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USA: Berufungsgericht riigt FCC-Order zur

Netzneutralitat als teilweise unwirksam ViR Aktuell 2014, 354265

Das fur die FcC zustandige Berufungs-
gericht (DC Circuit Court of Appeals) hat
am 14.1.2014 sein Urteil (No. 11-1355)
in der Sache Verizon vs. FCC verdffent-
licht, wonach die FCC-Regeln zur Netz-
neutralitat teilweise unwirksam sind. Die
Behdrde habe ihre Befugnisse nach dem
Communications Act Gberschritten.

Die FCC hatte Ende 2010 den Breitband-
anbietern verboten, Inhalte Dritter zu dis-
kriminieren oder zu sperren (Spies, MMR-
Aktuell 2011, 313008). Zwei von drei der
FCC-Prinzipien sind damit erst einmal
rechtlich aufgehoben. Das Urteil gilt fur
die Mobil- und die Festnetzanbieter von
Breitbandinternet. Die neue Entschei-
dung wird sehr wahrscheinlich Auswir-
kungen auf die laufende Debatte zur
Netzneutralitat in Deutschland und, auf
Ebene der EU, zur kontroversen ,Single
Market Regulation” haben.

1. Riickblick: FCC-Order vom
21.12.2010

Die Debatte Uber die Netzneutralitat istin
den USA fast 10 Jahre alt (Spies/Ufer,
MMR 2011, 13). Die drei Grundregeln
der FCC-Order von 2010 (Open-internet-
Order) lauten:

m Transparenzgebot: Jeder Betreiber von
(festen und mobilen) Breitbandinternet-
zugangen muss den Nutzern offenlegen,
wie er sein Netz verwaltet (network ma-
nagement policy), einschlieBlich einer
Leistungsbeschreibung  (performance
characteristics).

m Blockierungsverbot: Das Verbot sieht
vor, dass Inhalte, deren Verbreitung kein
gesetzliches Verbot verletzt oder die von
Geréten stammen, die dem Netz nicht
schaden (non-harmful devices), vom
Netzbetreiber nicht blockiert werden dir-
fen. Eine Voraussetzung ist, dass es sich
um legale Inhalte handelt. Fir mobile
Breitbandanbieter gilt diese Verpflich-
tung nur eingeschrankt.

m Nichtdiskriminierung der Inhalte: Da-
nach sollen die Netzbetreiber im Festnetz
nicht ,unverniinftig bei der Ubertragung
von rechtmafBigem Netzverkehr mittels
eines Internet-Breitbandzugangsdienstes
des Endkunden diskriminieren. Vernunf-
tiges Netzmanagement stellt keine un-
vernilnftige Diskriminierung dar” (Order,
Rdnr. 73). Auch wenn die FCC in der Or-
der ausdriicklich festgestellt hat, dass
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dieses Prinzip verbiete, bestimmten Inhal-
teanbietern eine Praferenz bei der Daten-
Ubertragung einzurdumen, wenn diese
dafur zahlen, so sei es doch unwahr-
scheinlich, dass solche Zahlungen fur
«Network Priority” mit dem Prinzip in
Einklang stehen (Rdnr. 76). Auf mobile
Breitbandanbieter sei dieses Prinzip nicht
anwendbar, da dort die Wettbewerbsver-
haltnisse ungUnstiger waren als im Fest-
netz.

Auf Grund der Open-Internet-Order sind
in der Folgezeit basierend auf der Er-
machtigungsgrundlage von Sec. 706
Communications Act (CA) zahlreiche
prazisierende Rechtsvorschriften der FCC
veroffentlicht worden. Gegen die 2011
schlieBlich in Kraft getretenen Auflagen
hatte def Incumbent Verizon ebenso ge-
klagt wie die Kabelanbieter und einige
Burgerrechtsorganisationen.  Wahrend
Letzteren die Netzneutralitatsprinzipien
nicht weit genug gehen, sehen sich die
Netzbetreiber {iber Gebuhr beschrankt.
Erst 2013 hatte nach Medienberichten
der Kabelanbieter Comcast gegen die
FCC vor demselben Gericht einen Sieg
gegen eine dementsprechende FCC-Or-
der eingefahren (Diskriminierung eines
Tennis-Spartenkanals), weil die FCC ihre
Rechtssetzungskompetenz nicht schlus-
sig dargelegt hatte.

2. Argumentation des Gerichts
Das Gericht beanstandet in den 62 Seiten
des Urteils das 2. und 3. Prinzip der Open-
Internet-Order. Ein Kernsatz von Richter
Tatel im Urteil lautet: ,Given that the
Commission [FCC] has chosen to classify
broadband providers in a manner that
exempts them from treatment as com-
mon carriers, the Communications Act
expressly prohibits the Commission from
nonetheless regulating them as such. Be-
cause the Commission has failed to es-
tablish that the anti-discrimination and
antiblocking rules do not impose per se
common carrier obligations, we vacate
those portions of the Open Internet Or-
der.” Richter Silberman lehnte diese Fol-
gerung in einem Sondervotum ab.

3. Im Einzelnen:

m Das Gerichtstellte fest, dass die FCCim
Grundsatz durchaus die Befugnis hat, die
Breitbandinternetdienste zu regulieren.

Zudem beflrwortete das Gericht grund-
satzlich das Prinzip des ,Offenen Inter-
net” und die damit verbundene Offenle-
gungspflicht fir eine unterschiedliche
Behandlung von Inhalten im Sinne des
Transparenzgebots. Die Richter deuteten
auch die Moglichkeit an, dass die FCC
moglicherweise rechtlich befugt sei, An-
ti-Blockier-Regeln zu erlassen, chne dass
diese gegen hoherrangiges Recht versto-
Ben wulrden. Ein ,verninftiges Netzma-
nagement” (reasonable network ma-
nagement) — ein sehr weiter Rechtsbe-
griff —sei ohnehin erlaubt. Allerdings mo-
nieren die Richter (S. 58 f.) die zu vage
Abgrenzung des , verntinftigen Netzma-
nagements” von der Nichtdiskriminie-
rung. Die Richter beanstanden auch, dass
die FCCin der Order von 2010 nur unzu-
reichend zwischen den Anti-Blockier-Re-
geln und den Anti-Diskriminierungsre-
geln unterschieden habe (S. 61 f.). Das
Gericht gewahrt der FCC jedoch einen
Teilsieg, indem es feststellt, dass die FCC
eine allgemeine Rechtssetzungsbefugnis
Uber Breitbandinternetdienste gem. Sec.
706 des Telecommunications Act von
1996 hat. Die Vorschrift Sec. 706 (a) CA
lautet im Orginaltext: , The Commission
and each State commission with regula-
tory jurisdiction over telecommunications
services shall encourage the deployment
on a reasonable and timely basis of ad-
vanced telecommunications capability to
all Americans|[...] by utilizing, in a manner
consistent with the public interest, con-
venience, and necessity, price cap regula-
tion, regulatory forbearance, measures
that promote competition in the local te-
lecommunications market, or other regu-
lating methods that remove barriers to in-
frastructure investment.” Danach darf
die FCC Regeln erlassen, um den Breit-
bandausbau auf einer verniinftigen und
zeitgerechten Basis zu fordern, und darf
MaBnahmen ergreifen, um den Breit-
bandausbau zu beschleunigen, wenn
eine solche MaBnahme erforderlich ist.
Das Gericht hat in diesem Zusammen-
hang festgestelit, dass die vorgebrachten
Grinde der FCC fir die Regulierung in
der Order von 2010 hinsichtlich des
Transparenzgebots ausreichend seien.
Das Transparenzgebot sei, anders als
Verizon behauptet hat, von den zwei be-
anstandeten Regeln rechtlich durchaus
trennbar (S. 62). Das Gericht verwies auf
die Entwicklung des Online-Video-
Markts als Beispiel fur diesen Zyklus und
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billigte die FCC-Entscheidung, das Ver-
halten der Netzbetreiber in diesem Sinne
zu regulieren, auch wenn allein eine klei-
ne Anzahl von Netzbetreibern es versu-
chen wiirde, die inhalteanbieter bei der
Erbringung ihrer Dienstleistungen fur die
Endnutzer von Breitband zu storen. Mit
dieser Argumentation hatte die FCC also
(begrenzten) Erfolg. Diese Schlussfolge-
rungen des Gerichts kénnten sich als
nutzlich erweisen, wenn die FCC ver-
sucht, ihre offenen Internetregeln zu
Uberarbeiten, oder beschliet, andere
MaBnahmen zu ergreifen, um den Breit-
bandausbau zu fordern.

m Allerdings habe die FCC mit den o.g.
Prinzipien 2 und 3 der Open-Internet-Or-
der ihre Rechtssetzungsbefugnisse nach
dem CA Uberschritten. Breitbanddienste
werden derzeit von der FCC als Informa-
tionsdienste angesehen — eine Kategorie,
die der Behdérde rechtlich nur eine recht
begrenzte Anzahl von Regelungsoptio-
nen einrdumt. Die FCC hatte sich bei der
Open-Internet-Order gegen Widerstande
aus der Branche nicht mit ihrem Plan
durchsetzen kdnnen, Breitbandnetze mit
Telefonnetzen gleichzustellen und sie da-
mit einem strikten Regulierungsregime
(Titel 2 CA - sog. Common-Carrier-Ver-
pflichtungen) zu unterwerfen. Wahrend
die FCC dem Urteil zufolge zwar grund-
satzlich die Befugnis habe, Breitbandin-
ternetdienste zu regulieren, so durften
die FCC-Regelungen sich nicht in Wider-
spruch zum CA setzen — so das Gericht.
Das Gesetz besage jedoch, dass nur sol-
che Unternehmen Adressaten von Com-
mon-Carrier-Verpflichtungen sein kénn-
ten, die Common-Carrier seien. Folglich
habe nach Auffassung der Richter die
FCC keine Kompetenz, den Anbietern
von Breitbandinternetdiensten Com-
mon-Carrier-Verpflichtungen aufzuerle-
gen. Mit anderen Worten: Hatte die FCC
die Breitbandanbieter vorab als Com-
mon-Carrier klassifiziert, so hatte die
FCC-Order von 2010 woméglich vor Ge-
richt Bestand gehabt.

m Das Gericht verwendet im Urteil viele
Seiten (S. 19 ff.) darauf, die Reichweite
von Sec. 706 CA zu kldren. Nach der Aus-
legung des Gerichts sei es den Anbietern
von Breitbandinternet nicht verboten,
Nutzern ihre Dienste zu unterschied-
lichen (Vertrags-)Bedingungen anzubie-
ten. In ihrer Passage zu den Anti-Blockie-
rungs- und Anti-Diskriminierungsregeln
erlautern die Richter ihre Zweifel daran,
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dass solche Regelungen den Netzbetrei-
bern genligend Raum gewdhrten, umin-
dividuelle Vereinbarungen auszuhan-
deln. Sie seien nach Auslegung der FCC
keine Common-Carrier, sodass die Regel
in Sec. 202 (a) CA, wonach Common-
Carrier keine ,ungerechte oder unver-
nunftige Diskriminierung” bei der Diens-
teerbringung vornehmen durften, keine
Anwendung fande. Deswegen seien indi-
viduelle, sog. , Pay for Priority”-Vereinba-
rungen zwischen den Inhalteanbietern
und den Breitbandanbietern nach beste-
hender Rechtslage durchaus méglich.

m Die Anti-Blockier-Regel der FCC schei-
terte vor Gericht aus ahnlichen Rechts-
grinden. Immerhin scheint das Gericht
hier die Méglichkeit ins Auge gefasst zu
haben, dass eine Anti-Blockier-Regel
nicht zwangslaufig voraussetze, dass der
Anbieter als Common-Carrier eingestuft
wiirde. Das Gericht nennt als Beispiels-
fall, dass die Inhalteanbieter und die
Breitbandanbieter eine individuelle Ver-
einbarung Uber die Prioritat des Daten-
verkehrs abschlieBen; dann dUrften an-
dere Inhalteanbieter, welche die Verein-
barung nicht unterzeichnen, nicht blo-
ckiert werden, auch wenn der Vertrag
das vorsieht. Fur diesen (konkreten) Fall
hatte die FCC bei einer weiten Auslegung
des Urteils durchaus Regelungskompe-
tenz. Eine solche FCC-Regel ,Discrimina-
tion light” gibt es allerdings derzeit nicht.
Es herrscht erst einmal der , Wilde Wes-
ten.”

4. Weitreichende Folgen fiir die

FCC

Die Entscheidung bewirkt keinen Total-
verlust fur die FCC, da das Transparenz-
gebot der FCC nicht beanstandet wurde.
Grundsatzlich hat die FCC nach Sec. 706
CA Regulierungskompetenz. Das wirft
u.a. die Frage auf, ob diese Vorschrift
auch fir die Regelung anderer Dienste
auBerhalb der Common-Carrier-Ver-
pflichtung gilt — z.B. fur Videc-on-De-
mand. Die Common-Carrier und ISP
mussen ihre Netzmanagement-Prakti-
ken weiterhin offenlegen. Der FCC-Vor-
sitzende Wheeler hat bereits einige
Stunden nach dem Bekanntwerden der
Entscheidung eine kurze Erklarung ab-
gegeben, dass die FCCsich alle Optionen
offenhalte, einschlieBlich einer Be-
schwerde zur néchsten Instanz. Die FCC
hat nach dem Urteil eine Reihe von Op-
tionen:

m Sie konnte um eine erneute Anhérung
vor dem gesamten DC Circuit Court ersu-
chen. Die Behdrde konnte Beschwerde
beim US Supreme Court einreichen. Ob
das Oberste Gericht dieses Rechtsmittel
zur Entscheidung annimmt, ist zweifel-
haft.

m Die FCC konnte versuchen, die Breit-
bandinternetanbieter als Common-Carri-
er gem. Sec. 706 CA einzustufen. Diese
Debatte gibt es schon seit langem. Zwei-
felhaft ist, ob die beiden der Republikani-
schen Partei nahestehenden Kommissare
Pai und O'Rielly diese Bemihungen mit-
tragen werden. Beide haben bereits Wi-
derstand angekindigt. Ob sie Uber-
stimmt werden kénnten, ist offen.

m Sie kdnnte eine neue Regel , Discrimi-
nation light” —wie 0.g. —erlassen.

5. Vorlaufiges Fazit

Das Urteil stellt eine groBe Herausforde-
rung fur den neuen FCC-Vorsitzenden
Wheeler zu Beginn seiner Amtszeit dar.
Die Entscheidung des Gerichts wirft eini-
ge grundsatzliche Fragen darUber auf,
was die FCC im Bereich der Netzneutrali-
tat tun sollte bzw. darf. Die Debatte durf-
te sich auch darauf fokussieren, ob und
wie der US-Kongress einen Ordnungsrah-
men fur die sich immer schneller fortent-
wickelnde Internetkommunikation schaf-
fen kann. Einige Kongressabgeordneten
und Senatoren haben sich bereits fur eine
Rahmenregulierung ausgesprochen. An-
gesichts der Mehrheitsverhaltnisse im
Kongress ist ein Gesetz zur Sicherung der
Netzneutralitat zurzeit hochst unwahr-
scheinlich. Ein eher zum Ziel flihrender
Weg durfte sein, dass die Industrie von
sich aus freiwillige Standards zum Schutz
des ,Offenen Internet” vereinbart. Dies
ist angesichts der divergierenden Interes-
sen in der Industrie freilich keine einfache
Aufgabe. Eine weitere Maglichkeit ist,
dass die FTC (Federal Trade Commission)
in bestimmten Fallen auf der Grundlage
des bestehenden Wettbewerbs- und
Kundenschutzrechts gegen bestimmte
Angebote von Breitbandanbietern ein-
schreitet. Ein dhnliches Vorgehen der Be-
horden, begriindet mit dem Recht des
Verbraucherschutzes, gibt es seit langem
auf dem Gebiet der ,Privacy”. Bislang
sind die Behdrden in diesem Bereich aber
eher vorsichtig. Es bleibt auch nach dem
Urteil unklar, ob die FTC diesen Bereich
nach Wettbewerbsrecht (z.B. mit dem Ar-

gument ,Monopolstellung” des Breit-
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bandanbieters) rechtlich besetzen kann,
nachdem das Berufungsgericht die Kom-
petenz der FCC nach dem CA nunmehr
im zwei Fallen (Comcast und Verizon)
weitgehend abgelehnt hat. Die Klagerin,
Verizon, hat angeklndigt, dass sich fur
ihre Endkunden vorerst nichts an der Be-
reitstellung von Internetdiensten andern
wird. Ahnlich haben auch zahlreiche (SP
auf das Urteil reagiert. Ob das so bleiben
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wird und ob anderenfalls Kunden zu an-
deren Anbietern abwandern, ist offen.

B Vgl auch Spies, MMR-Aktuell 2011, 315809;
Spies, MMR 2014, 1; Frevert, MMR 2012, 510
und zur Netzneutralitatsverordnung Wimmer/Léw,
MMR 2013, 636
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Holger Schneidewindt OLG Kéln: Fehlende Pflichtinforma-
tionen zum Energieverbrauch im Onlinehandel sind keine

~Ausreiler”

Das OLG KéIn hat (U, v. 20.12.2013 -6
U 56/13; MMR wird die Entscheidung
demnadchst veréffentlichen) nach einer
Klage der Verbraucherzentrale Nord-
rhein-Westfalen gegen Amazon EU
S.a.r.l. entschieden, dass fehlende Pflicht-
informationen zum Energieverbrauch
nach der einschldgigen EU-Verordnung
keine bloBen ,AusreiBer” und damit
auch keine ,nicht ahndungswirdigen
BagatellverstoBe” sind.

Das Gericht bejahte den Unterlassungs-
anspruch des Klagers gem. §§ 3 Abs. 1
und 2, 8 Abs. 1 und 3 Nr. 3 UWG, da das
Fehlen von Pflichtangaben unlauter nach
§4 Nr. 11 UWG und § 5a Abs. 2 und 4
UWG ist. Das Gericht erteilt damit dem
Versuch der Beklagten eine Absage, Ver-
stoBe gegen Kennzeichnungspflichten
im Online-Massengeschaft zu bagatelli-
sieren. Die Entscheidungist Uber die Ener-
gieverbrauchs-Kennzeichnungspflicht hi-
naus von allgemeiner Bedeutung, da sie
auch auf andere (EU-)Informationspflich-
ten Ubertragbar ist.

Streitgegenstand war die wettbewerbs-
rechtliche Haftung flr das — unstreitige —
Fehlen von Pflichtinformationen zum
Energieverbrauch nach der Delegierten
VO (EU) Nr. 1062/2010 (Fernsehgerate).
Diese und ,verwandte” EU-Verordnun-
gen verpflichten Handler kennzeich-
nungspflichtiger Produkte nach einem
zweistufigen Ansatz, Angaben zum Ener-
gieverbrauch zu machen: Jeder Handler
muss gewahrleisten, dass dem Kaufer vor
Abschluss des Kaufs eine Reihe bestimm-
ter Pflichtangaben wie Energieeffizienz-
klasse (EEK), jahrlicher Energieverbrauch
und Leistungsaufnahme im Betriebsmo-
dus zur Kenntnis gelangen (Art. 4b). Da-
rUber hinaus sind Handler verpflichtet,
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bei jeder Werbung die EEK anzugeben
(Art. 4c). Diese Kennzeichnungspflichten
haben zum Ziel, den Energieverbrauch in
Haushalten durch eine verbesserte Ver-
braucherinformation zu vermindern. Die-
se Informationen sollen méglichst friih,
d.h. vor der Kaufentscheidung, Verbrau-
cher erreichen, sodass sie bereits beim
Kauf durch Auswahl eines moglichst
energieeffizienten Haushaltsgerats einen
nachhaltigen Beitrag zur rationellen Ener-
gienutzung und damit zum Klimaschutz,
insbesondere zur Minderung der CO2-
Emissionen leisten.

Amazon hatte vorgetragen, bei dem Feh-
len von Pflichtinformationen handele es
sich lediglich um Einzelfalle (AusreiBer),
die in einem Massengeschaft wie dem ih-
ren nicht zu vermeiden seien. Damit drang
die Beklagte jedoch nicht durch. Einlei-
tend bestétigte das Gericht zunéchst, dass
die Informationspflichten zum Energiever-
brauch Marktverhaltensregeln iSv. §4
Nr. 11 UWG und die Pflichtangaben auch
wesentlich i.S.v. § 5a Abs. 4 UWG sind,
mit dem Art. 7 Abs. 5 der UGP-RL 2005/
29/EG umgesetzt wurde (vgl. Kéhler/
Bornkamm, UWG, 32. Aufl. 2014, § 5a
Rdnr. 54a m. Nw. aus der Rspr.). Es wider-
sprach damit der Auffassung der Beklag-
ten, die Anwendung von § 5a Abs. 4
UWG beschranke sich auf die in Anhang Il
zur RL genannten Informationspflichten
und verwies auf den eindeutigen Wortlaut
der RL (nicht erschopfende Liste des An-
hangs Il).

Im Folgenden stellte das Gericht klar, dass
es sich bei fehlenden Pflichtinformationen
Uber den Energieverbrauch nicht um ,in
einem Massengeschaft nicht zu vermei-
dende AusreiBer” handelt, die lediglich
einen nicht verfolgungswirdigen Baga-

tellversto darstellten. Uberzeugend ar-
gumentierte es, dass mit dem Vorenthal-
ten nach dem Unionsrecht als wesentlich
eingestufter Informationen das Erforder-
nis der Spurbarkeit nach § 3 Abs. 2 Satz 1
UWG ,automatisch” erfillt ist. Das Ge-
richt erteilte damit der Auffassung der Be-
klagten eine Absage, in jedem einzelnen
Fall sei zusatzlich noch die Relevanz des
Fehlens zu prufen. Dies wirde die Grund-
entscheidung des Unionsgesetzgebers,
dass der Verbraucher gewisse Basisinfor-
mationen benétigt, um eine informierte
Entscheidung zu treffen, unterlaufen,
Auch das entschuldigende Argument des
.Massengeschéfts” lieB das Gericht nicht
gelten. Es ,drehte den SpieB sogar um*”
und folgerte aus Art und Umfang des Ge-
schaftsbetriebs gerade eine gesteigerte
Verantwortung von Amazon, die Erfil-
lung von Informationspflichten durch ge-
eignete organisatorische Vorkehrungen
sicherzustellen. Das Gericht verwarf in
diesem Zusammenhang auch den Ein-
wand der Beklagten, die wettbewerbs-
rechtliche Haftung setze zusétzlich zum
Fehlen von Pflichtangaben oder irrefiih-
render geschaftlicher Handlungen stets
noch einen VerstoB gegen die berufliche
Sorgfalt voraus, der in jedem Einzelfall ge-
sondert zu prufen sei. Eine solche sich an
§ 831 BGB orientierende Exkulpations-
maglichkeit gibt es nach Auffassung des
Gerichts jedoch nicht. MaBgebend ist al-
lein die Wirkung der Geschaftspraxis auf
den Durchschnittsverbraucher ohne Riick-
sicht auf Umstande in der Sphare des Un-
ternehmens. Das Gericht verwies diesbe-
zliglich auf die Ausfihrungen des EuGH —
CHS Tour Services GmbH/Team24 Travel
GmbH (U. v. 19.9.2013 - C-435/11).

Das Gericht stellte mit Hinweis auf das
Leindeutige Gebot des Unionsgesetzge-
bers” auch klar, dass die Pflicht zur Angabe
der EEK , bei jeder Werbung” gem. Art. 4c
der VO auch auf Uberblicksseiten gilt, auf
denen eine Vielzahl von kennzeichnungs-
pflichtigen Produkten beworben wird. Die
Angabe der EEK durch die Beklagte auf
einer Unterseite wertete das Gericht daher
als VerstoB. Es duBerte Zweifel, ob denn
ein spezifischer Link, der auf die Anga-
ben zur Energieeffizienz auf der , Landing
Page” hinweist, ausreichen wiirde.

Die Rechtsauffassung des OLG Kéin ist
tberzeugend. Umso unverstandlicher ist
daher das Urteil des OLG Stuttgart (U. v.
24.10.2013 -2 U 28/13)im Rahmen eines
Verfahrens auf Erlass einer Einstweiligen
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