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1 Hintergrund

Am 1. Dezember 2021 ist das novellierte Telekommunikationsgesetz (TKG) in Kraft getreten. Gegenstand der
Novelle war die Umsetzung der Vorgaben des neuen europiischen Telekommunikationsrechtsrahmens in der
Richtlinie (EU) 2018/1972 tiber den europiischen Kodex far die elektronische Kommunikation® (EKEK) in na-
tionales Recht. In diesem Zuge wurde der Begriff des , Telekommunikationsdienstes” (§ 3 Nr. 61 TKG), der An-
kniipfungspunkt fir eine Vielzahl von regulierungsrechtlichen Pflichten ist, erweitert. Eingefiihrt wurde dabei
die Kategorie der ,,interpersonellen Telekommunikationsdienste“, die in die Unterkategorien ,nummern-
gebundene” (im Folgenden mit der englischen Abkiirzung NB-ICS fiir Number-Based Interpersonal Com-
munication Services abgekiirzt, § 3 Nr. 37 TKG) und ,nummernunabhingige“ (§ 3 Nr. 40 TKG) interpersonelle
Telekommunikationsdienste (§ 3 Nr. 24 TKG) unterteilt ist.

Die als ,nummernunabhingige interpersonelle Telekommunikationsdienste” (im Folgenden mit der
englischen Abkiirzung NI-ICS fiir Number-Independent Interpersonal Communication Services abgekiirzt)
bezeichneten Dienste werden mit der Novellierung in Teile der sektorspezifischen Regulierung fiir Telekom-
munikationsdienste einbezogen. Zu der Gruppe der NI-ICS zdhlen z. B. Messenger-Dienste, Internet-Tele-
fonie-Dienste, Videokonferenz-Dienste und E-Mail-Dienste?

Abbildung 1: Neue Kategorie "Interpersonelle Telekommunikationsdienste"

Insbesondere:

Interpe I'SOI'IE“.E Messenger-Dienste
Internettelefonie-Dienste

Telekommunikationsdienste

Videotelefonie-Dienste
Videokonferenz-Dienste

Nummerngebundene Nummernunabhingige EMSIEDISASEE

interpersonelle interpersonelle
TK-Dienste (NB-ICS) TK-Dienste (NI-ICS)

Die neu eingefiihrte Kategorie der NI-ICS (Art. 2 Nr. 5 EKEK bzw. § 3 Nr. 24 TKG) ist gesetzlich definiert als ein
gewohnlich gegen Entgelt erbrachter Dienst, der einen direkten interpersonellen und interaktiven Informa-
tionsaustausch tiber Telekommunikationsnetze zwischen einer endlichen Zahl von Personen ermdglicht,
wobei die Empfinger von den Personen bestimmt werden, die die Telekommunikation veranlassen oder
daran beteiligt sind. Nicht als interpersoneller Telekommunikationsdienst eingestuft werden solche Dienste,
die eine interpersonelle und interaktive Telekommunikation lediglich als untrennbar mit einem anderen

! Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 iiber den europaischen Kodex fiir die
elektronische Kommunikation (Neufassung), ABI. L 321, 17.12.2018, S. 36.
2 E-Mail-Dienste (,derjenige, der geschiftsmaRig einen &ffentlich zuginglichen Dienst der elektronischen Post erbringt) unterlagen

bereits nach § 111 Abs. 2 TKG (2004) teilweise bestimmten Verpflichtungen im Rahmen von Auskunftsersuchen der Sicherheitsbehorden.
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Dienst verbundene untergeordnete Nebenfunktion erméglichen. Nummernunabhingig (Art. 2 Nr. 7 EKEK
bzw. § 3 Nr. 40 TKG) sind Telekommunikationsdienste, die weder eine Verbindung zu 6ffentlich zugeteilten
Nummerierungsressourcen (Nummern nationaler oder internationaler Nummernpline) herstellen, noch die
Telekommunikation mit Nummern nationaler oder internationaler Nummernplane ermoglichen.

Abbildung 2: Tatbestandsmerkmale eines nummernunabhingigen interpersonellen
Telekommunikationsdienstes

Erbringung des Dienstes gewohnlich gegen Entgelt

Ermoglichung eines interpersonellen und interaktiven
Informationsaustausches iber elektronische
Kommunikationsnetze

Informationsaustausch zwischen einer endlichen Zahl von
natiirlichen Personen

Nummernunabhangiger

interpersoneller

Kommunikationsdienst (NI- Empfianger wird von den Personen bestimmt, die die
ICS) Telekommunikation veranlassen oder daran beteiligt sind

Interpersonelle Kommunikation nicht lediglich als
untrennbar mit einem anderen Dienst verbundene
untergeordnete Nebenfunktion

Keine Herstellung einer Verbindung zu offentlich zugeteilten
Nummerierungsressourcen und keine Ermaglichung der
Kommunikation mit Nummern nationaler oder international
Nummerierungsplane

Ziel der Einbeziehung dieser Dienste unter das Regulierungsregime des TKG ist es vor allem, einen wirksamen
und gleichwertigen Schutz der Endnutzer und ihrer Rechte bei der Nutzung von in der Funktionsweise mit
klassischen Telekommunikationsdiensten gleichwertigen Online-Diensten sicherzustellen. Dahinter steckt
die Erkenntnis, dass sich die fiir Kommunikationszwecke genutzten Dienste und die technischen Mittel zu
ihrer Bereitstellung erheblich weiterentwickelt haben. Fiir Endnutzer spielt es eine zunehmend geringere
Rolle, ob sie sich zur Kommunikation eines ,klassischen® Telekommunikationsdienstes (z. B. herkdmmliche
Sprachtelefonie oder SMS) bedienen oder ob sie hierfiir in der Funktionsweise gleichwertige Online-Dienste
nutzen.® Die Definition des Telekommunikationsdienstes folgt damit verstirkt einem funktionalen Ansatz
und weniger einer technischen Ausrichtung.*

3 Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. Nr. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 24, S. 231 und Erwéigungsgrund 15 EKEK.
4 Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. Nr. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 61, S. 236 und Erwéigungsgrund 15 EKEK.
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Anders als die Anbieter von nummerngebundenen interpersonellen Telekommunikationsdiensten (bspw.
Festnetz- und Mobilfunktelefonie) unterliegen die Anbieter von NI-ICS gegeniiber der Bundesnetzagentur
nicht der Meldepflicht nach § 5 TKG. Um dennoch eine zuverlissige Anwendung der regulatorischen
Regelungen des TKG gewihrleisten zu konnen, nimmt die Bundesnetzagentur fiir auf dem deutschen Markt
tatige NI-ICS grundsitzliche Einstufungspriifungen vor und unterrichtet die Anbieter dieser Dienste tiber die
Einstufung sowie die hiermit verbundenen Pflichten. Die regulatorischen Verpflichtungen fiir NI-ICS gelten
insbesondere in den Bereichen 6ffentliche Sicherheit, Kundenschutz und Marktbeobachtung. Die Einstu-
fungspriifungen haben eine rein deklaratorische Wirkung. Auch ohne eine entsprechende Mitteilung, tiber die
Einstufung als NI-ICS durch die Bundesnetzagentur, unterliegen Anbieter von NI-ICS von Gesetzes wegen
den entsprechenden Verpflichtungen nach dem TKG.

Das vorliegende Hinweispapier soll Anbietern von Telekommunikationsdiensten als Auslegungshilfe fiir die
Einschitzung dienen, ob ihre in Deutschland erbrachten Telekommunikationsdienste als NI-ICS einzustufen
sind. Die Hinweise zur Auslegung der Begriffsbestimmung der NI-ICS geben das aktuelle Rechtsverstindnis
der Bundesnetzagentur wieder (siehe hierzu 2). Einzelne Auslegungsfragen sind derzeit noch Gegenstand
gerichtlicher Verfahren.’ Darliber hinaus soll das Hinweispapier informieren, welche rechtlichen Verpflich-
tungen grundsatzlich fiir Anbieter von NI-ICS in Deutschland gelten (hierzu unter 3).

2 Hinweise zur Einstufung als NI-ICS

Mafgeblich fiir die Einstufung eines Kommunikationsdienstes als NI-ICS sind unterschiedliche rechtliche
Vorgaben und Begriffsbestimmungen des TKG, insbesondere die Vorgaben tiber den raumlichen Anwen-
dungsbereich des TKG (§ 1 Abs. 2 TKG) und die Begriffsbestimmungen des Telekommunikationsdienstes

(§ 3 Nr. 61 TKG), des interpersonellen Telekommunikationsdienstes (§ 3 Nr. 24 TKG) und des nummern-
unabhingigen interpersonellen Telekommunikationsdienstes (§ 3 Nr. 40 TKG). Die jeweiligen rechtlichen
Vorgaben gelten teilweise auch fiir die jeweiligen Unterkategorien von Telekommunikations-diensten (siehe
Abbildung 3). Dieses Hinweispapier beschrankt sich jedoch allein darauf, Auslegungsfragen im Hinblick auf
die Besonderheiten bei der Einstufung von NI-ICS zu kliren. Eine Ubertragbarkeit auf andere Kategorien von

Telekommunikationsdiensten ist aufgrund der jeweiligen Besonderheiten nicht per se gegeben.

5 Anmerkung: Eine nachtrigliche Anderung dieses Hinweispapiers aufgrund von Gerichtsentscheidungen ist denkbar.
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Abbildung 3: Rechtliche Vorgaben fiir die Einstufung von Diensten als NI-ICS

Anwendungsbereich des TKG, § 1 Abs. 2 TKG
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Internet-

Nummerngebundene Nummernunabhingige
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Ein Kommunikationsdienst kann grundsétzlich nur dann als NI-ICS dem TKG unterfallen, wenn der raum-
liche Anwendungsbereich des TKG (§ 1 Abs. 2 TKG) eroffnet ist (siehe hierzu 2.1). Als NI-ICS ist ein Dienst nur
dann einzustufen, wenn die Merkmale eines nummernunabhingigen interpersonellen Telekommunikations-
dienstes (§§ 3 Nr. 24, Nr. 40 und Nr. 61 TKG) erfillt sind (siehe hierzu 2.2). Eine Einstufung als NI-ICS scheidet
jedoch trotz Vorliegen der Tatbestandsmerkmale eines NI-ICS ausnahmsweise aus, wenn es sich um eine un-
trennbar mit einem anderen Dienst verbundene untergeordnete Nebenfunktion (§ 3 Nr. 24 TKG) handelt
(siehe hierzu 2.3).

Viele rechtliche Verpflichtungen des TKG treffen zudem nur Anbieter von NI-ICS, die eine weitere besondere
Tatbestandsvoraussetzungen erfiillen, nimlich ,,6ffentlich zuginglich“1.S.d. § 3 Nr. 44 TKG sind (siehe hierzu
2.4).

2.1 Im Geltungsbereich des TKG erbrachter NI-ICS (§1 Abs. 2 TKG)

Telekommunikationsdienste unterfallen nach § 1 Abs. 2 TKG dann dem raumlichen Anwendungsbereich des
TKG, wenn der Telekommunikationsdienst im Geltungsbereich des TKG - also in Deutschland - erbracht
wird. Damit ist das Marktortprinzip ausdriicklich im TKG festgeschrieben. Erfasst werden nicht nur Unter-
nehmen, die ihren Sitz in Deutschland haben, sondern alle Unternehmen und Personen, die Telekommuni-
kationsdienste in Deutschland erbringen — unabhingig vom Unternehmenssitz.® Die Frage, wann ein Tele-
kommunikationsdienst in Deutschland erbracht wird, erfordert eine wertende Betrachtung. Nach Auffassung

6 Vgl. Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. Nr. 19/26108, Zu § 1, Zu Absatz 2, S. 226.
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der Bundesnetzagentur kann grundséitzlich davon ausgegangen werden, dass ein NI-ICS in Deutschland
erbracht wird, wenn der Telekommunikationsdienst von Nutzern in Deutschland genutzt wird.

Fir die Frage, wann Nutzer den Dienst in Deutschland nutzen, gilt der Amtsermittlungsgrundsatz gem.

§ 24 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G). Nach diesem Grundsatz hat die Bundesnetzagentur den Sach-
verhalt von Amts wegen zu ermitteln. Hierbei bestimmt sie Art und Umfang der Ermittlungen. An das Vor-
bringen und an Beweisantrige der Beteiligten ist sie nicht gebunden. Nach § 26 Abs. 2 S. 1 VwV{G sollen die
Beteiligten bei der Ermittlung des Sachverhaltes mitwirken und insbesondere ihnen bekannte Tatsachen an-
geben. Dies spielt eine besondere Rolle hinsichtlich der Umstinde aus der Wissens- und Einflusssphire der
Beteiligten.”

211 Indizien fiir die Erbringung eines NI-ICS in Deutschland

Vor diesem Hintergrund geht die Bundesnetzagentur davon aus, dass ein NI-ICS in Deutschland erbracht
wird, wenn eines oder mehrere der nachfolgenden Indizien vorliegen. Diese Indizien weisen hinreichend
darauf hin, dass der NI-ICS in Deutschland tatsichlich tiber Nutzer verfiigt (Indizienbeweis). Dabei miissen
nicht alle Indizien kumulativ vorliegen. Ausreichend ist, dass im Rahmen einer wertenden Einzelfall-
betrachtung mindestens eines der Indizien vorliegt. Weiter konnen auch andere aussagekraftige Indizien fir

eine Erbringung des Dienstes in Deutschland herangezogen werden.

Als Indizien fiir die Erbringung eines NI-ICS in Deutschland kénnen aus Sicht der Bundesnetzagentur
insbesondere folgende Gesichtspunkte herangezogen werden:

+  Unternehmensniederlassung in Deutschland

«  Bewerbung des Dienstes in Deutschland

+  Angebot in deutscher Sprache

« Angebot unter DE-Domain

- Anwendung deutschen Telekommunikationsrechts durch Rechtswahlklausel

«  Verfiigbarkeit der App im deutschen App-Store

Dartiber hinaus ist ein NI-ICS als im Geltungsbereich des TKG erbracht anzusehen, wenn zwar keines der o. g.
Indizien vorliegt, also z. B. keine deutsche Sprachfassung verfiigbar ist, der NI-ICS aber dennoch von Nutzern
in Deutschland genutzt wird oder ein anderes aussagekriftiges Indiz fiir eine Erbringung des Dienstes in
Deutschland vorliegt

Unternehmen haben die Moglichkeit, die Indizwirkung fiir das Vorliegen eines in Deutschland erbrachten
NI-ICS zu entkriften. Hierzu muss das Unternehmen qualifiziert nachweisen, dass der angebotene NI-ICS
tatsidchlich keine Nutzer in Deutschland hat. Kann die Indizwirkung entkraftet werden, unterliegt der NI-ICS
nicht der Regulierung nach dem TKG. Die Indizwirkung kann jedoch nicht unter Berufung auf eine vertrag-
liche Ausschlussklausel fiir deutsche Nutzer per AGB oder Nutzungsbedingungen entkriftet werden.

7 Kallerhoff/Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV£G, 10. Auflage 2023, § 26, Rn. 28.
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2.1.2 Geografische Zuordnung der Nutzer bei NI-ICS

Den Nutzern von NI-ICS ist anders als im Bereich der nummerngebundenen interpersonellen Telekommuni-
kationsdienste (NB-ICS) keine eindeutige nationale Rufnummer zugeordnet. Fir die Frage, ob der NI-ICS
tatsdchlich Nutzer in Deutschland hat, miissen im Rahmen einer wertenden Betrachtung Zuordnungs-
kriterien herangezogen werden, wann ein Nutzer als inldndischer Nutzer eines Dienstes zu werten ist.

Um eine geografische Zuordnung durch den Anbieter des NI-ICS iiberpriifen zu kénnen, ist die Bundesnetz-
agentur auf Angaben aus der Wissens- und Einflusssphire der Anbieter der NI-ICS angewiesen. Die Bundes-
netzagentur beriicksichtigt in diesem Zusammenhang anbieterspezifische Unterschiede bei der technischen
Realisierung der NI-ICS und der Verfiigbarkeit der fiir eine geografische Zuordnung relevanten Nutzerdaten.
Fiir die geografische Zuordnung von Nutzern erscheint es nach der Auffassung der Bundesnetzagentur daher
zweckmaiflig, dass grundsitzlich verschiedene sachgerechte Kriterien in Betracht kommen. Anbietern von
NI-ICS steht es insoweit frei, im Rahmen der technischen Gegebenheiten und verfiigbaren Daten fiir die geo-
grafische Zuordnung der Nutzer ein praktikables und sachgerechtes Zuordnungskriterium heranzuziehen.
Dabei ist zu beachten, dass die Zuordnung grundsitzlich eine gewisse zeitliche Dauerhaftigkeit aufweisen
sollte. Die Bundesnetzagentur bewertet anlassbezogen im Rahmen von Einzelfallpriifungen, ob eine vertret-
bare geografische Zuordnung der Nutzer durch den Anbieter des NI-ICS dargelegt wurde.

Eine sachgerechte Zuordnung von Nutzern zum deutschen Markt kann nach Auffassung der

Bundesnetzagentur insbesondere anhand folgender Kriterien vorgenommen werden:

« Liandervorwahl der Rufnummer des Nutzers
«  Spracheinstellung
*  GPS-Daten

+  Zuordnung tiber [P-Adresse

213 Bestimmung der Nutzerzahlen

Bei der Bestimmung der tatsdchlichen Nutzerzahlen stellt sich insbesondere im Bereich der NI-ICS die Frage,

ob die registrierten oder aktiven Nutzer heranzuziehen sind.

Zwar legt der Wortlaut des § 1 Abs. 2 TKG mit der Formulierung ,erbracht” nahe, dass es auf die tatsachliche
Erbringung und damit Nutzung des Dienstes in Deutschland ankommt. Ob der Dienst tatsdchlich in Deutsch-
land genutzt wird, dlirfte daher am ehesten durch die Anzahl der aktiven (monatlich/jahrlich) Nutzer abge-
bildet werden. Beriicksichtigt man die unterschiedlichen technischen Gegebenheiten und Verfiigbarkeit von
Nutzerdaten, dirften den Anbietern von NI-ICS als Minimum Daten zu den registrierten Nutzern bekannt
sein. Aus Praktikabilititserwdgungen erscheint es nach Auffassung der Bundesnetzagentur daher hin-
reichend, auf die registrierten Nutzer abzustellen. Diese sind ein starkes Indiz dafiir, dass der Dienst Nutzer
in Deutschland hat.

Bei der grundsitzlichen Einstufung eines Dienstes als NI-ICS sieht § 1 Abs. 2 TKG keinen Schwellenwert in
der Weise vor, dass die Regelungen des TKG erst ab einer bestimmten Nutzerzahl gelten.

Fachspezifische Regelungen im TKG legen jedoch zum Teil fiir die jeweiligen rechtlichen Verpflichtungen
eigene Schwellenwerte fest, ab welcher Nutzerzahl spezifische Verpflichtungen greifen. Damit werden
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Erwigungen im Hinblick auf die Verhiltnismafligkeit, aber auch Sachgerechtigkeit im Anbetracht von nie-
drigen Nutzerzahlen in Deutschland im Rahmen der jeweiligen konkreten Verpflichtung entsprechend der
Anforderungen des betreffenden Sachbereichs berticksichtigt. So werden beispielsweise im Rahmen der
Marktdatenabfrage Daten nur von Anbietern von NI-ICS mit tiber 100.000 Nutzern (aktiven Nutzern) abge-
fragt, da nur ab Erreichen dieser Schwelle von einer marktlichen Relevanz des NI-ICS im Sinne der

§ 195 Abs. 1 und § 196 TKG auszugehen ist. Im Bereich der Telekommunikationsiiberwachung nach § 170 TKG
i.V.m. § 3 Telekommunikationsiiberwachungsverordnung (TKUV) gilt ebenfalls ein Schwellenwert von
100.000 an eine Telekommunikationsanlage angeschlossenen Nutzern. Zum Teil bestehen im TKG aber auch
Normen, die ohnehin nicht fiir NI-ICS gelten (z. B. in den Kundenschutz-Vorschriften des TKG) oder es be-
steht ein Entschliefungsermessen, welches der Bundesnetzagentur die Moglichkeit gibt, eine Regelung bei NI-
ICS mit geringen Nutzerzahlen nicht anzuwenden. So steht beispielsweise die Anordnung zur Vorlage eines
Sicherheitskonzepts bei 6ffentlich zuganglichen Telekommunikationsdiensten im Ermessen der Bundesnetz-
agentur (vgl. § 166 Abs. 2 Satz 2 TKG).

2.2 Tatbestandsmerkmale eines NI-ICS

Das TKG gibt Tatbestandsmerkmale vor, bei deren Vorliegen von einem nummernunabhéngigen interper-
sonellen Telekommunikationsdienst auszugehen ist. Diese Merkmale werden nachfolgend aufgefiihrt und mit

Hinweisen zu der von der Bundesnetzagentur derzeit vertretenen Auslegung versehen.

2.2.1 Erbringen eines Telekommunikationsdienstes (§ 3 Nr. 1 und Nr. 24 TKG)

Nach § 3 Nr. 1 TKG ist ,Anbieter von Telekommunikationsdiensten® jeder, der Telekommunikationsdienste

erbringt.

Das ,Erbringen*” eines Telekommunikationsdienstes beinhaltet eine Drittbezogenheit in dem Sinn, dass der
Telekommunikationsdienst als Leistung gegeniiber einem Dritten erbracht werden muss. Daran fehlt es in
der Regel, wenn ein Unternehmen oder eine Behorde eine Kommunikationseinrichtung zum Zwecke der ei-
genen Kommunikation unternehmens- oder behérdenintern, zum Beispiel mit einer eigenen BigBlueButton-
Instanz, betreibt. Anders ist dies zu beurteilen, wenn in einem Konzern eine Gesellschaft die entsprechenden
NI-ICS fiir andere konzernangehorige Gesellschaften erbringt. Dann sind die verschiedenen Gesellschaften
untereinander rechtlich als Dritte zu werten und es wird grundsétzlich ein NI-ICS erbracht.

2.2.2 Gewohnlich bzw. in der Regel gegen Entgelt erbracht (§ 3 Nr. 24 und Nr. 61 TKG)

Nach § 3 Nr. 24 TKG muss der interpersonelle Telekommunikationsdienst ,,gewohnlich gegen Entgelt” bzw.
nach § 3 Nr. 61 TKG ,,in der Regel gegen Entgelt“ erbracht werden.

Nach der Auffassung der Bundesnetzagentur ist es zur Bejahung des Merkmals der Entgeltlichkeit hin-
reichend, wenn Dienste der gleichen Dienstekategorie (z. B. E-Mail-Dienste, Messenger-Dienste) ,,in der
Regel“ bzw. ,gewohnlich” gegen ein Entgelt angeboten werden. In diesem Fall muss nicht nachgewiesen
werden, dass der jeweilige konkrete Dienst gegen ein Entgelt angeboten wird.® Fiir die Einstufung als NI-ICS

8 So auch: Europiische Kommission im Verfahren Apple nach der Verordnung (EU) 2022/1925 iiber bestreitbare und faire Mirkte im

digitalen Sektor (Gesetz iuiber digitale Mirkte, engl. Digital Markets Act): iMessage, Cases DMA.100013 Apple, Entscheidung vom
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ist somit nach der Auffassung der Bundesnetzagentur eine Bewertung des Merkmals der Entgeltlichkeit
anhand eines abstrakten Bewertungsmaf}stabs hinreichend.

Ergidnzend ist jedoch auch die Betrachtung des konkreten Dienstes zur Priifung des Merkmals der Entgelt-
lichkeit geeignet. Die Verwendung der Begrifflichkeiten ,in der Regel“ bzw. ,gewohnlich” erlauben es zudem,
Fallgestaltungen zu erfassen, in denen der Anbieter den Dienst aus unternehmerischen oder sozialen Griinden
zeitweise oder teilweise (beispielsweise fiir bestimmte Bevolkerungsgruppen wie Schiilerinnen und Schiiler
und Studierende) unentgeltlich erbringt.

Das Merkmal der Entgeltlichkeit des § 3 Nr. 24 und Nr. 61 TKG stammt aus dem europdischen Recht

(Art. 2 Nr. 4 und Nr. 5 EKEK) und geht auf den Dienstleistungsbegriff des Art. 57 Vertrag iiber die Arbeits-
weise der Europiischen Union (AEUV) zuriick.® Die hierzu ergangene Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes (EuGH) geht von einem weiten Entgeltbegriff aus.™®

Von einer Entgeltlichkeit der Dienstleistung kann nach dem weiten Entgeltbegriff des EuGH bereits dann
ausgegangen werden, wenn es sich um wirtschaftliche Tatigkeiten handelt, die einen Teil des Wirtschafts-
lebens ausmachen.! Das Tatbestandsmerkmal ,gewohnlich bzw. in der Regel gegen Entgelt” dient nach der
Rechtsprechung des EuGH einer Abgrenzung von wirtschaftlichen zu rein privaten Sachverhalten. Denn
nur fiir diese wirtschaftlichen Sachverhalte besteht nach der begrenzten Einzelerméchtigung der Binnen-
marktkompetenz des Art. 114 AEUV i.V.m. Art. 26 Abs. 2 AEUV eine Rechtsetzungskompetenz der Euro-
paischen Union.'?

Nicht vom Entgeltbegriff umfasst sind daher lediglich rein private Sachverhalte. Dementsprechend sollen
nach Sinn und Zweck des EKEK alle kommerziellen Telekommunikationsdienste in den Regulierungsrahmen
einbezogen werden. Das ausdriickliche gesetzgeberische Ziel der Einbeziehung der NI-ICS in die Regulierung
war gerade, den Endnutzern bei der Nutzung von funktionell mit klassischen Telekommunikationsdiensten
(z. B. Festnetz- oder Mobilfunktelefonie und SMS) vergleichbaren Kommunikationsdiensten, wie Videotele-
fonie, E-Mail-Dienste und Messenger-Dienste, einen gleichwertigen und wirksamen Schutz zu gewahr-
leisten.’* Ausgenommen werden sollen lediglich solche Angebote, die nicht in einem wirtschaftlichen Kon-
text stehen. Denn hier bedarf es nicht des vom Gesetzgeber beabsichtigten Schutzes der Endnutzer. Damit fal-
len beispielsweise Messenger-Dienste nicht unter den Entgeltbegriff des § 3 Nr. 24 TKG, soweit ein eigener
Messagingserver im privaten Bereich aufgesetzt und allein in einem abgrenzbaren und rein privaten Umfeld
genutzt wird. Ebenfalls nicht erfasst sind in der Regel Angebote zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Hier handelt es sich regelmifiig um ein Arbeitsmittel, das der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer zur Verfiigung

05.09.2023, C(2023) 6100 final, Rn. 142 - Hinweis: Apple legte gegen den Benennungsbeschluss der Kommission sowie gegen den
Beschluss, eine Marktuntersuchung in Bezug auf iMessage einzuleiten, Rechtsmittel ein (Rechtssachen T-1079/23 und T-1080/23); beide
Rechtsmittel sind noch nicht abgeschlossen.

9 Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 61, S. 237.

10 Vgl. nur EuGH, Rechtssache C-484/14, Urteil vom 15.09.2016, Rn. 40; siehe auch mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen: Kluth, in:
Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 57, Rn. 11.

11 FuGH, Rechtssache C-484/14, Urteil vom 15.09.2016, Rn. 40; siehe auch mit Rechtsprechungsnachweisen: Kluth, in: Callies/Ruffert,
EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 57, Rn. 11.

12 ygl. Oster/Wagner, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 58. EL April 2023, Rn. 136; Randelzhofer/Forsthoff, Das
Recht der Européischen Union, 79. EL, Mai 2023, Rn. 44.

13 ygl. Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 24, S. 231.
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stellt, und nicht um eine eigenstindige wirtschaftliche Tétigkeit des Arbeitgebers. Auch die private Nutzungs-
moglichkeit, zum Beispiel eines E-Mail-Dienstes durch den Arbeitnehmer fiihrt nicht dazu, dass das Angebot
des Arbeitgebers vorrangig auf einen geschiftlichen Vorteil oder eine andere Form der Entgeltung gerichtet

wire. Gleiches gilt in der Regel fiir das Angebot eines NI-ICS von einer Universitit gegeniiber Studierenden.

Die Leistung eines Entgelts kann nach der Rechtsprechung des EuGH in einer direkten Geldleistung, aber
auch anderen Formen einer wirtschaftlichen Gegenleistung bestehen. Dies ist bei den NI-ICS von besonderer
Bedeutung, da diese Dienste oftmals fir den Endnutzer kostenfrei angeboten werden. NI-ICS finanzieren sich
hiufig durch Werbung oder andere indirekte Einnahmen.! Als Aquivalent zu einer Geldzahlung sind daher
insbesondere auch die nachfolgend aufgezdhlten indirekten und nicht monetéiren Formen einer Entgeltung

vom Entgeltbegriff umfasst.
Im Einzelnen:

«  Erhebung von Daten

Von einer Entgeltlichkeit ist auszugehen, wenn bei der Erbringung des Dienstes personenbezogene oder
sonstige Daten von den Nutzern erhoben werden. In der digitalen Wirtschaft stellen Nutzerdaten fiir die
Marktbeteiligten zunehmend einen Geldwert dar.'® Der wirtschaftliche Wert von Daten wird aktuell auch
durch die Européische Datenstrategie'® und die in diesem Zuge ergangenen Rechtsakte, insbesondere die
Datenverordnung'’, bestitigt.

Um das Merkmal der Entgeltlichkeit zu erfiillen, ist es zwar hinreichend, nicht aber erforderlich, dass die
Daten von dem Anbieter des NI-ICS oder Dritten aktuell tatsichlich monetarisiert werden. Bereits die blofie
Moglichkeit der wirtschaftlichen Nutzung der Daten ist ausreichend. Nicht erforderlich ist weiter, dass der
Nutzer die Daten aktiv zur Verfiigung stellt. Erfasst sind auch Félle, in denen der Endnutzer Zugang zu Infor-
mationen - einschliefilich personenbezogener Daten wie z. B. die [P-Adresse oder sonstige automatisch gene-
rierte Informationen, wie durch Cookies gesammelte und tibermittelte Informationen, gewihrt, ohne dass er
diese aktiv bereitstellt.:®

14 ygl. Erwagungsgrund 16 EKEK.

15 Erwigungsgrund 16 EKEK; Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 61, S. 237.

16 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen vom 19. Februar 2020, Eine Europiische Datenstrategie, Az. COM(2020) 66 final.

17 Verordnung (EU) 2023/2854 des europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2023 iiber harmonisierte Vorschriften fiir

einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung sowie zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie (EU)
2020/1828 (Datenverordnung, engl. Data Act),ABL. L, 2023/2854 vom 22.12.2023.

18 Erwigungsgrund 16 EKEK; Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 61, S. 237.
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+ Werbung

Eine Entgeltung kann auch darin gesehen werden, wenn der Endnutzer als Bedingung fiir den Zugang zu
dem Dienst Werbung ausgesetzt ist und der Diensteanbieter durch Dritte und nicht den Diensteempfanger
bezahlt wird.?®

+ Indirekte Finanzierung und Quersubventionierung

Unter den Entgeltbegriff des § 3 Nr. 24 und Nr. 61 TKG fallen auch andere Formen indirekter Finanzierungen
und Quersubventionierungen. So setzt der Entgeltbegriff des EuGH kein unmittelbares Austauschverhiltnis
zwischen der Leistung und der Gegenleistung voraus. Unter den Entgeltbegriff fallen vielmehr auch Fille
indirekter Finanzierung, in denen nicht der Dienstleistungsempfénger, sondern ein Dritter fiir die Dienst-
leistung zahlt.?? Unter einer Quersubventionierung wird die finanzielle Unterstiitzung eines defizitdren Un-
ternehmensbereichs oder kostenfrei angebotenen Produktes oder Dienstleistung durch profitabel arbeitende
andere Bereiche verstanden. Nach der Rechtsprechung des EuGH kann ein Entgelt auch darin gesehen wer-
den, wenn eine unentgeltliche Leistung von einem Anbieter zu Werbezwecken fiir von ihm verkaufte Giiter
oder Dienstleistungen erbracht wird.?! In einer aktuellen Entscheidung der Europidischen Kommission zum
Gesetz iber digitale Markte?? hat diese zudem zutreffend eine Entgeltlichkeit eines kostenfrei angebotenen
Messenger-Dienstes insbesondere deswegen angenommen, da davon auszugehen sei, dass die Anbieterin des
Messenger-Dienstes fiir die Bereitstellung des Dienstes im Rahmen ihres digitalen Okosystems des Dienste-
anbieters ein Entgelt iiber den Verkauf ihrer Endgerite erhilt.?

2.2.3 Interpersoneller und interaktiver Informationsaustausch (§ 3 Nr. 24 TKG)

Der Dienst muss einen interpersonellen und interaktiven Informationsaustausch tiber elektronische Kom-
munikationsnetze ermoglichen. Dazu zihlen Dienste wie herkommliche Sprach- und Videoanrufe zwischen
mindestens zwei Personen, aber auch alle Arten von E-Mails, Mitteilungsdiensten (Sprach-, Text-, Bild- und
Videonachrichten) oder Gruppenchats.?

Grundsatzlich muss die Kommunikation zwischen zwei oder mehreren natiirlichen Personen - sowohl auf
Sender- als auch Empfingerseite - stattfinden (interpersoneller Informationsaustausch). Ausnahmsweise
kann neben einer natiirlichen Person auch eine juristische Person an der Kommunikation beteiligt sein, wenn
die juristische Person von einer natiirlichen Person vertreten wird, die im Namen der juristischen Person han-

delt. Ebenfalls erfasst ist die Kommunikation einer natiirlichen Person mit einer juristischen Person iiber ein

19 Vgl. EuGH, Rechtssache C-352/85, Urteil vom 26.04.1988; Rn. 16; Erwigungsgrund 16 EKEK; Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs.
19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 61, S. 237.

20 Vgl. EuGH, Rechtssache C-484/14, Urteil vom 15.09.2016, Rn. 41; EuGH, Rechtssache C-352/85, Urteil vom 26.04.1988, Rn. 16;
Erwagungsgrund 16 EKEK.

21ygl. EuGH, Rechtssache C-484/14, Urteil vom 15.09.2016, Rn. 41.

22 Verordnung (EU) 2022/1925 des europiischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2022 iiber bestreitbare und faire Markte im

digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Mirkte, engl. Digital Markets
Act).

23 Vgl. Europiische Kommission im Fall Apple nach dem Gesetz iiber digitale Mirkte: iMessage, Cases DMA.100013 Apple, Entscheidung

vom 05.09.2023, C(2023) 6100 final, Rn. 139 und 140 - 142 - Hinweis: Apple legte gegen den Benennungsbeschluss der Kommission sowie
gegen den Beschluss, eine Marktuntersuchung in Bezug auf iMessage einzuleiten, Rechtsmittel ein (Rechtssachen T-1079/23 und T-
1080/23); beide Rechtsmittel sind noch nicht abgeschlossen.

24 Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 24, S. 231, Erwigungsgrund 17 EKEK.
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von ihr bereitgestelltes Postfach. Nicht erfasst ist dahingegen die Kommunikation zwischen einer natiir-
lichen Person und einer Maschine?, z. B. einem Sprachassistenten oder einem Chatbot. Ein Chatbot ist ein
technisches Dialogsystem, das den Dialog zwischen einem Menschen und einem technischen System durch
Sprache oder Text auf der Basis von definierten Regeln (,regelbasiert”) oder auf Basis kiinstlicher Intelligenz
ermoglicht. Auch bei Diensten fiir Maschine-zu-Maschine-Kommunikation handelt es sich nicht um NI-ICS.
Bei Diensten der Maschine-zu-Maschine-Kommunikation handelt es sich um Dienste, bei denen eine auto-
matische Ubermittlung von Daten und Informationen zwischen Geriten oder Software-Anwendungen ohne
oder nur mit geringfiigiger menschlicher Beteiligung stattfindet.?

Das interaktive Element des Informationsaustauschs kennzeichnet, dass der Empfanger der Information in
technischer Hinsicht die Moglichkeit zu einer Antwort hat. Damit werden Dienste wie der lineare Rundfunk,
Websites, soziale Netzwerke?’, aber auch Maschine-zu-Maschine-Kommunikation vom Anwendungsbereich
des interpersonellen Telekommunikationsdienstes ausgeschlossen.?® Das Merkmal der Interaktivitit ist jedoch
nicht bereits dadurch erfiillt, dass Beitrige in einem sozialen Netzwerk durch die Verwendung und die Kom-
bination von (Filter-)Funktionen nur an einzelne Nutzer (beispielsweise nur an Freunde oder Follower) zu-

gestellt werden konnen.

2.2.4 Endlicher Teilnehmerkreis (§ 3 Nr. 24 TKG)

Der Informationsaustausch muss nach § 3 Nr. 24 TKG zwischen zwei oder mehreren, letztlich aber einer end-
lichen und nicht potentiell unbegrenzten Anzahl an Personen stattfinden. Erfasst ist damit sowohl eine 1:1-,
als auch 1:n-Kommunikation. Gruppenchats sind daher ebenfalls umfasst.?

Das Merkmal des ,endlichen Personenkreises“ dient zur Abgrenzung von rundfunkihnlichen Angeboten
(Broadcasting-Funktionen). Dienste die diesen Anforderungen nicht entsprechen, darunter der lineare
Rundfunk, Videoabrufdienste, Websites, soziale Netzwerke und Blogs, sollten nicht als interpersoneller
Telekommunikationsdienst betrachtet werden.*

2.2.5 Empfinger von dem Sender der Kommunikation bestimmt (§ 3 Nr. 24 TKG)

Nach § 3 Nr. 24 TKG muss der Informationsaustausch dadurch gekennzeichnet sein, dass die Empfanger von

den Personen bestimmt werden, die die Telekommunikation veranlassen oder daran beteiligt sind.

25 ygl. Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 24, S. 231, Erwigungsgrund 17 EKEK.
26 ygl. Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 61, S. 237, Erwigungsgrund 17 EKEK.

27 Anmerkung: Soziale Netzwerke werden zwar in der Gesetzesbegriindung an dieser Stelle genannt. Es ist jedoch zu beachten, dass
zahlreiche soziale Netzwerke mittlerweile tiber Antwort-Funktionen verfligen. Soziale Netzwerke richten sich jedoch regelméfiig nicht
an einen endlichen Personenkreis und sind aus diesem Grund bereits nicht als NI-ICS einzustufen (siehe unter Ziff. 2.2.4). Soweit Soziale
Netzwerke jedoch tiber eine Kommunikationsfunktion verfiigen und diese Kommunikationsfunktion die tatbestandlichen
Voraussetzungen eines interpersonellen Telekommunikationsdienstes nach § 3 Nr. 24 TKG erfllt, ist diese Kommunikationsfunktion
als NI-ICS einzustufen, es sei denn der Ausnahmetatbestand einer ,untergeordneten Nebenfunktion“i.S.d. § 3 Nr. 24 HS. 2 TKG ist
erfillt (siehe unter Ziff. 2.3).

28 ygl. Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 61, S. 237, Erwigungsgrund 17 EKEK.
29 Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 24, S. 231, Erwigungsgrund 17 EKEK.
30 Erwagungsgrund 17 EKEK; vgl. auch Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 24, S. 231.
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Dies bedeutet, dass der Empfinger von dem Veranlasser, dem Sender der Kommunikation, oder von Personen
bestimmt sein muss, die an der Veranlassung der Kommunikation beteiligt sind.*! Letzteres diirfte
insbesondere den Fall einer Gruppenchat-Situation bzw. 1:n-Kommunikation abdecken.

Erfasst sind auch Félle der Einrichtung fester Weiterleitungen bei E-Mail-Diensten. Hier bestimmt im ersten
Kommunikationsakt der Sender der E-Mail den Empfinger. Bei der Weiterleitung dieser E-Mail, also dem
zweiten Kommunikationsakt, bestimmt der urspriingliche Empfanger nunmehr als Sender der
weitergeleiteten E-Mail den neuen Empfinger.

2.2.6 Nummernunabhingigkeit (§ 3 Nr. 37 TKG)

Nach § 3 Nr. 37 TKG handelt es sich nur dann um einen nummernunabhéingigen interpersonellen Telekom-

munikationsdienst, wenn er weder eine Verbindung zu 6ffentlich zugeteilten Nummerierungsressourcen,
nidmlich Nummern nationaler oder internationaler Nummernpline, herstellt noch die Telekommunikation
mit Nummern nationaler oder internationaler Nummernpline ermdoglicht.

Um einen NI-ICS handelt es sich nach § 3 Nr. 37 TKG nur dann, wenn dem Anbieter des Dienstes keine End-
nutzernummern zugeteilt worden sind. Es darf keine Moglichkeit bestehen, eine Verbindung zu 6ffentlich zu-
geteilten Nummerierungsressourcen herzustellen. Ferner darf der Dienst seinen Kunden in keiner Weise -
auch nicht durch die Einbindung eines Vorleisters — die Kommunikation mit Nummern nationaler oder inter-
nationaler Nummerierungsplane ermoglichen. Im Regelfall erfiillen Messenger-Dienste dieses Kriterium,
ebenso wie E-Mail- und Videokonferenzdienste. Sofern Nummern nur zur eindeutigen Identifizierung von
Nutzern, also als Kennung und nicht zur Anbindung verwendet werden, fiihrt dies nicht zur Einstufung als

nummerngebundener Telekommunikationsdienst (NB-ICS).32

2.3 Ausnahmetatbestand der "untergeordneten Nebenfunktion" (§ 3 Nr. 24 TKG)

Die Begriffsdefinition des interpersonellen Telekommunikationsdienstes nach § 3 Nr. 24 TKG sieht einen Aus-
nahmetatbestand fiir Dienste vor, ,die eine interpersonelle und interaktive Telekommunikation lediglich als
untrennbar mit einem anderen Dienst verbundene untergeordnete Nebenfunktion ermdoglichen (engl. An-
cillary feature). Diese Dienste sind in der Folge nicht als interpersonelle Telekommunikationsdienste einzu-

ordnen und unterfallen nicht der Regulierung nach dem TKG.

Der Ausnahmetatbestand kann immer nur dann in Frage kommen, wenn ein anderer Dienst, bei dem es sich
nicht um einen Telekommunikationsdienst, sondern um einen Inhaltedienst handelt, Giber eine Kommuni-
kationsfunktion verfiigt und diese Kommunikationsfunktion die tatbestandlichen Voraussetzungen eines
interpersonellen Telekommunikationsdienstes nach § 3 Nr. 24 TKG erfiillt.

Erwigungsgrund 17 des EKEK enthilt erste Hinweise zur Auslegung des Ausnahmetatbestands. Maf3geblich
ist danach, ob es sich bei der Kommunikationsfunktion lediglich um eine reine Nebenfunktion handelt, die
aus objektiven technischen Griinden nicht ohne den Hauptdienst genutzt werden kann. Allerdings darf

3150 auch: Biining, in Geppert/Schiitz u.a., TKG Kommentar, 5. Aufl. 2023, TKG § 3 Rn. 66.

32 Erwiagungsgrund 18 EKEK.
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seine Integration nicht dazu dienen, die Anwendbarkeit der Vorschriften fiir elektronische Kommuni-
kationsdienste zu umgehen. Als Bestandteile einer Ausnahme von der Begriffsbestimmung sollten der Begriff
sunbedeutend“ und das Bestimmungswort ,reine Nebenfunktion“ eng und vom objektiven Standpunkt des
Endnutzers betrachtet ausgelegt werden. Ein Merkmal einer interpersonellen Kommunikation konnte als un-
bedeutend angesehen werden, wenn es nur einen sehr begrenzten objektiven Nutzen fiir den Endnutzer auf-
weist und in der Realitit von Endnutzern kaum verwendet wird.

Der Gesetzgeber hat die Bundesnetzagentur dazu aufgerufen, weitere Abgrenzungskriterien im Benehmen
mit den berechtigten Stellen und unter Beteiligung der Marktteilnehmer festzulegen.** Die Bundesnetz-
agentur fiihrt die Arbeiten zur weiteren Konkretisierung des Ausnahmetatbestandes weiter fort und beriick-
sichtigt dabei auch die Erkenntnisse und Riickmeldungen aus den bisherigen Einstufungspriifungen. Die
Bundesnetzagentur wird die Ergebnisse zu gegebener Zeit in Form einer Ergdnzung dieses Dokuments
zuginglich machen.

2.4 Offentlich zuginglicher Telekommunikationsdienst (§ 3 Nr. 44 TKG)

Ein Telekommunikationsdienst ist 6ffentlich zugédnglich, wenn dieser einem unbestimmten Personenkreis
zur Verfligung steht. Dieser Personenkreis kann sowohl natiirliche als auch juristische Personen umfassen.

Das Merkmal der Offentlichkeit kann nicht so weit ausgelegt werden, dass eine Nutzung fiir ,jedermann®
mdglich sein muss. Ein Angebot eines Telekommunikationsdienstes fiir die Offentlichkeit ist nicht schon
dann zu verneinen, wenn es auf die Bediirfnisse eines Kunden oder Kundenkreises zugeschnitten ist, denn es
ist nicht zwingend ausgeschlossen, dass dasselbe Angebot auch fiir eine unbestimmte Vielzahl anderer Kun-
den in Betracht kidme.** Daraus folgt, dass auch ein Angebot an eine bestimmte Kundengruppe oder einen
unbestimmbaren Kreis an potenziellen Kunden ein Angebot fiir die Offentlichkeit darstellt.

So wird ein Telekommunikationsangebot fiir die Offentlichkeit nicht dadurch ausgeschlossen, dass es nur
einer bestimmten Gruppe, z. B. Mitgliedern eines Vereines, Versicherungen oder selbstindigen Versicherungs-
vertretern, bereitgestellt wird. Derartige Gruppen lassen sich nach Art und Umfang beliebig definieren.
Beispielsweise reicht die Mitgliedschaft in einem Verein nicht aus, um einen bestimmten Personenkreis von
der Offentlichkeit abzugrenzen. Daher schlieft auch das Zusammenfassen von Personen als Gruppe, die durch
schuldrechtliche Beziehungen miteinander verbunden sind, den Offentlichkeitsbezug nicht aus. Auch schuld-
rechtliche Beziehungen (z. B. Liefer- oder Mietvertrage) innerhalb einer Nutzergruppe reichen alleine als
Abgrenzung zur Offentlichkeit nicht aus.

Durch Vergabe von Zugangsberechtigungen oder Ubertragungsverschliisselung kann nur der Zugang zum
System eingeschriankt werden, um die Nutzung durch unberechtigte Personen zu verhindern. Durch eine
solche Maftnahme erfolgt keine Abgrenzung gegeniiber der Offentlichkeit, da es vielmehr auf die Zusammen-

33 Vgl. Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 24, S. 232.
34 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 13.03.2002, Az: 13 B 32/02.
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setzung des durch die technische Mafnahme verbleibenden, tatsichlichen Nutzerkreises (als bestimmter oder
unbestimmter Personenkreis) ankommt.

Von einem Angebot fiir die Offentlichkeit ist unter anderem dann auszugehen, wenn sich das Angebot an
weitere potentielle Nutzer richtet, die am entsprechenden Geschiftsmodell interessiert sind. Es handelt sich
in der Regel um Geschiftsmodelle, die an den Markt, mit dem Ziel der Hinzugewinnung weiterer Kunden,
gerichtet sind oder offen fiir weitere Kunden bzw. Nutzer stehen.

3 Rechtliche Verpflichtungen fiir Anbieter von NI-ICS nach dem TKG

Aktuell gelten flir Anbieter von NI-ICS nicht dieselben rechtlichen Verpflichtungen nach dem TKG wie fiir
nummerngebundene Telekommunikationsdienste (NB-ICS). Der Gesetzgeber méchte NI-ICS nur dann
Verpflichtungen nach dem TKG unterwerfen, wenn die Anwendung spezifischer regulatorischer Verpflich-
tungen auf alle Arten von interpersonellen Telekommunikationsdiensten im 6ffentlichen Interesse liegt. Es ist
gerechtfertigt, NB-ICS anders zu behandeln, da sie am 6ffentlich gesicherten interoperablen Okosystem be-
teiligt sind und auch ihren Nutzen daraus ziehen.*® Die Einbeziehung der NI-ICS in den Regulierungsrahmen
des TKG beschrinkt sich daher derzeit vor allem auf Verpflichtungen in den Bereichen 6ffentliche Sicherheit
(§§ 170 ff TKG), den organisatorischen und technischen Vorgaben zur Benennung von Sicherheitsbeauf-
tragten, Ansprechpartnern fir die Sicherheit in der EU und zur Erstellung von Sicherheitskonzepten und
Notfallvorsorge (§§ 164 -168 ff. TKG), den Kunden- und Verbraucherschutzvorgaben (§§ 51 ff. TKG) und
Vorgaben zur Marktbeobachtung (§§ 195 Abs. 1, 196 TKG).

Fiir NI-ICS, ergeben sich im Zustidndigkeitsbereich der Bundesnetzagentur Verpflichtungen nach dem TKG
und auf dessen Basis erlassener Verordnungen.

Verpflichtungen aus dem TKG ergeben sich u. a. aus:

+ Interoperabilititsverpflichtungen (§ 21 Abs. 2 TKG)
»  Vorgaben im Bereich Kundenschutz (§§ 51 ff. TKG)

«  Organisatorische und technische Vorgaben im Bereich der 6ffentlichen Sicherheit zur Benennung von
Sicherheitsbeauftragten, Ansprechpartnern fiir die Sicherheit in der EU und zur Erstellung von Sicher-
heitskonzepten und Notfallvorsorge (§§ 164 - 168 und §§ 184 ff. TKG)

»  Benachrichtigungspflichten im Fall einer Verletzung des Schutzes personenbezogener Daten (§ 169 TKG)

»  Vorgaben zur Telekommunikationsiiberwachung, zur Speicherung von betrieblich erhobenen Anschluss-
inhaberdaten und zu den Auskunftsverfahren im Bereich der 6ffentlichen Sicherheit (§ 170, 174 TKG,
TKUV und § 172 Abs. 3 TKG), die Grundlage z.B. der Strafverfolgungsbehdrden bei deren Ermittlungs-
tatigkeiten sind

35 ygl. Begriindung zur TK-Novelle, BT-Drs. 19/26108, Zu § 3, Zu Nummer 40, S. 234, Erwigungsgrund 18 EKEK.
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«  Auskunftsverlangen an Unternehmen (§§ 203, 204 TKG), insbesondere fiir Zwecke der Marktbeobachtung
fiir das 6ffentliche Berichtswesen (§§ 195 Abs. 1, 196 TKG)

«  Umlageverfahren zum Recht auf Versorgung mit Telekommunikationsdiensten: im Ermessen der
Bundesnetzagentur stehende Verpflichtung, unter besonderen Voraussetzungen zum Ausgleich im
Rahmen des Umlageverfahrens beizutragen (§ 163 Abs. 6 TKG in Verbindung mit § 21 Abs. 2 Nr. 1 TKG

Fiir diese genannten Themenfelder sind innerhalb der Bundesnetzagentur unterschiedliche Abteilungen
und Referate zustdndig, die im Rahmen ihrer Zustindigkeiten eigenstindig agieren.

4 Rechtliche Verpflichtungen nach anderen Rechtsregimen

Auch auferhalb des TKG ergeben sich fiir NI-ICS beispielsweise aufgrund européischer Rechtsakte, aber auch
nationaler Rechtsakte weitere Verpflichtungen.

Im Bereich des Datenschutzes kniipfen insbesondere die Verpflichtungen nach dem Gesetz tiber den Daten-
schutz und den Schutz der Privatsphire in der Telekommunikation und bei digitalen Diensten (Telekom-
munikation-Digitale-Dienste-Datenschutz-Gesetz - TDDDG) an den Begriff des Telekommunikationsdienstes

an.

Im europiischen Recht sind beispielsweise die an die NI-ICS-Eigenschaft ankniipfenden Interoperabilitits-
verpflichtungen nach Art. 7 Gesetz iiber digitale Mirkte*® zu nennen.

Es ist zu beachten, dass NI-ICS unterschiedlichen Rechtsregimen unterliegen kénnen. So ist es nicht
ausgeschlossen, dass bestimmte NI-ICS auch unter die Begriffsbestimmung eines ,,Dienstes der Informa-
tionsgesellschaft“ gemif Artikel 1 der Richtlinie (EU) 2015/1535 tiber ein Informationsverfahren auf dem
Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft?’
(Richtlinie 2015/1535) fallen kénnen.3 Der Begriff der Dienste der Informationsgesellschaft ist seinerseits
Ankniipfungspunkt fiir Verpflichtungen in weiteren europiischen Rechtsakten, wie der Verordnung (EU)
2016/679 zum Schutz nattrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr® (Datenschutz-Grundverordnung) und der Richtlinie 2000/31/EG tber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im

36 Verordnung (EU) 2022/1925 des europaischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2022 {iber bestreitbare und faire Mirkte im
digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz {iber digitale Mérkte, engl. Digital
Markets Act).

37 Richtlinie (EU) 2015/1535 des Européischen Parlaments und des Rates vom 9. September 2015 tiber ein Informationsverfahren auf dem
Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft (Richtlinie 2015/1535).

38 Erwigungsgrund 10 und 11 EKEK.

39 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlamentes und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der

Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung).
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Binnenmarkt* (Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr). Es gilt in diesen Fillen, dass die
Rechtsregime nebeneinander jeweils fiir den mafigeblichen Regelungsbereich Anwendung finden. In
diesem Sinn heifdt es auch in Erwdgungsgrund 11 EKEK, dass einem Unternehmen, beispielsweise einem
Kabelnetzbetreiber, hinsichtlich seiner Tétigkeit als Anbieter oder Vermittler von Inhalten nach anderen
Bestimmungen als nach dem EKEK zusétzliche Verpflichtungen auferlegt werden kénnen, ohne dass die in
dieser Richtlinie enthaltenen Bedingungen dadurch beriihrt werden. Sinngemaf gilt dies auch fiir NI-ICS, die
etwa als Dienste der Informationsgesellschaft einzuordnen sind.

Gleiches gilt fur das Verhiltnis des TKG zu der Verordnung (EU) 2022/2065 tiber einen Binnenmarkt fiir digi-
tale Dienste*! (Gesetz iiber digitale Dienste, engl. Digital Services Act - DSA). NI-ICS, die es ermoglichen, von
einem Nutzer bereitgestellte Informationen in dessen Auftrag zu speichern, sind in der Regel als ,,Hosting-
Dienste” im Sinne von Art. 3 lit. g Ziff. iii DSA einzustufen. Dies ist etwa der Fall, wenn Nutzerprofile mit
zusétzlichen Informationen angelegt werden kénnen (wie Profilbild oder Status), die {iber reine Bestands-
daten hinausgehen, oder die Speicherung von Fotos und Videos ermoglicht wird. NI-ICS kénnen aber auch
unter den Begriff der ,Reinen Durchleitungsdienste” im Sinne von Art. 3 lit. g Ziff. i DSA fallen, wenn sie
keine entsprechenden Zusatzfunktionen bieten (vgl. Erwigungsgrund 29 DSA). Soweit NI-ICS - iber das
Messaging und Speichern von Informationen hinaus - auch offene Kanile und 6ffentliche Gruppen anbie-
ten, konnen diese Teile des Dienstes das Angebot einer Online-Plattform im Sinne von Art. 3 lit. i DSA dar-
stellen (vgl. Erwagungsgrund 14 DSA). Bei offenen Kanilen ist keine interpersonelle Kommunikation mog-
lich, sondern nur ein Abruf von Informationen, wihrend tiber 6ffentliche Gruppen interpersonelle Kom-
munikation méglich ist. In den Erwédgungsgriinden des EKEK wird in Bezug auf das Verhiltnis dieser unter-
schiedlichen Rechtsregime klargestellt, dass ,[...] die Regulierung der elektronischen Kommunikationsnetze
und -dienste von der Regulierung von Inhalten zu trennen“#? sei. Die Regelungsregime finden hier neben-
einander Anwendung, da sie unterschiedliche Lebenssachverhalte und Verpflichtungen regeln.

Bei sogenannten kombinierten oder gemischten Diensten, die sowohl Elemente von Inhalts- als auch von
Kommunikationsdiensten aufweisen, ist weiter zu beachten, dass die Vorgaben des TKG nur auf die Kom-
munikationsfunktionen Anwendung finden, die die Tatbestandsmerkmale eines NI-ICS erfiillen. Dies ergibt
sich aus der Begriffsbestimmung des Telekommunikationsdienstes. ,,Dienste, die Inhalte tiber Telekommuni-
kationsnetzes und -dienste anbieten oder eine redaktionelle Kontrolle {iber sie ausiiben® sind danach keine
Telekommunikationsdienste. Bei den kombinierten Diensten kann im Rahmen einer Einzelfallpriifung auch
zu priifen sein, ob die Kommunikationsfunktion eine untrennbar mit dem Inhaltedienst verbundene unter-
geordnete Nebenfunktion darstellt, die ausnahmsweise trotz Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen eines
NI-ICS nicht als solcher zu behandeln ist (§ 3 Nr. 24 TKG, siehe auch unter 2.3.).

40 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (Richtlinie tiber den elektronischen
Geschiftsverkehr).

41 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale
Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG.

41 (Gesetz tiber digitale Dienste, engl. Digital Services Act - DSA).

42 Richtlinie (EU) 2018/1972, Erwigungsgrund 7.
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