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GegenaulBerung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundesrates

Die Bundesregierung dufert sich zur Stellungnahme des
Bundesrates wie folgt:

Zu Nummer 1

Das Lauterkeitsrecht enthélt sehr hohe Anforderungen an
das Verhalten der Unternehmer im Wettbewerb. Mit der
Novellierung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG) im Jahre 2004 hat der Gesetzgeber den neuen
§ 7 UWG mit seiner grundsétzlichen Opt-In-Regelung fiir
unerbetene Werbung eingefiigt. Damit wurden die Anforde-
rungen von Artikel 13 der Richtlinie 2002/58/EG {iber den
Datenschutz in der elektronischen Kommunikation in deut-
sches Recht umgesetzt. Zugleich hat sich der Gesetzgeber
bewusst dafiir entschieden, an dem bewihrten System zur
Durchsetzung des Lauterkeitsrechts mit Hilfe von zivil-
rechtlichen Anspriichen festzuhalten. Es besteht kein An-
lass, hiervon fiir den Online-Bereich abzugehen. Vielmehr
sollte weiterhin darauf geachtet werden, dass die Frage der
unzuldssigen Werbung im Rahmen des Lauterkeitsrechts fiir
den Online- wie fiir den Offline-Bereich geschlossen gere-
gelt werden.

Das UWG sieht neben dem Unterlassungs- und Beseiti-
gungsanspruch die Moglichkeit des Schadensersatzes und
insbesondere die Gewinnabschdpfung vor. Der Verbraucher
klagt dabei nicht selbst, sondern dies iibernehmen Klagever-
binde, insbesondere Verbraucherverbiande. Auf Grundlage
des UWG haben sich die Verbraucherzentrale Bundesver-
band (vzbv), die Wettbewerbszentrale und der Verband der
deutschen Internetwirtschaft (eco) zum Biindnis gegen
Spam zusammengeschlossen. Das UWG gibt dem Biindnis
die notigen Instrumente an die Hand, um gerichtlich gegen
Spammer vorgehen zu kdnnen. Das UWG gibt hierbei
die Moglichkeit, durch einstweilige Verfliigungen deutlich
schneller eine gerichtliche Entscheidung gegen einen Spam-
mer erwirken zu konnen, als dies durch ein Bu3geldverfah-
ren moglich wire.

Dariiber hinaus ist in § 6 Abs. 2 i. V.m. § 16 Abs. 1 des
Telemediengesetzes (TMG) ein BulBigeldtatbestand fiir

E-Mails vorgesehen, bei denen in der Kopf- und Betreftf-
zeile der Absender oder der kommerzielle Charakter der
Nachricht absichtlich verschleiert oder verheimlicht wer-
den.

Fiir Spam-Mails, die ein besonders hohes Gefdhrdungs-
potenzial enthalten, werden die bestehenden zivilrecht-
lichen Rechtsfolgen zudem durch Strafvorschriften ergénzt.
Die Versendung von Phishing-Mails, die massenhafte Ver-
sendung von E-Mails mit dem Ziel, Computersysteme zum
Zusammensturz zu bringen und die Versendung von Spam
mit Viren oder Wiirmern ist bereits strafbar. Die Strafvor-
schriften sollen zudem mit dem am 20. September 2006 von
der Bundesregierung vorgeschlagenen Gesetzentwurf zur
Bekdmpfung der Computerkriminalitidt weiter verschérft
werden.

Die Bundesregierung hilt die bereits vorhandenen und ge-
planten Strafvorschriften sowie den im Gesetzentwurf vor-
geschlagenen Bufgeldtatbestand in § 6 Abs. 2 TMG i. V. m.
§ 16 Abs. 1 TMG fiir ausreichend.

Zu Nummer 2

Zur Priifung eines uneingeschriankten Koppelungsverbotes
werden die berechtigten Interessen der Verbraucher und der
Wirtschaftsunternehmen abzuwégen sein. Richtig ist, dass
manche Unternchmen, die unter Umstdnden auch ein erheb-
liches Marktgewicht haben, die von ihnen angebotenen
Leistungen nur unter der Bedingung gewihren, dass in die
Nutzung und Verarbeitung der persdnlichen Daten einge-
willigt wird. Andererseits ist zu bedenken, dass fiir On-
line-Dienste wie fiir herkommliche Dienstleistungen die
MaBstébe der Vertragsfreiheit gelten. Die Bundesregierung
weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass der Ge-
setzgeber 1997 das eingeschriankte Koppelungsverbot ge-
rade unter dem Gesichtspunkt dieser Abwidgung in das
TDDSG aufgenommen hat.

Ein uneingeschrinktes Koppelungsverbot konnte den Online-
Bereich gegeniiber dem Offline-Bereich unangemessen be-
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nachteiligen. Entscheidend ist daher die Frage, ob sich auf
dem Markt der Telemedien allgemein marktbeherrschende
Strukturen entwickeln, durch die die Entscheidungsfreiheit
der Verbraucher letztlich nicht mehr gewéhrleistet ist. Das ist
aber derzeit auch in der Bewertung durch die Rechtspre-
chung nicht der Fall (vgl. Urteil des Brandenburgischen
Oberlandesgerichts vom 11. Januar 2006 — 7 U 52/05 zu Ver-
tragsbedingungen bei Ebay-Internetauktionen). Die Bundes-
regierung wird die weitere Entwicklung in rechtlicher und
tatsichlicher Hinsicht beobachten und weitere Anderungs-
vorschldge in dieser Frage vorlegen, wenn sich dies als erfor-
derlich erweist.

Zu Nummer 3

Die im Gesetzentwurf vorgeschlagene Regelung soll so-
wohl die Verbraucher wie auch die Unternehmen vor ent-
sprechenden Verhaltensweisen schiitzen und fiir alle Betei-
ligten einen angemessenen Schutz gewdhrleisten. Das
Merkmal der Absicht wurde bewusst gewéhlt, um Bagatell-
falle aus dem Anwendungsbereich herauszunehmen. Die
Bundesregierung ist dabei nicht der Auffassung, dass die
Vorschrift dadurch keine abschreckende Wirkung mehr
habe, weil der Nachweis eines absichtlichen Vorgehens
nicht zu fiihren sein werde. Sie geht vielmehr davon aus,
dass in den kritischen Fillen, auf die der Gesetzentwurf
abzielt, aufgrund der Tatsachenfeststellungen im Einzelfall
sehr wohl der Nachweis einer absichtlichen Tduschungs-
oder Verschleierungshandlung zu fithren sein wird.

Grundsitzlich obliegt im Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
recht die Beweislast bei der fiir die Verfolgung zustindigen
Behorde. Weder muss der Beweis durch den Empfanger der
E-Mail gefiihrt noch darf der Gegenbeweis dem Versender
auferlegt werden. Zu den Prinzipien des Rechtsstaates ge-
hort insbesondere die Unschuldsvermutung. Es wire ver-
fassungsrechtlich bedenklich und ein Versto gegen die
Unschuldsvermutung, wenn dem Versender einer E-Mail ein
Bufigeld fiir den Fall auferlegt wiirde, dass er seine fehlende
Tauschungsabsicht nicht beweisen kann.

Die Bundesregierung wird die Entwicklung in tatsdchlicher
und rechtlicher Hinsicht beobachten und gegebenenfalls
weitere Anderungsvorschlige unterbreiten, sollte sich er-
weisen, dass die vorgeschlagene Regelung im Hinblick auf
das Absichtserfordernis keinen angemessenen Schutz insbe-
sondere der Verbraucher gewéhrleistet.

Zu Nummer 4

Die Bundesregierung lehnt den Vorschlag ab. Die derzeitige
Formulierung ,,darf* erweckt keineswegs den unzutreffen-
den Eindruck, dass es im Ermessen des Diensteanbieters
liegt, ob er einem Auskunftsersuchen der Sicherheitsbehor-
den Folge leisten will oder nicht, denn das TMG regelt nur
das Verhéltnis des Diensteanbieters zum Nutzer. Bei der Re-
gelung handelt es sich um die datenschutzrechtliche Off-
nungsklausel, die dem Diensteanbieter die Verwendung per-
sonenbezogener Daten seiner Nutzer zum Zwecke der
Auskunftserteilung an Strafverfolgungs- und Sicherheitsbe-
horden ermdglicht. Dies muss in der Formulierung deutlich
werden. Die vom Bundesrat vorgeschlagene Formulierung
»hat ... Auskunft zu erteilen” fithrt dagegen zu einer im
TMG geregelten Auskunftspflicht und ginge {iber eine
bloBe Klarstellung hinaus. Ob und inwieweit der Dienstean-
bieter zur Auskunftserteilung verpflichtet sein soll, ist hin-
gegen eine Frage, die das Rechtsverhiltnis zwischen dem
Diensteanbieter und der Behdrde betrifft und dementspre-
chend in den fiir dieses Rechtsverhiltnis geltenden &ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften zu regeln ist.

Der Telemediendatenschutz enthilt — anders als das TKG,
das fiir Diensteanbieter, die zugleich Telekommunikations-
anbieter sind (z. B. die Access-Provider), ohnehin gilt —
keine Regelungen iiber eine Auskunftspflicht gegeniiber be-
rechtigten Stellen. Eine solche Auskunftspflicht wird aber
durch die im Gesetzentwurf vorgeschlagene Formulierung
nicht in Frage gestellt, denn diese ergibt sich nicht aus dem
Telemediengesetz, sondern aus den jeweiligen spezialge-
setzlich geregelten Befugnissen der Behorden. Dies wird
aus der Formulierung ,,Auf Anordnung der zustdndigen
Stellen...“ deutlich. Fiir den Diensteanbieter muss lediglich
deutlich werden, dass er im Falle eines behordlichen Aus-
kunftsbegehrens im Verhiltnis zu seinem Nutzer die Befug-
nis hat, eine entsprechende Auskunft erteilen zu diirfen. Es
trifft auch nicht zu, dass Diensteanbieter die Herausgabe
von Daten an die berechtigten Stellen gegeniiber ihren Kun-
den zu rechtfertigen hétten. Die Bundesregierung hat in der
Begriindung zum Gesetzentwurf deutlich gemacht, dass die
datenschutzrechtliche Verantwortung fiir die Zuléssigkeit
der Dateniibermittlung nach allgemeinen datenschutzrecht-
lichen Grundsitzen bei der 6ffentlichen Stelle liegt, die die
Ubermittlung angeordnet hat.

Zu Nummer 5

Die Bundesregierung stimmt dem Vorschlag zu.
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