann die in Rede stehende Verpflich-
tung nur als Inhaltsbestimmung im Sinne des Art 14 Abs 2 (3G aufzufassen sein (so
auch Kilching, a.a 0 ; Schmidt-Preut, a a O} Diese ist dann zuldssig, wenn sie ver-

haltnismalig ist Insoweit wird auf das oben unter (B 1 2 b cc) Gesagte verwiesen

HI Konkurrenzen

Das Verhiltnis der Grundrechte aus Art 12 Abs 18 2 GG und Art 14 Abs 1 GG zu-
einender ist — insbesondere im Bereich des des eingerichteten und ausgelbien Gewer-
bebetriebes — nicht abschiiefend geklart (zum Streitstand vgl Bryde in .V Minch,
Grundgesetzkommentar, 5 Aufl, Art 14 Rz 109) Das vorlegende Gericht geht mit der

h L von einem Verhiltnis der Idealkonkurrenz aus (vgl Bryde,aa O)

Neumann Schulie Muelier-Thuns
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