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Der Anwendungsbereich des kiinftigen

Telekommunikationsgesetzes

Die in dem Entwurf einer neuen Telekommunikationsnummerierungsverordnung® angelegte
Einbeziehung von Domainnamen (mit deutscher Landerkennung) in den Bereich der Tele-
kommunikationsregulierung wirft zahlreiche Rechtsfragen auf. In letzter Konsequenz wird
auch eine zentrale Frage offengelegt, die der Referentenentwurf zur TKG-Novelle (TKG-RE)*
unbeantwortet |asst. Sie betrifft den Anwendungsbereich bzw. den Gegenstand des Gesetzes
und damit auch die Reichweite der sektorspezifischen Regulierung.

Keine Losung der Abgrenzungsproblematik im Referentenentwurf

Die Legaldefinition fur , Telekommunikation“, die sich derzeit in 83 Nr. 16 TKG findet,
wurde namlich nicht in den Referentenentwurf Ubernommen. Stattdessen belésst dieser es in
enger Anlehnung an Art. 2 lit. ¢ Rahmenrichtlinie (Richtlinie 2002/21/EG) dabei, eine gewis-
se Umschreibung des Anwendungsbereiches durch die Definition der Telekommunikations-

dienste as

. gewohnlich gegen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder iiberwiegend in der

Ubertragung von Signalen iiber Telekommunikationsnetze bestehen “,

zu leisten (8 3 Nr. 22 TKG-RE). Da diese Definition letzten Endes — auch wegen der beinahe
schon zirkelschlissigen Bezugnahme auf Telekommunikationsnetze (ihrerseits legaldefiniert
in 83 Nr. 24 TKG-RE) — wenig hilfreich ist, wird das Fehlen einer Definition des Begriffs
» relekommunikation“ auch in zahlreichen Stellungnahmen aus Wirtschaft und Wissenschaft
kritisiert. Uberwiegend wird dabei die Ubernahme der bisherigen Legaldefinition des § 3
Nr. 16 TKG empfohlen. Dieser zufolge ist ,, Telekommunikation®

. der technische Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Nach-
richten jeglicher Art in der Form von Zeichen, Sprache, Bildern oder Tonen mittels

Telekommunikationsanlagen .
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Unzulinglichkeit der bisherigen Abgrenzung in der Rechtspraxis

In der Praxis hat der bisherige Telekommunikationsbegriff alerdings keineswegs zur Rechts-
sicherheit beigetragen. Insbesondere das Verhdltnis zum Telemedienrecht, welches in erster
Linie im Teledienstegesetz (TDG) und im Mediendienste-Staatsvertrag (MDStV) normiert ist,
ist umstritten geblieben.

Einerseits grenzt das Telemedienrecht seinen Anwendungsbereich zwar auf zweierlei Art und
Weise vom Telekommunikationsrecht ab. So macht es zum Ersten deutlich, dass die tele-
kommunikative Ubermittlung den Telemediendiensten zugrunde liegt und mithin nicht ein
Bestandteil des Telemediendienstes ist. Und zum Zweiten wird ausdricklich die Nichtan-
wendbarkeit des Telemedienrechts auf Telekommunikationsdienste normiert (vgl. etwa § 2
Abs. 4 Nr. 1 TDG).

Anderersaits wird nach herrschender, wenngleich durchaus angreifbarer Auffassung aber auch
der blofe Telekommunikationsdiensteanbieter zum Telemediendiensteanbieter, wenn er den
Zugang zum Internet, verstanden a's Zugang zur Nutzung von Telemediendiensten, vermittelt
(vgl. 83 Nr. 1 TDG) — quas as, Anbieter ohne Angebot®. Aul3erdem werden die neuen tele-
medienrechtlichen Haftungsvorschriften ganz Uberwiegend so verstanden, dass sie sich auch
auf die Verantwortlichkeit von Telekommunikationsdiensteanbietern beziehen (Ubermittiung
fremder Informationen in einem Kommunikationsnetz, vgl. 8 9 Abs. 1 TDG). Und schliefdlich
erfasst das Telemedienrecht ausdriicklich gerade nicht nur elektronische Informationsdienste,
sondern eben auch elektronische Kommunikationsdienste (vgl. 8 2 Abs. 1 TDG), was schon
angesichts der terminologischen Ubereinstimmung mit dem neuen EG-Rechtsrahmen zur e-
lektronischen Kommunikation die Grenze zwischen Telekommunikation und dem Teleme-
dienbereich im deutschen Recht unscharf erscheinen lasst.

All diese Unsicherheiten haben der Rechtsanwendung erhebliche Schwierigkeiten bereitet. Zu
erinnern ist an einschlégige Urteile des VG Diisseldorf und des VG Koln, die beispielsweise
die Vermittlung des Zugangs zum Internet als Teledienst (und nicht etwa nur den Zugangsan-
bieter als Telediensteanbieter!) qualifizieren wollen. Schwierigere Fragen, wie die Einstufung
einzelner Internet-Dienste auf der Grundlage von Kommunikationsprotokollen wie SMTP
oder HTTP, dirfen als noch vollig ungeklart gelten.
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Losungsvorschlige im Zuge der Novellierungsdiskussion

Die blof3e Beibehaltung des Status quo erscheint vor diesem Hintergrund als wenig attraktive
Losung. Bisweilen wurde daher vorgeschlagen, das Telekommunikationsgesetz seinerseits
vom Telemedienrecht abzugrenzen. So schlégt der breko e. V. in seiner Stellungnahme zum
Referentenentwurf? die Schaffung eines neuen § 2 Abs. 5 TKG folgenden Inhalts vor:

. (3) Teledienste im Sinne des Gesetzes iiber die Nutzung von Telediensten (Tele-
dienstegesetz — TDG) unterfallen in Bezug auf die Ubermittlung mittels Telekommu-

nikation dem Geltungsbereich dieses Gesetzes. “

Und der BITKOM e. V. schlégt (in seiner Stellungnahme zum Referentenentwurf?) die Schaf-
fung des folgenden 8 2 Abs. 4 TKG vor:

.,(4) Dieses Gesetz gilt nicht fiir Teledienste im Sinne des Teledienstegesetzes, Me-
diendienste im Sinne des Mediendienste-Staatsvertrags und Inhalte des Rundfunks im

Sinne des Rundfunkstaatsvertrags. “

Ahnliche Vorschlage finden sich auch in anderen Stellungnahmen zum Referentenentwurf.
Zweifel an der Praxistauglichkeit des erstgenannten Vorschlags dirften sich alerdings schon
daraus ergeben, dass die Ubermittiung nach § 2 Abs. 1 TDG dem Teledienst ja gerade nur
zugrunde liegt, so dass die Regelung keinerlel Anwendungsbereich hétte. Und zweitgenannter
Vorschlag lauft angesichts der gegenlaufigen Ausschlussklauseln des Telemedienrechts (vgl.
82 Abs. 4 Nr.1 TDG) Gefahr, zirkelschlissig zu werden: Telemediendienste sind danach

keine Tdekommunikationsdienste, die wiederum keine Telemediendienste sind.

Fokussierung auf die Besonderheiten der Telekommunikation als Netzwirt-
schaft

Abweichend von diesen Losungsansdtzen muss daher in erster Linie der Begriff , Telekom-
munikation* geschéarft werden. Dazu bietet sich eine Rickbesinnung auf die 6konomischen
und technischen Besonderheiten an, welche die Wesensmerkmale und (zumindest potentielle)
Regulierungsbedirftigkeit dieses Sektors begrinden. Bel der Telekommunikationswirtschaft
handelt es sich um eine Netzwirtschaft, die durch den Transport von Signalen zwischen Netz-
abschlusspunkten Uber ein Netz charakterisiert ist. Die SignalUbertragung, die der Telekom-
munikationsdiensteanbieter erbringt, erfolgt also von Netzabschlusspunkt zu Netzabschluss-



tkrecht.de — Kommunikationspolitisches Positionspapier #1

punkt(en). Es erscheint daher praziser, , Telekommunikation® zunéchst wie folgt zu um-

schreiben:

,, Telekommunikation ist der Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfangens
von Nachrichten jeglicher Art in der Form von Zeichen, Sprache, Bildern oder To-

nen zwischen Netzabschlusspunkten.

Wie sich schon am Beispiel der Sprachtelefonie sehr plastisch zeigt, missen die Signae an
den Endpunkten des Telekommunikationsvorgangs, also an den Netzabschlusspunkten, kei-
neswegs in unmittelbar der menschlichen Wahrnehmung zugénglicher Form vorliegen. Viel-
mehr ist es gerade die Regel, dass diese Wahrnehmbarkeit erst — nach bestimmten Konventio-
nen — hinter dem Netzabschlusspunkt hergestellt wird (etwa im Telefongerét). Indem die bis-
herige Definition auf ,Nachrichten* abstellt, lauft sie Gefahr, diesen Zusammenhang zu ver-
schlelern, so dass hier eine engere Anlehnung an Art. 2 lit. ¢ Rahmenrichtlinie (bzw. 83
Nr. 22 TKG-RE) sinnvoll erscheint, dem zufolge elektronische Kommunikationsdienste ,,ganz
oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen* bestehen. Die komplett Uberarbeitete
Definition wirde dann wie folgt lauten:

,, Telekommunikation ist der Vorgang des Aussendens, Ubermittelns und Empfan-

gens, mit dem Signale zwischen Netzabschlusspunkten tibertragen werden.

Netzabschlusspunkte als Determinanten der Reichweite von
Telekommunikationsnetzen

Damit ist die Frage nach dem Anwendungsbereich des Telekommunikationsrechts freilich nur
auf die korrekte Bestimmung der Netzabschlusspunkte verlagert worden. Diesen Zusammen-
hang zwischen der Reichweite der sektorspezifischen Regulierung und der Bestimmung der
Grenzen der Telekommunikationsnetze hat auch der Gemeinschaftsgesetzgeber erkannt, wie
sich aus Satzl des Erwagungsgrundes6 der Universadiengtrichtlinie (Richtlinie
2002/22/EG) ergibt:

,,Der Netzabschlusspunkt stellt zu Regulierungszwecken die Grenze dar zwischen
dem Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste und der Re-

gelung fiir Kommunikationsendeinrichtungen. “

Zwar wird hier nicht auf die Abgrenzung zwischen eektronischen Kommunikationsdiensten

und den dariber hinausgehenden Diensten der Informationsgesellschaft abgestellt. Dennoch
4
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macht die Legaldefinition das gemeinschaftsrechtliche Verstdndnis zur Reichweite der sektor-
spezifischen Telekommunikationsregulierung  deutlich. Auf dieser Uberlegung  aufbauend
bietet das Gemeinschaftsrecht in Art. 2 UAbs. 2 lit. e Universaldiengtrichtlinie folgende Le-
gddefinition des Begriffs ,, Netzabschlusspunkt* an:

,,der physische Punkt, an dem einem Teilnehmer der Zugang zu einem offentlichen
Kommunikationsnetz bereitgestellt wird; in Netzen, in denen eine Vermittlung oder
Leitwegbestimmung erfolgt, wird der Netzabschlusspunkt anhand einer bestimmten
Netzadresse bezeichnet, die mit der Nummer oder dem Namen eines Teilnehmers

verknitipft sein kann “.

Diese Bezugnahme auf den physischen Punkt des Netzzugangs steht — obwohl im Kontext der
Universadienstrichtlinie nur auf Telefonnetze und -dienste bezogen — im Einklang mit den
oben angesprochenen Besonderheiten des Telekommunikationssektors als Netzwirtschaft. So
gehort es zu den zentralen volkswirtschaftlichen Erkenntnissen im Bereich der Netzwirtschaf-
ten, dass neben dem synergetischen, nutzenschaffenden Zusammenhang zwischen den Einzel-
elementen das Raumiibergreifen zu den beiden konstitutiven Besonderheiten eines Netzes
gehort. Diese Bezugnahme auf die physische Dimension von Netzen kommt auch in der Le-
gadefinition des Begriffes ,elektronische Kommunikationsdienste® in Art. 2 lit. ¢ Rahmen-
richtlinie zum Ausdruck, wenn dort auf die , Ubertragung® und damit auf den Transport tber
eine rdumliche Distanz abgestellt wird. Und auch der Sprachgebrauch des deutschen Verfas-
sungs- und Wirtschaftsverwaltungsrechts macht die Riickanbindung an den raumtbergreifen-
den Charakter der in Rede stehenden Systeme deutlich, wie sich den Pré&fixen der Begriffe
»Fernmeldewesen* bzw. , Telekommunikation® entnehmen l&sst. Erganzend zu der hier vor-
geschlagenen Préaszisierung der Legadefinition des Begriffes , Telekommunikation® sollte
daher in Ankniipfung an die gemeinschaftsrechtliche Terminologie der Begriff des Netzab-
schlusspunktes folgendermalien |egal definiert werden:

,,der physische Punkt, an dem einem Teilnehmer der Zugang zu einem Telekommuni-

kationsnetz bereitgestellt wird“.

Konsequenzen dieses Abgrenzungsmodells fiir den Internet-Bereich

Diese Neyjustierung des Anwendungsbereiches des Telekommunikationsrechts hétte in der
Praxis fur die insbesondere umstrittenen Félle der Internet-Dienste folgende K onsequenzen:
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Bel der Kommunikation von Internet-Host zu Internet-Host werden die Netzabschlusspunkte
durch die IP-Adressen gekennzeichnet. Der physische Punkt, an dem dem Teilnehmer der
Zugang zum Telekommunikationsnetz Internet bereitgestellt wird, ist mithin der durch die IP-
Adresse gekennzeichnete Rechner. Der Internet-Zugangsvermittler bietet den IP-Transport
von diesem Rechner bis zum Netzabschlusspunkt der Gegenseite, aso bis zum Ziel-Rechner
an. Dabel bedient sich der Zugangsvermittler jenseits seines eigenen IP-Netzes regelméaliig
fremder |P-Netze und im Falle einer Einwahlverbindung sogar der hausinternen Anbindung
des Teilnehmers (etwa vom Abschlusspunkt der Linientechnik Uber die TAE bis zum Rech-
ner) und der Zufthrung durch den Teilnehmeranschlussnetzbetreiber. Dies ist jedoch im vor-
liegenden Zusammenhang unsché&dlich und findet in der Sprachtelefoniewelt seine Entspre-
chung im Ruckgriff auf Zusammenschaltungs- und Terminierungseistungen anderer Anbie-
ter. (Unterschiede bestehen insoweit lediglich in der Tarifstruktur, da direkte Transferzahlun-
gen und formliche Zusammenschaltungsvertréage im Internet-Bereich anders als im Sprachte-
lefoniebereich — noch — nicht die Regel sind.) Es handelt sich bei dem IP-Transport mithin um
Telekommunikation im Sinne des hier vorgeschlagenen Verstandnisses.

Hinzu kdme jedoch bei Einwahlverbindungen ein weiterer Telekommunikationsvorgang mit
von der Internet-Telekommunikation abweichenden Netzabschlusspunkten. Diese bestehen
hier namlich zwischen dem Telefonanschluss (als durch die Rufnummer des Telefonnetzes
gekennzeichneten Netzabschlusspunkt) des Nutzers und der Gegenstelle des Zugangsanbie-
ters. Wer diesen Telekommunikationsdienst erbringt, hangt im Einzelfall von der vertragli-
chen Ausgestaltung ab. In der Regel wird es auch der Internet-Zugangsanbieter sein, der die
ZufUhrungdeistung lediglich vom Teilnehmeranschlussnetzbetreiber als Vorleistung bezieht.
Es kann aber auch ein Dritter, namlich beispielsweise gerade der Betreiber des Teillnehmeran-

schlussnetzes selbst sain.

Komplizierter stellt sich die Sachlage bel einer Kommunikation auf Basis von HTTP oder
SMTP dar, aso der Protokolle, die zum Abruf vom WWW-Seiten und zum Versenden von
Internet-E-Mail verwendet werden. Hier wird die Bedeutung des Abstellens auf die réumliche
Netzstruktur besonders deutlich. So bietet der SMTP-Anbieter® nur die Ubermittiung an den
Netzabschlusspunkt an, der durch die IP-Adresse gekennzeichnet ist, welche sich aus dem
Domainnamen der E-Mail-Adresse ergibt. Was auf dem Ziel-Rechner, der diesen Netzab-
schlusspunkt bedient, geschieht, liegt auRerhalb der angebotenen Ubertragungsleistung des
SMTP-Anbieters. Das gilt namentlich fur die wetere Adresserung der E-Malil-
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Kommunikation z. B. an verschiedene E-Mail-Empfanger auf dem Zidl-Rechner anhand un-
terschiedlicher Nutzernamen (name@adresse.de) oder anhand unterschiedlicher (virtueller)
Host-Namen (name@adressel.de und name@adresse2.de). Diese weitere Adressierung er-
folgt aulRerhalb des durch die raumliche Dimension geprégten Netzbereiches innerhalb des
betreffenden Ziel-Rechners und ist damit nicht mehr Bestandteil des angebotenen Telekom-
munikationsdienstes. Dies deckt sich im Ubrigen auch mit Erwagungsgrund 11 der Rahmen-
richtlinie, der gerade nicht pauschal den ,E-Mail-Dienst”, sondern einschrénkend nur den , E-
Mail-Ubertragungsdienst” als von der Richtlinie erfassten elektronischen Kommunikations-
dienst (im Sinne des Gemeinschaftsrechts) bezeichnet.

Als weiteres Beispiel mag das Angebot von Inhalten zum individuellen elektronischen Abruf
auf Grundlage des HTTP-Protokolls dienen. Dabei soll davon ausgegangen werden, dass der
Nutzer den Internet-Zugang Uber eine Einwahlverbindung erlangt. In diesem Fal efolgt —
von der Einwahlverbindung abgesehen — der Abruf der WWW-Seite durch eine Internet-
Verbindung, die, wie oben dargestellt, ein Telekommunikationsdienst ist, der vom Internet-
Zugangsanbieter erbracht wird. Die Netzabschlusspunkte dieser logischen Netzverbindung
sind der anfragende Rechner und der Ziel-Rechner. Allen auf dieser logischen Verbindung
aufsetzenden weiteren logischen Verbindungen kommt keine zusétzliche Raumrelevanz zu.
Der Datenaustausch auf diesen hoheren Ebenen kann mithin zwar einen Vorgang der elektro-
nischen Kommunikation (im Sinne des Telemedienrechts, nicht des Gemeinschaftsrechts),
nicht jedoch der Telekommunikation darstellen. Aufgrund der entscheidenden physischen Be-
trachtungsweise ist also auch die genauere Bezeichnung des Namens eines mdglichen virtuel-
len Hosts oder sogar der abzurufenden Ressource (URL) nur eine Frage der mittels der Inter-
net-Verbindung Ubermittelten Inhalte. Sie begrindet hingegen keinen Telekommunikations-
vorgang innerhalb eines auf der Internet-Verbindung aufsetzenden weiteren logischen Tele-
kommunikationsnetzes, da sie ausschliefdich im Ziel-Rechner erfolgt und mithin keine weite-
re Raumuiberwindung bedingt.

Gleichermalien stellt die auf den Abruf hin erfolgende Audlieferung von Daten auf HTTP-
Basis as solche keinen eigenstdndigen Telekommunikationsdienst dar. Entscheidend ist er-
neut vielmehr ausschliefdlich die zwischen den Netzabschlusspunkten erfolgende Internet-
Kommunikation. Ob diese von demjenigen angeboten wird, der auch den WWW-Dienst an-
bietet, ist eine Frage des Einzelfals. In der Regel wird frellich der Rechner, auf dem der
WWW-Server lauft, seinerseits nur ein Endgerét sein, dessen telekommunikative Anbindung
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ein Dritter bereitstellt. Die blof3e Teilnahme an einem Telekommunikationsvorgang fuhrt a
ber, auch wenn die Bereithaltung des Endgerétes erst die (Tele-)Kommunikation Dritter mit
dem betreffenden Teilnehmer ermdglicht, nicht dazu, dass der Teilnehmer selbst Telekom-
munikationsdiensteanbieter wird. In solchen Konstellationen ist aso nicht der Anbieter der
WWW-Seite Anbieter eines (Internet-)Telekommunikationsdienstes. Abzustellen ist dann
viedlmehr auf den von ihm — gegebenenfalls mittels eines weiteren (Hosting-)Anbieters — in
Anspruch genommenen Anbieter, der fur die Internet-Konnektivitét des WWW-Hosts sorgt.

Gegen das hier vorgeschlagene Modell, das beispielsweise Dienste auf Grundlage von SMTP
und HTTP nicht — bzw. im Falle von SMTP nicht ausschlieldich — als Telekommunikations-
dienste einstuft, tragt schliefdlich auch der Einwand nicht, die IP-Datenpakete wiirden ihrer-
seits Uber andere Telekommunikationsnetze (z. B. ATM) transportiert, so dass konsequenter-
weise insowelt auch kein Telekommunikationsdienst vorliegen dirfte. Denn die Endpunkte
der Internet-Kommunikation, die von Rechner zu Rechner erfolgt, sind andere as die der
ATM-Kommunikation, die regelméldig nur einen Teill des auf Internet-Ebene Uberwundenen
Raums abdeckt.

Insoweit sei auch an die beiden paralld stattfindenden Telekommunikationsvorgange erinnert,
die schon beim Einwahlvorgang zu verzeichnen sind. (In beiden Félen kénnen schliefdich
sowohl Nachfrager als auch Anbieter der beiden Telekommunikationsvorgange auseinander-
falen, was mit dem hier vorgeschlagenen Modell ebenfals in Einklang steht und problemlos
erklérbar ist.) Logische Telekommunikationsnetze kdnnen also problemlos auf anderen logi-
schen oder physischen Telekommunikationsnetzen abgebildet sein — entscheidend ist das
Auseinanderfalen der jeweiligen Netzabschlusspunkte. Diese sind aber gerade nicht nach
logischen, sondern ausschliefdich nach réaumlichen Kriterien zu bestimmen.

Die hier vorgeschlagene Lésung diirfte im Ubrigen weitgehend zu den gleichen Ergebnissen
fuhren wie die schon friher vertretene Abgrenzung nach dem so genannten |SO/OSI-Re-
ferenzmodell, leistet aber eine Uber diese hinausgehende dogmatische Riickanbindung an die
(freilich zu préziserenden) gesetzlichen Vorgaben. Wenn man bei einer Abgrenzung unter
Zugrundelegung des 1SO/OSI-Referenzmodells die Schicht 4 as Grenzlinie zwischen Tele-
kommunikations- und Telemedienbereich ansieht, dann geht es gerade um die unterste (und
damit den physischen Standort bestimmende) Ebene des Datentransports zwischen zwel Sys-
temen. Die technischen Spezifikationen, die dem 1SO/OSI-Modell zugrunde liegen, bestétigen
diese Sicht:
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,, Control of data transportation from source end open system to destination end open
system ... is the last function to be performed in order to provide the totality of the
transport-service. Thus, the upper layer in the transport-service part of the architec-
ture is the Transport Layer, on top of the Network Layer. This Transport Layer re-
lieves higher layer entities from any concern with the transportation of data between
them.” (ITU-T X.200: Data Networks and Open System Communications. Open
System Interconnection — Model and Notation, Sub A.2.4.)

Fur das eingangs dieses Positionspapiers angesprochene Beispiel der Domainnamen bedeutet
das hier vorgeschlagene Verstdndnis folgendes: Da das Domain Name System (DNS) nur eine
Datenbank zur Umwandlung von [P-Adressen in (angeblich) merkbare(re) Domainnamen
darstellt bzw. weitergehende Adressierungsfunktionen nur auf}erhalb des durch den physi-
schen Netzabschlusspunkt begrenzten Netzbereichs erfiillt, wird deutlich, dass es sich um dem
Telemedienbereich, nicht aber dem Telekommunikationsbereich zuzuordnende Adressie-
rungselemente handelt. lhre Einbeziehung in die Telekommunikationsregulierung ergibt sich
daher zumindest nicht aus technischen Sachgegebenheiten. Vielmehr handelt es sich lediglich
um einen funktional einer automatisierten Telefonauskunft vergleichbaren Verzeichnisdiendt,
dessen Einbeziehung in die hoheitliche Regulierung einer ausdriicklichen Regelung durch den
parlamentarischen Gesetzgeber bedirfte.
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