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A. Gegenstand

Am 23.09.2015 wurden die Ergebnisse des informellen Trilog-Verfahrens fur eine
Verordnung des Europaischen Parlamentes und des Rates ,Uber Mallnahmen zum
Zugang zum offenen Internet und zur Anderung der Richtlinie 2002/22/EG (ber den
Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und
-diensten sowie der Verordnung (EU) Nr. 531/2012 Uber das Roaming in offentlichen
Mobilfunknetzen in der Union“ veroffentlicht.! Diese ist am 27.10.2015 vom
Europaischen Parlament ohne Abanderung gebilligt worden. Es wird allgemein damit
gerechnet, dass die Verordnung im Amtsblatt der EU verdéffentlicht wird. Damit findet
eine auf der europaischen Ebene Uber Jahre andauernde und Uberaus kontrovers
gefuhrte Debatte Uber angemessene Regelungen zur Netzneutralitdt und zum Roaming
ihr Ende.

Die Sicherung der Netzneutralitat ist eine ,absolute Voraussetzung®, um die ,wichtigen
gesellschaftlichen Guter Pluralismus und Vielfalt* zu gewahrleisten.? Es stellt sich daher
die Frage, welche Ziele der VO-E verfolgt, welche Instrumente und welche
Aufsichtsmittel hierin vorgesehen sind. Zudem ist das Verhaltnis von Vorgaben zur
Netzneutralitat im Landesmediengesetz NRW und den Regelungen einer zukunftigen
Verordnung klarungsbedurftig. Auf dieser Basis sind ggf. Regelungslicken zu
identifizieren und Handlungsempfehlungen zu entwickeln. Zunachst ist jedoch auf die

Entstehungsgeschichte des Verordnungsentwurfs einzugehen.

1 Abrufbar unter: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10409-2015-REV-1/de/pdf.

2 Positionspapier der Landesanstalt fur Medien NRW vom 28.8.2015, abrufbar unter:
https://www.lfm-nrw.de/service/positionen/vorsitzender-der-Ifm-
medienkommission/netzneutralitaet.html.



B. Der Verordnungsentwurf
. Entstehungsgeschichte

Die Europaische Kommission hat am 11.09.2013 ihre Vorschlage uber Mahahmen zum
europaischen Binnenmarkt der elektronischen Kommunikation und zur Verwirklichung
des vernetzten Kontinents, die sogenannte ,Telecommmunications Single Market*
(TSM) Regulation, vorgelegt.® Hierin wird eine Reihe von rechtspolitischen MalRnahmen
vorgeschlagen, die verschiedene Themenfelder aufgreifen und diese in einem Dokument
bandeln: u. a. das Roaming, Bitstromzugang, die Netzneutralitat oder die Verbrau-
cherrechte. Die Vorschlage zur Sicherung der Netzneutralitat sind nicht zuletzt auf Druck
des Europaischen Parlaments ausgearbeitet worden, das in drei Resolutionen flr strikte
Regelungen in diesem Bereich eingetreten war.# Im Européischen Parlament wurde der
ursprungliche Vorschlag der Kommission kritisch aufgenommen. Es wurde bemangelt,
dass viele Regelungen zu unbestimmt und zu unentschlossen abgefasst seien. Im Falle
eines Inkrafttretens dieser Regelungen wurde beflirchtet, dass dem Ziel der Schaffung
eines neutralen und innovativen Internets in Europa nicht Rechnung getragen werden
konne. Das Europaische Parlament verabschiedete im Rahmen der ersten Lesung am
03.05.2014, kurz vor den Wahlen zum Europaischen Parlament, eine legislative Ent-
schlielung, in der die von der Europaischen Kommission vorgelegten Sicherungen zur
Netzneutralitat erheblich prazisiert und in der Sache verscharft wurden.® So ist beispiels-
weise der Begriff der Netzneutralitat legal definiert und die Definition von ,Spezialdienst®

prazisiert worden.

3 Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uiber Mallnahmen zum europaischen
Binnenmarkt der elektronischen Kommunikation und zur Verwirklichung des vernetzten Kontinents
und zur Anderung der Richtlinien 2002/20/EG, 2002/21/EG und 2002/22/EG und der
Verordnungen (EG) Nr. 1211/2009 und (EU) Nr. 531/2012, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2013/DE/1-2013-627-DE-F1-1.pdf.

4 European Parliament resolution of 5 May 2010 on a new Digital Agenda for Europe: 2015.eu,
(2009/2225(IN1), Rn. 31; European Parliament resolution of 11 December 2012 on completing the
Digital Single Market (2012/2030 (INI); European Parliament resolution of 17 November 2011 on
the open internet and net neutrality in Europe, P7_TA(2011)0511.

5 Legislative EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 3. April 2014 zu dem Vorschlag fir
eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber Malnahmen zum
europaischen Binnenmarkt der elektronischen Kommunikation und zur Verwirklichung des
vernetzten Kontinents und zur Anderung der Richtlinien 2002/20/EG, 2002/21/EG und 2002/22/EG
und der Verordnungen (EG) Nr. 1211/2009 und (EU) Nr. 531/2012 (COM(2013)0627 — C7-
0267/2013 — 2013/0309(COD)) (Ordentliches Gesetzgebungsverfahren: erste Lesung), abrufbar
unter:  http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2014-
0281+0+DOC+XML+VO0//DE.
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Der Rat unter Vorsitz von Lettland entschloss sich, die Bereiche Frequenzmanagement
und Harmonisierung des Verbraucherschutzes nicht weiterzuverfolgen. Am 02.03.2015
legte er einen mit den Mitgliedstaaten abgestimmten Vorschlag vor,® der sich deutlich
von der Vorlage des Europaischen Parlaments unterschied. In der Sache wurden die
Vorgaben flr die Netzneutralitat weniger strikt gefasst. Auf eine Legaldefinition des
Begriffs Netzneutralitat wurde jetzt wieder verzichtet. Die Vorlage des Rates diente als
Basis fur die Trilog-Verhandlungen, die zwischen Europaischer Kommission, Euro-
paischen Parlament und Rat stattfanden. Kurz vor Ende der lettischen Ratsprasi-
dentschaft kam es zu einem Kompromiss, der die Grundlage fur die spatere Verordnung
bildet.”

II. Anlass und Ziel der MaBnahme

Hintergrund fur die vorgeschlagene Malidnahme ist die Erfahrung, dass sich das Internet
in den letzten Jahren zu einer offenen Plattform flir Endnutzer, Anbieter von Inhalten und
Anwendungen sowie Anbieter von Internetdiensten entwickelt hat. Viele Endnutzer seien
jedoch, so Erwagungsgrund 3 des VO-E, von einer Verkehrsmanagementpraxis betrof-
fen. Diese Praxis blockiere und verlangsame bestimmte Inhalte, Dienste und Anwendun-
gen. Die geplante Verordnung will diesem Trend durch gemeinsame Regeln auf Unions-
ebene entgegenwirken. Das Internet soll offen bleiben und weiterhin mit seinen niedrigen
Zugangsschranken fir Endnutzer und Anbieter als ,Innovationsmotor“® funktionieren. Es
soll nicht zu einer Fragmentierung des Binnenmarkts kommen, die bei unterschiedlichen
MaRnahmen der Mitgliedstaaten beflirchtet werden.® Nach Art. 1 Abs. 1 VO-E ist es
daher Ziel der Verordnung, ,gemeinsame Regeln zur Wahrung der gleichberechtigten
und nichtdiskriminierenden Behandlung des Verkehrs bei der Bereitstellung von Internet-

zugangsdiensten und der damit verbundenen Rechte der Endnutzer” festzulegen.

6 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council laying down measures
converning the European single market for electronic communications and to achieve a Connected
Continent, and amending Directives 2002/20/EC, 2002/21/EC and Regulations (EC) No 1211/2009
and (EU) No 531/2012, Preparation for the informal trialogue, 2013/0309 (COD).

7 Hierzu Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 30.06.2015.
8 So die Begrifflichkeit in Erwdgungsgrund 1.
° Erwagungsgrund 3.



lll. Regelungsansatz

Fir das Verstandnis des im VO-E gewahlten Regelungsansatzes ist die Unterscheidung
von Internetzugangsdiensten und sonstigen Diensten (fruher: Spezialdiensten oder
Managed Services) maldgeblich. Internetzugangsdienst ist nach Art. 2 S. 2 Nr. 2 VO-E
,ein offentlich zuganglicher elektronischer Kommunikationsdienst, der unabhangig von
der verwendeten Netztechnologie und den verwendeten Endgeraten Zugang zum
Internet und somit Verbindungen zu praktisch allen Abschlusspunkten des Internets
bietet.”

Die Formulierung zu ,praktisch allen Abschlusspunkten des Internets® ist gewahlt
worden, weil (aus nicht von den Internetzugangsanbietern zu vertretenden Griinden)
bestimmte Abschlusspunkte des Internets nicht immer zuganglich sein kdnnen. Es geht
hier in der Sache um die Anbindung an die jeweils tatsachlich zuganglichen

Abschlusspunkte des Internets.'°

Darlber hinaus spricht der VO-E in Art. 3 Abs. 5 von ,anderen Diensten®, bei denen es
sich nicht um Internetzugangsdienste handelt. Sie mussen erstens ,fur bestimmte
Inhalte, Anwendungen oder Dienste oder einer Kombination derselben optimiert® sein.
Zweitens muss die Optimierung ,erforderlich® sein, ,um den Anforderungen der Inhalte,
Anwendungen oder Dienste an ein spezifisches Qualitatsniveau zu genugen®. Diese
Dienste sollen daher hier ,Qualitatsdienste” genannt werden. Im Folgenden sind die

unterschiedlichen Anforderungen an diese beiden Dienstekategorien darzulegen.

IV. Regeln fur das offene Internet
1. Rechte der Endnutzer

a) Freier Abruf und Verbreitung von Informationen und Inhalten, freie Nutzung

und Bereitstellung von Anwendungen und Diensten

Regeln zur Netzneutralitat knipfen naturgemaflt an den Belangen des Endnutzers an.
Ihnen wird nach Art. 3 Abs. 1 Unterabsatz 1 VO-E das Recht eingeraumt, ,uber ihren

Internetzugangsdienst, unabhangig vom Standort des Endnutzers oder des Anbieters

10 Erwagungsgrund 4.



und unabhangig von Standort, Ursprung oder Bestimmungsort der Informationen,
Inhalte, Anwendungen oder Dienste, Informationen und Inhalte abzurufen und zu
verbreiten, Anwendungen und Dienste zu nutzen und bereitzustellen®. Art. 3 Abs. 1
Unterabsatz 2 VO-E stellt klar, dass dieses Recht mitgliedstaatliches Recht im Hinblick
auf die Rechtmafigkeit von Inhalten, Anwendungen oder Diensten unberuhrt Iasst.
Nahere Bestimmungen der Begriffe Inhalte, Dienste und Anwendungen enthalten weder
die Regeln des VO-E, noch die Erwagungsgrunde.

b) Freie Wahl der Endgerate

Anders als dies bisher im deutschen Diskurs um Netzneutralitdt Ublich ist, wird der
Grundsatz der freien Wahl auch auf Endgerate ausgeweitet (Art. 3 Abs. 1 Unterabsatz 1
am Ende VO-E). Der VO-E strebe an, dass die Endnutzer fur den Zugang zum Internet
frei unter den verschiedenen Arten von Endeinrichtungen im Sinne der Richtlinie
2008/63/EG uber den Wettbewerb auf dem Markt fur Telekommunikationsend-
einrichtungen wahlen durfen." Dieses Schutzgut soll nach den Vorstellungen des
Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie auch im geplanten Gesetz zur Auswahl

und zum Abschluss von Telekommunikationsendgeraten zur Geltung gebracht werden.
c) Freie Vereinbarung von Tarifen, Datenvolumina und Geschwindigkeiten

Nach Art. 3 Abs. 2 VO-E soll es Endnutzern in Ausubung ihres Rechts nach Abs. 1
freistehen, mit dem Internetzugangsanbieter ,gewerbliche und technische Bedingungen
und die Merkmale von Internetzugangsdiensten® zu vereinbaren. Gemeint sind hier
Preis, Datenvolumina und Geschwindigkeiten. Laut Erwagungsgrund 7 sollen die natio-
nalen Regulierungsbehdrden befugt sein, gegen Vereinbarungen oder Geschafts-
gepflogenheiten vorzugehen, die dazu fuhren, dass die Auswahlimoglichkeit der End-
nutzer in der Praxis ,materiell reduziert® wird. Nationale Regulierungsbehdrden und
andere zustandige Behdrden sollen gar zum Eingreifen verpflichtet sein, wenn das Recht

nach Art. 3 Abs. 1 VO-E ,in seinem Kern untergraben wirde.“1?

1 Erwagungsgrund 5.
12 Erwagungsgrund 7.



2. Pflichten der Anbieter
a) Grundsatz des gleichzubehandelnden Datenverkehrs

Bei der Bereitstellung von Internetzugangsdiensten sollen Anbieter den gesamten
Verkehr ohne Diskriminierung, Beschrankung oder Stérung gleichbehandeln. Diese
Verpflichtung gilt unabhangig vom Sender und Empfanger, den abgerufenen oder
verbreiteten Inhalten, den genutzten oder bereitgestellten Anwendungen oder Diensten
oder den verwendeten Endgeraten (Art. 3 Abs. 3 Unterabsatz 1 VO-E).

Seit Beginn der Diskussion um Netzneutralitat ist strittig, inwiefern dieser Grundsatz
durchbrochen werden kann und Verkehrsmanagementmalnahmen zulassig sind. Die
Beflrworter sehen hierin eine notwendige Voraussetzung flr einen effizienten
Datenverkehr. Ohne sie liel3en sich in der Praxis vor allem Netzuberlastungen kaum
vermeiden. Andere sehen hierin eine unzuldssige Durchbrechung des Diskriminie-
rungsverbots. Der VO-E wahlt einen differenzierten Regelungsansatz: Angemessenes
Management des Verkehrs auf Grundlage objektiv-technischer Anforderungen ist erlaubt
(hierzu b). Daruber hinausgehende Malinahmen sind verboten. Insbesondere durfen
diese Anbieter ,nicht bestimmte Inhalte, Anwendungen oder Dienste — oder bestimmte
Kategorien von diesen — blockieren, verlangsamen, verandern, einschranken, storen,
verschlechtern oder diskriminieren® (Art. 3 Abs. 3 Unterabsatz 3 VO-E); es sei denn, es
liegen bestimmte Befreiungstatbestande vor. Das Verkehrsmanagement ist in dieser
Fallgruppe von vornherein auf diese Rechtfertigungsgrinde fokussiert und daher nur
zeitweilig in Kraft (hierzu c). Alle Mallnahmen des Verkehrsmanagements unterliegen

dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und dem Datenschutzrecht (hierzu d und e).

b) Erste Durchbrechung:

Management aus Griinden der Gesamtverkehrsqualitat

Art. 3 Abs. 3 Unterabsatz 2 Satz 1 VO-E lasst ausdricklich zu, dass die Anbieter von
Internetzugangsdiensten angemessene VerkehrsmanagementmalRnahmen anwenden
durfen. Angemessen bedeutet hier, dass solche MalRnahmen transparent, nicht
diskriminierend und verhaltnismafig sein mussen. Sie durfen nicht auf kommerziellen

Erwagungen fulen.’® Vielmehr missen sie auf objektiv unterschiedlichen

13 Erwagungsgrund 9.



Anforderungen an die technische Qualitdt der Dienste bestimmter Arten des
Datenverkehrs beruhen.’ Nicht zu den MaBnahmen eines angemessenen
Verkehrsmanagements gehdren Techniken, die den spezifischen Inhalt des

Datenverkehrs Giberwachen, der Uber Internetzugangsdienste lauft.'

Die Autoren des VO-E greifen mit diesem Regelungsansatz Stimmen im Schrifttum auf,
die VerkehrsmanagementmafRnahmen als moglichst ,application agnostic* ausgestalten
wollen.’® Es sei mit dem Diskriminierungsverbot zu vereinbaren, dass Inhalte-
zugangsanbieter zur Optimierung der Gesamtubermittlungsqualitat Verkehrsmanage-
mentmallnahmen anwendeten, bei denen zwischen objektiv verschiedenen Verkehrs-
kategorien unterschieden werde.'” Diese sollten aber nur im Hinblick auf die Optimierung
der Gesamtqualitat und nur auf der Grundlage objektiver Anforderungen an die
technische Qualitat der Dienste (z. B. Verzégerung, Verzogerungsschwankung, Paket-

verlust und Bandbreite) bei den verschiedenen Verkehrskategorien zulassig sein.

c) Zweite Durchbrechung:

Verkehrsmanagement aus besonderen Griinden, inkl. Blockierung
aa) Verkehrsmanagement zur Umsetzung staatlicher Vorgaben

Eine erste Ausnahme vom Verbot eines weitergehenden Verkehrsmanagements wird
zugelassen, wenn dies notwendig ist, um einer Rechtsvorschrift der Union oder hiermit
im Einklang stehenden mitgliedsstaatlichen Regelung oder einer Mallnahme zu deren
Umsetzung (einschlie8lich Verfugungen von zustandigen Gerichten oder Behdrden) zu
entsprechen (Art. 3 Abs. 3 Unterabsatz 3 lit. a VO-E). Erwagungsgrund 13 stellt klar,
dass hierzu auch Vorschriften zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und strafrechtliche
Vorschriften gehoren, die zum Beispiel die Blockierung bestimmter Inhalte, Anwen-

dungen oder Dienste vorschreiben.

Der Hinweis auf die notwendige Beachtung des Europarechts hat nach Erwagungsgrund
13 die Aufgabe, auf die Einhaltung der Europaischen Grundrechte und -freiheiten

hinzuweisen. Strafrechtlichen Vorschriften oder Malihahmen der 6ffentlichen Sicherheit

14 Erwagungsgrund 9.

5 Art. 3 Abs. 3 Unterabsatz 2 Satz 2 VO-E sowie Erwagungsgrund 10.

16 Van Schewick, Network Neutrality and Quality of Service: What a nondiscrimination Rule should
look like, Stanford Law Review (67)2015, 1.

7 Erwagungsgrund 9.



stellen typischerweise Grundrechtseingriffe dar. Sie kdnnen, hierauf weist Erwagungs-
grund 13 explizit hin, nur dann gerechtfertigt werden, wenn sie nach der Richtlinie
2002/21/EG im Rahmen einer demokratischen Gesellschaft angemessen, verhaltnis-
mafig und notwendig sind. Zudem sind die einschlagigen Verfahrensgarantien (Recht

auf effektiven Rechtsschutz, faires Verfahren) zu beachten.
bb) Verkehrsmanagement zur Netzsicherheit und -integritat

Weitergehende Verkehrsmanagementmalnahmen sind zweitens zulassig, um die
Integritdt und Sicherheit des Netzes, der Uber dieses Netz erbrachten Dienste und der
Endgerate der Endnutzer zu wahren (Art. 3 Abs. 3 Unterabsatz 3 lit. b VO-E). Sie durfen
laut Erwagungsgrund 14 damit auch zur Vorbeugung gegen Cyberangriffe durch
Verbreitung von Schadsoftware oder gegen ldentitatsdiebstahl durch Spahsoftware

ergriffen werden.
cc) Verkehrsmanagement gegen drohende Netziiberlastung

Schliellich ist ein weitergehendes Verkehrsmanagement zulassig, wenn es gilt, eine
drohende Netzuberlastung zu verhindern oder die Auswirkungen einer aufiergewohn-
lichen oder vorubergehenden Netzuberlastung abzumildern, sofern gleichwertige
Verkehrsarten auch gleich behandelt werden (Art. 3 Abs. 3 Unterabsatz 3 lit. ¢ VO-E).
Eine drohende Netzuberlastung ist nach Erwagungsgrund 15 gegeben, wenn sich die
Uberlastung abzeichnet. Eine Milderung der Auswirkungen einer Netziiberlastung ist
hiernach zulassig, sofern diese nur zeitweilig und unter auRergewdhnlichen Umstanden
auftritt.

Zeitweilige Uberlastungen kénnten insbesondere in Mobilfunknetzen auftreten, da diese
variablen Bedingungen unterliegen. Als Beispiel fuhrt Erwagungsgrund 15 technisches
Versagen (zum Beispiel Diensteausfall aufgrund beschadigter Kabel), unerwartete
Anderung bei Verkehrslenkung oder eine erhebliche Zunahme des Netzverkehrs
aufgrund von Notsituationen oder anderen aulierhalb der Kontrolle des Internet-
zugangsanbieters liegende Situationen an. Der dritte Befreiungstatbestand soll ,dem
Betreiber nicht die Moglichkeit bieten, das allgemeine Verbot der Blockierung, Verlang-
samung, Veranderung, Beschrankung, Stérung, Schadigung oder Diskriminierung

bestimmter Inhalte, Anwendungen oder Dienste oder bestimmter Kategorien derselben
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zu umgehen.“'® Bemerkenswert ist, dass nach Erwagungsgrund 15 bei wiederkehrenden
und langer dauernden Fallen von NetzlUberlastung, bei denen es sich weder um
auBergewodhnliche noch zeitweilige Uberlastungen handelt, nicht auf den dritten
Befreiungstatbestand zuriickgegriffen werden soll. Solche Falle sollten vielmehr ,im

Wege einer Erweiterung der Netzkapazitat angegangen werden.“!®
d) Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit

Verkehrsmanagementmalnahmen haben den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu
beachten. Sie durfen nicht langer als erforderlich angeordnet werden. Erwagungsgrund
11 betont, dass das Vorliegen der drei Befreiungstatbestande genau angegeben und
begrindet werden muss. Sie unterliegen als Ausnahmen den Anforderungen ,einer

strengen Auslegung und strengen Auflagen an die VerhaltnismaRigkeit®.
e) Geltung des Datenschutzrechts

Eine Verarbeitung von personlichen Daten im Kontext etwaiger
Verkehrsmanagementmalinahmen darf nur erfolgen, soweit sie fur die hierflir genannten
Zwecke erforderlich und verhaltnismaRig ist. Sie muss uberdies im Einklang mit der
Datenschutzrichtlinie 95/46/EG erfolgen.

V. Regeln fir Qualitatsdienste
1. Grundsatz des freien Angebots von Qualitatsdiensten

Jedem Anbieter offentlicher elektronischer Kommunikation steht es nach Art. 3 Abs. 5
Unterabsatz 1 VO-E frei, Qualitatsdienste anzubieten. Dies sind solche Unternehmen,
die offentliche Kommunikationsnetze oder o6ffentlich zugangliche elektronische
Kommunikationsdienste bereitstellen (Art. 2 Unterabsatz 2 Nr. 1 VO-E). Hierzu gehoéren
auch Internetzugangsanbieter oder Anbieter von Inhalten, Anwendungen und Diensten.

Nach Erwagungsgrund 16 werden spezifische Qualitatsniveaus von einigen Diensten

18 Erwagungsgrund 15.
® Erwagungsgrund 15.
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verlangt, die einem offentlichen Interesse entsprechen oder der Maschine-Maschine-

Kommunikation dienen.

Ein wichtiger Gesichtspunkt fur Qualitatsdienste ist, dass die Optimierung erforderlich ist,
um den Anforderungen der Inhalte, Anwendungen oder Dienste an ein spezifisches
Qualifikationsniveau zu genlgen. Die nationale Regulierungsbehérde soll gerade nicht
vergleichbaren Angeboten im offenen Internet einfach generell die Prioritat einraumen.2°
Denn dies wurde zur Umgehung der dort geltenden Bestimmungen fuhren. Sie soll
vielmehr prifen, ob und inwieweit diese Limitierung objektiv notwendig ist, um die
spezifischen Merkmale ,zu gewahrleisten und eine entsprechende Qualitatsgarantie

zugunsten der Endnutzer zu ermdglichen.“?!
2. Verhaltnis zu den Internetzugangsdiensten

Qualitatsdienste durfen nach Art. 3 Abs. 5 Unterabsatz 2 VO-E nur dann angeboten
werden, wenn die Netzqualitat ausreicht, um sie ,zusatzlich“ zu den bereitgestellten
Internetzugangsdiensten zu ermdéglichen. Sie durfen nicht als ,Ersatz fur Internet-
zugangsdienste angeboten oder genutzt werden und durfen nicht zu Nachteilen bei der
Verflugbarkeit oder der allgemeinen Qualitat der Internetzugangsdienste fur Endnutzer

fuhren.

Erwagungsgrund 17 flhrt zu Recht aus, dass durch diese Regelung flr ausreichende
Kapazitat gesorgt werden soll. Ziel dieser Vorschrift ist es, dass die Regeln Uber das
offene Internet nicht durch die Bereitstellung von Qualitatsdiensten umgangen werden.
Zudem sollte die Bereitstellung dieser Dienste nicht zulasten der Verfligbarkeit und der
allgemeinen Qualitdt der Internetzugangsdienste fir die Endnutzer erfolgen.
Besonderheiten mussten hier fur Mobilfunknetze gelten. Denn dort konne ,sich die
Vorausberechnung des Verkehrsvolumens in einer bestimmten Funkzelle aufgrund der
schwankenden Zahl der aktiven Endnutzer als schwieriger erweisen.“?? Im Hinblick auf
diese Netze sollte daher nicht gelten, dass eine Verschlechterung der allgemeinen

Qualitat der Internetdienste fur Endnutzer vorliegt, wenn die geblndelten negativen

20 Erwagungsgrund 16.
2 Erwagungsgrund 16.
2 Erwagungsgrund 17.
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Auswirkungen von anderen Diensten als Internetzugangsdiensten ,unvermeidbar,

aulerst geringfligig und nur von kurzer Dauer sind.“?3

Die nationalen Regulierungsbehdérden haben dafur zu sorgen, dass die Anbieter dieser
Forderung nachkommen. Zu diesem Zweck sollten sie die Auswirkungen auf die
Verfligbarkeit und allgemeine Qualitdt der Internetzugangsdienste analysieren und
bewerten. Daruber hinaus fordern sie die kontinuierliche Verfugbarkeit von
nichtdiskriminierenden Internetzugangsdiensten. Dabei soll ein Qualitatsniveau gewahr-
leistet werden, welches den Fortschritt der Technik widerspiegelt. Hierauf wird

zurickzukommen sein.

VI. Transparenzpflichten
1. Regelungskonzeption

Es ist ein wichtiges Anliegen des VO-E, die Endnutzer gerade im Hinblick auf Fragen im
Zusammenhang mit der Gewahrleistung eines offenen Internets zu sachkundigen
Entscheidungen zu befahigen.?* Dem liegt die Vorstellung zugrunde, dass die Endnutzer
ggf. den Anbieter wechseln, wenn sie insbesondere mit dem Anbieter von Internet-
zugangsdiensten unzufrieden sind und z. B. den Eindruck haben, er nehme es mit den
Vorgaben zur Sicherung der Netzneutralitit nicht ernst genug. Dieser auf
Endnutzerinformationen basierende Steuerungsansatz war die Grundlage der bis-
herigen Vorgaben Uber die Netzneutralitat. Folgerichtig gelten die neuen, in Art. 4 VO-E
vorgesehenen Informationspflichten zusatzlich zu den mafligeblichen Bestimmungen der
Richtlinie 2002/22/EG (Universaldienstrichtlinie).?®

2. Informationspflichten der Anbieter auf Anforderung der

Regulierungsbehorde

Anbieter offentlicher elektronischer Kommunikation, einschlieRlich der Anbieter von
Internetzugangsdiensten, missen auf Ersuchen der nationalen Regulierungsbehérde

Informationen Uber die Verpflichtung nach Art. 3 und Art. 4 VO-E insbesondere daruber,

2 Erwagungsgrund 17.
2 Erwagungsgrund 18.
2 Vgl. z. B. Art. 21 u.22 Universaldienstrichtlinie.
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wie sie ihren Netzverkehr und ihre Netzkapazitaten verwalten, vorlegen (Art. 5 Abs. 2

VO-E). Zudem sind sie verpflichtet, etwaige Verkehrsmanagementmallnahmen zu

begrunden. Die nationale Regulierungsbehoérde kann im Hinblick auf die angeforderten

Informationen den Detaillierungsgrad bestimmen und einen Zeitplan festlegen.

3.

Informationsangaben im Vertrag

Der VO-E schreibt fest, welche Angaben ein Vertrag, der einen Internetzugangsdienst

umfasst, mindestens enthalten muss (Art. 4 Abs. 1 Satz 1 VO-E). Zu den vertraglichen

Angaben, die der Anbieter von Internetzugangsdiensten zu veréoffentlichen hat (Art. 4
Abs. 1 Satz 2 VO-E), gehdren:

Informationen darlber, wie sich die von diesem Anbieter angewandten
Verkehrsmanagementmalnahmen auf die Qualitat der Internetzugangsdienste,
die Privatsphare der Endnutzer und den Schutz von deren personenbezogenen
Daten auswirken konnten;

eine  klare und verstandliche  Erlauterung, wie sich  etwaige
Volumenbeschrankungen, die Geschwindigkeit oder andere Dienstqualitats-
parameter in der Praxis auf Internetzugangsdienste und insbesondere auf die
Nutzung von Inhalten, Anwendungen und Diensten, auswirken kdnnen;

eine klare und verstandliche Erlauterung, wie sich die in Artikel 3 Abs. 5 VO-E
genannten anderen Dienste, die keine Internetzugangsdienste sind, Uber die der
Endnutzer einen Vertrag abschlieRt, in der Praxis auf die diesem Endnutzer
erbrachten Internetzugangsdienste auswirken konnten;

eine klare und verstandliche Erlauterung, wie hoch die minimale, die norma-
lerweise zur Verflgung stehende, die maximale und die beworbene Download-
und Upload-Geschwindigkeit von Internetzugangsdiensten bei Festnetzen oder
die geschatzte maximale und die beworbene Download- und Upload-
Geschwindigkeit von Internetzugangsdiensten bei Mobilfunknetzen ist und wie
sich erhebliche Abweichungen von der jeweiligen beworbenen Download- und
Upload-Geschwindigkeit auf die Auslibung der Rechte der Endnutzer gemaf
Artikel 3 Abs. 1 VO-E auswirken kdnnten;

eine klare und verstandliche Erlauterung der Rechtsbehelfe, die dem Endnutzer
nach nationalem Recht im Falle einer kontinuierlichen oder regelmafig wieder-

kehrenden Abweichung bei der Geschwindigkeit oder bei anderen
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Dienstqualitatsparametern  zwischen der tatsachlichen Leistung des
Internetzugangsdienstes und der gemal} den Buchstaben a bis d angegebenen

Leistung zustehen.

VIl. Folgen einer wiederkehrenden Abweichung vom Leistungsversprechen

Die bisherigen Transparenzregeln nach der Universaldienstrichtlinie wurden als nicht
hinreichend effektiv kritisiert, weil den Endnutzern keine klar definierte Sanktion bei
Verstollen gegen vertragliche Verpflichtungen bereitgestellt wurde. Art. 4 Abs. 4 VO-E
bestimmt nun, dass ,jede erhebliche, kontinuierliche oder regelmalig wiederkehrende
Abweichung bei der Geschwindigkeit oder bei anderen Diensteparametern“ zwischen
der tatsachlichen Leistung und der vom Anbieter im Vertrag angegebenen Leistung als
nicht vertragskonforme Leistung einzustufen ist. Voraussetzung fur diese Einstufung ist,
dass die Abweichung durch rechtserhebliche Tatsachen festgestellt wurde. Die
Feststellung muss durch einen von der nationalen Regulierungsbehdrde zertifizierten
Uberwachungsmechanismus erfolgen. Der Mechanismus soll in Leitlinien, die das
GEREK aufstellt, festgelegt werden. Ggf. mussen sie Uberpruft und aktualisiert werden,
um der Entwicklung von Technik und Infrastruktur Rechnung zu tragen.?® Es ist Sache
der Mitgliedstaaten, angemessene Rechtsbehelfe wie Kindigungsrechte oder

Schadensersatzanspruche festzulegen.

VIIl. Weitergehende MaBRnahmen der Mitgliedstaaten

Wie wichtig dem VO-E die Befahigung des Endnutzers zu einer sachkundigen
Entscheidung ist, zeigt sich auch darin, dass die Mitgliedstaaten in Art. 4 Abs. 3 VO-E
ausdriicklich befugt werden, zuséatzliche Uberwachungs-, Informations- und Trans-
parenzanforderungen (unter anderem im Hinblick auf den Inhalt, die Form und die Art
der zu veroffentlichenden Informationen) beizubehalten oder einzuflihren. Jedoch
mussen solche Anforderungen im Einklang mit der Verordnung und den maf3geblichen
Bestimmungen der Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) und 2002/22/ EG

(Universaldienstrichtlinie) stehen.

2 Erwagungsgrund 18.
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IX. Aufsicht, Beschwerdemaoglichkeit beim Anbieter und Sanktionen
1. Aufsicht

a) Nationale Regulierungsbehorden

aa) Generelle Uberwachungs- und Vollzugsbefugnis

Die Aufgabe der Uberwachung und der Gewahrleistung, dass Art. 3 und Art. 4 VO-E
eingehalten werden, nehmen die nationalen Regulierungsbehorden wahr (Art. 5 Abs. 1
VO-E).

bb) MaBRnahmen zur kontinuierlichen Verfiugbarkeit von Internetzugangsdiensten

Ihnen obliegt es auch, die ,kontinuierliche Verfugbarkeit® von nichtdiskriminierenden
Internetzugangsdiensten mit einem Qualitatsniveau, das den Fortschritt der Technik
widerspielt, zu fordern (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 VO-E). Satz 2 erméachtigt die nationalen
Regulierungsbehorden, dass sie fur diese Zwecke Anforderungen an technische
Merkmale, Mindestanforderungen an die Dienstqualitat und sonstige geeignete und
erforderliche MalRnahmen fir einen oder mehrere Anbieter offentlicher elektronischer
Kommunikation vorschreiben konnen (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 VO-E). Sinn und Zweck dieser
Vorgabe ist es, ,ausreichende Netzkapazitat fur die Bereitstellung von diskriminierungs-
freien Internetzugangsdiensten von hoher Qualitdt zu gewahrleisten.“?” Deren
,<allgemeine Qualitat* sollte nicht dadurch beeintrachtigt sein, dass andere Dienste mit

einem spezifischen Qualitatsniveau bereitgestellt werden.
cc) Jahresbericht

Uber die Uberwachungstatigkeit und ihre Erkenntnisse erstellen die nationalen
Regulierungsbehorden einen jahrlichen Bericht. Dieser ist der Europaischen Kommis-

sion und dem GEREK zur Verfugung zu stellen.

2 Erwagungsgrund 19.
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b) GEREK

Um eine einheitliche Anwendung der Verordnung in den Mitgliedstaaten sicherzustellen,
legt das GEREK?® nach Art. 5 Abs. 3 VO-E Leitlinien fir die Umsetzung der
Verpflichtungen durch die nationalen Regulierungsbehoérden fest. Erwagungsgrund 19
bestimmt im Hinblick auf die Festlegungsbefugnis zur kontinuierlichen Verfligbarkeit von
Internetzugangsdiensten nach Art. 5 Abs. 1 VO-E, dass den einschlagigen Vorschriften
der Leitlinie ,weitestgehend Rechnung“ zu tragen ist. Der Mechanismus der Uber-
wachung von tatsachlicher Leistung und vertraglich versprochener Leistung muss nach
Erwagungsgrund 18 in den Leitlinien konkretisiert und bei Bedarf aktualisiert werden. Die
Leitlinien sind nach Konsultation der Interessentrager und in enger Zusammenarbeit mit

der Kommission zu erarbeiten.
c) Sonstige Behdrden

Art. 5 Abs. 4 VO-E stellt klar, dass die Vorgaben flr die Aufsicht und Durchsetzung die
Aufgaben unberihrt l1asst, die die Mitgliedstaaten den nationalen Regulierungsbehdrden

oder anderen zustandigen Behorden im Einklang mit dem EU-Recht Uubertragen haben.
2. Beschwerdemaoglichkeit beim Anbieter

Die Anbieter von Internetzugangsdiensten sind nach Art. 4 Abs. 2 VO-E verpflichtet,
transparente, einfache und effiziente Verfahren zum Umgang mit Beschwerden von
Endnutzern einzurichten. Die Beschwerdemaoglichkeit bezieht sich auf die Vorgaben zur
Gewabhrleistung des Zugangs zu einem offenen Internet (Art. 3 VO-E) sowie die Infor-
mationspflichten, die ein Vertrag, der sich auf einen Internetzugangsdienst bezieht,
enthalten muss (Art. 4 Abs. 1 VO-E).

28 Der Regulierungsrat von GEREK setzt sich aus je einem Mitglied pro Mitgliedstaat zusammen, bei
dem es sich um den Leiter oder einen hochrangigen Vertreter der je in dem Mitgliedstaat
errichteten nationalen Regulierungsbehérde handelt, die die Hauptverantwortung fir die
Beaufsichtigung des laufenden Markigeschehens im Bereich der elektronischen
Kommunikationsnetze und -dienste tragt, vgl. Art. 4 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1211/2009
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2009 zur Einrichtung des Gremiums
Europaischer Regulierungsstellen fur elektronische Kommunikation (GEREK) und des Blros, der
die Zusammensetzung der GEREK regelt.
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3. Sanktionen

Die Verordnung selbst legt fur VerstoRe gegen Art. 3, 4 und 5 VO-E keine Sanktionen
fest. Dies ist die Aufgabe der Mitgliedstaaten. Sie treffen auch alle zur Anwendung der
Sanktionen erforderlichen Malinahmen. Die Sanktionsmalinahmen miussen gemal Art.
6 Satz 2 VO-E wirksam, verhaltnismafig und abschreckend sein. Die mitgliedstaatlichen
Vorschriften mussen der Kommission bis zum 30.04.2016 gemeldet werden. Auch

spatere Anderungen sind unverziglich bei ihr anzuzeigen.

X. Inkrafttreten

Nach Art. 10 Abs. 1, 2 VO-E tritt die Verordnung am dritten Tag nach ihrer
Veroffentlichung im Amtsblatt der Europaischen Union in Kraft. Sie gilt ab dem
30.04.2016. Eine Ausnahme hiervon wird jedoch fur die Zuweisung der Aufgabe an das
GEREK gemacht, Leitlinien fir die Umsetzung der Verpflichtungen der nationalen

Regulierungsbehdrde festzulegen.
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C. Kiritikpunkte
. Zielsetzung

1. Anlass der Regelungen ist die Praxis der Blockierung und der Verlangsamung des
Datenverkehrs durch Datenverkehrsmanagementtechniken. Diese Praxis gefahrde das
Internet als eine offene Plattform fir Innovation mit niedrigen Zugangsschranken fur
Endnutzer und Anbieter. Um das Internet als offene Innovationsplattform zu bewahren,
sollen durch die Verordnung Regeln zur Wahrung der gleichberechtigten und
nichtdiskriminierenden Behandlung des Verkehrs bei der Bereitstellung von Internet-
zugangsdiensten und der damit verbundenen Rechte der Endnutzer festgelegt werden.
Eine Regelung auf europaischer Ebene wird flr erforderlich gehalten, um der

Fragmentierung des Binnenmarkts entgegenzuwirken.

Ein naherer Blick auf die Vorkehrungen des VO-E zeigt, dass die Zielsetzung, die an
einen neutralen Verkehr geknupften Rechte der Endnutzer zu sichern, breit formuliert ist.
Endnutzer haben zunachst das umfassende Recht, Uber ihren Internetzugangsdienst
unabhangig vom Standort, vom Ursprung und von der Bestimmung der Dienste
Informationen und Inhalte abzurufen und zu verbreiten. In der Sache wird damit dem
Endnutzer eine umfassende Freiheit zur Information und Kommunikation im Internet
eingeraumt. Daruber hinaus wird ihnen das Recht im Internet eingeraumt, Anwendungen
und Dienste zu nutzen und bereitzustellen. Schon ein Geoblocking musste dann wohl
als ein Eingriff in dieses Recht gewertet werden. Zudem wird Endnutzern das Recht zur
Wahl der Endgerate eingeraumt. Diese ,Freiheiten® kénnen aber durch das
mitgliedstaatliche Recht eingeschrankt werden, soweit es mit dem Unionsrecht im

Einklang steht.

2. Endnutzer durfen Uberdies die gewerblichen und technischen Bedingungen und
Merkmale von Internetzugangsdiensten wie Preis, Datenvolumen und Geschwindigkeit
aushandeln. Damit sind grundsatzlich auch Volumentarife moglich. Dies war in der
Bundesrepublik Deutschland seit der sogenannten Drosselkom-Affare umstritten. Keine
Aussagen werden in diesem Kontext Uber die Frage getroffen, ob Vereinbarungen

zwischen Dienste- und Inhalteanbieter auf der einen Seite und Internetzugangsanbieter
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auf der anderen Seite moglich sein sollen.?® Solche Vereinbarungen sind regelmanig die

Grundlage fur die umstrittenen Zero-Rating-Angebote.

3. Aus Sicht der Medienanstalten ist zu kritisieren, dass das Ziel der Gewahrleistung von
Meinungsvielfalt, welches die kommunikative Chancengleichheit und Grundversorgung
umschliel3t, weder in der Zielsetzung noch in den Erwagungsgrinden des Verordnungs-
entwurfs erwahnt wird. Diese Ziele sind Voraussetzung fiir eine demokratische Offent-
lichkeit, die zu den Funktionsvoraussetzungen der Demokratie gehort. Internet-
offentlichkeit unter Best-Effort-Bedingungen ist durch die Mdoglichkeit aller gekenn-
zeichnet, ohne allzu groRen Aufwand (einschlie3lich Kosten) Inhalte zu publizieren und
Informationen zu empfangen. In der Folge kann sich eine many-to-many-Kommunikation
entfalten, die durch interaktive, partizipative, weltweit vernetzte Kommunikations-
elemente gepragt ist. Zu den zentralen Voraussetzungen dieser Art der Kommunikation
bzw. Offentlichkeit gehért die Geltung des Grundsatzes der Neutralitat beim Transport
von Daten, beim Anschluss von Endgeraten, bei der Prasentation auf (virtuellen)

Plattformen und bei der Suche von Informationen.

4. Der Verordnungsentwurf greift zwar zentrale Aspekte dieses Kommunikationsmodells
auf (Rechte der Endnutzer auf freie Information und Kommunikation, neutraler Daten-
verkehr, freie Wahl der Endgerate), jedoch werden sie allein an das Ziel der
Innovationsgewahrleistung ruckgekoppelt. Der Begriff der Innovation ist zwar
auslegungsfahig, durfte sich aber von seinem Wortlaut her primar auf wirtschaftliche
Zusammenhange beziehen. Dabei ist keinesfalls geklart, was der Begriff im Einzelnen
aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht bedeutet. Er kann nicht lediglich als Aufruf zu
mehr Wettbewerb gedeutet werden, gehort doch auch der Aufbau von Monopolen haufig
zu den Begleiterscheinungen disruptiver Geschaftsmodelle. Da der Verordnungsentwurf
mit einer Unmenge von unbestimmten Rechtsbegriffen arbeitet, kann die alleinige

Ruckbindung zum Innovationsziel fir die Auslegung schnell folgenreich werden.

2 So auch Fetzer, Konkretisierungsbedarf des Entwurfs einer Verordnung fir einen elektronischen
Binnenmarkt vom 8. Juli 2015, 1.

20



ll. Unterscheidung von Inhaltszugangsdiensten und Qualitatsdiensten

5. Die Bestimmung des Begriffs ,anderer Dienst” ist wenig prazise. Auch aus den
Erwagungsgrunden wird nicht hinreichend deutlich, was ein ,optimierter Dienst® ist. Es
ist zudem unbestimmt, wann eine Optimierung erforderlich ist, um durch objektive

Kriterien ein spezifisches Qualitatsniveau zu erreichen

6. Die Auslegung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe wird dadurch erschwert, dass nur
eine unzureichende Begrundung fur die Zulassigkeit (,Optimierung erforderlich®) dieser
Dienste gegeben wird. Technische Kriterien wie Jitter, Latenz oder Packet Loss werden
nicht aufgefihrt. Der einschlagige Erwagungsgrund verweist hier nur sehr allgemein auf
die Maschine-Maschine-Kommunikation und auf Dienste, die im o&ffentlichen Interesse
erforderlich sind. Es ist bemerkenswert, dass hier z. B. die Notwendigkeit von

Qualitatsdiensten fur E-Health nicht (mehr) angesprochen wird.

7. Aussagen daruber, ob und unter welchen Bedingungen es Uberhaupt (technisch)
moglich ist, netzibergreifend solche Qualitatsdienste bereitzustellen, werden nicht

getroffen.

lll. Verhaltnis von Internetzugangsdiensten und Qualitatsdiensten

8. Die Einfuhrung von Qualitatsdiensten kann schnell zulasten der verfugbaren
Kapazitaten fur Internetzugangsdienste gehen. Das Positionspapier der Landesmedien-
anstalt NRW fordert daher, dass es ein Regel-Ausnahme-Prinzip zugunsten von
Internetzugangsdiensten geben muisse. Bessere Qualitatsklassen solle es nur geben,
wenn der Dienst unbedingt einen besseren Transport als ,Best Effort* erfordere. Ein
Regel-Ausnahme-Prinzip findet sich jedoch in dem Verordnungsentwurf nicht. Denn Art.
3 Abs. 5 Unterabsatz 2 Satz 1 VO-E bestimmt, dass Qualitatsdienste ohne Weiteres
angeboten werden kénnen, wenn sie zusétzlich zu den Internetzugangsdiensten in den

Verkehr gebracht werden.

9. Werden Qualitatsdienste als Ersatz angeboten, ist dies nur moglich, wenn keine
Nachteile ,bei der Verfugbarkeit* oder der ,allgemeinen Qualitat® der Internetzugangs-
dienste fur Endkunden entstehen (Art. 3 Abs. 5 Unterabsatz 2 Satz 2 VO-E). Diese
Vorgaben sind unprazise. Quantifizierungen der Kapazitaten, die Uberhaupt fir Quali-

tatsdienste vorgesehen werden konnen (sog. X-Faktor), finden sich nicht im VO-E. Die
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Konkretisierung dieser allgemeinen Vorgaben wird in die Hande der nationalen
Regulierungsbehorden bzw. von GEREK gelegt. Klare Zielorientierungen fur diesen
Prozess der Konkretisierung werden nicht formuliert. Gerade dies ware aber fur eine

Berucksichtigung des Ziels der kommunikativen Grundversorgung erforderlich.

10. Unklarheiten gibt es auch im Hinblick auf die Durchsetzung des Ziels, nicht
diskriminierende Internetzugangsdienste kontinuierlich verfugbar zu haben (Art. 5
Absatz 1 Satz 1 VO-E). Es ist grundsatzlich zu begrifien, dass diese Anforderung nicht
statisch zu verstehen ist, sondern den ,Fortschritt der Technik“ widerspiegeln soll.3°
Jedoch bleibt unklar, nach welchen Kriterien die Erflllung dieses Ziels zu beurteilen ist.
Die nationalen Regulierungsbehdrden sind hier nur verpflichtet, dieses Ziel zu férdern.
Was eine Forderung bedeutet, wird auch in den Erwagungsgrinden nicht erklart.
Offenbar kdnnen dies auch (irgendwelche) Malinahmen fur den Breitbandausbau sein.

Denn hiermit werden die verfugbaren Kapazitaten insgesamt erhoht.

Immerhin bestatigt der VO-E die Moglichkeit, Mindestanforderungen an die Dienst-
qualitat durch die Regulierungsbehorden festzulegen. Hierdurch sollen sie u. a. in die
Lage versetzt werden, ,eine Verschlechterung der allgemeinen Dienstqualitadt von
Internetzugangsdiensten fir Endnutzer zu verhindern (Erwagungsgrund 19).“*' Eine
Pflicht, beim Aufkommen einer solchen Gefahrdungslage einzuschreiten, haben die

Regulierungsbehdrden aber nicht.

IV. VerkehrsmanagementmaBnahmen
1. Verkehrsmanagement aus besonderen Griunden

11. Aus deutscher Sicht ist ein Verkehrsmanagement aufgrund einer staatlichen Mal3-
nahme mit gesetzlicher Grundlage und aus Grinden der Netzsicherheit und -integritat
unproblematisch. Der Begriff der ,drohenden“ Netziberlastung ist jedoch zu weit gera-
ten. Hier mussen die Regulierungsbehorden die notwendigen Konkretisierungen vorneh-
men. Die MalRinahmen sind an das Verhaltnismaligkeitsprinzip gebunden und mussen

die Grundrechte der Betroffenen, also auch die Kommunikations- und Medienfreiheit

30 So auch Fetzer, Konkretisierungsbedarf des Entwurfs einer Verordnung fir einen elektronischen
Binnenmarkt vom 8. Juli 2015, 1.
3 Erwagungsgrund 19.
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nach Art. 5 GG bzw. Art. 11 Grundrechtecharta, strikt beachten. Dieser Aspekt sollte in
den von GEREK aufzustellenden Leitlinien naher ausgearbeitet werden.

2. Management zur Sicherung der Gesamtverkehrsqualitat

12. Angemessene Verkehrsmanagementtechniken sollen dazu dienen, Netzressourcen
effizient zu nutzen und die Gesamtubermittlungsqualitat zu optimieren. Um ein Neben-
einander dieser beiden Kategorien zu ermodglichen, wird ein Ubergeordnetes
Verkehrsmanagement vorgesehen. Widerspruchlich ist die Bindung an das Verhaltnis-
maligkeitsprinzip. Zum einen scheint es, dass ein angemessenes Verkehrsmana-
gement immer zulassig ist. Zum anderen soll es aber nur von der Dauer sein, in der es

notwendig ist. Hier besteht Auslegungsbedarf.

13. Der Verordnungsentwurf stellt nicht hinreichend klar, welche objektiven technischen
Anforderungen an die Qualitat der Dienste zu stellen sind. Erwagungsgrund 9 nennt z. B.
Anforderungen in Bezug auf Verzégerung, Verzdégerungsschwankung, Paketverlust und
Bandbreite. Offen ist, ob Verkehrsmanagement zulasten bestimmter Applikationen wie
Videostreaming, File Upload usw. mdglich ist. Denn diese beruhen auf objektiven
Kriterien und sind mdglicherweise dazu geeignet, die Gesamtubermittlungsqualitat zu
reduzieren.®? Ggf. erlaubt die Vorschrift eine Identifizierung von bestimmten Applika-
tionen wie zum Beispiel VerschlisselungsmalRnahmen. Dies kdnnte zum Nachteil der
Endnutzer ausgehen. Die Umsetzung der Vorschrift wird dem GEREK uberlassen, das

die Leitlinien zu konkretisieren hat.

V. Transparenzpflichten

14. Der VO-E und das geltende Recht enthalten zahlreiche Transparenzpflichten. Es ist
nicht sicher, ob es nicht zu Uberschneidungen und zu einer unerwiinschten Doppelregu-

lierung kommt.

32 Hierzu EDRI, Net Neutrality — Analysis and background of trialogue compromise, abrufbar unter:
https://edri.org/files/NN_analysis_20150715.pdf.

23



15. Auch ist zweifelhaft, ob die Mallinahmen effektiv sein konnen oder ob es sich um
symbolisches Tun handelt. So stellt sich die Frage, ob die Informationspflichten der
Anbieter wirkungsvoll sind. Der VO-E sollte hier eine verpflichtende Evaluierung

vorsehen.

VI. Folgen der Abweichung vom Leistungsversprechen

16. Die Vorschriften Uber die Folgen der Abweichung von versprochener Leistung und
tatsachlicher Leistung sind zu begriRen. Es ist auch angemessen, dass die
Mitgliedstaaten Uber angemessene Sanktionen befinden und die Regulierungsbehérden

bzw. das GEREK den Mechanismus zur Messung festlegen.

VII. Nationale Regulierungsbehoérden und ihre Aufgabenfiille

17. Die nationalen Regulierungsbehérden sind fiir die Uberwachung und den Vollzug der
Vorgaben flr die Sicherung des offenen Internets zustandig. Dies sind in Europa in erster
Linie die Regulierer fur den Bereich Telekommunikation. Schon bisher ist es ihre
Aufgabe, ein ganzes Bundel zum Teil sich widersprechender Ziele zu beachten. Hierzu
gehort die Sicherung des Wettbewerbs, des Infrastrukturausbaus oder bestimmter
Verbraucherschutzrechte. Nun kommen u. a. noch die Vorkehrungen flr den gleich zu
behandelnden, neutralen Datenverkehr, die freie Wahl der Endgerate und die benannten
Endnutzerrechte hinzu. Dies alles soll dem Ziel niedriger Zugangsschranken flr

Endnutzer dienen, um flr Innovationen zu sorgen.

Das Spannungsverhaltnis von kontinuierlicher Verflgbarkeit von Internetzugangs-
diensten zum Infrastrukturausbau wird vom VO-E explizit benannt. Ein weiteres Beispiel
sind die Grenzen bei wiederkehrenden und langer andauernden Fallen von Netz-
Uberlastung. Diese sollen namlich nicht mit einem angemessenen Verkehrsmanage-

ment, sondern mit einem Netzausbau bewaltigt werden (Erwagungsgrund 15).
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VIIl. Sanktionsmoglichkeiten

18. Die nationalen Regulierungsbehorden trifft die Pflicht, die kontinuierliche
Verfugbarkeit von Internetzugangsdiensten zu fordern. Positiv ist zu werten, dass das
angestrebte Qualitatsniveau dynamisch festgelegt wird und den Fortschritt der Technik
widerspiegeln soll. Zu kritisieren ist, dass hier das publizistische Ziel der Gewahrleistung
kommunikativer Grundversorgung nicht genannt wird. Offen ist zudem, was im Einzelnen
unter ,Forderung®“ zu verstehen ist. Hierunter konnen vom blof3en Wortlaut her finanzielle
Unterstitzungen des Breitbandausbaus ebenso fallen wie sonstige MalRnahmen zur

Umsetzung des Ausbauziels.

IX. Aufgaben des GEREK

19. Es ist zu begruflen, dass das GEREK Leitlinien zur naheren Konkretisierung des
VO-E erlassen muss. Andererseits steht das GEREK hier vor einer Herkulesaufgabe. Da
der VO-E eine Vielzahl von unbestimmten Rechtsbegriffen enthalt, die Erwagungs-
grunde viele Fragen offen lassen und auch der Zielkanon nicht ausgearbeitet ist, ist es
letztlich Aufgabe des GEREK, eine in der Praxis taugliche Regulierungsgrundlage zu

erarbeiten.

20. Die Bindungswirkung der Leitlinien wird nur an wenigen Stellen im VO-E ausdrticklich

bestimmt. Hierdurch konnen Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung entstehen.

21. Es ist Uberraschend, dass sich das GEREK nicht mit dem Zusammenschluss der
europaischen Medienregulierer oder einem Vertreter der o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten abstimmen muss. In der Sache wird das GEREK aber bei der Ausfillung
unbestimmter Rechtsbegriffe Belange der Meinungsvielfalt mitbertcksichtigen miussen.
Denn GEREK ist als Einrichtung der EU an die Europaische Grundrechtecharta gebun-
den (Art. 51 Abs. 1 GrCH). Art. 11 Abs. 2 GrCH schreibt vor, dass die Freiheit der Medien

und ihre Pluralitat zu achten sind.

Gesichtspunkte der kommunikativen Chancengleichheit durfen u. a. bei der Beurteilung
eine Rolle spielen, wann eine Optimierung von ,anderen Diensten® erforderlich ist, um
ein bestimmtes Qualitatsniveau zu genugen. Die Kommission fuhrt in ihrer Presse-
erklarung vom 30.06.2015 als Beispiel fur Qualitatsdienste das ,Internetfernsehen an.

Hier stellt sich die Frage, ob dann z. B. ahnliche medienrechtliche Regeln gelten, wie
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dies derzeit in vielen Mitgliedstaaten beim IP-TV der Fall ist. Zero-Rating-Praktiken, die
bestimmte Video- oder Musikdienste wie z. B. Netflix oder Spotify begunstigen, kdnnen
erhebliche Nachteile fur die Nutzungsintensitat von Angeboten ,kleiner” Inhalteanbieter
mit sich bringen.33 Derzeit ist es Aufgabe des Medienrechts, bei der Weiterverbreitung
von Inhalten von allgemeinem Interesse oder Minderheiteninteresse (Opern, Theater-
auffUhrungen, etc.) dafur zu sorgen, dass sie im ,Markt der Meinungen® eine Chance
haben. Fragen der kommunikativen Grundversorgung sind betroffen, wenn es um
Vorkehrungen geht, die die kontinuierliche Verfugbarkeit von nichtdiskriminierenden
Internetzugangsdiensten sicherstellen sollen. Hier gilt es erst einmal die Kriterien daftr
zu erarbeiten, wann Beschrankungen der Funktionsweise des offenen Internets, die
durch die Einfuhrung von Qualitatsdiensten verursacht werden, mit Vielfaltsanforde-
rungen nicht mehr zu vereinbaren sind. All diese Gesichtspunkt kdnnen auch bei der

Ausformulierung von Transparenzregeln ggf. Bertcksichtigung finden.

33 Hierzu instruktiv Brihl, Komaglotzen im Mausekino, SZ vom 12.10.2015, 19, Uber die Video-
Offensive und den Einsatz von Zero-Rating-Praktiken von T-Mobile in den USA.
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D. Verhaltnis zu den Vorgaben fur die Sicherung der Netzneutralitat nach LMG
NRW

I.  Vorgaben fir die Netzneutralitat nach LMG NRW

Die gegenwartige Fassung des LMG NRW?3* beschreibt in § 2 Satz 1 das Ziel des
Gesetzes dahingehend, dass die Meinungs-, Angebots- und Anbietervielfalt des
Rundfunks sowie die Vielfalt der vergleichbaren Telemedien in NRW zu garantieren und
zu starken sind. Netzneutralitat wird hier als Ziel, anders als in § 1 Abs. 8 ThurLMG, nicht

ausdrucklich erwahnt. Eine Legaldefinition enthalt das LMG NRW ebenfalls nicht.

Jedoch istin § 88 LMG NRW mehrfach von Netzneutralitat die Rede. In dieser Vorschrift
werden die Aufgaben der LfM festgelegt. Nach § 88 Abs. 3 Satz 3 LMG NRW soll die
LfM mit anderen zustandigen Stellen im Hinblick auf die Entwicklung von Anforderungen
an Netzneutralitat zusammenarbeiten. Zudem kann die LfM nach § 88 Abs. 3 Satz 4
LMG NRW zur Erreichung der Ziele des § 2 LMG NRW MalRnahmen zur Sicherstellung
der Netzneutralitat treffen. Dartber hinaus kann die LfM nach § 88 Abs. 12 LMG NRW
wissenschaftliche Untersuchungen durchfuhren, die relevante Fragen der Netzneutralitat
zur Umsetzung der Ziele des § 2 LMG NRW betreffen. Bei der Forschung zur
Netzneutralitat soll die LfM mit anderen zustandigen Stellen auf Bundes- und

Europaebene zusammenarbeiten.

Im Hinblick auf § 88 Abs. 3 Satz 4 LMG NRW ist strittig, ob es sich hier um eine blol3e
Aufgabenzuweisung oder um eine Ermachtigung fur MalBnahmen mit
Grundrechtseingriffen handelt. Dafur lasst sich die Begrindung dieser Vorschrift
anflhren. Der heranzuziehende Gesetzentwurf der Landesregierung® enthielt noch
keine Aussagen zur Netzneutralitat. Diese werden erst in dem einschlagigen

Anderungsantrag im Landtag getroffen.3 Hierin heiRt es:

,0er nordrhein-westfalische Landtag hat sich in der Vergangenheit wiederholt fur
eine Sicherstellung der Netzneutralitdt ausgesprochen. So stellt der Landtag im
Beschluss vom 6. Mai 2014 fest: ,Die gleichberechtigte Ubertragung von Daten-
paketen ist integraler Bestandteil der Freiheit des Internets und malgeblicher

Erfolgsfaktor flr den gesellschaftlichen Durchbruch der Digitalisierung.” (Drs. Nr.

34 Abrufbar unter: http://www.Ifm-nrw.de/service/rechtsgrundlagen/landesmediengesetz-nrw.html.
35 S. NRWLT-Drs. 16/4950 v. 5.2.2014.
36 So NRWLT-Drs. 16/6204 v. 1.7.2014, S. 22.
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16/2888, geandert durch Beschluss der Drs. Nr. 16/5777). Fur den Landtag leitet
sich daraus die Notwendigkeit der Sicherung des diskriminierungsfreien Zugangs
zum Internet ab, um die Vielfalt von und Teilhabe an Telemedien zu gewahrleisten.
Hieraus ergibt sich auch ein Handlungsauftrag an die LfM, die durch die Anderung
in Buchstabe b ermachtigt wird, zur Erreichung der Ziele des § 2 Mallnahmen zur
Sicherstellung der Netzneutralitat zu treffen. Die LfM arbeitet bei der Entwicklung
von Anforderungen und Zielen im Bereich der Netzneutralitat mit anderen Stellen

zusammen.*

Die Antragsbegrindung spricht hier von einem Handlungs- und nicht blo3 von einem
Untersuchungs- und Forschungsauftrag der LfM. Ausdricklich erméachtige die Gesetzes-
anderung die LfM, Maflinahmen zur Sicherstellung der Netzneutralitat zu treffen. Der im
Schrifttum gegen diese Sicht geaullerte Einwand, die Vorschrift sei nicht hinreichend
bestimmt, kann nicht gefolgt werden.3” § 88 Abs. 3 Satz 4 LMG NRW ist an das Vielfalts-
ziel des § 2 LMG NRW gekoppelt. Mit der Handhabung dieser Zielsetzung gibt es eine
jahrzehntelange Erfahrung. Diese Frage braucht hier letztlich nicht abschlieRend
entschieden zu werden, weil die Landesvorschrift zur Netzneutralitat durch die geplante

Verordnung zum offenen Internet GUberformt wird.

Il. Anwendungsvorrang der Verordnung uber die Sicherung des offenen

Internets

Verordnungen sind nach Art. 288 Abs. 2 AEUV in all ihren Teilen verbindlich. Sie gelten
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Eine Umsetzung in mitgliedstaatliches Recht, wie dies
bei einer Richtlinie erforderlich ist, bedarf es nicht mehr. Bereits bestehende rechtliche
Vorschriften der Mitgliedstaaten, die sich im Widerspruch zu einer Verordnung befinden,

sind nicht mehr anwendbar.38

Damit stellt sich die Frage, ob und ggf. welche Handlungsspielrdume der

Verordnungsentwurf zur Sicherung des offenen Internets Uberhaupt noch fur die

37 So Gersdorf, K&R 2015, 1, 27.

38 Zum Anwendungsvorrang des EU-Rechts vgl. EUGH, Urt. v. 9.3.1978, Rs. 106/77 (Simmenthal),
Rn. 17, 18; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 56. EGL.
2015, Art. 1 AEUV, Rn. 79; Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches
Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 4 AEUV, Rn. 112; zur unmittelbaren Geltung von Verordnungen,
vgl. Nettesheim, a.a.O.; Art. 288 AEUV, Rn. 101.
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Mitgliedstaaten erdffnet. Aussagen hierzu enthalt Art. 4 Abs. 3 Satz 1 VO-E. Hiernach
sind die ,Mitgliedstaaten nicht an der Beibehaltung oder Einfuhrung zusatzlicher
Uberwachungs-, Informations- und Transparenzanforderungen, unter anderem in Bezug
auf den Inhalt, die Form und die Art der zu veroéffentlichenden Informationen® gehindert.
Auf den ersten Blick kdnnte der Eindruck entstehen, dass den Mitgliedstaaten hierdurch
Spielraum fur die Beibehaltung oder die Einfuhrung zusatzlicher Anforderungen
eingeraumt wird. Die Vorschrift spricht hier generell von zusatzlichen Uberwachungs-
anforderungen. Der Bezug zu den zu verdffentlichenden Informationen ist nur
beispielhaft und nicht abschlief3end. Ein Blick in Erwagungsgrund 18 verdeutlicht aber,
dass es bei den weitergehenden MalRnahmen ausschlie3lich darum geht, die Endnutzer
zu sachkundigen Entscheidungen zu befahigen. Insofern sind in der Vorschrift nur
Informations- und Transparenzpflichten und die fur ihre Einhaltung vorgesehenen
Uberwachungsmafinahmen gemeint. Dariiber hinaus stellt Art. 4 Absatz 3 VO-E
ausdrucklich klar, dass zusatzliche Anforderungen der Mitgliedstaaten ,der vorliegenden
Verordnung und den mafgeblichen Bestimmungen der Richtlinien 2002/21/EG und
2002/22/EG entsprechen“ mussen.

Handlungsspielrdaume bestehen folglich fur die Mitgliedstaaten nur dann, wenn der
Regelungsbereich der Verordnung Uber Malnahmen zum offenen Internet nicht
betroffen ist. Da der VO-E keine Vorgaben uber die Forschung zu Fragen der Netz-
neutralitat enthalt, kann die LfM zu diesem Themenkreis ohne Weiteres wissen-
schaftliche Untersuchungen durchfihren und in Auftrag geben. Malinahmen zur
Sicherung der Netzneutralitat durfen, vorausgesetzt man teilt hier die Ansicht, dass § 88
Abs. 3 Satz 4 LMG NRW eine Ermachtigungsnorm ist, nur dann getroffen werden, wenn
der Regelungsbereich des VO-E nicht betroffen ist. Inwieweit das der Fall ist, ist fur die
jeweiligen Problembereiche durch Auslegung zu ermitteln. Im Rahmen der bei der LfM
verbleibenden Aufgaben in Sachen Netzneutralitat kann sie mit anderen Stellen auf

Bundes- und Europaebene zusammenarbeiten.
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E. Rechtspolitische Empfehlungen
. Zero Rating

Nach Aussage der Vertreter des Europaischen Parlaments ist das Thema ,Zero Rating”
in den letzten Verhandlungsrunden fallen gelassen worden.3® Dies spricht dafiir, dass
Zero-Rating nicht von der Verordnung Uber das offene Internet erfasst werden soll.
Andererseits hat die Europaischen Kommission in ihnrem Fact Sheet vom 27.10.2015 zu
erkennen gegeben, dass sie davon ausgehe, die Verordnung decke Fragen des Zero-
Rating ab.*® Dann stiinde den Mitgliedstaaten nicht mehr die Mdglichkeit offen, eine
eigene Regelung zu erlassen. Unstrittig war das Thema Zero-Rating Gegenstand der
Verhandlungen. Eine Einigung konnte hierzu nicht erreicht werden.*' Dies bedeutet aber
nicht, dass nun die Mitgliedstaten in diesem Bereich Uber weite regulatorische
Handlungsspielraume verfugen. Aus Art. 4 Abs. 3 VO-E und Erwagungsgrund 18 ergibt
sich, dass die Mitgliedstaaten nicht befugt sein sollen, eigenstandige, Uber die Vorgaben
der VO hinausgehende materielle Regelungen zu Fragen der Netzneutralitat
einzufihren. Sie sind nur nicht an der Einfiihrung ,zusatzlicher Uberwachungs-,

Informations- und Transparenzanforderungen® gehindert.

Das Positionspapier der LfM NRW fordert, dass die Nutzungsbedingungen von Zero-
Rating transparent sein mussen. Eine Transparenzverpflichtung, die der Umsetzung
dieses Ziels dient, ware selbst dann zulassig, wenn man der Auffassung ware, Zero-
Rating werde von einer Verordnung zum offenen Internet erfasst. Art. 4 Abs. 3 VO-E
gestattet den Mitgliedstaaten, weitergehende Informations- und Transparenz-
anforderungen in Kraft zu setzen, wenn hiermit die Entscheidungsfahigkeit der
Endnutzer verbessert wird. Dies ware in diesem Fall gegeben. Es ist nicht erkennbar,
dass eine solche weitergehende Anforderung mit dem derzeitigen Richtlinienpaket Gber
elektronische Kommunikationsdienste und -netze in Widerspruch stehen wirde. In
diesem Bereich ist auch zu empfehlen, dass die LfM von ihrer Befugnis Gebrauch macht,
Konzepte zur Sicherung der Netzneutralitdt zu erarbeiten und gegebenenfalls mit

anderen Behorden abzustimmen.

39 Hierzu EDRI, Net Neutrality — Analysis and background of trialogue compromise, abrufbar unter:
https//edri.org/files/NN_alalysis_20150715.pdf.

40 http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-15-5275_de.htm.

41 Kammerevert, Wir zahlen einen hohen Preis, pro media 2015, 22 (23).
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ll. Transparenzverpflichtungen

In den letzten Jahren hat der Vertrieb von Video-on-Demand Uber das Internet erheblich
an Bedeutung gewonnen. Auch herkdmmliche Rundfunkprogramme werden immer
mehr live im Internet verbreitet. Wichtige Player sind hier die sogenannten Content
Delivery Networks, aber auch Rechenzentren, die z. B. der Durchflihrung von Peering
dienen und Videos aus der Cloud Ubertragen. Content Delivery Network Dienste werden
in der Bundesrepublik Deutschland vor allem von der Firma Akamai angeboten, die hier
eine Uberaus starke Marktstellung innehat. Die derzeit vorliegenden Informationen tuber
diese Vertriebsstruktur sind durftig. Dies hat auch damit zu tun, dass die Bundes-
netzagentur keine Befugnis hat, Auskilnfte Uber diesen auch fur die Verbreitung von
Kommunikations- und Medieninhalten immer relevanter werdenden Vertriebsweg
einzuholen. So liegen z. B. keine gesicherten Daten daruber vor, wie viel von der
Gesamtkapazitat der Breitbandnetze fur den Videotransport gebraucht wird. In den USA

sind dies bereits deutlich Uber 50 Prozent der Breitbandkapazitaten.

Um hier fur Transparenz zu sorgen und dem Endkunden Information daruber zu geben,
welche Konsequenzen eine Nutzung dieses Vertriebswegs fur Medieninhalte hat, kdnnte
auf Landesebene eine Ermachtigungsgrundlage fur die Einholung von Ausklnften
geschaffen werden. Bei der Abfassung dieser Vorschrift ist jedoch darauf zu achten,
dass betroffene Unternehmen nicht unnotig belastet werden. Es ware daher im Vorwege
zu klaren, welche Daten eine von der LfM veranlasste Forschung in diesem Bereich

ermitteln konnte.

lll. Aufsicht und Durchsetzung

Die Verordnung zum offenen Internet wird von der EU als Teil der Regulierung von
elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten eingestuft. Nationale Regulie-
rungsbehorde in diesem Bereich ist die Bundesnetzagentur. Die uberwiegende Zahl der
Mitgliedstaaten verfugt Uber eine Regulierungsbehdrde, die zugleich Zustandigkeiten im
Telekommunikations- und Mediensektor innehat. Die Auftrennung in Bund- und Lander-
zustandigkeiten nach Telekommunikation und Medien, wie dies in der Bundesrepublik
Deutschland verfassungsrechtlich vorgegeben ist, ist ein Sonderfall. Es ist

verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn die Landesgesetzgeber ihre
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Landesmedienanstalten gesondert mit Fragen der Netzneutralitat betrauen, soweit
hiervon schwerpunktmaRig Vielfaltsbelange betroffen sind.*? Hierfir spricht auch, dass
die Landesmedienanstalten staatsfern organisiert sind. Die Bundesnetzagentur ist indes
eine selbstandige Bundesoberbehdrde im Geschaftsbereich des Bundesministeriums flr
Wirtschaft und Technologie.*® Sollten die Lander im Aufgabenfeld der Sicherung von
Netzneutralitat z. B. durch die Einfuhrung entsprechender Vorgaben zur Vielfaltssiche-
rung im Rundfunkstaatsvertrag aktiv werden, empfiehlt sich ein einheitliches Vorgehen.*4

Im Falle konfligierender Zustandigkeiten mit dem Bund erfolgt ein Ausgleich nach dem
Grundsatz der Bundestreue.*® Dieser kann durch wechselseitige Informations-,
Benehmens- und Zustimmungserfordernisse konkretisiert werden. Vielfaltsbelange
konnen bei der Umsetzung der Vorgaben der Verordnung und der GEREK-Leitlinien in
vielfaltiger Weise betroffen sein. Zunachst kdnnen Anbieter Unterlaufungsstrategien
wahlen, die dem Verbot, beim Datenverkehr zu diskriminieren, zu beschranken oder zu
stéren, widersprechen und auf meinungsspezifische Benachteiligungen hinauslaufen.
Fragen der Meinungs- und Medienvielfalt konnen auch betroffen sein, wenn
Verkehrsmanagementmalnahmen Uberprift werden, die der Umsetzung nationaler
Rechtsvorschriften dienen. Es gilt der Grundsatz, dass bei der Rechtsanwendung die
Ausstrahlungswirkung von Art. 5 Abs. 1 GG jeweils zu berlicksichtigen ist.*¢ Die
Zulassigkeit der anderen erlaubten Verkehrsmanagementmaflnahmen ist in erster Linie
nach technischen Gesichtspunkten zu beurteilen, so dass Vielfaltsbelange hier
regelmaldig keine Rolle spielen durften. Gesichtspunkte der Meinungsvielfalt werden
aber oft eine Rolle spielen, wenn es gilt, die Zulassigkeit von Qualitatsdiensten tUberhaupt
(Stichwort: Internetfernsehen) oder Zero-Rating-Praktiken zu beurteilen. Im Hinblick auf
die Uberpriifung, ob eine kontinuierliche Verfligbarkeit von Internetzugangsdiensten auf
Stand des ,Fortschritts der Technik“ gegeben ist, ist von Belang, ob alle Burger noch am
gesellschaftlich relevanten Kommunikationsprozess teilhaben kénnen. Zudem ist zu

klaren, welche Moglichkeiten das ,offene Internet® auch nach Einfuhrung von

42 Vgl. Gersdorf, Netzneutralitat und Medienvielfalt — Rechtsgutachten im Auftrag der ANGA
Verband Deutscher Kabelnetzbetreiber e.V., K&R, Beihefter 1/2015 zu Heft 2, S. 13.

43 § 1 BEGTPG.

44 Ebenso eindringlich Fetzer, Handlungsbedarf und -optionen der Lander zur effektiven
Vielfaltssicherung im Internet nach Inkrafttreten der Europaischen Verordnung Uber den
elektronischen Binnenmarkt, 2015, 2 f.

45 Gersdorf, K&R 2015,1, 16.

46 Standige Rechtsprechung seit BVerfGE 7, 198.
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Qualitatsdiensten belasst, sich mit den fiir die Herstellung demokratischer Offentlichkeit
notwendigen Medieninhalten zu versorgen (Stichwort: informationelle Grundver-

sorgung).

Die Landesmedienanstalten sollten der Bundesnetzagentur anbieten, sich schon jetzt
Uber die Sicherung von Vielfaltsbelangen im Bereich der Netzneutralitatsgewahrleistung
auszutauschen. Die Bundesagentur konnte diese Aspekte dann ggf. in den fur die
Ausarbeitung der Leitlinien zustandigen Arbeitskreis des GEREK einbringen.*” Im
Bund/Landerarbeitskreis, der Konzepte fur die zukunftige Medienregulierung entwickeln
soll, kénnten diese Themen diskutiert und Moglichkeiten ausgelotet werden, wie die
verbleibenden Handlungsspielraume der Mitgliedstaaten z. B. durch zusétzliche Uber-

wachungs-, Informations- und Transparenzanforderungen genutzt werden konnen.

47 Vgl. hierzu jungst die Vorschldge des Direktors der LfM NRW Brautmeier in:
http://www.sueddeutsche.de/medien/debatte-um-netzneutralitaet-es-geht-um-mehr-als-um-
technik-1.2722675.
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