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A.Einleitung

Das 21. Jahrhundert ldsst sich wohl trefflich als ,,Netzzeitalter“!' beschreiben. Das
Internet hat mittlerweile eine tiberragende Bedeutung in der Gesellschaft eingenom-
men und ist aus dem Alltag vieler nicht mehr wegzudenken. Nicht umsonst bezeich-
net der Bundesgerichtshof die Nutzbarkeit des Internets als ,,ein Wirtschaftsgut,
dessen stindige Verfligbarkeit seit langerer Zeit [...] auch im privaten Bereich fiir
die eigene wirtschaftliche Lebensgestaltung typischerweise von zentraler Bedeu-
tung ist, und bei dem sich eine Funktionsstorung als solche auf die materielle
Grundlage der Lebensgestaltung signifikant auswirkt*.? Trotz seiner Bedeutung ist

das Internet und seine Funktionsweise fiir viele noch ,,Neuland*.?

Die immer weiter fortschreitende Entwicklung stellt das Recht vor neue Herausfor-
derungen und macht Anpassungen desselben erforderlich, um moglichen Fehlent-
wicklungen vorzubeugen, beziehungsweise entgegenzutreten. Neben Anderungen
im Datenschutz- sowie Urheberrecht? stellt das Thema Netzneutralitiit eine der ak-
tuellen und umstrittensten Debatten dar. Nach einem langen ,,Hin und Her* zwi-
schen Europdischer Kommission, Europaparlament und Europédischem Rat wurde
Ende November 2015 eine Verordnung, die sich dieses Themas annimmt, erlassen
(im Folgenden: EUNNVO). Doch damit ist das Tauziehen um die Netzneutralitit
nicht beendet. Erst 2017 hat die amerikanische Regulierungsbehorde Federal Com-
munications Commission (FCC) ihre Regeln zur Netzneutralitit aufgegeben und

das Thema wieder den freien Kriaften des Marktes iiberlassen.® Dieses Abriicken

! Davon spricht etwa: Klement, EuR 2017, 532, 532.

2BGH NJW 2013, 1072 (1074).

3 Vgl. dazu das Interview von Bundeskanzlerin Merkel mit dem damaligen US-Prisidenten Obama,
in dem Merkel das Internet als Neuland fiir uns alle bezeichnete. Vgl. die Mitschrift, online abrufbar
unter: https://archiv.bundesregierung.de/archiv-de/dokumente/pressekonferenz-von-bundeskanzle-
rin-merkel-und-us-praesident-obama-844776 , zuletzt abgerufen am: 30.12.2019.

4 Vgl. zum Datenschutz die VO (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates vom
27.04.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufthebung der RL 95/46/EG (ABI. L 119/1); sowie zum Urheberrecht
die RL (EU) 2019/790 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.04.2019 iiber das Urhe-
berrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtli-
nien 96/9/EG und 2001/29/EG (ABI. L 139/97); allgemein: Schiitz, MMR, 2018, 36 ff.

5 VO (EU) 2015/2120 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.11.2015 iiber Mafinah-
men zum Zugang zum offenen Internet und zur Anderung der RL 2002/22/EG iiber den Universal-
dienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen sowie der VO (EU) Nr.
531/2012 iiber das Roaming in 6ffentlichen Mobilfunknetzen in der Union (ABI. L 310/1).

¢ Vgl. Rieger, FAZ v. 26.12.2017, abrufbar unter www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/ netzneut-
ralitaet-wie-internet-firmen-amerika-erpressen-15344404.html , zuletzt abgerufen am: 30.12.2019.
Der Bundesstaat Kalifornien hat gegen den Willen der US-Regierung die Netzneutralitdt wieder
eingefiihrt, dazu: https://www.nzz.ch/international/kalifornien-fuehrt-netzneutralitact-wieder-ein-
gegen-den-willen-der-us-regierung-1d. 1424543, zuletzt abgerufen am: 30.12.2019.
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von der bisherigen Regulierungslinie zeigt, dass Netzneutralitit nicht in Stein ge-
meifelt ist und weiteren Verdnderungen unterliegt. Daran wird auch die sekundir-
rechtliche Regelung in der EUNNVO nichts dndern. Auch die rechtswissenschaft-
liche Literatur hat das Thema Netzneutralitdt nicht zu den Akten gelegt, zu brisant
ist die Thematik und zu viele offene Fragen gilt es zu kliren.” Aus diesem Grund
lohnt es sich, die europa- und verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen der

Netzneutralitit ndher zu beleuchten. Dies will die vorliegende Arbeit leisten.

Nach einem Kapitel, in dem die technischen Grundlagen dargestellt werden sowie
eine Begriffsklarung erfolgt (B.), wird aufgezeigt, wie sich die rechtlichen Rahmen-
bedingungen der Netzneutralitidt durch die EUNNVO de lege lata darstellen (C.).
Im Anschluss soll ein Blick ins nationale Recht in Gestalt der verfassungsrechtli-
chen Grundlagen geworfen werden (D.). Es folgen die priméarrechtlichen Rahmen-
bedingungen, insbesondere die Grundfreiheiten, das Wettbewerbsrecht sowie die
Grundrechte, wobei geklart wird, inwieweit die EUNNVO den an sie gestellten An-
forderungen gerecht wird (E.). Abschlieend erfolgt eine Zusammenfassung der

Ergebnisse sowie ein Ausblick auf kiinftige Entwicklungen (F.).

B. Grundlagen

Einfiihrend sollen der technische Hintergrund und die Begrifflichkeiten des Inter-
nets erldutert werden. Damit wird sichergestellt, dass auch diejenigen iiber ein aus-
reichendes Hintergrundwissen verfiigen, fiir die das Internet noch ,,Neuland* ist.
AulBlerdem wird erst durch die Erlduterung des technischen Hintergrundes schliis-

sig, weshalb die Debatte um Netzneutralitit iberhaupt (so spét) entbrannte.

L. Technischer Hintergrund und Begrifflichkeiten
Das Internet besteht aus mehreren Teilnetzen, die miteinander verbunden sind, und
dient der Kommunikation zwischen Endgerédten. Dadurch entsteht die weltweite

Verfiigbarkeit der Daten. Man spricht deshalb auch vom ,,Netz der Netze*.®

Die mit dem Netzwerk verbundenen Endgerite werden in Server, auf denen die
Informationen bereitgehalten werden, und Clients, die die Informationen abrufen,
unterteilt.” Der komplexe Vorgang der Dateniibermittlung zwischen ihnen wird

durch das ,,Open Systems Interconnection Reference Model* erklart, welches das

" Beispielsweise die Dissertation von Osing oder der Beitrag von Klement, EuR 2017, 532 ff.
8 Bortnikov, S. 10. Zum Aufbau des Internets anschaulich auch: Rogge, S. 28 ff.
9 Larisch, S. 37.



Netzwerk in sieben Schichten (Layer) differenziert.!® Dabei interessiert vorliegend
hauptséchlich die dritte Schicht, die sogenannte Netzwerkschicht. Auf ihr wird ent-
schieden, auf welchem Weg die Daten versendet werden. Dafiir unterteilt das In-
ternet Protocol die Daten in Datenpakete und leitet sie einzeln an den Client wei-
ter.!! Grundsitzlich werden die Datenpakete unabhingig von ihrem Inhalt auf dem
schnellsten vorhandenen Weg an ihr Ziel gesendet. Diesen Grundsatz nennt man
das Best-Effort-Prinzip, das dem Aufbau des Internets und dem damaligen Stand

t.12 Die Daten werden nach dem First-in-First-

der Netzwerktechnik geschuldet is
out-Prinzip behandelt, wonach sie in der Reihenfolge ihres Eingangs bearbeitet
werden. '* Probleme treten immer dann auf, wenn fiir die Datenmenge die vorhan-
dene Infrastruktur nicht ausreicht und es wegen der Kapazititsengpisse zu Quali-
titseinbuBen kommt.'* Als Qualititsmerkmale zihlen neben der Ubertragungska-
pazitit der Leitung (Bandbreite) das Nichtiiberschreiten einer bestimmten Ubertra-
gungsdauer vom Sender zum Empfianger (Delay), die relative Abweichung hin-

sichtlich der Transportdauer (Jitter) sowie die Paketverlustrate (Packet loss) als

schwerwiegendste Folge einer Uberlastung. !>

Mittlerweile ist es durch Deep Package Inspection (DPI) technisch moglich, auf
den Inhalt der einzelnen Datenpakete zuzugreifen und auf die Route der Daten Ein-
fluss zu nehmen. '® Dariiber hinaus ermdglicht das neue Internetprotokoll IPv6, be-
reits in der Adresszeile (Header) des Datenpaketes eine Priorisierung vorzuneh-
men.!” Es besteht damit die Moglichkeit eines gezielten Netzwerkmanagements, '8
was Abweichungen vom Best-Effort- und First-in-First-out-Prinzip bedeutet. Ne-
ben einer Bevorzugung von qualitidtssensiblen Diensten, wie beispielsweise der
Sprachtelefonie, ist auch die Behinderung, Verlangsamung, Blockierung oder Ver-
dnderung von Inhalten moglich. ! Daneben besteht die Mdglichkeit der Einrichtung

von Spezialdiensten bzw. Managed Services.?® Darunter werden Dienste verstan-

10 Zisler, S. 23 f. Ein weiteres Erkldrungsmodell stellt das TCP/IP-Referenzmodell dar, das vier
Schichten definiert, dazu: Larisch, S. 101 f.

1 Sieber, CR 1997, 581, 593.

12 Osing, S. 31; Sieber, CR 1997, 581, 594.

13 Guggenberger, S. 88; Gersdorf, AfP 2011, 209.

14 Gersdorf, AfP 2011, 209, 211.

15 Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 26; Guggenberger, S. 63 f.
16 Koenig/Fechtner, K&R 2011, 73, 74.

17 Kiefer, in: Schmitz/Kiefer/Maucher u.a, S. 127, 176.

18 Osing, S. 47.

19 Ziebarth, S. 23.

20 Briiggemann, CR 2013, 565, 567.



den, bei denen die Netzbetreiber eine bestimmte Ubertragungsqualitit fest zusi-
chern und dafiir eine bestimmte Bandbreite innerhalb des Netzes reservieren.?! Dies
bietet sich besonders fiir qualititssensible Dienste wie [P-Telefonie oder der Tele-
medizin an, ist aber keinesfalls darauf beschrinkt.?? Fiir das Angebot solcher Spe-
zialdienste bedarf es einer netziibergreifenden Vereinbarung iiber die Qualitdts-
merkmale und die erfassten Dienste unter den einzelnen Netzbetreibern. Nur so
kann eine einheitliche Qualitit sichergestellt werden, da Daten durch Netze unter-

schiedlicher Netzbetreiber geleitet werden kénnen.??

Mit diesen technischen Entwicklungen begann die Diskussion um die Netzneutra-
litdt. Thren Ausgangspunkt nahm die Kontroverse in den USA, bevor auch in Eu-
ropa das Thema aktuell>* und einer Regelung zugefiihrt wurde. Dabei blieb es nicht
nur bei der theoretischen Moglichkeit. Vielmehr kam es tatsdchlich zum Einsatz
von NetzmanagementmalBnahmen. So blockierte beispielsweise T-Mobile zunédchst
die Nutzung von Skype auf Mobiltelefonen®® oder Kabel Deutschland die Nutzung
der Musiktauschbédrse BitTorrent.? Dieser Befund heizte die Debatte um das
Thema Netzneutralitdt weiter an. Bevor der Begriff Netzneutralitét einer Definition

zugefiihrt wird, gilt es einen Blick auf die Internetakteure zu werfen.

Im Bereich des Internets sind im Wesentlichen drei Akteure tdtig. Zum einen sind
dies die Internet-Service-Provider (ISP),?” die die Netzinfrastruktur bereithalten
bzw. den einzelnen Zugang zum Internet durch Vertrige ermdglichen (z.B. Deut-
sche Telekom). Sie sind auf dem sogenannten Primirmarkt titig.?® Zum anderen
die Content-Provider (z.B. Netflix), die Inhalte zum Abruf zur Verfiigung stellen,

welche durch die End-User auf dem Sekundirmarkt nachgefragt werden.?

1I1. Definition von Netzneutralitit

t30

Obwohl die Diskussion um Netzneutralitét” bereits seit einiger Zeit andauert, be-

steht iiber die genaue begriffliche Fassung noch immer Streit und bedarf deshalb

2! Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 26, 35.

22 Gersdorf, K&R 2015, Heft 2 Beiheft 1, 1, 2.

23 Schweitzer/Fetzer, in: Fetzer/Peitz/Schweitzer, 19 ff.; Gersdorf, AfP 2011, 209, 212.

24 Fiir einen Uberblick zu der historischen Entwicklung eingehend: Spies/Ufer, MMR 2015, 91 ff.
2 Martini, S. 13.

26 Schlauri, S.157.

27 Er erfasst als Uberbegriff Netzbetreiber und Internetzugangsanbieter, vgl. Guggenberger, S. 68.
28 Bortnikov, S. 22.

2 Guggenberger, S. 72 f., der auf Abgrenzungsschwierigkeiten hinweist.

39 Den Begriff fiihrte Tim Wu (engl.: Network Neutrality) ein: Wu, Journal on Telecommunications
& High Technology Law 2 (2003), 141, 141.



vor jeder inhaltlichen Auseinandersetzung einer Klirung.®! Dabei ist anzumerken,
dass Netzneutralitdt kein allein auf das Internet bezogenes, sondern im Ausgangs-
punkt ein allgemeines regulierungsrechtliches Problem von Netzwerken darstellt.>?

Gleichwohl soll im Folgenden nur das Internet beleuchtet werden.

Im Wesentlichen lassen sich in der Diskussion zwei grof3e Stromungen ausmachen.
Nach dem strengen Verstindnis von Netzneutralitdit umfasst diese die neutrale
Ubermittlung aller Datenpakete, unabhiingig von Inhalt, Dienst, Herkunft, Ziel oder
benutztem Endgerit.* Netzneutralitit lésst sich so als differenzierungsfreie Daten-

{ibermittlung im Internet*

bzw. als eine ,,Wendung des Best-Effort-Prinzips ins
Normative“® definieren. Im Gegensatz dazu steht ein weites Begriffsverstindnis
im Sinne einer netzseitigen Chancengleichheit, die nur eine willkiirliche Beein-
trichtigung ausschlieBt, im Ubrigen aber Differenzierungen aus sachlichen Griin-

den innerhalb des Begriffs fiir zulissig erachtet.>®

Fiir das letztere Begriffsverstindnis spricht, dass es flexibel und entwicklungsoffen
ist und damit der besonderen Dynamik im Technikrecht gerecht wird. Es dient nicht
der Festschreibung eines starren Prinzips und fordert damit die Innovationsoffen-
heit des Internets.” Allerdings lisst sich auf Grund dieser Definition keine Aussage
iber den genauen Inhalt und Umfang der Netzneutralitdt treffen. Auch kann nicht
eindeutig festgestellt werden, ob eine konkrete MaBnahme zuldssig oder untersagt
ist. Vielmehr spricht fiir ein enges Versténdnis die technische Verkniipfung mit dem
Best-Effort-Prinzip.*® Nur durch dieses Verstindnis kénnen mdgliche Interventio-
nen durch die ISP an der Netzneutralitit gemessen werden. Ob die Eingriffe zulés-
sig sind, ist dann erst in einem zweiten Schritt zu priifen.* Diese Struktur passt sich
in die Dogmatik einer Grundrechtepriifung mit Schutzbereich, Eingriff und Recht-

fertigung ein.

Die besseren Argumente sprechen daher fiir ein enges Verstidndnis des Begriffs
Netzneutralitit im Sinne des Best-Effort-Prinzips. Gleichwohl soll das nicht bedeu-

ten, dass es nicht auch zuldssige Abweichungen von dem Grundsatz geben kann.

31 Vgl. nur Klement, EuR 2017, 532, 535; Briiggemann, CR 2015, 361, 362.

32 Kloepfer, in: ders., S. 9.

33 Holznagel, K&R, 2010, 95; Degenhart, in: Kloepfer, S. 67; Osing, S. 55.

3% Guggenberger, S. 93 ff.

35 So: Klement, EuR 2017, 532, 535; vgl. Korber, in: Bien/Ludwigs, S. 105, 109; Schlauri, S. 33.
36 Koenig/Fechtner, K&R 2011, 73, 73; Ufer, CR 2010, 634, 634; Ziebarth, S. 42 f.

37 Bortnikov, S. 34.

38 Guggenberger, S. 112; Osing, S. 55.

3 Osing, S. 56.



C. Aktueller Rechtsrahmen und Anwendungsfall

L. Historische Entwicklung

Nachdem das technische und begriffliche Fundament gelegt ist, kann nun in die

rechtliche Bedeutung der Materie eingestiegen werden.

Seinen Ausgangspunkt nahm die Regelung zur Netzneutralitit in Europa 2009, als
die Netzneutralitit erstmals als Regulierungsziel festgeschrieben wurde.*’ Daneben
wurden in der Universaldienstrichtline Transparenzverpflichtungen fiir die Zu-

gangsanbieter festgelegt.*!

Der Unionsgesetzgeber setzte damit, anders als die ame-
rikanische FCC, auf die regulierende Kraft des Marktes durch die Verbraucher.*?
In Deutschland wurde zur Umsetzung des Telekom-Pakets unter anderem §41a
TKG erlassen.* Dieser ermichtigte die Bundesregierung zum Erlass einer Verord-
nung, welche die grundsatzlichen Anforderungen an eine diskriminierungsfreie Da-
teniibermittlung und einen ebensolchen Zugang zu Inhalten und Anwendungen fest-
schreiben sollte. Daneben wurde in Abs. 2 die Bundesnetzagentur zum Erlass tech-

nischer Richtlinien zur Mindestqualitit erméchtigt. Von der Erméchtigung wurde

nie Gebrauch gemacht.** Mittlerweile ist §41a TKG aufgehoben.®’

II. Die EUNNVO
Die jetzige EU-Verordnung geht auf einen mehrjahrigen Rechtssetzungsprozess zu-
riick. Die Kommission hatte 2013 einen Entwurf einer einheitlichen Verordnung
vorgelegt, der auch Regelungen zur Netzneutralitét enthielt. Sie setzte darin weiter-

hin auf den Wettbewerb als ordnende Kraft. Dem Europdischen Parlament ging das

40 Dort wurde durch die RL 2009/140/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
25.11.2009 zur Anderung der RL 2002/21/EG iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektro-
nische Kommunikationsnetze und —dienste, der RL 2002/19/EG iiber den Zugang zu elektronischen
Kommunikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und der
RL 2002/20/EG iiber die Genechmigung elektronischer Kommunikationsnetze und —dienste (ABI. L
337/37) bei Art. 8 Abs. 4 der RL 2002/21/EG ein lit. g eingefiigt, welcher das Ziel normierte, ,,die
Endnutzer in die Lage (zu) versetzen, Informationen abzurufen und zu verbreiten oder beliebige
Anwendungen und Dienste zu benutzen®.

41 Art. 20 und 21 der RL 2002/22/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7.03.2002
iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und —diens-
ten (ABL. L 108/51) in der Fassung der RL 2009/136/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 25.11.2009 zur Anderung der RL 2002/22/EG iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei
elektronischen Kommunikationsnetzen und —diensten, der RL 2002/58/EG {iiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphire und der elektronischen Kommunikation
und der VO (EG) Nr. 2006/2004 iiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz (ABI. L 337/11).
42 Greve, VR 2013, 109, 113; Schrey/Frevert, MMR 2010, 596, 599.

43§ 41a Abs. 1TKG i.d.F. bis zum 04.07.2017.

# Briiggemann, CR 2015, 361, 363; es existierten lediglich Vorschlige des BMWi, dazu: Wim-
mer/Low, MMR 2013, 636 ff.

45 Art. 1 Nr. 1 des Dritten Gesetzes zur Anderung des TKG vom 27.6.2017 (BGBI. I 1963).



nicht weit genug, weshalb es erhebliche Anderungen anregte. Der Vorschlag des
Européischen Parlaments enthielt erstmals eine Legaldefinition des Begriffs Netz-
neutralitit und sah eine strenge Festschreibung dieses Grundsatzes vor. Auch der
Rat brachte seinerseits mehrere Vorschlige ein.*® Letztlich einigten sich die Ak-
teure nach einem intensiven Trilog in einer letzten zwolfstiindigen Verhandlung am
30.06.2015.%" Die Verordnung wurde am 25.11.2015 verabschiedet und gilt im We-
sentlichen seit dem 30.04.2016.* Sie ist auf den weit gefassten Art. 114 AEUV
gestiitzt. Der Anwendungsbereich der Verordnung beschriankt sich auf Internetzu-
gangsdienste, die Art. 2 Abs. 2 Nr. 2 EUNNVO legaldefiniert. Erfasst sind nach
Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 EUNNVO nur Anbieter 6ffentlicher elektronischer Kommuni-
kation, mithin die Unternehmen, die Endkunden einen Zugang zum Internet bieten.
Nicht erfasst sind damit die reinen Netzbetreiber.*” Gemeinsam mit den entspre-
chenden Leitlinien des Gremiums der europdischen Regulierungsstellen fiir die
elektronische Kommunikation (GEREK), die gemdll Art. 5 Abs. 3 EUNNVO in
Zusammenarbeit mit der Kommission bis zum 30.08.2016 zu erarbeiten waren, und
denen die nationalen Regulierungsbehorden weitestgehend Rechnung zu tragen ha-
ben,>’ stellt die EUNNVO den Rechtsrahmen fiir die Netzneutralitit dar. Dabei ist
hinsichtlich der Leitlinien anzumerken, dass sie fiir Gerichte bei der Auslegung der
Verordnung nicht bindend sind.®' Streitig wird beurteilt inwieweit das GEREK,
nach dem es von seiner Erméichtigung zum Erlass der Leitlinien Gebrauch gemacht
hat, die Kompetenz fiir etwaige Anderungen besitzt. Eine Auffassung hilt das GE-
REK nur zum einmaligen Erlass ermichtigt.>? Fiir diese Ansicht spricht insbeson-
dere die Zeitangabe ,,spétestens bis zum 30. August 2016“ in Art. 5 Abs. 3
EUNNVO sowie das Fehlen einer ausdriicklichen Aktualisierungsregelung. Gegen

eine solche statische Festschreibung streitet aber der Umstand, dass es sich bei der

4 Zum ganzen Prozess: Spies/Ufer, MMR 2015, 91, 92f; Briiggemann, CR 2015, 361, 364ff.; de-
tailliert auch: Francke, S. 138 ff.

41 Werkmeister/Hermstriiwer, CR, 2015, 570, 571.

48 Art. 10 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2015/2120. Zu einer mdglichen Erfassung der Netzneutralitét
im europdischen Sekundérrecht vor dieser VO vgl. Rogge, S. 136 ff. Die durch Art. 50 der VO (EU)
2018/1971 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur Errichtung des Gremi-
ums européischer Regulierungsstellen fiir elektronische Kommunikation (GEREK) und der Agentur
zur Unterstiitzung des GEREK (GEREK-Biiro), zur Anderung der VO (EU) 2015/2120 und zur
Authebung der VO (EG) Nr. 1211/2009 (ABI. L 321/1) erfolgten Anderungen betreffen nicht die
Regelungen zur Netzneutralitit und kdnnen deshalb unbeachtet bleiben.

4 Osing, S. 85; Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 19.

30 Erwidgungsgrund 19 der VO (EU) 2015/2120.

! Klement, EuR 2017, 532, 551; OVG Miinster, BeckRS 2019, 14541 Rn. 15.

52 So: Klement, EuR 2017, 532, 551; ebenso unter Berufung auf denselben: Sodtalbers, in: Spind-
ler/Schuster, TKG § 43a Rn. 57.



vorliegenden Materie um ein hochst entwicklungsoffenes Regelungsgebiet handelt
und deshalb Sinn und Zweck fiir eine Aktualisierungskompetenz sprechen. Zudem
konnten kiinftig ergehende EuGH Judikate wegen der Offenheit der Verordnung
eine Anpassung notwendig machen. Auch kann aus der Verwendung des Plurals
,Leitlinien* auf eine Aktualisierungskompetenz geschlossen werden. Ferner nutzt
Klement seine ohne ndhere Argumentation getroffene Feststellung nur dazu, den
Leitlinien ihre Verbindlichkeit abzusprechen. Dafiir ist das Bestehen oder Nichtbe-
stehen einer Aktualisierungskompetenz nicht zwingend notwendig. Vielmehr kann
sein Schluss, dass es sich bei den Leitlinien dem Charakter nach um Verwaltungs-
vorschriften handelt,** fiir die Zuléssigkeit von Aktualisierungen ohne Vorausset-
zungen angefiihrt werden. Es spricht deshalb viel dafiir, dass die zeitliche Beschrén-
kung im Sinne einer erstmaligen Fristsetzung zu verstehen ist, welche das GEREK
zum Erlass dieser Leitlinien verpflichten und anhalten sollte, aber keinesfalls eine
Aktualisierung derselben verbietet. Nur so kann zudem die effektive Wirksamkeit>*
und einheitliche Anwendung der EUNNVO gewihrleistet werden. Auch der Euro-
péische Gesetzgeber geht erkennbar davon aus, dass dem GEREK eine solche Ak-
tualisierungskompetenz zusteht. SchlieBlich schreibt er ihm in Art. 4 Abs. 1 lit. e
der Verordnung (EU) 2018/1971°° als Regulierungsaufgabe, die Erstellung weite-
rer Leitlinien zur Sicherstellung der einheitlichen Umsetzung des Rechtsrahmens

fiir die elektronische Kommunikation zu, worunter auch die EUNNVO fillt.>¢

Bei der Analyse der EUNNVO ist zunéchst festzustellen, dass der Begriff Netz-
neutralitéit nicht ausdriicklich im Verordnungstext enthalten ist.>” Art. 1 Abs. 1 be-
stimmt als Gegenstand der Verordnung ,,gemeinsame Regeln zur Wahrung der
gleichberechtigten und nichtdiskriminierenden Behandlung des Verkehrs bei der
Bereitstellung von Internetzugangsdiensten* und Art. 3 ist mit ,,Gewéhrleistung des
Zugangs zum offenen Internet® iiberschrieben, sodass kein Zweifel beziiglich der

Regelungsrichtung besteht. Hinsichtlich des Gewihrleistungsgehaltes differenziert

33 Vgl. Klement, EuR 2017, 532, 551 f.

34 Zur effektiven Wirksamkeit als Auslegungskriterium im Europarecht allgemein m.w.N.: Potacs,
EuR 2009, 465 ff.

55 Siehe Fn. 48.

56 Art. 5 Abs. 3 EUNNVO als Ermichtigungsgrundlage bedarf es freilich nur, wenn man die Rege-
lung in Art. 4 Abs. 1 lit. e VO (EU) 2018/1971 nicht selbst als Ermdchtigung ansieht, wogegen
zumindest nach deutschem Verstindnis der aus dem Ordnungsrecht bekannte Grundsatz ,,Kein
Schluss von der Aufgabe zur Befugnis® spricht. Auch die tatséchliche Praxis des GEREK geht davon
aus: Vgl. Bericht der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat {iber die Umsetzung
der Bestimmungen zum freien Internetzugang der VO (EU) 2015/2120 vom 30.04.2019 (COM
[2019] 203), wo auf S. 13 eine Aktualisierung der Leitlinien angekiindigt wird.

57 Diese Feststellung treffen alle Autoren, die sich mit der VO beschéftigen, vgl. nur Osing, S.53.
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die Verordnung zwischen einer zugangsbezogenen Netzneutralitit in Art. 3 Abs. 1
und der iibermittlungsbezogenen Netzneutralitit in Abs. 3 EUNNVO, wobei die
beiden Regelungen nicht im Sinne einander ausschlieender Anwendungsbereiche

zu verstehen sind.>®

Die zugangsbezogene Netzneutralitit umfasst den gleichberechtigten Zugang der
Endnutzer®® zu Inhalten, Informationen, Anwendungen oder Diensten, unabhingig
von Standort, Ursprung oder Bestimmungsort,®® sowie die Mdglichkeit der Ver-
breitung selbiger. Die zugangsbezogene Netzneutralitit schreibt ein subjektives
Recht fest, das neben den ISP auch andere Beteiligte insbesondere staatliche Stellen
bindet.®! Diese Rechte gelten allerdings nur fiir rechtmiBige Inhalte, wie Art. 3 Abs.
1 UAbs. 2 EUNNVO deutlich macht. Daneben wird eine Endgeritefreiheit festge-
schrieben, wodurch eine technologiebedingte Diskriminierung ausgeschlossen
wird.%? Gleichwohl soll die Verordnung keinen Anspruch auf die technisch beste
Qualitdt oder andere Parameter begriinden, denn wie sich als Umkehrschluss aus
Art. 3 Abs. 2 ergibt, sind Vereinbarungen zwischen den Anbietern und den Endnut-
zern iiber die gewerblichen und technischen Bedingungen zuléssig, solange sie die
Rechte aus Abs. 1 nicht einschriinken.® Damit diirfte die Praktik des sog. Zero Ra-
tings, bei welchem ISP den Datenverbrauch bestimmter Anwendungen nicht auf
das (Inklusiv-) Datenvolumen anrechnen, erfasst sein.® Im Zusammenhang mit
dieser Art von Vertragsausgestaltung kam es zum ersten Anwendungsfall der

EUNNVO in Deutschland.®’

Die iibermittlungsbezogene Netzneutralitdt bezieht sich hingegen auf den differen-
zierungsfreien Ubertragungsvorgang der Daten und damit den urspriinglichen
Kerngehalt der Netzneutralitit.%® Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 EUNNVO schreibt gleich-

wohl nicht den strengen Neutralititsgrundsatz vor, sondern verlangt lediglich eine

3% OVG Miinster, BeckRS 2019, 14541 Rn. 16 ff.

3 1.S.v. Art. 2 lit. n) RL 2002/21/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 07.03.2002
iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und —dienste (ABL.
L 108/33) fallen darunter End-User und Content-Provider.

0 Klement, EuR 2017, 532, 535.

o1 Sodtalbers, in: Spindler/Schuster, TKG § 43a Rn. 61

2 Klement, EuR 2017, 532, 544.

% Dazu auch Erwigungsgrund 7 der VO (EU) 2015/2120, der Abreden hinsichtlich von Datenvolu-
mina und Geschwindigkeit fiir zuldssig erachtet.

% Dazu: Gétzinger/Gerecke, ZUM, 2018, 341, 343 f.; Fetzer, MMR 2017, 579.

65 Siehe dazu unten S. 12 ff.

% Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 24.



Gleichbehandlung ohne Diskriminierung, Beschrinkung oder Stérung.’” Weiter
eingeschrinkt wird der Grundsatz durch UAbs. 2, wonach angemessene Verkehrs-
managementmalnahmen zulédssig sind. Was VerkehrsmanagementmaB3nahmen
sind, definiert die Verordnung selbst nicht. Das GEREK versteht darunter Funktio-
nen, die den Verkehrsfluss durch das Netzwerk regeln oder den Zugriff auf Netz-
werkressourcen zwischen verschiedenen Paketen oder zwischen verschiedenen
Verkehrsstromen vermitteln.®® Wann die MaBBnahmen als angemessen gelten kon-
nen, regelt hingegen die Verordnung. Sie gibt vor, dass selbige transparent, nicht-
diskriminierend und verhdltnisméBig sein miissen, nicht auf kommerziellen Erwé-
gungen beruhen und nicht ldnger als erforderlich aufrechterhalten werden diirfen.
Erwdgungsgrund 9 der EUNNVO stellt auf objektiv unterschiedliche Anforderun-
gen an die technische Qualitdt ab. Nicht erlaubt ist es im Rahmen von Management-
malnahmen, bestimmte Inhalte, Anwendungen oder Dienste zu blockieren, zu ver-
langsamen, zu verdndern, einzuschranken, zu stéren, zu verschlechtern oder zu dis-
kriminieren. Damit steht fest, dass Ankniipfungen an einzelne Inhalte und Dienste
grundsitzlich nicht erlaubt sind. Vielmehr miissen anhand ,,abstrakt genereller
Merkmale*“® Datenverkehrskategorien gebildet werden. Durch die Management-
maBnahmen soll eine effiziente Nutzung der Ressourcen ermoglicht und die gene-

relle Ubertragungsqualitit verbessert werden.”

Uber diese angemessenen ManagementmaBnahmen hinaus sind drei weitere Aus-
nahmen moglich, wonach dann auch Beschrinkungen einzelner Inhalte moglich
werden.”! Dies gilt erstens, wenn die Internetzugangsanbieter per Rechtsvorschrift
der Union oder mit dem Unionsrecht in Einklang stehenden mitgliedstaatlichem
Recht, gerichtlicher Anordnung oder behordlicher Verfiigung dazu verpflichtet
werden (lit. a). Dazu gehdren nach Erwigungsgrund 13 auch Vorschriften zum
Schutz der 6ffentlichen Sicherheit oder Strafnormen, die an die RechtméBigkeit von
Anwendungen, Diensten oder Inhalten ankniipfen. Zweitens sind Malnahmen zum
Schutz der Integritdt und Sicherheit des Netzes, von Diensten oder Endgeriten zu-

lassig (lit. b). Damit sollen Maflnahmen zur Vorbeugung gegen Cyberangriffe oder

7 Erwigungsgrund 8 der VO 2015/2120/EU verweist dazu auf die allgemeinen Grundsitze des Uni-
onsrecht, wonach vergleichbare Situationen nicht unterschiedlich und unterschiedliche Situationen
nicht gleich zu behandeln seien, es sei denn dies sei objektiv gerechtfertigt.

%8 GEREK BoR (16) 127 v. 30.8.2016, Ziffer 57 verweist dazu auf BoR (11) 53 S. 18.

% So: Klement, EuR 2017, 532, 548.

" Erwidgungsgrund 9 der VO (EU) 2015/2120; Werkmeister/Hermstriiwer, CR, 2015, 570, 572.

"' Vgl. dazu und dem Folgenden: Art. Abs. 3 UAbs. 3 der VO (EU) 2015/2120.
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die Verbreitung von Schadsoftware sichergestellt werden.”? Letztlich ist Verkehrs-
management auch zuléssig, um eine drohende Netziiberlastung zu verhindern oder
einer auBBergewohnlichen oder voriibergehenden Netziiberlastung zu begegnen (lit.
¢). Eine drohende Netziiberlastung ist nach Erwdgungsgrund 15 gegeben, wenn sich
die Uberlastung abzeichnet. Entsprechende MaBnahmen sind nur zulissig, sofern
sie zeitweilig oder unter auBergewohnlichen Umstinden erfolgen. Zeitweilige
Uberlastungen sind vor allem im Mobilfunk denkbar, wenn sich beispielsweise we-
gen eines GrofBereignisses eine ungewoOhnlich hohe Anzahl von Endgerdten in das

t.73

Netz eines Sendemasts einwidhlt.’” Diese Ausnahmen sollen einer strengen Ausle-

gung unterliegen.”

Nach Art. 3 Abs. 5 EUNNVO ist es den ISP auch erlaubt, ,,andere Dienste* anzu-
bieten, solange eine Optimierung aus Qualitdtsgriinden erforderlich ist, die Netzka-
pazitét ausreicht und kein Nachteil fiir die Verfiigbarkeit oder Qualitit des ,,norma-
len* Internet besteht. Damit wird die Zulissigkeit sog. ,,Spezialdienste* geregelt.”
Aus der Formulierung, dass diese anderen Dienste nur angeboten werden sollen,
wenn die Netzkapazitit ausreicht, um sie zusétzlich zu den bereitgestellten Inter-
netzugangsdiensten zu erbringen, ’® lisst sich schlieBen, dass die Spezialdienste ei-
nem ,,technisch geschlossenen Bereich des Internet zugeordnet* werden.”” Gleich-

zeitig soll ein ausreichender Netzausbau sichergestellt werden.”

Neben diesen unmittelbaren Regeln zur Netzneutralitdt enthélt die EUNNVO in ih-
rem Art. 4 Transparenzvorschriften fiir die ISP, die zu den Bestimmungen der
Richtlinie 2002/22/EG hinzutreten.”” Damit soll sichergestellt werden, dass die
Endnutzer sachkundige Entscheidungen treffen konnen.®® Hierin kommt das ur-
spriinglich von der Kommission verfolgte Prinzip der Regulierung durch Wettbe-

werb zum Ausdruck.?!

Letztlich verpflichtet Art. 5 EUNNVO die nationalen Regulierungsbehdrden, in

Deutschland die Bundesnetzagentur, zur Uberwachung und Sicherstellung der

2 Erwigungsgrund 14 der VO (EU) 2015/2120.

3 Holznagel/Hartmann, in: Kops (Hrsg.), S. 177, 187.

4 Erwigungsgrund 11 der VO (EU) 2015/2120.

5 Dazu oben S. 3; zu den Begrifflichkeiten: Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 26.
76 Erwidgungsgrund 17 der VO (EU) 2015/2120.

7 Klement, EuR 2017, 532, 549.

8 GEREK BoR (16) 127 v. 30.8.2016, Ziffer 116.

" Holznagel/Hartmann, in: Kops (Hrsg.), S. 177, 187.

8 Erwdgungsgrund 18 der VO (EU) 2015/2120.

81 Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 24.
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Pflichten der ISP. Zu diesem Zwecke wird sie erméchtigt, Anforderungen an tech-
nische Merkmale, Mindestanforderungen an die Dienstqualitit und sonstige geeig-
nete und erforderliche MaBBnahmen fiir einen oder mehrere ISP festzulegen. Dabei
handelt es sich um eine ausgesprochen weite Erméchtigung, die insbesondere in
Kombination mit der Vielzahl an unbestimmten Rechtsbegriffen der Verordnung
und der grundsétzlichen Unabhéngigkeit und Weisungsfreiheit der Regulierungs-
behorden nach Art. 3 Abs. 2 S. 1, Abs. 3a S. 1 der Richtlinie 2002/21/EG, unter

demokratietheoretischen Gesichtspunkten durchaus problematisch erscheint.?

Zusammenfassend lésst sich feststellen, dass die EUNNVO auf der einen Seite zwar
umfassende Anforderungen an die Netzneutralitét stellt, andererseits aber weitge-
hende Einschrinkungsmdglichkeiten bereithlt.3? Keinesfalls schreibt sie den hier
vertretenen engen Begriff der Netzneutralitdt wortlich fest. In der Literatur wird
bisher einhellig die Unbestimmtheit der Verordnung kritisiert.®* Bevor im Folgen-
den die europa- und verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen ermittelt werden,
woran anschlieBend die EUNNVO gemessen wird, soll noch ein Blick auf einen
aktuellen Anwendungsfall der EUNNVO in Deutschland und die dazu ergangenen

Gerichtsentscheidungen geworfen werden.

III. Aktueller Anwendungsfall — ,,StreamOn*

1. Standpunkt der Bundesnetzagentur

Die Bundesnetzagentur verbot der Deutschen Telekom 2017 Teile ihres im Rahmen
von ,,StreamOn* angebotenen Zero-Rating-Dienstes fiir Audio- oder Video-
streaming bestimmter ,,Content-Partner*.%> Sie sah unter anderem in der grundsitz-
lichen Beschriankung der Dateniibertragungsrate auf 1,7 Mbit/s fiir Videos einen
Verstol3 gegen das Gebot zur Gleichbehandlung des Datenverkehrs (Art. 3 Abs. 3

82 Dazu unten S. 25 f.

8 Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 36; Rogge sicht gar das eigentliche Ziel der Netz-
neutralitiit in Form einer gleichberechtigten Ubertragung nicht in der VO enthalten, sondern erkennt
in ihr lediglich einen ,,Leitrahmen* fiir NetzwerkmanagementmafB3inahmen, vgl. Rogge, S. 148.

8 Osing, S. 89; Rogge, S. 143; Werkmeister/Hermstriiwer, CR, 2015, 570, 576; Klement, EuR 2017,
532, 560; Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 85.

85 Der Bescheid der BNetzA gegen das StreamOn der Telekom ist online abrufbar unter:
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunika-
tion/Unternehmen_ Institutionen/Netzneutralitaet/Entscheidung_zu StreamOn.pdf? blob=publi-
cation File&v=2 zuletzt abgerufen am: 30.12.2019. Das Zero Rating Angebot von Vodafone (,,Vo-
dafone Pass) wurde von der BNetzA zwar ebenfalls beanstandet, allerdings nicht wegen eines Ver-
stoBBes gegen die EUNNVO vgl. insoweit: https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/Te-
lekommunikation/Unternechmen_Institutionen/Anbieterpflichten/EURoaming/Vodafone-
Pass.pdf? _ blob=publicationFile&v=3 zuletzt abgerufen am: 30.12.2019.

12



EUNNVO), welcher auch nicht gerechtfertigt sei.®® Die Reduzierung galt fiir den
gesamten Videobereich, unabhéngig ob er von ,,Content-Partnern” stammte oder
nicht, und konnte durch die Endkunden deaktiviert werden, wobei dann eine An-
rechnung auf das Datenvolumen erfolgte. Die dagegen von der Telekom ergriffenen
Rechtsbehelfe blieben bisher ohne Erfolg. Sowohl das VG Koln als auch das OVG
Miinster hielten den Bescheid der Bundesnetzagentur im einstweiligen Rechts-
schutz fiir rechtméBig und ordneten eine aufschiebende Wirkung bereits aus diesem
Grund nicht an.?” Auch wenn im einstweiligen Rechtsschutz nur eine summarische
Priifung erfolgte,® ist mit einem anderen Ausgang in der Hauptsache nicht zu rech-

nen, denn beide Gerichte nahmen eine sehr umfangreiche Uberpriifung vor.

2. Verteidigung der Deutschen Telekom

Die Deutsche Telekom berief sich zuvorderst darauf, dass es sich bei der Beschrin-
kung der Ubertragungsgeschwindigkeit von Videos auf 1,7 Mbit/s um eine vertrag-
liche Vereinbarung im Sinne von Art. 3 Abs. 2 EUNNVO handle, die unproblema-
tisch sei. Hilfsweise brachte sie vor, dass es sich jedenfalls um eine angemessene
Verkehrsmanagementmalinahme geméf Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EUNNVO handle,
weil die Mallnahme zu einer optimalen Auslastung der vorhandenen Netzressour-
cen beitrage.? Zudem konne damit eine drohende Netziiberlastung verhindert wer-

den,”® was letztlich auf Art. 3 Abs. 3 UADbs. 3 lit c EUNNVO abzielt.

3. Entscheidung der Gerichte und eigene Bewertung

Beide Gerichte wiedersprechen den vorgebrachten Rechtsansichten der Deutschen
Telekom, indem sie lehrbuchartig anhand der Auslegungsmethoden des Europa-

rechts den Sachverhalt unter die Voraussetzungen der Verordnung subsumieren.

Zunichst stellen die Gerichte fest: allein der Umstand, wonach die Drosselung auf
einer Vereinbarung mit dem Endkunden beruht, fiihrt nicht dazu, dass kein Verstof3

gegen Art. 3 Abs. 3 EUNNVO vorliegt. Zu dieser Erkenntnis kommen sie durch

% Die ebenfalls enthaltene Beanstandung, dass die Regelung, welche vorsah, dass eine Anrechnung
der Daten im Ausland gleichwohl erfolge, gegen Art. 6a der VO (EU) 2017/920 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 17.05.2017 zur Anderung der VO (EU) 531/2012 in Bezug auf Vor-
schriften fiir GroSkunden-Roamingmaérkte (ABI. L 147/1) verstofe, ist vorliegend nicht von Belang.
8 Vgl. VG Kéln, CR 2019, 56 ff; OVG Miinster, BeckRS 2019, 14541. Der Rechtsstreit spielt sich
im einstweiligen Rechtsschutz ab, da § 137 Abs. 1 TKG den Entfall der aufschiebenden Wirkung
(§80 Abs. 1, 2 VWGO) anordnet.

8 Dazu allgemein aus neuerer Zeit: Heinemann, NVwZ 2019, 517 ff.

8 Vgl. die Zusammenfassung des Tatbestandes durch das OVG Miinster, BeckRS 2019, 14541 Rn.
3.

% Vgl. insoweit VG Kéln, MMR 2019, 197, 200.
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eine Analyse des Wortlauts, der keinen solchen Vorbehalt enthélt. Vor allem aber,
indem sie dem Telos und der Historie der EUNNVO das Best-Effort-Prinzip als ein
Funktionsprinzip im Sinne eines objektiven Gebots zugunsten sdmtlicher Internet-
nutzer entnehmen, auf dessen Schutz der einzelne End-User nicht wirksam durch
vertraglichen Ausschluss verzichten kann, da diese Abrede einem Vertrag zulasten
Dritter gleichkime.’! Dem ist insofern zuzustimmen, als jene Anbieter von Video-
streamingangeboten, die nicht zugleich ,,Content-Partner der Telekom sind,
gleichfalls der Drosselung unterliegen, ohne dass sie in irgendeiner Weise darauf
Einfluss hitten. Gegen die Annahme eines objektiven Gebots spricht auch nicht,
dass Art. 3 Abs. 1 EUNNVO als subjektives Recht zugunsten der Endverbraucher
ausgestaltet wurde. Denn wie aus Erwédgungsgrund 1 der Verordnung hervorgeht,
sollte durch sie gleichzeitig das Okosystem des Internets als Innovationsmotor ge-
schiitzt werden,”? wodurch der objektive Ansatz zum Ausdruck kommt. Noch deut-
licher wird dies durch die oben vorgenommene Trennung zwischen zugangs- und
tibermittlungsbezogener Netzneutralitit. Da die Drosselung im vorliegenden Fall
auf dem Teilgebiet der Videoinhalte erfolgt, liegt die vertragliche Vereinbarung
nicht im Bereich des generellen Internetzugangs (Art. 3 Abs. 1 EUNNVO), wo ge-
gebenenfalls Vereinbarungen zuldssig sind, sondern regelt die Modalititen der
Ubertragung einer bestimmten Verkehrskategorie (Art. 3 Abs. 3 EUNNVO), wo
solche Vereinbarungen gerade nicht mehr vorgesehen sind. Damit sind nach dem
systematischen Aufbau der EUNNVO Vereinbarungen von Datenvolumina oder
Geschwindigkeit im Allgemeinen zwar zuldssig, bezogen auf einzelne Verkehrska-

tegorien hingegen nicht.”

Folglich kommt es weiter auf die Frage an, ob es sich bei der Beschriankung der
Ubertragungsgeschwindigkeit auf 1,7 Mbit/s um eine angemessene Verkehrsma-
nagementmafinahme im Sinne von Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EUNNVO handelt. Um
als angemessen zu gelten, miissen die VerkehrsmanagementmafBBnahmen transpa-
rent, nichtdiskriminierend und verhdltnisméBig sein und diirfen nicht auf kommer-
ziellen Erwagungen beruhen (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 S. 2 EUNNVO). Das VG Koln
sieht, insofern unbeanstandet durch das OVG, letzteres als nicht gegeben an und

lasst bereits daran die Zuldssigkeit als angemessene Verkehrsmafinahme scheitern.

1 OVG Miinster, BeckRS 2019, 14541 Rn. 17 ff; VG K&In, CR 2019, 56, 57 ff; siehe auch: Kiikling,
K&R 2017, Editorial zu Heft 11; a.A. insoweit Fetzer, MMR 2017, 579, 582; Gerpott, K&R 2017,
677, 681.

%2 Vgl. auch: OVG Miinster, BeckRS 2019, 14541 Rn. 19.

9 OVG Miinster, BeckRS 2019, 14541 Rn. 24.
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Es stellt dabei die Regel auf, dass immer dann, wenn eine Differenzierung nicht
durch objektiv verschiedene Anforderungen an die technische Qualitit der Dienste
zu rechtfertigen ist, kommerzielle Erwiigungen anzunehmen seien.”* Diese Ausle-
gung fiihrt zwangsliufig dazu, dass eine Drosselung der Ubertragungsgeschwindig-
keit einzelner Verkehrskategorien nie eine angemessene Verkehrsmanagement-
mafBnahme im Sinne von Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 EUNNVO sein kann. Denn es
scheint nicht vorstellbar, dass ein Dienst als objektive Anforderung eine verlang-
samte Ubertragung voraussetzt. Damit konnen iiber diesen Unterabsatz allenfalls

Priorisierungen besonders qualititssensibler Dienste gerechtfertigt werden.

Letztlich kommt damit nur noch Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. ¢ EUNNVO als Recht-
fertigungsgrund in Betracht. Zu Recht lehnen dies die Gerichte ab. Zwar tragt die
Begriindung, wonach die Gefahr der Netziiberlastung erst durch die Einfiihrung des
Produkts ,,StreamOn‘ entsteht und deshalb nicht zugleich eine Drosselung einge-
fiihrt werden kann,”> nicht. Denn woher die Netziiberlastung stammt, kann fiir die
Zuldssigkeit der Managementmafinahmen nicht ausschlaggebend sein. Allerdings
greift Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. ¢ EUNNVO bei der zu Recht gewihlten engen
Auslegung als Ausnahmetatbestand schon deshalb nicht, weil die Verkehrsmanage-
mentmalBnahme nur fiir Videostreaming innerhalb von ,,StreamOn* - Vertrégen gilt
und damit nicht alle Verkehrsarten (alle Videos) gleichbehandelt werden. Bereits
der systematische Aufbau der Ausnahmetatbestinde und deren Ankniipfen an au-
Berhalb der einzelnen Vertragsbeziehung liegende Umstdnde (Zuldssigkeit durch
Rechtsakte untersagt, Schutz der Netzintegritit und vor Netziiberlastungen) spricht
fiir eine Auslegung, wonach die Ausnahmetatbestinde nur netziibergreifende Mal3-
nahmen unabhéngig von einzelnen Vertragsbeziehungen rechtfertigen konnen. Die
vorliegende Gestaltung der Deutschen Telekom sollte aber allenfalls zur Schonung
der vorhandenen Netzressourcen vor mit dem ,,StreamOn* Angebot moglicher-
weise einhergehendem erhohtem Datenverbrauch dienen, sodass eine Umgehung

des allgemeinen Verbots der Ungleichbehandlung vorliegt.”®

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass Zero-Rating-Angebote auch nach den

Entscheidungen des VG Koln sowie des OVG Miinster nicht generell mit der

% VG Ko6ln, MMR 2019, 197, 199 Rn. 56 a.E.

% So: VG Koln, MMR 2019, 197, 200 Rn. 62; unbeanstandet durch das OVG Miinster, BeckRS
2019, 14541 Rn. 42 f.

% OVG Miinster, BeckRS 2019, 14541 Rn. 43.
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EUNNVO unvereinbar sind, in ihren Einzelheiten aber genau gepriift werden miis-
sen. Ein von der Bundesnetzagentur bislang nicht beanstandeter Regelungsbestand-
teil des ,,StreamOn‘ Angebots ist beispielsweise die Beschrankung, dass die Frei-
stellung von der Datenanrechnung dann nicht gilt, wenn der Dienst mittels Tethe-
ring®’ {iber ein drittes Geriit abgerufen wird. Dies stellt sich zumindest hinsichtlich
der Endgeritefreiheit als nicht géinzlich unproblematisch dar.’® Die Gerichte heben
bei ihren Entscheidungen aber durchweg die Unbestimmtheit der Verordnung her-
vor.” Es ist daher zu begriien, wenn der EuGH aktuell im Rahmen von zwei Vor-
abentscheidungsersuchen'®’ Gelegenheit dazu hat, durch seine Urteile eine Kon-
kretisierung vorzunehmen und damit zu einer europaweit einheitlicheren Anwen-

dung der EUNNVO beitragen kann.

D. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Bevor zu den europarechtlichen Rahmenbedingungen iibergegangen wird, die vor
allem im Bereich der Regulierung immer wichtiger werden, '°! soll ein Blick in das
nationale Verfassungsrecht und dessen Anforderungen geworfen werden. Diese
sind trotz der mittlerweile erfolgten europarechtlichen Regelung nicht obsolet, da,
wie gezeigt, die EUNNVO nur die Internetzugangsanbieter auf Endkundenebene
erfasst.!? AuBerdem hat die EUNNVO der Vorbehaltejudikatur!® des BVerfG

standzuhalten.

Zunichst ist festzuhalten, dass das Grundgesetz keine allgemeinen Aussagen zu den
Anforderungen an das Wirtschaftssystem trifft.!* Es gibt weder vor, dass eine um-

fassende Regulierung zu erfolgen, noch dass eine solche moglichst zu unterbleiben

97 Beim Tethering wird die mobile Datenverbindung eines Mobiltelefons mittels eines PC’s 0.A.
genutzt. Das Smartphone fungiert dabei als eine Art Modem. Die Verbindung zwischen den Geréten
kann sowohl kabelgebunden als auch drahtlos erfolgen. Zum Ganzen néher: Schreiner, S. 161.

% Vgl. dazu: BoR (16) 127 v. 30.8.2016, Ziffer 27; Gerpott, K&R 2017, 677, 682 £; a.A. insoweit
zu einer vergleichbaren Regelung beim ,,Vodafone Pass“: LG Diisseldorf, MMR 2019, 626, 629.

? Vgl. z.B. VG Kéln, MMR 2019, 197, 199 Rn. 53.

100 vol, die Vorabentscheidungsersuchen des Fovarosi Torvényszék (Ungarn) vom 20. Dezember
2018 - C807/18- (ABI. C 139/23) und vom 23. Januar 2019 — C39/19 (ABI. C 139/31), wo unter
anderem die Frage aufgeworfen wird, ob Art. 3 Abs. 3 EUNNVO dahingehend auszulegen ist, dass
er eine objektive Gewihrleistung enthélt, in deren Abbedingung der Einzelne nicht wirksam einwil-
ligen kann.

191 Dazu nur: Schmidt-Preuf, in: Bien/Ludwigs, S.11, 13; Fischer, in: Kloepfer, S. 29, 31f.

192 In den GEREK Leitlinien wird explizit erwiihnt, dass die Zusammenschaltungsdienste von der
Regulierung ausgenommen sind, vgl. BoR (16) 127 v. 30.8.2016, Ziffern 5, 6, 50.

103 7ur Grundrechtskontrolle: BVerfGE 73, 339, 387; zur Ultra-vires- und Identitétskontrolle: BVer-
fGE 123, 267, 353 f.; zum ganzen eingehend: Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121, 123 ff.

104 H M. aber str. vgl. dazu allgemein: Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Art. 2 Rn. 76; BVerfGE 4, 7, 8
spricht von der wettbewerbspolitischen Neutralitdt des Grundgesetzes.
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hat.' Auch enthilt das Grundgesetz keine unmittelbaren Vorschriften zur Netz-
neutralitit.!° Die Notwendigkeit bzw. Zulissigkeit einer Regulierung muss viel-
mehr im Einzelfall anhand einzelner Gewahrleistungen, insbesondere der Grund-

rechte, beurteilt werden.

I. Art. 87f GG

Erster Ankniipfungspunkt fiir Regelungen zur Telekommunikation, worunter auch
das Internet als korperlose Ubermittlungsform mittels elektromagnetischer Signale
fallt,'%7 ist Art. 87f GG. Danach ist das eigenstiindige Erbringen von Telekommu-
nikationsdienstleistungen keine staatliche Aufgabe mehr.!% Der Staat hat sich viel-
mehr auf eine indirekte Gewiahrleistungsverantwortung als Teil der staatlichen Da-
seinsvorsorge zuriickgezogen.'® Art. 87f GG stellt deshalb ,,eine wesentliche Wei-

che zur Bestimmung der Modalititen der Kommunikationsverfassung (...) dar.«!°

Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG schreibt die Erbringung von Telekommunikationsdienst-
leistungen als privatwirtschaftliche Tétigkeiten durch die aus dem Sondervermdgen
Deutsche Bundespost hervorgegangenen Unternehmen und durch andere private
Anbieter vor. Aus diesem Gebot der Privatwirtschaftlichkeit!!! 1isst sich prima fa-
cie ein Vorrang der marktwirtschaftlichen Selbstregulierung ableiten.!'? Allerdings
muss der Absatz durch seine systematische Stellung im Zusammenhang mit Art.
87f Abs. 1 GG gesehen werden.'!® Dieser fordert flichendeckende, angemessene
und ausreichende Dienstleistungen. Er schreibt insofern eine generelle Infrastruk-
turgarantie und Uberwachungsverantwortung fiir den Telekommunikationssektor
sowie die kommunikationstechnischen Voraussetzungen fest.!!* Davon nicht er-
fasst sind nach ganz herrschender Auffassung Inhalte der Kommunikation, deren

Schutz den Grundrechten obliegt.!'®

Das Merkmal ,,angemessen‘ bezieht sich auf die Qualitit und den Preis der Dienst-

leistung.!'® Hier ist am ehesten eine Ankniipfung fiir eine Regulierung zugunsten

105 S0 auch Guggenberger, S. 228 1.

196 Bortnikov, S. 39.

107 Zur Subsumtion des Internet unter den Begriff Telekommunikation vgl. BVerfG (K), NJW 2016,
3508, Rn. 31 m.w.N.

198 Gersdorf, AfP 2011, 209, 212.

199 Windhorst, in: Sachs, Art. 87f Rn. 8; Kloepfer, AfP 2010, 120, 121.

110 Ziebarth, S. 167.

' BVerfGE 108, 169, 183 (zu Postdienstleistungen); Windhorst, in: Sachs, Art. 87f Rn. 22.
112 Guggenberger, S. 226.

113 BVerfGE 108, 370, 393 (zu Postdienstleistungen); Ziebarth, S. 169.

114 Vgl. Degenhart, in: Kloepfer, S. 67, 71.

115 Satt vieler: Gersdorf, in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 87f Rn. 13 m.w.N.

116 BReg, BT-Dr 12/7296, S. 10.
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der Netzneutralitdt denkbar. Allerdings bezeichnet Art. 87f Abs. 1 GG weder das
konkrete Ausmaf noch die Grenzen der staatlichen Intervention.!!” Er ist vielmehr
als Staatszielbestimmung zu verstehen, die dem Einzelnen keine einklagbaren
Rechte gewihren soll.!'® Wegen der weiten Fassung der Regelung lassen sich keine
konkreten und fassbaren Steuerungsinhalte fiir das einfache Recht zur Netzneutra-
litdt ableiten.!!” Art. 87f Abs. 1 GG schreibt damit nicht unmittelbar das Best-Ef-
fort-Prinzip vor, sondern verlangt lediglich eine angemessene Grundversorgung, '2°
welche nach den objektiven Bediirfnissen der Nutzer zu bestimmen ist.'?! Dem Ge-
setzgeber kommt ein weiter Gestaltungsspielraum zu, '>?> wobei er nicht auf ein Un-
termafBverbot beschriinkt ist.!?* Insbesondere gilt es die Versorgung der Biirgerin-
nen und Biirger mit Kommunikationsdienstleistungen so sicherzustellen, dass die
Realisierung ihrer Grundrechte und eine ausreichende Teilhabe am gesellschaftli-

chen Leben ermdglicht wird. '?*

Abschlieflend lisst sich feststellen: Art. 87f Abs. 2 GG fiihrt zundchst dazu, dass
sich die privaten ISP auf das Wettbewerbsprinzip berufen kdnnen und damit staat-
liche Eingriffe abwehren konnen.!'?® Dies findet allerdings seine Grenze in der Ge-
wihrleistungsverantwortung des Art. 87f Abs. 1 GG.!?® Vor diesem Hintergrund
steht Art. 87f GG einer Regulierung auch auf EU-Ebene nicht im Weg.

I1. Die Grundrechte
Die grundrechtliche Konstellation hinsichtlich der Netzneutralitét ist komplex. Mit
den ISP, den Content-Providern und den End-Usern sind drei Akteure in den Blick
zu nehmen. >’ Noch spannender wird die Sachlage durch den Umstand, dass einige
ISP selbst Inhalte anbieten und damit vertikal integriert sind.!?® Nicht betrachtet
werden sollen die Grundrechte des Personlichkeits- und Privatsphiarenschutzes
(etwa Art. 10 GG), die vor allem im Hinblick auf einzelne Verkehrsmanagement-

129

maBnahmen (DPI) betroffen sein konnen, “” aber fiir das Thema Netzneutralitit

17 Schneider, in: Kloepfer, S. 35, 41 f.

8 Windhorst, in: Sachs, Art. 87f Rn. 14.

119 Schneider, in: Kloepfer, S. 35, 43; Bortnikov, S. 65; Guggenberger, S. 228.
120 Bortnikov, S. 60 f; Greve, VR 2013, 109, 111.

121 'Vgl. Méstl, in: Maunz/Diirig, Art. 87f Rn. 72.

122 Greve, VR, 2013, 109, 111.

123 Degenhart, in: Kloepfer, S. 67, 74.

124 Méstl, in: Maunz/Diirig, Art. 87f Rn. 72.

125 So zumindest: Gersdorf, AfP 2011, 209, 212.

126 Ziebarth, S. 178

127 Degenhart, in: Kloepfer, S. 67, 68; Bdicker, in: Kloepfer, S.109, 112.
128 Rockenbach, S. 18.

129 Dazu niher: Brotnikov, S. 130 ff.; Ziebarth, S. 114 ff;
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nicht unmittelbar relevant sind, da sie lediglich die Frage der Art und Weise des
Managements betreffen. Zunidchst muss gekliart werden, inwieweit die nationalen
Grundrechte iiberhaupt relevant werden (1.). AnschlieBend sollen die Grundrechte
der ISP in den Blick genommen werden, da dort die iibliche Abwehrfunktion gegen
Regulierungen durch den Staat greift und damit ein leichterer Zugriff moglich ist
(2.). Darauffolgend wird das Augenmerk auf die Gewihrleistungen des Art. 5 GG
zugunsten sowohl der Content Provider als auch der End User gerichtet (3.). Dabei
ist neben der genauen Einordnung in die unterschiedlichen Schutzbereiche vor al-

lem die Frage nach der Bindung der ISP an die Grundrechte von Interesse.

1. Anwendbarkeit der nationalen Grundrechte

Bevor in eine Priifung der einzelnen Grundrechtspositionen eingestiegen werden
kann, muss zunéchst die Anwendbarkeit der nationalen Grundrechte angesprochen
werden. Die FEinzelheiten des Verhéltnisses von Unionsrecht zum nationalen Recht
sind umstritten und wiirden eine eigenstindige Abhandlung rechtfertigen, sodass
nur holzschnittartig darauf eingegangen werden kann.'*° Eine Priifung der
EUNNVO an den Gewihrleistungen des Grundgesetzes ist nicht selbstverstandlich.
SchlieBlich handelt es sich um einen Rechtsakt der Union, welcher vorrangig an
den Gewibhrleistungen der Grundrechtecharta zu messen ist.!*! Die nationalen
Grundrechte haben ihre Bedeutung allerdings nicht vollstindig verloren. Zum einen
hat das BVerfG eine Priifung von Unionsakten an den Grundrechten des Grundge-
setz nur so lange zuriickgenommen, wie die EU generell einen wirksamen Schutz
der Grundrechte gewéhrleistet, der jenem im Grundgesetz als unabdingbar gebote-
nen Grundrechtsschutz im Wesentlichen vergleichbar ist.!*? Zum anderen priift das
BVerfG innerstaatliches Recht auch dann primér anhand der Gewéhrleistungen der
deutschen Grundrechte, wenn es zur Durchfiihrung des Unionsrechts dient, von die-
sem aber nicht vollstindig determiniert ist.'** Letzteres diirfte im Anwendungsbe-
reich der EUNNVO im Hinblick auf Mafinahmen der BNetzA auf Grundlage von

Art. 5 Abs. 1 der Verordnung virulent werden. Im Ubrigen spielen die nationalen

130 Dazy im Uberblick: Ehlers, in: ders., § 14 Rn. 73 ff. m.w.N.

B! Insoweit stimmen EuGH und BVerfG iiberein. Gleiches wiirde gelten, wenn eine innerstaatliche
Rechtsvorschrift vorldge, welche eine Richtlinie in deutsches Recht umsetzt und kein Umsetzungs-
spielraum bestiinde, vgl. BVerfGE 118, 79, 95. Zum Ganzen eingehend: Ludwigs/Sikora, EWS
2016, 121, 122 ff.; Ludwigs, EuGRZ 2014, 273, 280 ff.

132 So jedenfalls die Solange II Formel des BVerfG (BVerfGE 73, 339), zu der es, nach einer Ab-
weichung im Maastricht Urteil (BVerfGE 89, 155) in der Bananenmarktentscheidung (BVerfGE
102, 147) wieder zuriickgekehrt ist.

133 Zuletzt: BVerfG, EuZW 2019, 1021, 1022 Rn. 42 ff.
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Gewihrleistungsgehalte der Verfassungsiiberlieferungen gemal3 Art. 53 Abs. 4 GR-
Charta fiir die Auslegung der Charta gegebenenfalls eine Rolle.

2. Die Grundrechtspositionen der Internetserviceprovider

Als einschldgige Grundrechte kommen vor allem Art. 12 und 14 GG in Betracht.

a) Die Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG
Die Berufsfreiheit schiitzt als einheitliches Grundrecht jede auf Dauer ausgerichtete
und nicht nur voriibergehende, der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage
dienenden Titigkeit.'** Der Betrieb der Netze, sowie die Vermittlung von Zugangs-
vertragen zum Internet, stellen eine solche Betitigung dar, sodass der sachliche
Schutzbereich unproblematisch eréffnet ist. Daneben erfasst Art. 12 Abs. 1 GG die
sogenannte Unternehmerfreiheit, also das Recht, ein Unternehmen frei zu griinden
und nach eigenen Vorstellungen zu fiihren,'*> sowie die Gewihrleistung der freien
Preisbildung. !*® Darunter lisst sich der Einsatz von NetzmanagementmaBnahmen
und damit einhergehende neue Preismodelle subsumieren. '’ Da es sich bei den ISP
um juristische Personen des Privatrechts handelt, muss das Grundrecht nach Art.
19 Abs. 3 GG seinem Wesen nach auf sie anwendbar sein. Weil die Berufsausiibung
gerade hdufig durch die Griindung juristischer Personen erfolgt und damit eine be-
sondere Nihe besteht, ist dies bei der Berufsfreiheit nach nahezu einhelliger Mei-
nung der Fall.!*® Problematisch konnte bei einzelnen ISP sein, dass sie als Nachfol-
geunternehmen der Deutschen Bundespost noch immer in Teilen in staatlicher
Hand sind.'* Die Grundrechtsfihigkeit wird aber ganz herrschend nicht mehr in
Frage gestellt, da gerade kein staatlich beherrschender Einfluss bei dem gemischt-

wirtschaftlichen Unternehmen mehr besteht. '4°

Schreibt der Staat den ISP vor, wie sie die Daten durch ihre Netze zu transportieren
und welche Transparenzvorschriften sie einzuhalten haben bzw. gibt er Anforde-

rungen bzgl. der Ausgestaltung des Angebots von Spezialdiensten, so stellt dies

134 Wieland, in: Dreier, Art. 12 Rn. 55ff. m.w.N.

135 BVerfGE 50, 290, 363.

136 BVerfGE 114, 196, 244; Ludwigs, NVwZ 2008, 954, 957; eine a.A. ordnet dies Art. 2 1 GG zu
vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Art. 2 Rn. 101 ff.

137 Guggenberger, S. 222; Ziebarth, S. 140.

138 Dazu: BVerfG, NVwZ 2010, 1212, 1214; Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 12 Rn. 106 f. m.w.N.;
eine Mindermeinung vertritt insoweit Rittsteig, in: AK GG, Art. 12 Rn. 158.

139 Dies betrifft die Deutsche Telekom, von der die BRD noch 31,9 % der Anteile hilt, vgl.
https://www.telekom.com/de/investor-relations/unternehmen/aktionaersstruktur, zuletzt abgerufen
am: 30.12.2019.

10 BVerfGE 115, 205, 227 f.; Méstl, in: Maunz/Diirig, Art. 87 f Rn. 52.
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Eingriffe mit einer objektiv berufsregelnden Tendenz!#! in Art. 12 Abs. 1 GG dar.
Jene erfolgen nach der Drei-Stufen-Lehre!#? auf unterster Ebene in Form von Be-
rufsausiibungsregelungen. Den ISP wird es weder rechtlich noch personlich un-
moglich gemacht, Telekommunikationsdienstleistungen zu erbringen.'*® Thnen

werden Vorgaben hinsichtlich der Art und Weise der Ausiibung gemacht.

Die Berufsfreiheit wird allerdings nicht schrankenlos gewéhrleistet, sondern steht
unter dem Vorbehalt des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG. Zur Rechtfertigung einer Berufs-
ausiibungsregelung bedarf es verniinftiger Erwiigungen des Allgemeinwohls.!'#*
Die Gewdhrleistung eines offenen Internets durch Regelungen zur Netzneutralitét
stellt eine solche verniinftige Erwdgung dar, was insbesondere durch die anschlie-
Bende Erdrterung der betroffenen Belange der Content-Provider und End-User
deutlich wird. In diesem Kontext ist {iberdies Art. 87f Abs. 1 GG zu beriicksichti-
gen, der eine weitergehende Sozialverpflichtung der Netzbetreiber festschreibt und

damit eine stiirkere Belastung durch den Gesetzgeber erméglicht. !+

b) Die Eigentumsfreiheit, Art. 14 GG
Neben der Berufsfreiheit konnte auch die Eigentumsfreiheit des Art. 14 Abs. 1 GG
fiir die ISP ins Feld gefiihrt werden. Die Abgrenzung erfolgt herkdmmlicherweise
danach, dass die Eigentumsfreiheit das bereits Erworbene schiitzt, wohingegen die
Berufsfreiheit die Erwerbsaussicht erfasst.!#6 Demnach konnten die bestehenden
Netze unter Art. 14 GG fallen. Unter den Eigentumsbegriff fallen alle vermdgens-
werten Rechte, die threm Inhaber von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet
sind, dass dieser die damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher
Entscheidung zu seinem privaten Nutzen ausiiben darf.!*” Netzneutralititsver-
pflichtungen verkiirzen zunichst die Nutzungsbefugnis der Netzeigentii-
mer. *8Aber auch das Nutzungsrecht der ISP als Internetzugangsanbieter und damit
Mieter der Netzinfrastruktur wird geschiitzt.'*® Der Schwerpunkt der Netzneutrali-

titsregeln liegt in der Regelung zur Zuldssigkeit von Netzmanagement und der

141 Zu diesem Kriterium: BVerfGE 113, 29, 48 m.w.N, dessen es aber wegen des klassischen Ein-
griffs nicht unbedingt bediirfte.

192 BVerfGE 7, 377, 405

143 Bortnikov, S. 85.

144 BVerfGE 7, 377, 405; Wieland, in: Dreier: Art. 12, Rn. 118.

5 Windhorst, in: Sachs, Art. 87 £ Rn. 16; Méstl, in: Maunz/Diirig, Art. 87 f Rn. 43.

146 BVerfGE 88, 388, 377; Wieland, in: Dreier, Art. 12 Rn. 181.

147 BVerfGE 115, 97, 110 £ BVerfGE 112, 93, 107 m.w.N.

18 Guggenberger, S. 222.

19 Vgl. Bortnikov, S. 94, der in FuBnote 625 auf BVerfGE 89, 1, 6f. bezugnimmit.
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Frage, ob dies als Geschéftspraxis zuldssig ist oder nicht, auch wenn das Nutzungs-
recht mitbetroffen ist.!>° Das BVerfG ist in jiingster Zeit in einzelnen Entscheidun-
gen dazu ilibergegangen, bei mehreren einschldgigen Grundrechten mit derselben
Schutzrichtung eine Schutzverstirkung anzunehmen, ! was zwar nicht unumstrit-

ten ist, 2

vorliegend aber zu einer hinreichenden Beriicksichtigung der Wertungen
von Art. 14 GG fiihrt. Im Ubrigen ist zu beachten, dass das Eigentum ebenfalls einer
Schrankenregelung unterliegt, die bereits explizit eine Sozialbindung in Art. 14
Abs. 2 GG vorsieht. Aus dem oben Gesagten und den folgenden Erlduterungen ldsst
sich gar iiber eine gesteigerte Sozialbindung der ISP nachdenken, !>* sodass sich der
Nutzen einer Berufung auf Art. 14 GG in abwehrrechtlicher Hinsicht fiir die ISP in

Grenzen hélt.

¢) Zwischenergebnis
Staatliche Regulierung zur Netzneutralitdt muss sich grundsétzlich an den Grund-
rechten der ISP messen lassen. Da vorliegend eine europarechtliche Normierung
erfolgte, schwindet, wie oben ausgefiihrt, die Bedeutung der nationalen Grund-
rechte. Weder mit Blick auf die Berufsfreiheit noch die Eigentumsgarantie diirfte
ein generelles Schutzdefizit vorliegen, sodass der Solange II-Vorbehalt nicht aktu-
alisiert wird. Dariliber hinaus scheint die EUNNVO, selbst wenn sie an nationalen
Grundrechten zu messen wire, nicht als unverhéltnismafBig. SchlieBlich schreibt die
Verordnung gerade keine strikte Netzneutralitdt vor, sondern beschrinkt sich auf
ein Diskriminierungsverbot. Auflerdem sind angemessene Netzmanagementmal-
nahmen zuldssig und auch das Angebot von Spezialdiensten wird nicht generell
untersagt. Das BVerfG sieht es dariiber hinaus als erwiesen an, dass eingetretene
Fehlentwicklungen auf dem medienrechtlichen Feld nur noch schwer umkehrbar
sind,'>* was fiir einen erweiterten Handlungsspielraum des Gesetzgebers und fiir

die Zulassigkeit von RegulierungsmalBBnahmen spricht.

130 Jikel, S. 48ff.

1517 B.: BVerfGE 113, 29, 48 ff.; BVerfGE 104, 337, 347; BVerfGE 101, 361, 386; BVerfGE 91,
346, 356; BVerfGE 90, 255, 259; 82, 236, 258.

152 Eine Ubersicht mit weiteren Nachweisen bietet: Hofinann, AGR 2008, 523 ff.

153 Ludwigs, NVwZ 2008, 954, 958; Schlauri, S. 127.

154 BVerfGE 119, 181, 217; BVerfGE 121, 30, 52 m.w.N.
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3. Die Grundrechtspositionen der Content Provider und End-User
Anders als bei den Grundrechten der ISP stellt sich die Lage bei den Content-Pro-
vidern und End-Usern weniger eindeutig dar. Zum einen ist bereits die genaue Ein-
ordnung in einen grundrechtlichen Schutzbereich umstritten. Zum anderen wird
durch das Netzwerkmanagement der ISP potentiell von privaten Unternehmen in
die Grundrechtspositionen eingegriffen. Es stellt sich mithin die Frage, inwieweit
eine Bindung der ISP angenommen werden kann bzw. ob und in welchem Umfang

der Staat durch Schutzpflichten zum Handeln aufgefordert ist.

a) Einordnung in einen Schutzbereich von Art. 5 GG
Einigkeit besteht dahingehend, dass die Tétigkeiten der Content-Provider und End-
User nicht ohne grundrechtlichen Schutz sind.!>®> Wie dieser auszusehen hat und
durch welche Verfassungsbestimmung er konkret vermittelt wird, ist streitig. !¢ Das
Meinungsspektrum deckt alle mdglichen Teilaspekte von Art. 5 GG ab und lédsst

sich in zwei Hauptstromungen differenzieren.

Ein Ansatz subsumiert die Tétigkeit der Content-Provider unter die Medienfreihei-
ten des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, wohingegen die andere Stromung eine Zuordnung
zur Meinungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG vornimmt. Diese Standpunkte
orientieren sich zunichst an der herkdmmlichen Abgrenzung, ob eine Individual-
oder Massenkommunikation stattfindet.!>” Bereits an dieser Unterscheidung wird
deutlich, dass eine Zuordnung des Internets als Ganzes nicht moglich ist.!>® So fin-
det beispielsweise der E-Mail-Verkehr regelméfig zwischen zwei Individuen statt,
wohingegen Nachrichtenportale um eine moglichst breite Wirkung bemiiht sind.
Daneben existiert eine Vielzahl von Mischformen wie etwa Social-Media-Plattfor-
men. Nahezu einhellig wird der bloBe Abruf von allgemeinzugénglichen Informa-
tionen durch die End-User unter die Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs.
2 GG gefasst.'>” Wobei auch diese Zuordnung an ihre Grenzen stot, da im Internet
,.der Rollenwechsel vom Rezipienten hin zum Kommunikator* typisch ist.'®® Aus
diesem Grund pléddieren einige Stimmen flir die Neuschopfung einer ,,Internet-

dienstefreiheit™ als weitere Medienfreiheit, wobei als Unterscheidungskriterium zur

155 Vgl. nur: Guggenberger, S. 209; Bortnikov, S. 58; Ziebarth, S. 123; Koreng, CR 2009, 758, 759
f.; Greve, VR 2013, 109, 111; Holznagel, AfP 2011, 532, 534; Degenhart, CR 2011, 231,232; a.A.:
Koenig/Fechter, K&R 2011, 76 unter der Annahme eines nichtdiskriminierenden Transports.

156 Degenhart, CR 2011, 231, 232.

57 Bortnikov, S. 51 f., m.w.N.

158 Ziebarth, S. 86.

159 Holznagel, AfP 2011, 532, 534, Ziebarth, S. 83.

160 Holznagel/Schumacher, in: Kloepfer, S. 47, 55.
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Rundfunkfreiheit auf die Linearitit des Dienstes abgestellt wird. Danach wiirden

alle nicht-linearen Dienste der neuen Internetdienstefreiheit unterstellt.'¢!

Gegen
eine solche Neuschopfung sprechen indes schon der fragliche Mehrwert, sowie sys-
tematische Bedenken und der abschlieBende Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG.!6
AuBlerdem handelt es sich beim Internet nicht um ein Kommunikationsmedium,
sondern um eine technische Infrastruktur zur Verbreitung von Kommunikation.'%3
Ihm kommt damit allenfalls eine der Kommunikation dienende Funktion zu, dhn-

t, 164

lich wie dies bei den Pressegrossisten fiir die Pressefreiheit der Fall is wobei

anders als dort eine Vielzahl unterschiedlicher Kommunikationsformen existiert.'®

Nur vereinzelt wird eine Einordnung in die Rundfunkfreiheit vertreten.'®® Dafiir
spriache das fiir die bisherige Abgrenzung zur Pressefreiheit verwendete Kriterium
des technischen Ubertragungswegs. '®” Allerdings greift diese Betrachtung zu kurz
und geht an der Realitét des Internets vorbei, indem sie die Art und Weise der dar-

gebotenen Inhalte nicht berticksichtigt.

Andere wiederum wollen den Pressebegriff von seiner bisherigen Verkniipfung als
Druckerzeugnis'®® 16sen und technologieneutral verstehen.!'®® Diese Ansicht iiber-
zeugt insofern, als dass sie einen einheitlichen Schutzumfang fiir publizistische In-
halte gewéhrt, unabhéngig davon, ob sie in einem Printmedium abgedruckt oder

virtuell am Bildschirm gelesen wird.

Wegen der auftretenden Schwierigkeiten der Einordnung sieht ein Teil des Schrift-
tums die allgemeine Meinungsfreiheit fiir einschligig an,'’® wobei andere allge-
mein auf Art. 5 Abs. 1 GG als einheitliches Grundrecht abstellen und damit eine
Anniherung an Art. 11 GR-Charta suchen.!”!

Fiir und gegen jede Position lassen sich, wie gezeigt, gute Argumente finden. Letzt-
lich stimmen sie im Ergebnis darin iiberein, dass simtliche wertenden Inhalte des

Internets sowie deren Verbreitung von den Garantien des Art. 5 Abs. 1 GG umfasst

161 Holznagel, AfP 2011, 532, 534 {.; ders./Schumacher, in: Kloeper, S. 47, 58 f.

162 Degenhart in: Kloepfer, S. 67, 72; ders., CR 2011, 231, 236; Guggenberger, S. 204.
163 Bortnikov, S. 52; Degenhart, CR 2011, 231, 234.

164 Kloepfer, AfP 2010, 120, 122 1.

165 Vgl. Jikel, S. 47 {f.; Degenhart in: Kloepfer, S. 67, 78.

166 So: Stern, Staatsrecht IV/1, S. 1673 m.w.N.

167 Dazu: Bethge, in: Sachs, Art 5 Rn. 90a.

168 Vol BVerfGE 66, 116, 134.

19 Fiedler, AfP 2011, 15 ff; fiir Inhalte, die dem Printexemplar entsprechen auch: Degenhart in:
Kloepfer, S. 67, 75 f.; Degenhart, CR 2011, 231, 234.

170 Briiggemann, CR 2013, 565, 570; Degenhart, CR 2011, 231, 234.

71 Greve, VR 2013, 109, 111; Bortnikov, S. 58; Guggenberger, S. 204 m.w.N.
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sind.'”? Viele sehen auch die kommunikative Chancengleichheit als wesentliches
Element, das fiir die Netzneutralitiit in Stellung gebracht werden kann.!”> Durch
Netzwerkmanagement kann damit in vielfacher Weise in den Gewéhrleistungsge-
halt eingegriffen werden.!”* Werden meinungsrelevante Inhalte komplett blockiert,
ist dies wohl am deutlichsten.!”®> Aber auch durch die gezielte Verlangsamung hat
der AuBernde keinen Einfluss mehr auf die konkreten Umstinde, unter denen er
seine Meinung abgibt.!”® Das Angebot kostenpflichtiger Spezialdienste stellt fiir
Endkunden nur einen Eingriff in die Informationsfreiheit dar, wenn sie ,,wegen ih-
rer [Preishohe] objektiv dazu geeignet wiren, nutzungswillige Interessenten von

der Information aus bestimmten Quellen fernzuhalten.«!”’

Letztlich erscheint es am zielfiihrendsten, den jeweiligen Einzelfall unter die beste-
henden Schutzbereiche zu subsumieren. Nur so kann den spezifischen Besonder-
heiten jeweils Rechnung getragen werden ohne die bestehende Dogmatik zu Art. 5

GG aufzusprengen.

b) Bindung der Internetserviceprovider
Konnen sich nun die Content-Provider und End-User grundsétzlich auf die Gewéhr-
leistungen des Art. 5 GG berufen, so ist immer noch nicht geklért, ob dies auch im
Verhiltnis zu den ISP moglich ist. SchlieBlich handelt es sich dabei um Private. In
der deutschen Grundrechtsdogmatik nimmt die weit iiberwiegende Auffassung an,
dass zwischen Privaten, bis auf wenige Ausnahmen (insb. Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG),
keine unmittelbare Grundrechtsbindung herrscht.!”® Auch fiir die Deutsche Tele-
kom, die nur zu rund 30 % in staatlicher Hand ist,'”” kann keine unmittelbare
Grundrechtsbindung angenommen werden, da nicht von einer staatlichen Beherr-
schung ausgegangen werden kann.'®® Damit kommt nur eine mittelbare Grund-

rechtsbindung in Betracht. In seinem Fraport Urteil'®! hat das BVerfG in einem

172 Guggenberger, S. 209; Bortnikov, S. 55 ff.; im Ergebnis auch: Ziebarth, S.114.

'3 Holznagel/Hartmann, in: Kops (Hrsg.), S. 177, 183; Bortnikov, S. 47; Ziebarth, S. 67; Holzna-
gel/Schumacher, in: Kloepfer, S.47, 63.

174 A.A. Koenig/Fechtner, K&R 2011, 76 ff. aber unter der Annahme eines nichtdiskriminierenden
Transports.

175 Bortnikov, S. 80 ff.

176 Holznagel/Schumacher, in: Kloepfer, S.47, 54.

177 BVerfG, NJW 2000, 649, 649; Bortnikov, S. 111.

178 Dreier, in: ders., Allgemeine Grundrechtslehren Rn. 98.

179 Siehe Fn. 139.

180 BVerfGE 128, 226, 246 f.

181 BVerfGE 128, 226 ff.
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obiter dictum zur Reichweite der mittelbaren Grundrechtsbindung von Telekom-
munikationsunternehmen Stellung genommen. Danach komme fiir den Schutz der
Kommunikation eine mittelbare Grundrechtsbindung Privater einer Grundrechts-
bindung des Staates nahe oder auch gleich, wenn sie die Rahmenbedingungen 61-
fentlicher Kommunikation selbst iibernehmen und damit in die Funktion eintreten,
die friiher dem Staat als Aufgabe der Daseinsvorsorge zugewiesen war.'*? In seiner
Folgejudikatur leitete das BVerfG unter Betonung der nur mittelbaren Grundrechts-
bindung Privater aus Art. 3 Abs. 1 GG in spezifischen Konstellationen der unglei-
chen Machtverteilung, in Kombination mit einer hohen gesellschaftlichen Bedeu-
tung des vermittelten Vertragsverhéltnisses, gleichheitsrechtliche Anforderungen
an Privatrechtsverhiltnisse ab.!®*> Mit diesem deutlichen Fingerzeig diirfte klar sein,
dass sich die ISP nicht mit dem Verweis auf die privatrechtliche Natur ihrer Tétig-
keit aus der Verantwortung ziehen kdnnen, sondern den Grundrechtspositionen der
Content-Provider und End-User im Rahmen der Gewihrleistung von Internetzu-

gangsdiensten hinreichend Rechnung tragen miissen.

III.  Probleme mit dem Demokratieprinzip
Nach Art. 5 Abs. 1 EUNNVO haben die nationalen Regulierungsbehdrden die Ein-
haltung der Vorgaben der Verordnung zu iiberwachen und die kontinuierliche Ver-
fiigbarkeit von nichtdiskriminierenden Internetzugangsdiensten zu fordern. Hierfiir
werden sie ermichtigt, Anforderungen an technische Merkmale, Mindestanforde-
rungen an die Dienstqualitit und sonstige geeignete und erforderliche MaBBnahmen
vorzuschreiben. Namentlich Jan Henrik Klement sieht darin einen hochst proble-
matischen Teil der Verordnung.'3* Die weitreichende Ermichtigung, in Kombina-
tion mit einer Vielzahl an unbestimmten Rechtsbegriffen und der besonders unab-
hingigen und weisungsfreien Stellung der Bundesnetzagentur'®* vor Einflussnah-
men durch die Politik nach Art. 3 Abs. 3a S. 1 der RL 2002/21/EG, siecht er als

Versto gegen das Demokratieprinzip,'®® womit der Identititsvorbehalt des

132 BVerfGE 128, 226, 249 f.

183 BVerfGE 148, 267, 283 f. (Bindung von Stadionbetreibern); im Bereich des Internets bezeichnete
das BVerfG zuletzt im einstweiligen Rechtsschutz zwar eine Grundrechtsbindung von Facebook als
ungeklirte und schwerwiegende Rechtsfrage, zitierte aber gleichwohl die einschldgige Rspr. zur
mittelbaren Drittwirkung (ohne die Fraport-Entscheidung) und ordnete eine einstweilige Verfiigung
an. Vgl. BVerfG, B. v. 22.5.2019 — 1 BvQ 42/19 = NVwZ 2019, 959 ff. Zuletzt wurde die Fraport-
Entscheidung und ihre Bedeutung fiir die Reichweite der mittelbaren Bindung fiir Private in der
Entscheidung ,,Recht auf Vergessen I vom BVerfG wieder aufgegriffen. Vgl. BVerfG, EuZW
2019, 1021, 1028 Ran. 88.

184 Klement, EuR 2017, 532, 550 ff.

185 Zu dieser Stellung der BNetzA eingehend: Ludwigs, Die Verwaltung 44 (2011), 41 ff.

18 Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 117ff.
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BVerfG aus Art. 23 Abs. 1 S. 31,V.m. Art. 79 Abs. 3 GG aktiviert werden konnte.
Dem ist insofern zuzustimmen, als die Ministerialfreiheit der Regulierungsbehorde
dem traditionellen Verstindnis des BVerfG zuwiderlauft, das bisher fiir die demo-
kratische Legitimation im Wesentlichen auf die personelle sowie sachlich-inhaltli-
che Legitimation abstellt.'®” Die personelle Legitimation erfolgt {iber das Prisidium
der Bundesnetzagentur, das gemdl3 § 3 Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 BNetzAG von der
Bundesregierung benannt und vom Bundesprisidenten ernannt wird. Ludwigs sieht
darin eine besonders tragfiahige Legitimationskette, die allerdings nicht zur Kom-
pensation der sachlich-inhaltlichen Legitimationsliicke durch die ministerielle Wei-
sungsfreiheit geniigt.'®® Er fordert deshalb eine verstirkte parlamentarische Kon-
trolle.'® Nicht zulissig diirfte es sein, die unbestimmten Rechtsbegriffe der
EUNNVO durch nationales Recht zu konkretisieren.!”® Auch eine sachlich-inhalt-
liche Legitimation iiber den europdischen Regulierungsverbund mag nicht gelin-
gen. So hat das GEREK zwar gem. Art. 5 Abs. 3 EUNNVO Leitlinien zu erlassen,

denen die Regulierungsbehdrden ,,weitestgehend Rechnung*!?!

zu tragen haben,
und die nationalen Regulierer haben der Kommission und dem GEREK jéhrlich
Berichte zu iibermitteln. Allerdings setzt sich das GEREK aus Vertretern der nati-
onalen Regulierungsbehorden sowie der Kommission zusammen, die jedoch nur als
Beobachterin an den Sitzungen teilnimmt.!*?> LieBe man dies als Legitimation ge-
niligen, wiirde man zirkelschliissig vorgehen. Dann wiirden sich die Vertreter der
BNetzA selbst legitimieren. Eine groBziigigere Auslegung kommt auch nicht we-
gen der Entwicklungsdynamik im Technikrecht in Betracht,'>® da es sich bei der
Entscheidung fiir oder gegen Netzneutralitit um eine grundlegende Richtungsent-
scheidung handelt.!”* In diesem Zusammenhang scheinen auch unter dem Blick-
winkel der Wesentlichkeitstheorie Bedenken zu bestehen. Wie gezeigt, weist das
Thema Netzneutralitdt eine hohe Grundrechtssensibilitit auf. Damit und mit der

hohen Bedeutung der Materie fiir das Volk als Souverin, sind beide typische Fak-

toren genannt, die flir eine Regelung durch einen unmittelbar legitimierten Korper

187 BVerfGE 93, 37, 67 f; BVerfGE 107, 59, 87f.

188 Ludwigs, Die Verwaltung 44 (2011), 41, 50 f.

189 Ludwigs, Die Verwaltung 44 (2011), 41, 52.

190 Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 18.
91 Erwégungsgrund 19 der VO (EU) 2015/2120.

192 Art. 4 Abs. 2 UAbs. 5 VO (EG) 1211/2009.

193 Spief3/Ufer, MMR 2015, 91, 91.

194 S0 zurecht: Klement, EuR, 2017, 532, 559.
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sprechen.!'®® Es spricht folglich einiges dafiir, dass ein VerstoB gegen das Demo-
kratieprinzip vorliegt, auch wenn das BVerfG keinen Gleichlauf zwischen verfas-
sungsrechtlichen und unionsrechtlichen Anforderungen an die demokratische Kon-
trolle fordert.!”® Damit scheint es nicht ausgeschlossen, dass bei einer etwaigen ver-
fassungsrechtlichen Uberpriifung das BVerfG den Identititsvorbehalt aus Art. 23
Abs. 1 S. 3 1.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG aktiviert. SchlieBlich sieht es das Demokra-
tieprinzip als Teil der integrationsfesten Verfassungsidentitit. Bei der Abschwé-
chung der demokratischen Legitimationskette von Behorden handelt es sich auch
um eine ,,Strukturveranderung [...] im staatsorganisationsrechtlichen Gefiige*, die
nicht unerheblich ist.'”” Allerdings ist zu bedenken, dass die Weisungsfreiheit der
Bundesnetzagentur bereits seit einiger Zeit besteht. Dieser Umstand und die ergan-
gene Entscheidung zur Bankenunion, machen eine Beanstandung durch das
BVerfG nicht unbedingt wahrscheinlich, trotz der aus Sicht des Demokratiegebots
prekiren Lage.!”® SchlieBlich waren dort mit der haushaltspolitischen Gesamtver-
antwortung und dem Budgetrecht des Parlaments zwei in der Rechtsprechung des
BVerfG als ,,unverfiigbarer Teil des grundgesetzlichen Demokratieprinzips“!'®® be-
zeichnete und damit als besonders gewichtig eingeordnete Positionen tangiert, und
dennoch wurde ein Versto3 gegen den Identititsvorbehalt verneint. Es kann letzt-
lich nur ein geringer Trost sein, dass die Bundesnetzagentur duflerst behutsam und

im Dialog mit den betroffenen Unternehmen vorgeht.>*

Dartiber hinaus legt Klement die Erméchtigung zum Erlass von Anforderungen ge-
geniiber mehreren ISP als Erlaubnis zur abstrakt-generellen Regelungssetzung und
damit als eine Umgehung von Art. 80 GG aus.?’! Dem ist entgegenzutreten. Zwar
kann es nach den Leitlinien des GEREK in Ausnahmefiéllen auch notig sein, An-

forderungen generell gegeniiber allen ISP zu erlassen.?%? Das fiihrt aber nicht zwin-

195 Zur Wesentlichkeitstheorie vgl. nur: BVerfGE 49, 89 ff.

196 Vgl. dazu: BVerfG, NJW 2019, 3204, 3207, Rn. 125.

97 Vgl. BVerfG, NJW 2016, 2473, 2475, Rn. 121; BVerfG, NJW 2019, 3204, 3207, Rn. 124.

198 BVerfG, NJW 2019, 3204, 3208, Rn. 138. Wobei zu beachten ist, dass es sich im entschiedenen
Fall um eine unabhingige Einrichtung und Stelle der Europdischen Union handelte. Inwieweit das
Ergebnis auf die BNetzA als nationale Behorde iibertragen werden kann erscheint fraglich. Jeden-
falls steht fest, dass es eines Mindestmalles an effektiver demokratischer Legitimation trotz europa-
rechtlicher Determination bedarf. Hinsichtlich der Ausgestaltung im Einzelfall besteht wohl ein ge-
wisser Spielraum.

199 BVerfG, NJW 2019, 3204, 3206, Rn. 123 unter Verweis auf: BVerfGE 123, 267, 359; 129, 124,
177; 132, 195, 239; 135, 317, 399 f.; 142, 123, 195; 146, 216, 253 f.

200 So: Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 118.

201 Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 113; Klement, EuR 2017, 532, 553 ff.

202 GEREK, BoR (16) 127 v. 30.8.2016, Ziffer 180.
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gend zu einer Einordnung als Rechtsverordnung. Vielmehr diirfte darin eine Allge-
meinverfiigung i.S.v. § 35 S.2 VWVIG zu sehen sein.??® Der Adressatenkreis kann
mit den ISP, an die auch die Bekanntgabe erfolgt, als hinreichend bestimmt ange-
sehen werden.?** Der BGH hat, insofern vergleichbar, die Festlegung allgemeiner
Bedingungen und Methoden fiir Netzanschluss und -zugang nach § 29 EnWG als
Allgemeinverfiigung qualifiziert.?* In der Regelung einer bestimmten Qualititsan-
forderung fiir das Internet ist die notwendige Konkretisierung zu sehen, um nicht

von einer abstrakt-generellen Regelung ausgehen zu miissen.

IV. Zwischenergebnis
Trotz der grundrechtssensiblen Thematik lassen sich aus dem Grundgesetz keine
konkreten Vorgaben fiir oder gegen die Netzneutralitdt ableiten. Angesichts der
Weite der Regelungen diirfte die EUNNVO jedenfalls kein unverhaltnisméBiger
Eingriff in Art. 12 und 14 GG darstellen. Auch den Anforderungen von Art. 5 GG
diirfte wegen der Einschitzungsprarogative des Gesetzgebers Geniige getan sein.
Entscheidend diirfte dafiir die Festschreibung der Zugangsneutralitit ins Gewicht
fallen. Hinsichtlich des Demokratieprinzips bestehen allerdings wegen der Kombi-
nation einer Vielzahl an unbestimmten Rechtsbegriffen und der Unabhingigkeit der

Regulierungsbehorde verfassungsrechtliche Bedenken.

E. Europarechtliche Rahmenbedingungen

Beim Erlass der EUNNVO als Sekundérrecht hat der européische Verordnungsge-
ber die allgemeinen europarechtlichen Rahmenbedingungen zu beachten.?°® Dazu
zahlt insbesondere der EUV, AEUV sowie die Grundrechtecharta (GR-Charta). In
der folgenden Betrachtung sollen die Anforderungen der EMRK unberiicksichtigt
bleiben und eine Beschriankung auf das Europarecht im engeren Sinne erfolgen, da
wegen des engen Gleichlaufs der Gewahrleistungen von EMRK und GR-Charta

kein weiterer Erkenntnisgewinn zu erwarten ist.??’

Es stellt sich die Frage, ob sich aus dem Primérrecht Anforderungen an die Ausge-
staltung der Netzneutralitét herleiten lassen und inwieweit die Verordnung diesen

gerecht wird. Dies konnte insbesondere deshalb interessant sein, da die EUNNVO

203 So: Werkmeister/Hermstriiwer, CR 2015, 570, 574.

204 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, §35 Rn. 28.

205 BGH, NVwZ 2009, 195, 195 Rn. 8ff.

206 EuGH, Rs. C-51/93, Slg. 1994, 1-3879, Rn. 11 — Meyhui.
207 So auch: Guggenberger, S. 189.
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gerade hinter der hier vertretenen strengen Auffassung der Definition von Netz-
neutralitdt zuriickbleibt. Aulerdem sind Sekundérrechtsakte nach der Rechtspre-
chung des EuGH im Lichte des Primirrechts auszulegen,?* sodass aus der Klirung
der europarechtlichen Rahmenbedingungen Auslegungshilfen fiir die unbestimm-

ten Rechtsbegriffe der EUNNVO ermittelt werden konnen.

I. Die Grundfreiheiten
Durch die Heranziehung von Art. 114 AEUV als Kompetenznorm fiir den Erlass
der EUNNVO macht der europdische Gesetzgeber deutlich, dass er dem Thema
Netzneutralitit eine Bedeutung flir den Binnenmarkt und Potential fiir dessen Be-
eintrachtigung beimisst. Durch seine technische Konzeption ist dem Internet ein
grenziiberschreitender Bezug praktisch inhdrent.?”® Datenpakete kdnnen, auch
wenn sowohl Server als auch Client in einem Land sitzen, quer durch Europa ge-
schickt werden, bevor sie ihr Ziel erreichen. Zunéchst besteht die Moglichkeit, dass
europarechtliche oder mitgliedstaatliche Regelungen zur Netzneutralitit Versto3e
gegen die Grundfreiheiten der ISP bedeuten. Durch Netzwerkmanagementmalinah-
men der ISP werden gegebenenfalls Inhalte, Anwendungen oder Dienste von Con-
tent-Providern behindert oder ausgeschlossen, sodass es auch dadurch zu Beschrén-

kungen des Binnenmarktes kommen kann.

1. Wirkung zwischen Privaten
Zunichst ist kldrungsbediirftig, ob die Grundfreiheiten zwischen Privaten {iber-
haupt Anwendung finden. Dies ist noch immer streitig. Kritiker einer direkten Wir-
kung zwischen Privaten berufen sich vor allem auf den Wortlaut der Bestimmun-
gen, welcher sich unmittelbar an die Mitgliedstaaten richtet.?!° Der EuGH sieht aber
wegen der Moglichkeit, dass Beschrankungen des Binnenmarktes auch durch Pri-
vate erfolgen konnen, eine Bindung derselben als erforderlich an. Zunichst hat er
im Bereich der Personenverkehrsfreiheiten sowie der Dienstleistungsfreiheit eine
Bindung vor allem von méchtigen Verbidnden und quasistaatlichen Akteuren (sog.

Intermediiire) anerkannt,?!! mittlerweile aber auch auf Private ohne eine solche

208 Vgl. nur: EuGH, Rs. C-346/06, Slg. 2008, I-1989, Rn. 36 — Riiffert.

29 Osing, S. 91.

210 Dazu nur: Streinz, Europarecht Rn. 850 m.w.N. Ludwigs/Weidermann weiBen demgegeniiber zu
Recht auf die neutrale Formulierung der Normen hin, vgl. Ludwigs/Weidermann, JURA 2014, 152,
155.

211 Vgl. dazu exemplarisch: EuGH, Rs. 36/74, Slg. 1974, 1405, Rn. 16, 19 — Walrave und Koch;
EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 69 ff. — Bosman; EuGH, Rs C-438/05, Slg. 2007, I-
10779, Rn. 68 ff — Viking.
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Machtstellung iibertragen.?'?> Bei der Warenverkehrsfreiheit zeigt sich die Recht-
sprechung lange uneinheitlich und schwankte von einer ohne weiteres angenomme-
nen Bindung?'® zu einer vollstindigen Ablehnung?'* der Privatrechtswirkung und
iiber die Annahme von staatlichen Schutzpflichten?!® wieder hin zu einer unmittel-
baren Wirkung der Art. 34 ff. AEUV zwischen Privaten.?! Im Vordergrund der
Annahme einer Bindung an die Grundfreiheiten steht dabei vor allem das Kriterium
der funktionalen Aquivalenz im Hinblick auf die Stellung der privaten Akteure. Die
Vergleichbarkeit von privatem Handeln mit einem hoheitlichen Akt ergibt sich da-
bei vornehmlich aus einer vorhandenen Mdglichkeit zur Normgebung sowie eine
entsprechende Unentrinnbarkeit auf der Gegenseite.?!” Wendet man diese Kriterien
auf die vorliegende Konstellation an, kann von einer Bindung der ISP ausgegangen
werden. Dies erscheint deshalb naheliegend, da ihnen durch die Entscheidungsge-
walt iiber den Abschluss eines Vertrages eine Schliisselstellung in Hinblick auf den
Internetzugang?'® zukommt und den Unternehmen damit die Erdffnung des Markt-
zugangs fiir ein mittlerweile wesentliches Element gesellschaftlicher Teilhabe?!”
obliegt. Im Rahmen ihrer jeweiligen Vertragsbedingungen steht es den ISP frei, die
Einzelheiten der Leistungserbringung einseitig vorzugeben und entsprechende
Klauseln zu Managementmafinahmen aufzunehmen. Gegen eine Bindung der ISP
schldgt auch nicht das Argument der Privatautonomie durch. Die einzelnen End-
User bzw. Content-Provider werden kaum in der Lage sein, die Vertragsbedingun-
gen einseitig zu verhandeln. Sie sind fiir ihre gesellschaftliche Teilhabe durch das
Internet zwangsldufig auf einen Zugang zu diesem angewiesen und werden deshalb
nahezu alle Bedingungen akzeptieren (Unentrinnbarkeit). Diese Abhéngigkeit ist —
wenn auch nicht in allen Einzelheiten — zumindest strukturell mit der Situation zwi-

schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vergleichbar, sodass eine Ubertragung der in

212 EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn. 36 — Agonese; EuGH, Rs.C-94/07, Slg. 2008, I-
5939, Rn.46 — Raccanelli.

213 EuGH, Rs. 58/80, Slg. 1981, 181, Rn. 17 — Dansk Supermarked.

214 Vgl. etwa: EuGH, Rs. 311/85, Slg. 1987, 3801 Rn. 20 — Vlaamse Reisebureaus; EuGH, Rs. C-
159/00, Slg. 2002, 1-5031, Rn. 74 — Sapod Audic.

215 EuGH, Rs. C-265/95, Slg. 1997, 1-6959, Rn. 30 ff. — Spanische Erdbeeren; EuGH, Rs. C-112/00,
Slg. 2003, I-5659, Rn. 59 f. — Schmidberger. Zum ganzen eingehend: Ludwigs/Weidermann, JURA
2014, 152, 158 f.

216 EyGH, Rs. C-171/11, ECLI:EU:C:2012:453, Rn. 31 f. — Fra.bo. Da der EuGH dabei in seiner
Begriindung mit keinem Wort auf seine vorherige Rechtsprechung eingeht, sehen viele Kritiker die
Entscheidung als besonderen Einzelfall, ohne dass ihr allgemeine Aussagen zur Drittwirkung ent-
nommen werden konnten. In diese Richtung: Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607, 610.

27 Ludwigs/Weidermann, JURA 2014, 152, 160.

218 Osing, S. 149; Mayer, in: Kloepfer, S. 81, 88; Ziebarth, S. 79 bezeichnet sie als ,,Machttriger®,
wohingegen Guggenberger, S. 163 sie nur als faktischen Ursprungs ansieht.

219 BGH NJW 2013, 1072 (1074).
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diesem Bereich bestehenden gefestigten Rechtsprechung des EuGH?%’ naheliegt.
Dariiber hinaus diirfte sich im Bereich der Netzneutralitit die staatliche Schutz-
pflicht aktualisieren, sodass bereits aus diesem Grund zumindest in Hinblick auf

ein UntermaBverbot eine Priifung der EUNNVO zu erfolgen hiitte.??!

2. Einschligige Grundfreiheiten
Zunichst ist zu kliren, welche der Grundfreiheiten einschligig ist.??? In Betracht

kommt sowohl die Warenverkehrs- als auch die Dienstleistungsfreiheit.

Die Dienstleistungsfreiheit?? aus Art. 56 ff. AEUV umfasst nicht-kérperliche Leis-
tungen gegen Entgelt.??* Sie schiitzt umfassend das Angebot und den Konsum der
Leistung.?* Die ISP bieten sowohl den Content-Providern als auch den End-Usern
durch Vertrdge einen Zugang zum Internet. Sie gewihren also einen Datenaus-
tausch tiber ihre Netze. Dies stellt eine unkorperliche Leistung dar. Anders als bei
den sogenannten Korrespondenzdienstleistungen,??® wo Dienstleister und Empfin-
ger in unterschiedlichen Mitgliedstaaten sitzen und die Dienstleistung die Grenze
iberschreitet, ist es bei Internetvertrdgen der Regelfall, dass sich sowohl der ISP als
auch sein Kunde im selben Mitgliedstaat befinden. Aufgrund der Architektur des
Internets als weltumspannendes Netz und der damit unweigerlich bestehenden
Folge, dass der Datentransport als eigentliche Leistungserbringung iiber Lénder-
grenzen hinweg erfolgt, liegt dennoch ein grenziiberschreitender Bezug vor, sodass

die Dienstleistungsfreiheit einschligig ist.>*’

220 So: Ehlers, in: ders., §7 Rn. 60.

21 EuGH, Slg. 1997, 1-6959, Rn. 30 — Spanische Erdbeeren; EuGH, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 94 —
Schmidberger. Zur insoweit umstrittenen Frage ob die Figuren unmittelbare Drittwirkung und staat-
liche Schutzpflichten kumulativ anwendbar sind oder sich ausschlieBen vgl. Ludwigs/Weidermann,
JURA 2014, 152, 162 f. m.w.N. zu den jeweiligen Ansichten.

222 Das gleichfalls einschligige allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV tritt im Wege
der Subsidiaritdt hinter die spezielleren Diskriminierungsverbote zuriick, sodass letztlich auch die
besonders umstrittene Frage zu seiner Drittwirkung offenbleiben kann. Dazu: EuGH, Rs. C-281/98,
Slg. 2000, 1-4139, Rn. 30, 34 ff. allgemein: Streinz, in: ders., Art.18 AEUV, Rn. 44 m.w.N. Art. 18
AEUV ist allenfalls insofern zu beriicksichtigen, als er als grundlegendes Prinzip und Auslegungs-
hilfe dem gesamten EU-Recht zugrunde liegt. Vgl. Epiney, in: Calliess/Ruffert, Art. 18 AEUV Rn.
1; EuGH, Rs. 175/78, Slg. 1979, 1129, Rn. 8f. — Saunders.

223 Die RL 2006/123/EG findet gemiB Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ keine Anwendung auf Dienstleistungen
und Netze der elektronischen Kommunikation, sodass kein abschlieendes Primarrecht vorliegt.

224 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 57 AEUV, Rn. 35.

225 Pache, in: Ehlers, §11 Rn. 56 f. m.w.N.

226 Siehe dazu nur: EuGH, Rs. C-243/01, Slg. 2003, 1-13031, Rn. 53 — Gambelli; Randelz-
hofer/Forsthoff, in: Calliess/Ruffert, Art. 56 AEUV Rn. 54 m.w.N.

227 Guggenberger, S. 166; Rogge, S. 149 f. weist daraufhin, dass der eigentliche Wert in den iiber-
mittelten Daten und nicht den sie {ibermittelnden elektromagnetischen Signalen liegt. Letzteres
wiirde eine Vergleichbarkeit mit der Lieferung von Strom nahelegen, welcher vom EuGH unter die

32


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C24301&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&az=C24301&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2003&s=13&z=EuGH-Slg&ax=I
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2003&s=13&z=EuGH-Slg&ax=I

Im Gegenzug ist auch die passive Dienstleistungsfreiheit der Content-Provider und
End-User als Nachfrager dieser Leistungen erfasst. Die Content-Provider stellen
daneben Online-Inhalte, Dienste und Anwendungen zum Abruf bereit. Auch inso-
weit konnen sie an der Dienstleistungsfreiheit partizipieren, solange sie dafiir eine

Gegenleistung verlangen.??8

Unter den Warenbegriff der Warenverkehrsfreiheit der Art. 34 ff AEUV fallen kor-
perliche Gegensténde, die einen Geldwert haben und Gegenstand von Handelsge-
schiften sein kénnen.?*” Nach dem EuGH gehort es zu den geschiitzten Verhaltens-
weisen, Waren ,,zu erwerben, anzubieten, auszustellen oder feilzuhalten, zu besit-
zen, herzustellen, zu befordern, zu verkaufen, entgeltlich oder unentgeltlich abzu-
geben, einzufiihren oder zu verwenden.*“?** Online-Shops, die zum Verkauf von
Waren dienen, fallen somit unter die Warenverkehrsfreiheit und konnen sich, sollte
es durch Neutralititsabweichungen zu Beschrankungen kommen, darauf beru-

fen.?3!

3. Auswirkungen auf die EUNNVO
Regelungen zur Netzneutralitdt konnen einen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit
der ISP darstellen, weshalb eine europaweite Regelung dieses Themas grundsétz-
lich zu begriilen ist. Aber auch EU-einheitliche Regelungen kénnen in die Grund-
freiheiten eingreifen, da die EU-Organe ebenfalls daran gebunden sind.>** In die-
sem Zusammenhang ist es hochst problematisch, dass die EUNNVO die mitglied-
staatlichen Regulierungsbehorden zu weitreichenden MalBnahmen erméchtigt, ohne
selbst einen konkreten Regelungsrahmen vorzugeben. Dadurch kann durch unter-
schiedliche Verfiigungen der Behorden ein dhnlicher Flickenteppich entstehen wie
durch einzelstaatliche Regelungen.?** Dem kénnen auch die erlassenen Leitlinien
des GEREK nur eingeschrinkt entgegenwirken, da auch diese nur bedingt konkret

sind.?

Warenverkehrsfreiheit gefasst wird. Vgl. EuGH Rs. C-393/92, Slg. 1994, 1-01477 — Gemeente Al-
melo, Rn. 34 f.; im Ubrigen vgl.: EuGH, Rs. C-55/98, Slg. 1999, 1-7641, Rn.19 — Vestergaard;
EuGH, Rs. C-154/89, Slg. 1991, 1-659, Rn. 9 — Fremdenfiihrer.

228 Guggenberger, S. 167 m.w.N.

229 Vgl. EuGH, Rs. C-7/68, Slg. 1969, 633, 642 — Kunstschitze I; Epiney, in: Ehlers, §8 Rn. 8.

230 EuGH, Rs C-293/94, Slg. 1996, 1-3159, Rn. 6 — Brandsma.

21 Osing, S.112; Guggenberger, S. 169.

232 H.M. vgl. nur: EuGH, Rs. C-293/94, Slg. 1994, 1-3879, Rn. 11 — Meyhui; Ehlers, in: ders. §7 Rn.
53; auch mit Nachweisen zur Gegenauffassung.

23 So: Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 61.

234 Fetzer, MMR 2017, 579, 579.
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Den Eingriffen steht aber eine Rechtfertigung offen. Neben den geschriebenen
Rechtfertigungsgriinden nach Art. 62 i.V.m. 51 ff. AEUV kommen auch unge-
schriebene Rechtfertigungsgriinde in Frage.?* Insbesondere sind die Grundrechte
in Betracht zu ziehen.?*® Der EuGH hat die Forderung der Medienpluralitit und die
Starkung der Meinungsfreiheit im Bereich des Rundfunks als zwingende Griinde
des Allgemeinwohls anerkannt.?*” Diese Judikatur ist auf die vorliegende Konstel-
lation iibertragbar, sodass eine Rechtfertigung im Rahmen der VerhéltnismaBigkeit

als Schranken-Schranke moglich erscheint.?3®

Aus den Grundfreiheiten folgt weder eine unbedingte Forderung zugunsten der
Netzneutralitit, noch stehen sie den Regelungen uniiberwindbar gegeniiber.?* Die
nationalen Regulierungsbehdrden haben bei der Umsetzung der EUNNVO darauf
zu achten, dass durch die einzelfallbezogenen Regelungen die eigentlich ange-
strebte Vereinheitlichung im Binnenmarkt nicht ad absurdum gefiihrt wird. Dazu
haben sie sich im Rahmen des europidischen Regulierungsverbundes eng abzustim-

men.

II.  Transeuropiische Netze, Art. 170 AEUV
Schaffen die Grundfreiheiten die rechtliche Basis fiir die Verwirklichung des Bin-
nenmarktes, so bilden die transeuropdischen Netze die infrastrukturelle Grund-
lage.?*” Thren rechtlichen Niederschlag finden sie in den Art. 170 ff. AEUV. Dabei
lassen sich aus Art. 170 AEUV, der zwar keine Kompetenzgrundlage darstellt, al-
lerdings mit der Verwirklichung des Binnenmarktes und der Stirkung des wirt-
schaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt (Art. 174 AEUV) die Ziele

und Grundsitze der Netzpolitik niederlegt,?*!

moglicherweise Wertentscheidungen
zugunsten der Netzneutralitdt entnehmen. Nach Art. 170 Abs. 2 AEUV zielt die
Tétigkeit der Union im Rahmen eines Systems offener und wettbewerbsorientierter
Mirkte auf die Forderung des Verbunds und der Interoperabilitét der einzelstaatli-
chen Netze ab. Unter die entsprechenden Netze fallen nach Abs. 1 auch die Tele-

kommunikationsinfrastruktur und mithin das Internet. Zunichst bekennt sich Art.

235 Dazu Ehlers, in: ders. §7 Rn. 117ff. m.w.N.

236 EuGH Rs. C-112/00, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 71 ff. — Schmidberger

237 EuGH, Rs. C-288/89, Slg. 1991, 1-4007, Rn. 22 f. — Stichting Collectieve Antennevoorziening
Gouda; EuGH, Rs. C-368/95, Slg. 1997, 1-3689, Rn. 18 — Familiapress.

238 Mayer, in: Kloepfer, S. 81, 87; Guggenberger, S. 168; Osing, S. 119, f.

239 Guggenberger, S. 169.

240 Calliess/Lippert, S. 1.

241 Calliess/Lippert, S. 5.
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170 AEUV mit der Forderung offener und wettbewerbsorientierter Markte zur of-
fenen Marktwirtschaft,?** was grundsitzlich gegen eine Regulierung spricht. Dane-
ben soll aber auch die Interoperabilitit gefordert werden, deren wesentlicher Be-
standteil die technische Standardisierung der jeweiligen Transportbedingungen
ist.?** Dies spricht gegen die Zulissigkeit von NetzwerkmanagementmaBnahmen
einzelner ISP und damit fiir eine Regelung zugunsten der Netzneutralitit, um euro-
paweit einheitliche Bedingungen zu ermoglichen. Letztlich kdnnen auch hier keine

eindeutigen Wertungen entnommen werden.?*

III. Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, Art. 14
AEUYV, Art. 36 GR-Charta

Nach Art. 14 AEUV tragen die Union und die Mitgliedstaaten dafiir Sorge, dass fiir
die Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse die Grundsitze und Bedin-
gungen so gestaltet sind, dass diese ihren Aufgaben nachkommen kénnen. Auch
Art. 36 GR-Charta nimmt auf die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse bezug. Dadurch werden keine subjektiven Rechte begriindet,>** son-
dern die Regelungen enthalten in Form einer Funktionsgarantie Wertungen, die Ge-
meinwohlbelange konkretisieren und in Wertungsfragen zu beriicksichtigen
sind.?*¢ Es lassen sich aber daraus keine Schliisse zur Netzneutralitit ziehen.?*’
Zwar spricht fiir eine solche Regelung, dass dadurch die Allgemeinheit einen dis-
kriminierungsfreien Zugang zur ,,Ressource Internet hat. Allerdings kann durch
den Einsatz von Netzmanagement die Effizienz des Internets in Uberlastungssitua-
tionen verbessert und dadurch eine bessere Funktion desselben gewéhrleistet wer-
den. Allenfalls lieBe sich die Festschreibung eines Mindeststandards rechtferti-
gen.?*® Aus Art. 14 AEUV und Art. 36 GR-Charta folgt somit kein weiterer Er-

kenntnisgewinn.

IV. Wettbewerbsrecht
Vor dem Erlass der EUNNVO wurden das Wettbewerbsrecht und insbesondere der
Missbrauchstatbestand des Art. 102 AEUV als mdgliche Losung fiir Probleme im

242 Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 170 AEUV, Rn 24.

243 Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 170 AEUV, Rn 19.

244 So auch: Mayer, in: Kloepfer, S. 81, 86 f.; Guggenberger, S. 175 f.; Rogge, S. 133 f.
2 Jung, in: Calliess/Ruffert, Art 14 AEUV, Rn. 23; Calliess, in: Ehlers, § 23 Rn. 5.

246 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 14 AEUV, Rn. 45.

247 Dazu und nachfolgend: Guggenberger, S. 170 £.

248 Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 62.
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Zusammenhang mit der Netzneutralitit diskutiert.>** Schon der EuGH formulierte,
dass der effektiven Unterbindung missbrauchlichen Verhaltens auf den Internet-
kommunikationsmirkten eine erhebliche Bedeutung zukommt.?*° Das Wettbe-
werbsrecht ist trotz der mittlerweile erfolgten sekundérrechtlichen Regelung stets
anwendbar.?! Art. 101 AEUV kommt dann zur Anwendung, wenn die Beschriin-
kung der Netzneutralitdt durch eine Vereinbarung erfolgt. Hier kdnnen vor allem
die Spezialdienste relevant werden. Zum einen bedarf es dazu, wie ausgefiihrt, ho-
rizontaler Vereinbarungen zwischen den Netzbetreibern. Andererseits sind auch
vertikale Vereinbarungen mit Content-Providern moglich, die bei Exklusivklauseln

unwirksam sein diirften.?>?

Entscheidend fiir die Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV ist, ob eine marktbeherr-
schende Stellung der ISP vorliegt.?>® Damit ist eine ,,wirtschaftliche Machtstellung
eines Unternehmens gemeint, die dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung
eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie
ihm die Moglichkeit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und
letztlich den Verbrauchern gegeniiber in einem nennenswerten Umfang unabhéngig
zu verhalten.“?>* Entscheidend kommt es dabei auf die Marktabgrenzung an.?>* Die
Marktabgrenzung sowie die Feststellung von Marktmacht fiir einzelne ISP, wiirden
hier den Rahmen sprengen,?*® sodass im Folgenden eine solche jeweils unterstellt
wird und eine Beschriankung auf allgemeine Ausfiihrungen erfolgt. Interessant
diirfte vor allem die Essential Facilities Doktrin sein, wonach es missbriauchlich
sein kann, wenn Unternehmen, die den Zugang zu wesentlichen Einrichtungen kon-
trollieren, potentiellen Wettbewerbern auf einem nachgeordneten Markt den Zu-
gang verweigern.?”’ Die ISP kdnnen den Content Providern den Zugang zum Inter-
net als wesentliche Einrichtung unmoglich machen und damit den Wettbewerb auf
dem nachgelagerten Sekundérmarkt des Inhaltsangebotes beeintridchtigen. Dies gilt

insbesondere fiir vertikal integrierte ISP, die selbst auf diesem Markt titig sind.>>

29 Biicker, in: Kloepfer, S. 109, 125; Gérisch, EuZW 2012, 494, 498; Guggenberger, S. 231 ff.

230 EuGH, Rs. C-52/09, Slg. 2011, 1-00527, Rn. 108f. — Konkurrensverket/TeliaSonera Sverige.

Bl Gersdorf, AfP 2011, 209, 215 m.w.N.; Klotz, in: Bien/Ludwigs, S. 39, 41.

232 Biicker, in: Kloepfer, S. 109, 127.

253 Schlauri, S. 198.

254 EuGH, Rs. C-52/09, Slg. 2011, 1-00527, Rn. 23. — Konkurrensverket/TeliaSonera Sverige; mit
Verweis auf: EuGH, Rs. 85/76, Slg. 1979, 461, Rn. 38 — Hoffmann-La Roche/Kommission; und:
EuGH, Rs. C-280/08, Slg. 2010, I-0000, Rn. 170 — Deutsche Telekom/Kommission.

255 Schlauri, S. 196 m.w.N.

256 Dazu eingehend: Guggenberger, S. 251 ff.

257 Biicker, in: Kloepfer, S. 109, 126; Guggenberger, S. 374.

258 Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 135.
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Die Essential Facilities Doktrin beschreibt aber auch eine Gleichbehandlungs-
pflicht, sodass simtliche NetzmanagementmaBnahmen erfassbar sind.?* Aller-
dings ist zu bedenken, dass eine sachliche Rechtfertigung moglich ist. Insbesondere
mit Managementmalinahmen einhergehende Effizienzsteigerungen fiir die End-U-
ser sind zu bedenken.?* Damit miissen Eingriffe in die Netzneutralitit durch ISP
jeweils im Einzelfall bewertet werden. Jedenfalls ist es denkbar, sie iiber das Wett-

bewerbsrecht zu erfassen.

V. Unionsgrundrechte
Neben diesen Gewdhrleistungsgehalten aus dem AEUV sind im Folgenden noch
die Europiischen Grundrechte zu beachten. Thnen kommt im Hinblick auf den eu-
roparechtlichen Ursprung der EUNNVO in diesem Fall weitaus groBere Bedeutung
zu als den Grundrechten auf der nationalen Ebene. Interessieren sollen im Folgen-
den hauptséchlich die geschriebenen Rechte aus der GR-Charta, wobei in diesem
Zusammenhang auch auf die vom EuGH entwickelten allgemeinen Rechtsgrund-

sdtze eingegangen wird.

1. Verpflichtete der Unionsgrundrechte
Zunéchst ist zu kldren, wer durch die Unionsgrundrechte iiberhaupt verpflichtet
wird. Dies richtet sich im Wesentlichen nach Art. 51 Abs. 1 GR-Charta. Danach
sind zundchst die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union verpflich-
tet. Dies bedeutet, dass sich auch das Sekundérrecht der Union an den Unionsgrund-
rechten messen lassen muss.?®! Daneben gilt die GR-Charta fiir die Mitgliedstaaten
bei der Durchfiihrung des Rechts der Union. Die Durchfiihrung umfasst neben der
Umsetzung von Unionsrecht auch dessen Vollzug durch die Exekutive.?®? Fiir die
Bundesnetzagentur als fiir den Vollzug der EUNNVO zustdndige Behorde gilt es
demnach, bei Eingriffen zulasten der ISP die Gewéhrleistungen der Charta zu be-
achten. Daran dndert auch das ihr eingerdumte Ermessen zumindest aus europa-

rechtlicher Sicht nichts, da sie dabei an die Ziele der Verordnung gebunden ist.?%?

29 Guggenberger, S. 387.

260 EuGH, Rs. C-95/04, Slg. 2007, 1-2373 Rn. 86 — British Airways; Guggenberger, S. 388 1.

261 Ehlers, in: ders., §14 Rn. 59, mit dem Verweis, dass dies vom EuGH bisher selten erfolge, aber
eine Trendwende abzeichne. Vgl. EuGH, Rs. C-293/12, ECLI:EU:C:2014:238- Digital Rights Ire-
land.

262 Ehlers, in: ders., §14 Rn. 73.

263 Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 65; zumindest nach der Rspr. des EuGH sind die
Unionsgrundrechte unproblematisch anwendbar vgl. nur: EuGH verb. Rs. C-411/10 und C-439/10
Slg. 2011 1-13905 — N.S. und M.E. Rn. 64 ff. Zur insoweit abweichenden Sicht des BVerfG im
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Fraglich ist ferner, inwieweit die Grundrechte auch direkt zwischen Privaten zur
Anwendung gelangen. Anders als bei den Grundfreiheiten ist dies durch den EuGH
bislang noch nicht eindeutig entschieden.?** Die herrschende Lehre lehnt unter Re-
kurs auf Art. 51 GR-Charta und die weitreichende Beschriankung der Privatautono-
mie eine unmittelbare Drittwirkung ab.?%°> Das bedeutet allerdings nicht, dass den
Grundrechten zwischen Privaten keine Bedeutung zukommt. Vielmehr wirken sie,
vergleichbar wie im nationalen Recht, mittelbar durch die Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe im Lichte der Gewihrleistungsgehalte der Grundrechte ein.?%¢ Dar-
iiber hinaus konnen aus ihnen staatliche Schutzpflichten erwachsen, woraus aller-
dings keine Kompetenzen zugunsten der EU ableitbar sind.?®’ Die Bundesnetza-
gentur hat bei ihrem Tatigwerden somit auch die Grundrechte der Content-Provider
und End-User zu beachten, soweit daraus Gewdhrleistungen zugunsten der Netz-
neutralitit ableitbar sind. Dies wird im Folgenden nach den Erlduterungen zu den

Rechten der ISP herausgearbeitet.

2. Unternehmerische Freiheit und Eigentum der Internetservicepro-
vider, Art. 15, 16, 17 GR-Charta

Die ISP konnen sich, vergleichbar mit dem nationalen Recht, gegen Eingriffe auf
ihre Berufs- und Eigentumsfreiheit berufen. Diese werden auch auf Unionsebene
gewihrleistet.?%® In der Literatur wird das Verhiltnis zwischen den Art. 15 und 16
GR-Charta, die beide berufsspezifische Gewihrleistungsgehalte aufweisen, als
Spezialititsverhdltnis gesehen, wohingegen der EuGH zumeist beide Artikel paral-
lel anwendet.?%° Diese Differenzierung ist im Ergebnis allerdings unerheblich, denn
es besteht Einigkeit, dass die Gewdhrleistung eine umfassende wirtschaftliche Be-
tiatigungsfreiheit enthilt.?’® Die unternehmerische Freiheit umfasst unter anderem

das Recht jedes Unternehmens, in den Grenzen seiner Verantwortlichkeit fiir die

Hinblick auf die nationalen Grundrechte bei durch das Unionsrecht er6ffneten Handlungsspielrdu-
men bei der legislativen Umsetzung vgl. bsplw. BVerfGE 133, 277 ff. Zum ganzen auch eingehend:
Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121, 124 f.

264 Ehlers, in: ders., §14 Rn. 81; vgl. aber EuGH Rs. C-144/04, Slg. 2005, 1-9981 — Mangold.

265 Vgl dazu nur: Jarass, Art. 51 Rn. 27 ff. m.w.N.

266 EuGH, Rs. C-131/12, ECLI:EU:C:2014:317, Rn. 68 — Google Spain, m.w.N.

267 Art. 51 Abs. 2 GR-Charta; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, Art. 51 GR-Charta Rn. 26 ff.

268 Sie ziihlen zu den ersten Grundrechten, die der EuGH als allgemeine Rechtsgrundsitze des Uni-
onsrechts entwickelt hat: EuGH Rs. 4/73, Slg. 1974, 491 — Nold.

269 BuGH, Rs. C-544/10, ECLI:EU:C:2012:526, Rn. 44, 54 — Dt. Weintor; Streinz, in ders., Art.15
GR-Charta, Rn. 7.

270 Ruffert, in: Ehlers, §19 Rn. 10 m.w.N.
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eigenen Handlungen frei iiber die jeweiligen wirtschaftlichen, technischen und fi-
nanziellen Ressourcen verfiigen zu kénnen.?’! Darunter sind die Titigkeiten der ISP
unstreitig zu subsumieren,?’? sodass sie die Gewihrleistungen gegen die EUNNVO
in Stellung bringen kénnen.?”® Der EuGH geht wie selbstverstindlich davon aus,
dass sich auch juristische Personen auf die entsprechenden Grundrechte berufen
konnen.?’* Daneben differenziert er in seiner Rechtsprechung nicht immer prizise
zwischen der Berufsfreiheit und dem Eigentumsschutz aus Art. 17 GR-Charta.?”
Die Literatur nimmt die Abgrenzung wie im deutschen Recht vor,?’® sodass auf die
obigen Ausfiithrungen verwiesen werden kann. Gleichwohl gilt die Gewéhrleistung
nicht schrankenlos, sondern ist im Zusammenhang mit ihrer gesellschaftlichen
Funktion zu sehen.?’”” Trotz der ,,erheblichen Beschrinkung der Vertragsfreiheit‘>’®
durch die EUNNVO ist der Eingriff in die Rechte der ISP nicht unverhéltnismai-
Big.?”” Eine Rechtfertigung ist insbesondere in Hinblick auf die noch darzustellen-

den gewichtigen Rechtspositionen der Content Provider und End-User moglich (s.

dazu 4.).

3. Allgemeiner Gleichheitssatz, Art. 20 GR-Charta
Art. 20 GR-Charta verbiirgt ein allgemeines Gleichbehandlungsgebot im Sinne ei-
nes Verbotes der Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem oder der Gleich-
behandlung von wesentlich Ungleichem.?*® Allerdings ist er primir gegen die ho-
heitliche Gewalt und nicht gegen private Unternehmen gerichtet.?®! Allenfalls
konnte durch eine entsprechende Schutzpflicht eine gleichheitsrechtliche Regelung
wie die Netzneutralitit zu fordern sein.?®? Bei der Bildung der Vergleichsgruppen
ist auf die Austauschbarkeit der Datenpakete abzustellen, wobei bei einer Ungleich-
behandlung die hinter den Datenstromen stehenden Personen diskriminiert wiir-

den.?®® In ihrem Ursprung sind die einzelnen Datenpakete als elektrische Signale

271 EuGH, Rs. C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192, Rn. 49 — UPC Telekabel Wien.

272 Siehe dazu oben die insoweit {ibertragbaren Ausfilihrungen zu Art. 12 GG.

23 Mayer, in: Kloepfer, S. 81, 92; Osing, S. 201 {f.; Gorisch, EuZW 2012, 494, 497; Guggenberger,
S. 182 f. sieht insbesondere die Vertragsfreiheit beeintriachtigt.

274 Streinz, in ders., Art.16 GR-Charta, Rn. 7; Ruffert, in: Ehlers, §19 Rn. 25 m.w.N.

275 EuGH, Rs. C-84/95, Slg. 1996, 1-3953 Rn. 21 f. — Bosphorus; EuGH, Rs. C-63/93, Slg. 1996, 1-
569, Rn. 30 — Duff.

276 Streinz, in ders., Art.15 GR-Charta, Rn. 7; Jarass, Art. 17 Rn. 4.

277 EuGH, Rs. C-283/11, Slg. 2013, 1-0000, Rn. 44, 51 — Sky Osterreich

278 So jedenfalls: Sodtalbers, in: Spindler/Schuster, TKG § 43a Rn. 57.

279 So auch: OVG Miinster, BeckRS 2019, 14541 Rn. 28 ff.

280 Kingreen, in: Ehlers, § 17 Rn. 11 ff.

81 Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 59.

282 Guggenberger, S. 185.

283 Jikel S. 57 f. zu Art. 3 GG.
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vergleichbar. Allerdings ldsst diese Betrachtung auler Acht, dass allein mit einem
einzelnen Datenpaket kein Inhalt oder Dienst geladen werden kann. Stellt man al-
lerdings auf die Qualitidtsanforderungen der Anwendungen ab, sind diese nicht
mehr vergleichbar.?®* Eine E-Mail bedarf, selbst wenn sie dringend ist, keiner sol-
chen Qualitdt wie ein IP-Telefonat. Bei letzterem bricht die Verbindung bei einer
verspiteten Ankunft von Datenpaketen ab, wohingegen eine E-Mail nur wenige Se-
kunden spéter (aber trotzdem vollstindig) ankommt. Damit besteht schon keine
Vergleichbarkeit, sodass in einem differenzierten Transport kein Verstoll gegen den

Gleichheitssatz anzunehmen ist.?%

4. Freiheit der Meinungsiuflerung und Informationsfreiheit der Con-
tent-Provider und End User, Art. 11 GR-Charta

Die Meinungsfreiheit wurde vom EuGH bereits vor Ausarbeitung der GR-Charta
als allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts anerkannt.?®¢ Art. 11 Abs. 1 GR-Charta
soll die gleiche Tragweite wie Art. 10 EMRK haben.?®” In diesem Sinne ist die
Meinungsfreiheit als allgemeines Kommunikationsgrundrecht anzusehen und weit
zu verstehen, sodass jede Art von geduBBerten Werturteilen und Tatsachenduf3erun-
gen, aber auch die Weitergabe von Informationen und Ideen erfasst sind.?®® Die
Informationsfreiheit ist damit eine Teilgewihrleistung der Meinungsfreiheit.?s Art.
11 Abs. 2 GR-Charta schiitzt generell die Medienfreiheit und ist im Gegensatz zu
Art. 5 GG technologieoffen. Damit ist sowohl das Verhalten der Content-Provider
als auch der End-User durch Art. 11 GR-Charta erfasst und spricht fiir eine Rege-
lung der Netzneutralitit.?® Auch wenn sich diese nicht unmittelbar gegeniiber den
ISP darauf berufen kdnnen, sind die Gewéhrleistungen dennoch bei der Anwendung
der EUNNVO zu beriicksichtigen. So verlangte der EuGH im Hinblick auf das
Grundrecht der Internetnutzer auf Informationsfreiheit, dass Sperrmafinahmen von
Internetseiten wegen Urheberrechtsverletzungen streng zielorientiert sind, indem
sie die Urheberrechtsverletzung beenden, ohne Internetnutzern die Mdglichkeit zu
nehmen, rechtmiBig Zugang zu Informationen zu erlangen.?’! Daraus lésst sich ab-

leiten, dass eine generelle Blockade von Inhalten, Diensten und Anwendungen

24 [fer, CR 2010, 634, 638.

285 So auch Guggenberger, S. 186; im Ergebnis: Klement, in: Scheurle/Mayen, EU-NNVO Rn. 59.
286 Vol. nur: EuGH, Rs. C-368/95, Slg. 1997, 1-3689 — Familiapress.

287 Streinz, in ders., Art.11 GR-Charta, Rn. 1; mit Verweis auf die Erlduterungen des Prisidiums.
288 Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 11 GRC, Rn. 5 f.

289 EuGH, Rs. C-479/04, Slg. 2006, 1-8089, Rn. 64 — Laserdisken.

20 Guggenberger, S. 181; Osing; S. 197; Mayer, in: Kloepfer, S. 81, 91.

291 EuGH, Rs. C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192, Rn. 56 — UPC Telekabel Wien.
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nicht mit Art. 11 GR-Charta zu vereinbaren ist. Der Schutz der Meinungsfreiheit
erfordert dartiiber hinaus nach der Rechtsprechung des EuGH die Aufrechterhaltung
der Medienvielfalt,?®> woraus eine Schutzpflicht fiir die Mitgliedstaaten hergeleitet
werden kann. Inwieweit sich diese in Zusammenhang mit der Netzneutralitit aller-
dings aktualisiert, erscheint fraglich.?’* Dies diirfte jedenfalls erst bei einer erhebli-
chen Beeintriichtigung erfolgen.?** Entscheidender diirfte sein, dass der EuGH der
Meinungs- und Informationsfreiheit bei der Rechtfertigung von Einschrinkungen
anderer Grundrechte und der Grundfreiheiten eine hohe Bedeutung zumisst.?*> Der
Schutz von Art. 11 GR-Charta stelle ,,unbestreitbar ein im Allgemeininteresse lie-
gendes Ziel dar, dessen Bedeutung in einer demokratischen und pluralistischen Ge-
sellschaft nicht genug betont werden (kdnne).“?°® Aus dieser Formulierung lisst
sich schlieen, dass mogliche Eingriffe in die Rechte der ISP unter Rekurs auf die
beschrinkenden Wirkungen von deren Managementmafinahmen auf die Kommu-

nikationsfreiheiten des Art. 11 GR-Charta gerechtfertigt werden konnen.

F. Schluss

Die obigen Ausfiihrungen zeigen die teils uniibersichtliche Gemengelage, die mit
dem Thema Netzneutralitit einhergeht. Damit ist es nicht verwunderlich, dass ein
so erbitterter Streit um dieses Thema geflihrt wird und sich die Parteien nahezu
unversohnlich gegeniiberstehen. Bei niichterner Betrachtung der rechtlichen Rah-
menbedingungen wird deutlich, dass sich ihnen zum Thema Netzneutralitit nur be-
dingt Aussagen entnehmen lassen. Zundchst spricht gegen eine Regulierung die
grundsitzliche Wettbewerbsfreiheit der ISP. Diese sind primar fiir den Netzbetrieb
und dessen Ausbau verantwortlich und haben deshalb ein Interesse an der wirt-
schaftlichen Verwertbarkeit ihrer Investitionen. Die immer weiter steigende Daten-

flut stellt die Netze vor eine Herausforderung.?*’

Bei einer solch einseitigen Betrachtungsweise kann aber nicht stehen geblieben

werden. Insbesondere die hohe Bedeutung des Internets als Grundlage fiir einen

22 BEuGH, Rs. C-353/89, Slg. 1991, 1-4069, Rn. 30 — Kommission/Niederlande; EuGH, Rs. C-23/93,
Slg. 1994, 1-4795, Rn. 25 - TV 10.

293 Osing, S. 193.

24 Greve, VR 2013, 109, 113; Kérber, in: Bien/Ludwigs, S. 105, 112,

2% Vgl. EuGH, Rs. C-283/11, Slg. 2013, 1-0000, Rn. 44, 51 — Sky Osterreich; EuGH, Rs. C-70/10,
Slg. 2011, I-11959, Rn. 50 ff.— Scarlet Extended.

2% EuGH, Rs. C-283/11, Slg. 2013, 1-0000, Rn. 52 — Sky Osterreich.

27 Dazu: Rockenbach, S. 36 f.; Ceulic, in: Kloepfer, S. 19, 27 f.
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offenen Diskurs im Netzzeitalter gilt es im Blick zu behalten. Aber auch wirtschaft-
liche Faktoren, wie die Innovationsoffenheit des Internets, das mit niedrigen Zu-

t’298

trittsschranken viele Innovationen ermoglicht ha sind zu beriicksichtigen.

Klar ist auch, dass die Festschreibung des engen Begriffs der Netzneutralitdt weder
erfolgt noch rechtlich geboten ist. Vielmehr stellt sie fiir die Rechte der Content-
Provider und End-User den theoretischen Optimalzustand dar, der aber einer Ab-

wagung mit den Rechten der ISP bedarf.

Die EUNNVO als momentaner Rechtsrahmen stellt auf der einen Seite vielfache
Anforderungen an den neutralen Datentransport, 1dsst aber gleichzeitig weitestge-
hend Managementmafinahmen zu. Blendet man die demokratietheoretische Prob-
lemlage einmal aus, konnte die Verordnung in ihrer Offenheit durchaus das richtige
Mittelmal} gefunden haben. Sie ermdglicht einerseits den ISP zukunftsorientiert die
anstehenden Herausforderungen der immer weiter fortschreitenden Digitalisierung
zu 16sen, ohne durch zu ,,enge Fesseln‘ ein Innovationshemmnis zu sein. Anderer-
seits gibt sie den Erhalt des offenen Internets als Leitidee vor und ermdglicht es den
Regulierungsbehorden, negativen Fehlentwicklungen entgegenzutreten. Die
EUNNVO liegt damit innerhalb der gesetzgeberischen Einschédtzungsprirogative.
Fiir die Regulierungsbehorden stellt die EUNNVO wegen ihrer Offenheit allerdings
eine Herausforderung dar. Sie haben bei ihrem Vollzug die ausgearbeiteten Wer-

tungen der rechtlichen Rahmenbedingungen zu beachten.

Damit bleibt abzuwarten, wie sich die Diskussion um die Netzneutralitdt zukiinftig
entwickelt. Wie ein Blick in die USA zeigt, ist die Zukunft durchaus offen. Fiir
Europa wird allerdings zumindest voriibergehend der legislative Endpunkt erreicht
sein. Spannend diirfte in jedem Fall eine potentielle Befassung des EuGH mit der
Verordnung werden, da mit weitergehenden Aussagen, beispielsweise zur Bedeu-
tung von Art. 11 GR-Charta oder der Bindung an Grundrechte zwischen Privaten,
zu rechnen ist. Die Offenheit der Verordnung bietet dazu praktisch eine Steilvor-
lage. In legislativer Hinsicht sind die Diskussionen um Regulierungen rund um das
Internetrecht jedenfalls weiterhin mannigfaltig. Interessant im Zusammenhang mit

der Sicherung der kommunikativen Vielfalt im Netz ist dabei insbesondere die

2% Briiggemann, CR 2013, 565, 567.
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Frage, wie der Machtstellung der Suchmaschinen bei der Inhaltsauswahl zu begeg-
nen ist.?”® Diese neuen Problemlagen bedeuten auch fiir das Verfassungsrecht Her-

ausforderungen, auf die es noch Antworten zu finden gilt.

299 Dazu beispielsweise Paal, ZRP 2015, 34 ff.
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