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il. Stellungnahme der EU-Kom-
mission zum Entwurf der BNetzA
Die EU-Kommission hat sich zu dem Kon-
solidierungsentwurf, welcher von der end-
glltigen Regulierungsverfigung grund-
satzlich nicht abweicht, in ungewohnt of-
fener Weise geauBert (EU-Kommission,
Stellungnahme gem. Art. 7 Abs. 3 der RL
2002/21/EG, K(2011)1338).

1. Zugangsverpflichtung

Die Kommission kritisierte dabei den Um-
stand, dass die Zugangsverpflichtung
hinsichtlich des Punkts, an dem der Netz-
zugang gewahrt werden soll, von der je-
weiligen Netzstruktur abhangig gemacht
wird. Auf diese Weise bestehe die Gefahr,
dass dadurch die Wahi hinsichtlich der
Technik zum weiteren Netzausbau beein-
flusst wird. Unter Hinweis auf die NGA-
Empfehlung forderte die Kommission die
BNetzA auf, eine klare und technologie-
neutrale Zugangsverpflichtung zu formu-
lieren, die einen Zugang an dem aus Sicht
der Kommission ,zweckmaBigsten”
Punkt, dem MPoP (Metropolitan Point of
Presence) oder an einem vergleichbar ge-
eigneten Verteilerpunkt anordne (EU-
Kommission, S. 5).

2. ex post-Regulierung

Weiterhin bezweifelt die EU-Kommis-
sion, dass durch eine nachtragliche Ent-
geltkontrolle den auf dem Markt festge-
stellten Wettbewerbsproblemen adaquat
begegnet werden konne (EU-Kommis-
sion, S. 6). Zugangsentgelte missten sich
an den tatsachlichen Kosten orientieren
und dabei transparent sein, so die Kom-
mission. Ahnlich hatte die Kommission
schon in einem anderen Verfahren argu-
mentiert (Breitbandzugang auf Vorleis-
tungsebene, DE/2010/1116). Mit der ge-

wahlten nachtraglichen Entgeltkontrolle
sei nicht die notwendige Rechtssicherheit
zu erreichen, wodurch gerade ein vertikal
integriertes Unternehmen mit betracht-
licher Marktmacht tendenziell beglinstigt
wiirde (FU-Kommission, a.a.0.).

lll. Fazit

Die BNetzA hat trotz der Kritik der EU-
Kommission an ihrer Auffassung festge-
halten. Beim entblndelten Zugang zu
Glasfaserinfrastrukturen der Telekom
Deutschland GmbH halt die BNetzA die
Verpflichtung in Abhangigkeit der jewei-
lig benutzten Technologie recht offen
und die Glasfaser-TAL wird in ihrer Regu-
lierungsverfigung lediglich einer ex post-
Kontrolle unterworfen. Art. 7 Abs.7
RahmenRL, zuletzt gedndert durch die RL
2009/140/EG, sieht vor, dass die nationa-
len Regulierungsbehdrden den Stellung-
nahmen der EU-Kommission , weitestge-
hend Rechnung” zu tragen haben, unter-
sagt den nationalen Regulierungsbehér-
den jedoch nicht grundsétzlich, sich Gber
diese hinwegzusetzen.

Welche Auswirkungen die nun getroffe-
nen Verpflichtungen hinsichtlich eines
entbiindelten Zugangs zur Glasfaser-TAL
auf den weiteren Netzausbau haben wird
und ob die von der BNetzA angenomme-
ne , disziplinierende Wirkung” der ex an-
te-regulierten Kupfer-TAL auf die Entgel-
te der Glasfaser-TAL tatsachlich eintritt,
bleibt abzuwarten. Die Wettbewerber
der Telekom Deutschland GmbH drften
diese Entwickiung genauestens verfol-
gen.

Marc Schramm

ist Leiter Recht & Regulierung beim BREKO —
Bundesverband Breitbandkommunikation e.V.
in Bonn. Der Beitrag gibt ausschlieBlich die per-
sénliche Meinung des Autors wieder.

Axel Spies Neues Tool im Datenschutz: ,Prividor” als

Einfalistor fir Abmahnungen?

Im Beck-Blog (www.blog.beck.de) gab
es kurzlich eine recht intensive Diskussion
zum Thema Abmahnungen bei der Ver-
letzung von Datenschutzrechten, die
nachfolgend kurz zusammengefasst wird.

1. Hintergrund

Der Bundesdatenschutzbeauftragte
Schaarhatam 25.3.2011 den vom Fraun-
hofer-institut fir Sichere Informations-
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technologie (SIT) entwickelten ,Privacy
Violation Detector” (Prividor) vorgestellt.
Prividor soil automatisiert erkennen, ob
e ,Tracking”, also das heimliche Aus-
spahen des Surfverhaltens, vorliegt,

m die Liste der besuchten Webseiten, al-
so der Browserverlauf, ausgelesen wird,
® problematische Onlinedienste, die das
Programm anhand einer Blacklist er-
kennt, verwendet werden.

Des Weiteren soll Prividor

® die Verwendung unverschilsselter
Formulare aufzeichnen und

m die Ergebnisse in Ubersichten aufbe-
reiten, die vorerst den Aufsichtsbehérden
als Basis zum Einschreiten dienen sollen.

Zunéchst soll Prividor nur bei Internetauf-
tritten eingesetzt werden, die dem Auf-
gabenbereich des Bundesbeauftragten
fiir den Datenschutz und die Informa-
tionsfreiheit (BfDf) zufallen. Dies umfasst
die Internetauftritte aller Bundesbehor-
den sowie der Post- und TK-Unterneh-
men. Nach einer Testphase soll das Pro-
gramm auch den Landesdatenschutzbe-
hérden zur Verfugung gestellt werden.
Als mdglichen dritten Schritt sieht Schaar
die Bereitstellung von Prividor als frei zu-
gangliches Programm im Internet (Open
Source Software).

Durch die Bereitstellung von Prividor im
Internet wird jedoch befurchtet, dass da-
durch ,, Abmahnanwilten” die Verfol-
gung von RechtsverstBen auf Internet-
seiten erheblich erleichtert wird und da-
durch eine neue Abmahnwelle bei Da-
tenschutzverstoBen auf die Betreiber von
Internetseiten zukommt. Der BfD/siehtin
einem Interview mit dem Online-Maga-

* zin Heise allerdings keinen Grund, der ge-

gen Prividor oder dessen Bereitstellung
spreche. Jeder, so Schaar, hatte das Recht
zu prifen, ob bestimmte Vorgaben ein-
gehalten werden. Unternehmen und 6f-
fentliche Stellen missten daftr sorgen,
dass sie gesetzeskonform handein.

2. Diskussion im Blog

a) Datenschutzregelungen als ,Markt-
verhaltensregeln”

Die Diskussion im Blog kreiste vor allem
um die Frage, ob die Regelungen des
BDSG Marktverhaltensregeln i.S.d. UWG
darstellen. Hierzu wurde angemerkt,
dass die wettbewerbsrechtliche Bedeu-
tung das Datenschutzes seit etwa 30 Jah-
ren umstritten sei. Es gebe etwa ein Dut-
zend obergerichtlicher Entscheidungen
mit leichtem Ubergewicht pro Lauter-
keitsverstoB. Auch der /. Zivilsenat des
BGH habe sich 1992 fiur die wettbe-
werbsrechtliche Bedeutung des Daten-
schutzes ausgesprochen. Zu Zeiten des
§ 1 UWG a.F. habe man sich bei wettbe-
werbsneutralen Normen auch auf die be-
sondere Bedeutung des Datenschutzes
sowie auf einen Vorsprung durch geziel-
ten Rechtsbruch berufen kdnnen, was
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seit der Einfihrung von § 4 Nr. 11 UWG
ausgeschlossen sei.

Es wurde weiterhin angemerkt, dass Da-
tenschutzregelungen Marktverhaltensre-
gelungen gem. § 4 Nr. 11 UWG oder Ver-
braucherschutzbestimmungen nach § 2
Abs. 1 UKlaG zumindest dann seien,
wenn sie Uber den Schutz des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung  hi-
naus auch das Ziel hatten, fur ausgewo-
gene rechtliche Marktverhaltnisse zu sor-
gen. Sie dirfen also nicht nur den be-
triebsinternen Bereich umfassen, son-
dern Félle betreffen, in denen die Daten
als Ware Bedeutung hatten. Genannt
wurden- insbesondere § 29 BDSG oder
Félle der Werbung oder Marktforschung
(mit Verweis auf OLG Kéin MMR 2009,
845 m. Anm. Haas/Stallberg — Kunden-
rickgewinnungsschreiben; Kéhler, zu
§ 4Nr. 11 UWG). Diskutiert wurde in die-
sem Zusammenhang eine Entscheidung
des OLG Stuttgart (MMR 2007, 437), die
die Anwendung des § 4 Nr. 11 UWG bei
einem Verstol3 gegen § 28 BDSG bejaht
hat. In dem konkreten Fall sei nach An-
sicht des Gerichts der Wettbewerbsver-
stof mehr als ein ,, bloBer Reflex” des Ver-
stoBes gegen die Datenschutzbestim-
mungen (unzuldssige Weitergabe von
Kundendaten einschlieBlich Bankverbin-
dung). Auch nach Ansicht des OLG Stutt-
gart ist die Anwendbarkeit dann gege-
ben, ,wenn der Empfanger, der um die
rechtswidrige Weitergabe derselben [Da-
ten] weiB, diese Daten zu Werbezwecken
oder in sonstiger Weise wettbewerbser-
heblich verwenden will und verwendet.”
(a.a.0,, S. 438).

b) Abmahnunwesen

Uneinig waren sich die Diskussionsteilneh-
mer darliber, ob massenhafte Abmahnun-
gen im Datenschutzsektor ein Segen oder
ein Fluch seien. Ein Teilnehmer der Diskus-
sion meinte, der ,Abmahnwahn in
Deutschland” treffe im Wettbewerbsrecht
immer nur kleine und mittelstandische
Unternehmen hart, denn sie missten , die
Zeche fUr eine praxisferne Gesetzeslage
und — leider auch — Rechtsprechung zah-
len.” Durch Abmahnungen sei der Wett-
bewerb kein bisschen sauberer geworden,
Abmahnkosten triigen nur zu steigenden
Verbraucherpreisen bei. Andere Teilneh-
mer der Diskussion fuhrten an, dass es
JOffensichtlich” sei, ,dass eine Vielzahl
der- Internetauftritte gegen gesetzliche
Vorgaben verstoBen. Hierbei handele es

s
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sich meist um DatenschutzverstoBe oder
um fehlerhafte impressen.” In diesen Fal-
len, so diese Gruppe, missen auch Ab-
mahnungen moglich sein.

Dr. Axel Spies
ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Bingham
McCutchen in Washington DC und Mitheraus-
geber der MMR.

Tim Wybitul

BAG: Betriebsratsmitglied kann Daten-

schutzbeauftragter sein — Hohe Anforderungen an
Kiindigung des betrieblichen Datenschutzbeauftragten

Das 80sG und die Aufsichtsbeharden
fur den Datenschutz richten an die Fach-
kunde und Zuverlassigkeit von betrieb-
lichen Datenschutzbeauftragten hohe
Anforderungen. Erfullt der Datenschutz-
beauftragte diese Anforderungen nicht,
drohen schlimmstenfalls BuBgelder von
bis zu € 50.000,—. Allerdings ist es fur Un-
ternehmen schwer, sich von einem ein-
mal bestellten Datenschutzbeauftragten
zu trennen, wie ein aktuell vom BAG
(MMR-Aktuell 2011, 315976) entschie-
dener Fall zeigt. Das Gericht hat in diesem
Zusammenhang zudem entschieden,
dass ein Betriebsratsmitglied grundsatz-
lich hinreichend unabhangig ist, um als
Datenschutzbeauftragter tatig zu sein.

Das BAG hatte am 23.3.2011 (ber die
Kundigung einer Datenschutzbeauftrag-
ten zu entscheiden. Die Klégerin war seit
1981 im Bereich der Fluggastabfertigung
beschaftigt. 1992 wurde sie zur Daten-
schutzbeauftragen im Unternehmen ih-
res Arbeitgebers und bei einer Tochterge-
sellschaft bestellt. 30% ihrer Arbeitszeit
verbrachte sie mit ihren Aufgaben als Da-
tenschutzbeauftragte. Seit 1994 war die
Klagerin zudem Mitglied des Betriebsrats
ihres Arbeitgebers. Im Februar 2008 be-
schloss die Geschéftsleitung des Arbeit-
gebers, einen externen Datenschutzbe-
auftragten zu bestellen. Dieser sollte
beim Arbeitgeber und bei dessen Toch-
tergeselischaften kinftig einheitlich auf
die Einhaltung des BDSG und anderer Da-
tenschutzgesetze hinwirken. Die Arbeit-
geberin widerrief daraufhin die Bestel-
lung der Beklagten als Datenschutzbe-
auftragte und sprach bez(iglich der 30%-
igen Tatigkeit als Datenschutzbeauftrag-
te eine Teilkiindigung aus. Mit einer sol-
chen Teilkiindigung kann der Arbeitge-
ber den auf die Beschaftigung als Daten-
schutzbeauftragter bezogenen Teil des
Arbeitsverhéltnisses abédndern, falls der
Widerruf der Bestellung wirksam ist. Die
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zusatzliche Aufgabe im Rahmen des Ar-
beitsverhaltnisses als Datenschutzbeauf-
tragte falit dann durch die Teilkindigung
weg. Nach dem Willen des Arbeitgebers
sollte die Klagerin kinftig daher wieder in
Vollzeit in der Fluggastabfertigung arbei-
ten. Die Vorinstanzen hatten der Klage
der Datenschutzbeauftragten stattgege-
ben. Auch das BAG gab der Klagerin Recht.

1. Widerruf der Bestellung zum
Datenschutzbeauftragten nur aus
wichtigem Grund

Die gesetzlichen Regelungen in § 4f
Abs. 3 Satz 4 BDSG und § 626 BGB ge-
wéhren Datenschutzbeauftragten einen
besonderen Abberufungsschutz. Damit
soll ihre Unabhangigkeit und die wei-
sungsfreie Ausibung des Amts gestérkt
werden (vgl. Wybitul, Hdb. Datenschutz
im  Unternehmen, 1. Aufl. 20171,
Rdnr. 261). Die Bestellung zum Beauf-
tragten fur den Datenschutz kann nur
aus wichtigem Grund widerrufen wer-
den. Die MaBstdbe fur das Vorliegen
eines solchen wichtigen Grundes sind
dieselben wie bei einer fristlosen Kiindi-
gung. Eine Abberufung aus wichtigem
Grund ist nur moglich, wenn eine Fortset-
zung des Rechtsverhaltnisses fiir den Ar-
beitgeber unzumutbar ist. Beispiele wé-
ren etwa schwerwiegende Verletzungen
der Informations- und Kontrollaufgaben
des Datenschutzbeauftragten oder die
unberechtigte Weitergabe vertraulicher
Informationen (vgl. Scheja, in: Taeger/Ga-
bel, BDSG, 1. Aufl. 2010, § 4f Rdnr. 42).
Weder die Entscheidung des Arbeitge-
bers, zukiinftig die Aufgaben eines Be-
auftragten fir den Datenschutz durch
einen externen Dritten wahrnehmen zu
lassen, noch die Mitgliedschaft der Da-
tenschutzbeauftragten im Betriebsrat
stellen nach Ansicht des BAG einen sol-
chen wichtigen Grund fUr den Widerruf
dar. Als Folge des unwirksamen Wider-
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