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de Fall der Auswertung dynamisch vergebener {P-Adressen un-
ter Zuhilfenahme der Vorratsdaten ist in Literatur und Recht-
sprechung bislang hochst umstritten. Ankniipfungspunkt dieser
Kontroverse war bisher die Frage, ob es sich bei der Ausfor-
schung einer hinter einer dynamisch vergebenen IP-Adresse ste-
henden Person um einen Eingriff in Art. 10 Abs. 1 GG handelt.
Waéhrend in der Literatur Uberwiegend dafir pladiert wurde,
dass es sich bei der Auswertung der dynamisch vergebenen IPs
um einen Eingriff in Art. 10 GG handele und daher die Voraus-
setzungen des § 100g StPO vorliegen miissten,5® hat sich in der
Rechtsprechung die Ansicht gefestigt, dass hier lediglich Be-
standsdaten beauskunftet wirden und daher ein richterlicher
Beschluss nicht notwendig sei.>” Diesen Streit hat das BVerfG
nun zumindest teilweise entschieden. Zwar erkennt das BVerfG
durchaus in dieser Auskunftserteilung ebenfalls einen Eingriff
von gewissem Gewicht, dem stiinde jedoch ein gesteigertes In-
teresse an der Méglichkeit, Internetverbindungen zum Rechts-
glterschutz bzw. zur Wahrung der Rechtsordnung den jeweili-
gen Akteuren zuzuordnen, gegeniiber.*® Fir die mittelbare Ver-
wendung anlasslos gespeicherter Verkehrsdaten halt das
BVerfG die beschriebenen hohen Anforderungen nicht umfang-
lich fUr notwendig. Da hier ein wesentlich kleinerer Datenaus-
schnitt durch die jeweiligen Behorden abgefragt werde, bliebe
die Aussagekraft dieser Auskunft begrenzt, Bewegungsprofile
lieBen sich damit nicht erstellen.?® So bediirfe es fiir derartige
Auskiinfte weder eines speziellen Katalogs zur Verfolgung
schwerwiegender Straftaten oder zur Abwehr von Gefahren fiir
besonders schitzenswerte Rechtsgliter noch eines Richtervor-
behalts.®® Bezliglich der sich an dieser Stelle ebenfalls stellenden
Problematik, ob IP-Adressen grundsitzlich personenbezogene
Daten i.S.d. § 3 BDSG sind und ob weiter zwischen statischen
und dynamischen {P-Adressen zu unterscheiden ist, duBert sich
das Gericht hingegen nicht abschlieBend.8’

56 Sou.a. Bdr, MMR 2002, 358, 359; ders., Anm. zu LG Stuttgart MMR 2005, 626 f.;
ders., Anm. zu AG Offenburg MMR 2007, 811 f.; Dietrich, GRUR-RR 2006, 145, 146;
Gnirck/Lichtenberg, DuD 2004, 598, 600; Kébele, DuD 2004, 609 f.; Schramm,
DuD 2006, 785 ff.; a.A. Beck/KreiBig, NStZ 2007, 304, 307; Sankol, MMR 2006,
361 ff.; ders., K&R 2007, 540, 541 f.

57 So u.a. OLG Zweibriicken MMR 2009, 45; a.A. LG Uim MMR 2004, 187
m. Anm. Bar, LG Bonn, B.v. 21.5.2004 - 31 Qs 65/04; LG Frankenthal MMR 2008,
687 m. Anm. Ernst/Spoenle; OLG Karlsruhe MMR 2009, 412 m. Anm. Sankol.

58 BVerfG (0. FuBn. 1), Rdnr. 260.

59 BVerfG (o. FuBn. 1), Rdnr. 256.

60 BVerfG (0. FuBn. 1), Rdnr. 261.

61 Vgl. hierzu Heidrich/Wegener, DuD 2010, 172, 174 ff.

62 BVerfGE 65, 1 ff.

63 Gurlit, NJW 2010, 1035, 1041.

64 BVerfG (0. FuBn.1), Rdnr. 228; vgl. hierzu Rofinagel, NJW 2010, 1242 ff., der
insoweit von einer , Uberwachungsgesamtrechnung” spricht.

IV. Ausblick

Bemerkenswert an der besprochenen Entscheidung ist zu-
nachst, dass das BVerfG nun den Weg fir eine Einfuhrung einer
verdachts- und anlasslosen Speicherung von Verkehrsdaten auf
Vorrat grundsatzlich frei gemacht hat, nachdem es diese in der
Grundsatzentscheidung zum Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung jedes einzelnen Biirgers noch kategorisch
ausgeschlossen hat.52 Die Ausfithrungen des BVerfG zur verfas-
sungsrechtlichen Zuléssigkeit der Vorratsdatenspeicherung rei-
hen sich zudem konsequent in die zuvor formulierten Grundsat-
ze anderer UberwachungsmaBnahmen (z.B. GroBer Lauschan-
griff, TK-Uberwachung, Online-Durchsuchung) ein und neh-
men auf diese Bezug (s.0.). Einmal mehr zeigt das Gericht dem
Gesetzgeber Schwachen in der Ausgestaltung von Uberwa-
chungs- bzw. GefahrenabwehrmaBnahmen auf. Die Recherche-
arbeit, die das BVerfG im Vorfeld der Entscheidung durchge-
flhrt hat, wére dem Gesetzgeber bereits bei der Entwickiung
des Gesetzesentwurfs maglich gewesen. Ahnlich wie zuvor bei
der Aufnahme der Online-Durchsuchung in das BKA-Gesetz
steht zu erwarten, dass der Gesetzgeber diese Voraussetzungen
detailliert in einen neuen Gesetzesentwurf aufnehmen wird.63
Das Urteil Ober die Vorratsdatenspeicherung zeigt zudem das
Dilemma einer mit immer neuen technischen Herausforderun-
gen konfrontierten Staatsgewalt und den damit verbundenen
neuartigen Eingriffen in die Grundrechte des Einzelnen. Dabei
versucht-das BVerfG einen Spagat zwischen den berechtigten
Interessen des Staates und verfassungsrechtlich verblirgten
Grundrechten des Einzelnen. Es bleibt abzuwarten, inwieweit
der Gesetzgeber bei kinftigen Gesetzesentwiirfen die Mah-
nung des Gerichts, eine solch umféangliche anlasslose Daten-
sammlung miisse die Ausnahme bleiben und der Gesetzgeber
musse sich mit Blick auf die Gesamtheit verschiedener, schon
bestehender Datensammlungen groBere Zuriickhaltung aufer-
legen, beherzigt.5
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I. Einfiihrung und Bestandsaufnahme

Im Jahr 2010 ist der heftig debattierte Begriff der Netzneutrali-
tat! nicht zum Unwort des Jahres geworden, wie die Autoren im
letzten Januarheft der MMR befurchtet haben.2 Eher im Gegen-
teil - einige Regulierungsbehérden haben hierzu eine erhebliche
Betriebsamkeit an den Tag gelegt. Es ist geradezu schick gewor-
den, Konsultationen zur Netzneutralitit ins Leben zu rufen, Fak-
ten und Meinungen zu sammeln und Vorschlage zu machen.
Wie vor einem Jahr ist immer noch haufig unklar, worum es bei
der Netzneutralitat im Einzelnen geht und welche MaBnahmen
erforderlich sind, um elementare Themen wie Meinungsfreiheit,
Innovations- und Investitionskraft in Einklang zu bringen. Im Fo-
kus der Debatte steht immer wieder die Sicherung der , Freiheit
des Internet” fir die Informationsiibertragung. Wer immer dies
fordert, darf das Bedirfnis der Anbieter nach Regulierung der
Verkehrsstrdme (z.B. zum Zwecke der Sicherheit des Netzbe-
triebs) nicht ausblenden. Mittlerweile hat eine differenzierte Dis-
kussion auch in Deutschland an Dynamik gewonnen. Die Frage
ist, welche Weichen gestelit werden milssen, um die Debatte in
die richtigen Bahnen zu lenken, um nicht auf einem nationalen
Abstellgleis zu landen.

Die Antwort hierauf wird dadurch erschwert, dass weltweit und
insbesondere in Deutschland nur wenige Falle bekannt gewor-
den sind, in denen eine Verletzung des Prinzips der Netzneutrali-
tat tatsachlich vorgelegen hat. Normen, die die Netzneutralitat
festschreiben und anhand derer ein Vergehen festgestellt wer-
den kénnte, existieren bislang nicht. Verfechter einer strikten
Netzneutralitdt fordern mit Vehemenz ein Gesetz, das die unbe-
dingte Gleichbehandlung aller Datenpakete legislativ verankert.
Félle von Diskriminierung werden bislang von der BNetzA mit
den ihr zur Verfligung stehenden Instrumenten des TKG oder
vom BKartA mit den Mittel des Wettbewerbsrechts geahndet.
Erwahnung findet Netzneutralitat in dem fur die nationale De-
batte relevanten Kontext bislang vage im Koalitionsvertrag der
Bundesregierung sowie etwas ausfihrlicher im Gberarbeiteten
Richtlinienpaket der £U-Kommission.3 Die Diskussion kann da-
her zwangslaufig nur abstrakt gefiihrt werden, da sie sich bis-
lang um potenzielle Gefahren dreht.

Il. Situation in Deutschland

Das Thema Netzneutralitit hat das in Deutschland im Vergleich
zur US-amerikanischen Debatte seit Jahren gepflegte Mauer-
blumchen-Dasein hinter sich gelassen und seit Beginn 2010 an
erheblicher Relevanz gewonnen.

1. Enquéte-Kommission ,Internet und digitale
Gesellschaft”

Der Deutsche Bundestag hat am 4.3.2010 einstimmig eine En-
quéte-Kommission , Internet und digitale Gesellschaft” einge-
setzt.# Diese soll bis zur parlamentarischen Sommerpause 2012
ihre Ergebnisse und Handlungsempfehlungen vorlegen, damit
noch in der 17. Legislaturperiode erste Umsetzungsschritte er-
folgen kénnen. Ein Zwischenbericht zu ersten Ergebnissen und
Handlungsempfehlungen zu einzelnen Teilbereichen der behan-
delten Themen sollen bis Ostern 2011 vorliegen. Die Kommis-
sion setzt sich aus 34 Mitgliedern zusammen, 17 Mitglieder des
Bundestags und 17 Sachverstandige. Die Personen werden
nichtvom Bundestag gewihlt, sondern von den einzelnen Frak-
tionen entsandt. Eine der bereits aktiven Projektgruppen der

Kommission befasst sich ausschlieBiich mit dem Thema Netz-
neutralitit.>

2. Nationaler IT-Gipfel

Im Zuge Qer schnell an Tempo aufnehmenden Diskussion und
deren weitreichenden Bedeutung hat die Arbeitsgruppe ,, Digi-

tale Infrastrukturen” des Nationalen IT-Gipfels® eine Sonderpro-
jektgruppe ,Netzneutralitat” ins Leben gerufen, um einen Bei-
trag zur Versachlichung der 6ffentlichen Debatte zu leisten. Da-
her haben sich neben Wirtschaftsunternehmen und den rele-
vanten Verbédnden auch die BNetzA und das BMWi an diesem
Projekt beteiligt. Im Ergebnis sind 11 Thesen formuliert worden,
auf deren Grundlage im weiteren Verlauf des IT-Gipfelprozesses
2011 praktikable Losungskonzepte entwickelt werden sollen:

® These 1: Wirksamer Wettbewerb ist das maBgebliche Kor-
rektiv, um dauerhafte Eingriffe in die Netzneutralitat zu Lasten
von Verbrauchern oder Diensten zu verhindern. Ziel muss dabei
die Forderung der Wettbewerbsintensitat sowoh! auf dem
Markt fiir TK-Dienstleistungen als auch auf den Markten fur In-
ternetdienste, Anwendungen und Inhalte sein.

m These 2: Aktuell besteht keine Notwendigkeit eines gesetz-
geberischen Eingriffs zur Sicherstellung der Netzneutralitit. Der
regulatorische Rahmen ~ wie im Referentenentwurf zur TKG-
Novelle formuliert ~ sowie die Instrumente des Wettbewerbs-
rechts reichen aus heutiger Sicht aus, um potenzielle Auseinan-
dersetzungen zu regein. Allgemeine Grundsitze deklaratori-
scher Art sind denkbar. Von der lber den neuen EU-Rechtsrah-
men eingerdumten Moglichkeit zur Bestimmung von Mindest-
standards sollte nur als ultima ratio Gebrauch gemacht werden.
Eine zusatzliche deklaratorische Hervorhebung der zu Grunde
liegenden allgemeinen Grundsétze ist denkbar.

m These 3: Keine Diskriminierung von Inhalten: Eine Inhalte-
kontrelle durch Netzbetreiber soll nicht stattfinden, sofern dies
nicht durch gesetzliche Regelungen (z.B. behordliche Sper-
rungs- oder Léschungsverflgungen auf Grund Gesetzes) vorge-
geben ist.

m These 4: Priorisierung von Diensten/Dienstegruppen muss
i.R.d. Netzwerkmanagements méglich sein, um Spitzenlast ab-
zufedern und die Sicherheit und Stabilitat der Netze sicherzu-
stellen.

m These 5: Verbot der Diskriminierung einzelner Anbieter: Kei-
ne Priorisierung innerhalb von Qualitatsklassen.

® These 6: Um neue Geschaftsmodelle zu erméglichen und
etablierte Geschaftsmodelle gemaB den Erwartungen des Kun-
den realisieren und weiterentwickeln zu kénnen, sind gesicherte
Qualitatsklassen fur Dienste notwendig.

® These 7: Um auch in Zukunft die Funktionsfahigkeit der Net-
ze sowie die spezifische Qualitdt und die Eigenschaften eines
Diensts garantieren zu kénnen, muss fiir Netzbetreiber die Mog-
lichkeit bestehen, von Diensteanbietern und/oder Endkunden
ausgewdhlte Qualitdtsklassen netziibergreifend, auch interna-
tional zu transportieren.

m These 8: ,Best-Effort” wird nicht in Frage gestellt, weiter er-
méglicht und ist fortzuentwickeln. Das bisherige Leistungsni-
veau wird damit nicht unterschritten, sondern soll neben quali-
tatsgesicherten Diensten einen festen Platz einnehmen. Innova-

1 Der Wissenschaftliche Dienst des Bundestags bezeichnet Netzneutralitat als die
neutrale Ubermittlung von Daten im Internet, was eine gleichberechtigte Ubertra-
gung aller Datenpakete unabhangig davon bedeutet, woher diese stammen, wel-
chen Inhalt sie haben oder welche Anwendungen die Pakete generiert haben, s.
unter:  http//Aww.bundestag.de/dokumente/analysen/2010/Netzneutralitaet.
pdf.

2 Spies/Ufer, MMR 2010, 13.

3 Vgl. hierzu ausf. Spies/Ufer, MMR 2010, 13, 16; Ufer, K&R 2010, 383; Holznagel,
K&R 2010, 95.

4 iInformationen zur aktuellen Enquéte-Kommission sind abrufbar unter: http://
www.bundestag.de/internetenquete/index.jsp.

5 Inden aktuell insgesamt drei Projektgruppen arbeiten jeweils neun stimmberech-
tigte und bis zu 17 weitere Mitglieder an den Themen Datenschutz, Urheberrecht
und eben Netzneutralitst.

6 Der Nationale IT-Gipfel ist ein vom BMW ausgerichteter und seit 2006 jahrlich
stattfindender Kongress, der Konzepte entwickeln soll, wie Deutschland als fT-
Standort gestarkt werden kann.
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tive neue Dienste kénnen sich damit sowohl unter , Best-Effort”
als auch in einem qualitatsgesicherten Umfeld entwickeln.

m .These 9: Weitreichende Transparenz gegenitber Endkunden
und Diensteanbietern hinsichtlich Qualitdtsklassen und Netz-
werkmanagement, sowohi im Moment des Vertragsabschlusses
sowie auch im laufenden Vertragsverhdlinis. Allgemeine Grund-
satze deklaratorischer Art sind denkbar.

m These 10: Offenheit fir neue/unterschiedliche Geschafts-
modelle. Dies umfasst ein weitgehendes Diskriminierungsver-
bot sowohl auf der Diensteanbieterseite (gegeniber Netzbetrei-
bern) wie auf Netzbetreiberseite (gegeniber Inhalte- und Diens-
feanbietern).

m These 11: Die unter Ziff. 1 bis 10 aufgefuihrten Thesen und
Regeln kannen prinzipiell fir Festnetze sowie Mobilfunk gelten.
Auf Grund unterschiedlicher Netzstrukturen und Ressourcen in
den Festnetzen und im Mobilfunk ist moglicherweise ein unter-
schiedliches Netzwerkmanagement erforderlich.

Diese 11 Thesen werden ausdriicklich als deutscher Beitrag fur
den notwendigen europaischen und internationalen Meinungs-
bildungsprozess verstanden.

3. TKG-Novelle 2011

Auf Grund der Ende 2009 erfolgten Novellierung des europai-
schen Richtlinienpakets (,, TK-Review")” muss bis Mitte 2011 das
TKG angepasst werden. Der Gesetzgeber plant, Grundziige der
Netzneutralitat in der Neufassung des TKG aufzunehmen. So
sieht der im Herbst 2010 veréffentlichte Referentenentwurf in
§ 450 Abs. 1 TKG-E vor, dass das BMWi per Rechtsverordnung
mit Zustimmung des Bundestags Rahmenvorschriften fr die
Dienstqualitat und fr zuséatzliche Dienstmerkmale, die der Kos-
tenkontrolle dienen, erlassen kann. § 450 soll Art. 22 der Uni-
versaldienstrichtlinie (URL)® umsetzen. Zur praktischen Umset-
zung kénnen im Einzelnen u.a. die zu erfassenden Parameter flr
die Dienstequalitit und Inhalt, Form und Art der zu vertffent-
lichenden Angaben einschlieBlich etwaiger Qualitatszertifizie-
rungsmechanismen vorgeschrieben werden, um sicherzustel-
len, dass die Endnutzer Zugang zu umfassenden, vergleichba-
ren, zuverldssigen und benutzerfreundlichen Informationen ha-
ben. Damit hat sich der Gesetzgeber dem eher zuriickhaltenden
Weg der EU-Kommission angeschlossen. Diese hat mit ihrem
Vorgehen beabsichtigt, den nationalen Regulierungsbehdrden
konkrete Instrumente hinsichtlich Verbrauchertransparenz und
Mindestqualitdten an die Hand zu geben, ohne (ber eine ge-
setzliche Festschreibung des Prinzips der strikten Netzneutralitat
das Potenzial der neuen Netzwerktechnologien bereits zu Be-
ginn beeintrachtigen zu wollen. Auch der Président der BNetzA
Kurth hat sich kiirzlich in einem Aufsatz fur The European gedu-
Bert:? Die BNetzA werde sorgfaltig darauf achten, dass es nicht
zu missbrauchlichen Diskriminierungen komme. Aus 6konomi-
scher Sicht sei eine Differenzierung unter bestimmten Bedin-
gungen durchaus sinnvoll, um Spielrdume fir Innovationen
bzw. neue Geschiftsmodelle freizulegen. Aus seiner Sicht sei es
zu begriBen, dass durch die Einflhrung von Qualitatskiassen in
Ergénzung zum bisherigen ,Best effort”-internet neue Wahl-
méglichkeiten fir die Kunden geschaffen werden. Die wichtigs-
ten Saulen fur die Gewahrieistung von Netzneutralitat seien

m die Existenz ausreichenden Wettbewerbs auf der Netzebene,
® Angebotstransparenz und

m die Gewdhrleistung einer Mindestqualitat fur alle Nutzer.

7 Hierzu Klotz/Brandenberg, MMR 2010, 147; Eflinghaus, CR 2010, 20.

8 RL 2002/22/EG v. 7.3.2002 Uber den Universaldienst und Nutzerrechte bej elek-
tronischen Kommunikationsnetzen und -diensten, ABI. EG 2002 Nr. L 108, S. 51;
gedndert durch RL 2009/140/EG v. 25.11.2009, ABL. EU 2009 Nr. L 337, 5. 37.

9 Ausgabev.3.10.2010, s. unter: http:/Avww.theeuropean.de/matthias-kurth/43
70-wettbewerb-und-transparenz.

10 Zuletzt Ufer, CR 2010, 634, 635; Spies, MMR 2010, 585.

11 Sec. 12 (g) (3); vgl. 0. FuBn. 10.

lIl. Situation in den Vereinigten Staaten

Die Federal Communications Commission (FCC) beschaftigt sich
schon seit geraumer Zeit mit dem Thema Netzneutralitit.'® im US-
Repréasentantenhaus sind mehrere Gesetzesentwiirfe zur Netz-
neutralitdt anhangig. Diese Gesetzesentwiirfe lassen den Netzbe-
treibern einigen Spielraum fir ein ,verninftiges” Netzmanage-
ment, in Abhéngigkeit von der jeweils gewahlten Netzarchitektur.
Eine offene Frage ist, welche Auswirkungen die Gesetzgebung
auf die derzeit bei der FCC laufenden Verfahren zur Reklassifizie-
rung von Breitband als , TK-Dienst” unter Titel Il des Communica-
tions Act hat. Die bisherigen Entwirfe gehen dahin, eine Reklassi-
fizierung der Breitbandanbieter nur im Ausnahmefall zuzulassen,
namlich wenn der Betreiber ,optiert, die Ubertragungskompo-
nente eines solchen Dienstes anzubieten.” Das ist eine weitaus
engere Formulierung, als sie die FCC zur Reklassifizierung von
Breitband vorschlagt. Die Neutralitatsregeln fur drahtgebundene
Dienste waren i.U. strenger als die Vorschriften fir drahtiose
Dienste. Drahtgebundene Dienste dirften nach dem o.g. Entwurf
Jlegale Inhalte, Anwendungen und Dienste” nicht blockieren.
.Ungerechte oder unverniinftige Diskriminierungen bei der
Dateniibertragung Uber die Breitbandnetze” wéren ebenfalls
verboten. Drahtlose und drahtgebundene Anbieter wéren aller-
dings alle von den Transparenzverpflichtungen des neuen Ge-
setzes dem Kunden gegeniber erfasst. industrievereinbarun-
gen und Industriestandards zur Sicherung der Netzneutralitét
und des Netzmanagements missten von der FCC bei der An-
wendung der Vorschriften des Titel Il ,erwogen” werden (,to
consider“); anders gesagt, solche Vereinbarungen wéren nicht
automatisch fiir die Regulierer bindend.

Die Definition des , Reasonable Network Management” in die-
sem neuesten Gesetzesentwurf schlieBt MaBnahmen der Netz-
betreiber zur Verhinderung von Staus auf der Datenautobahn
ebenso ein wie den Schutz vor Spam oder ungewollten oder
schadlichen Datenpaketen, die Sicherung der Kommunikation
zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit (Notrufe u.A.), den Min-
derjahrigenschutz und MaBnahmen zur Netzsicherheit.! Bei
drahtlosen Netzen sind Uberdies MaBnahmen zur effizienten
Nutzung des Spektrums zuldssig.

Bislang hat der FCC-Vorsitzende Genachowski die Gesetzesini-
tiativen im US-Kongress generell begriBt und keine weiteren
Kommentare zum Inhalt der Entwirfe abgegeben. Aligemein
scheint bei der FCC die Meinung vorzuherrschen, dass ein Ge-
setz zur Netzneutralitdt mehr Rechtssicherheit schafft als eine -
wie immer geartete — FCC-Entscheidung, die mit ziemlicher Si-
cherheit vor Gericht angefochten werden wird. im Einzelnen
wird es aber sehr darauf ankommen, wie das Gesetz formuliert
ist: Die einen kénnten die Verpflichtungen zur Netzneutralitat
als MindestmaB auslegen, das Netzbetreiber anbieten mussen,
die anderen als HochstmaB.

Das derzeitige Fazit fir die USA lautet: Etwaige Gesetzesvor-
schlage werden wohl nicht in der Zeit bis zur Neukonstituierung
des Reprasentantenhauses im Januar 2011 (Lame Duck Session)
verabschiedet werden — Kompromisse auf der Ebene der Indus-
trie zu bestimmten Teilaspekten der Netzneutralitét sind eher
wahrscheinlich. Auf jeden Fall kénnen die FCC-Kommissare und
ihre Mitarbeiter mit zeitintensiven Vorladungen (Oversight Hea-
rings) des Kongresses rechnen, auch wenn die beiden Kammern
auf Grund der Mehrheitsverhiltnisse keine Gesetze zur Rege-
lung der Netzneutralitat erlassen.

Der FCC-Vorsitzende hat fur den 21.12.2010 eine Abstimmung
der FCC-Kommissare {iber die im Sommer vorgeschlagenen
Prinzipien zur Netzneutralitat angesetzt. Ob seine Kollegen zu-
stimmen werden, ist derzeit ungewiss.

MMR 1/2011
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IV. Situation in Frankreich

Der franzdsische Regulierer ARCEP hat am 30.9.2010 ein eige-
nes umfangreiches Positionspapier mit dem Titel .Neutralitat
des Internet und der Netze — Vorschldge und Orientierungen”
ins Netz gestellt.’? Das Papier ist nicht als konkreter Regulie-
rungsentwurf mit behérdlichen Vorgaben zu sehen, sondern als
konkreter DenkanstoB und Darstellung der gegenwartigen Best
Practices. Der Schwerpunkt fiegt auf PréventivmaBnahmen.
ARCEP listet zu diesem Zweck zehn Vorschldge zur Netzneutrali-
tat auf, die sich relativ eng an die Prinzipien der FCC anlehnen.
So heiBt es im ersten Vorschiag: , Die Behorde schlagt vor, dass
die Internetzugangsanbieter (FA!) [...] verpflichtet sind, bei Ein-
haltung der geltenden gesetzlichen Bestimmungen dem End-
verbraucher Folgendes anzubieten:

m die Maglichkeit, Inhalte nach seiner Wahl zu schicken oder zu
empfangen;

m die Méglichkeit, die Dienste nutzen sowie Anwendungen
nach seiner Wahl laufen [wortlich ,, funktionieren”] zu lassen;
m die Moglichkeit, Material und Programme nach seiner Wabhl
zu nutzen, soweit diese nicht der Netzsicherheit schaden;

® eine hinreichende und transparente Dienstequalitat.” '3

Fine Einschrankung dieser Grundsétze zu Lasten der Endnutzer
aus Grinden des Netzmanagements ist nur unter bestimmten Vo-
raussetzungen maglich. Hierzu heiBt es ndher im Vorschlag 3: , Als
Ausnahme zu den Prinzipien gemaB Vorschlag 1 und 2 und um
eventuelle Abweichungen von diesen Prinzipen in Grenzen zu hal-
ten, empfiehlt die Behorde fur den Fall, dass Praktiken zur Verwal-
tung des Verkehrs von den Internetzugangsanbietern (FAl) ange-
boten werden, um den Zugang zum Internet sicherzustellen, die
Einhaltung der generellen Kriterien der Sachdienlichkeit, Propor-
tionalitat, Wirksamkeit und Nicht-Diskriminierung der Akteure
und der Transparenz.”'® Mit anderen Worten: Beschrankungen
zur Sicherung des Netzmanagements sind zulassig, missen aber
gut begriindet werden. ARCEP akzeptiert durchaus, dass Betrei-
ber ihre Zugangsdienste auf eine ,verniinftige Nutzung” durch
den Endnutzer beschrianken und bei einem exzessiven Herunterla-
den von Daten die Nutzung zeitweise aussetzen. Voraussetzung
sei, dass der Nutzer vorher gewarnt wird und nur extreme Falle da-
von betroffen sind.'>

Interessant ist noch, dass es nach Aussage von ARCEP —im Un-
terschied zur Debatte in den USA - keinen Unterschied macht,
ob es sich um feste oder maobile Internetverbindungen handelt.
Wartlich heiBt es im ARCEP-Positionspapier hierzu: ,Solange
nicht ausdriicklich anders vermerkt, gelten diese Regeln und
Best Practices fur jede betroffene Zugangstechnologie — Fest-
netze und mobile Netze. Allerdings muss ihre Umsetzung die
Besonderheiten eines jeden Typs dieser Netze berticksichti-
gen.”16

V. GEREC/EU-Kommiission

1. GEREC

Die neue EU-Behérde fir den Kommunikationssektor GEREC!
hat am 30.9.2010 ebenfalls eine ausfuhrliche Stellungnahme
zur EU-Konsultation (ber Netzneutralitat in Europa verdffent-
licht.'® Das Dokument enthalt eine gute Zusammenfassung des
derzeitigen Diskussionsstandes in der EU. Die BNetzA hat an
dem Dokument intensiv mitgearbeitet und selbst keine eigene
Stellungnahme in diesem Verfahren in Briissel abgegeben. Das
GEREC-Dokument geht in eine dhnliche Richtung wie die be-
schriebene ARCEP-Stellungnahme: Gut begriindete Abwei-
chungen vom Prinzip, dass alle elektronische Kommunikation,
die durch ein Netz geleitet werden misse, gleich zu behandeln
sei, sind zulassig.'® Gefahren drohen laut GEREC vor allem von

einer unkontrollierten vertikalen Integration der New Genera-
tion Networks (NGN), z.B. durch zentralisierte Plattformen, die
zu Diskriminierungen der von Netzbetreibern unabhéngigen
Diensteanbieter oder Start-Ups fiihren konnte.2 Die meisten
Probleme, so GEREC, seien aber durch freiwillige Vereinbarun-
gen in den Griff zu bekommen. Hierfar seien, wie es auch ARCEP
vorschlagt, Transparenzverpflichtungen nach der 2009 erganz-
ten URL und Vorschriften zur Zusammenschaltung nach Art. 5
Abs. 1 Zugangs-RL zielfithrend. Diese Transparenzverpflichtun-
gen gegentiber dem Kunden missen in jedem Fall auch das Traf-
fic Management mit umfassen.?' Die Kompetenz zur Regelung
solcher Transparenzverpflichtungen unter Einschluss des Traffic
Managements bestehe fir die EU-Mitgliedstaaten u.a. auf
Grund von Art. 22 Abs. 3 URL.

Das Traffic Management in festen und in mobilen Netzen sei un-
terschiedlich, weil das vorhandene Spektrum eine natdrliche
Grenze fur die Erweiterung des Verkehrsflusses fir Breitband
setze.22 Das reiche aber nicht aus, um mobile Breitbandnetze
von den Regelungen der Netzneutralitat freizustellen.

2. EU-Kommission

Die EU-Kommission verdffentlichte am 9.11.2010 die zahlrei-
chen Antworten auf ihr Konsultationsverfahren zur Netzneutra-
litat.23 Darin kommt die EU-Kommission zu dem Ergebnis, dass
der neugefasste EU-Rechtsrahmen fir die elektronische Kom-
munikation von 2009 grundsétzlich ein hinreichendes Instru-
ment zur Behebung von Hindernissen zu Lasten der Netzneutra-
litat sei. Nach Ansicht der groBen Mehrheit der Teilnehmer an
dem Konsultationsverfahren solite die Wirksamkeit dieser EU-
Vorschriften erst nach ihrer Umsetzung und Anwendung auf na-
tionaler Ebene beurteilt werden. Es besteht nach Ansicht der
Kommission auch Einvernehmen dariiber, dass eine Verkehrs-
steuerung in den Netzen notwendig ist und diese Steuerung zu
den wesentlichen Aspekten eines gesicherten und effektiven
Netzbetriebs gehort. Einige Teilnehmer duBerten Bedenken,
dass die Verkehrssteuerung missbraucht werden kénnte. Einige
Inhalteanbieter befiirchten, dass eine veranderte Preisgestal-
tung (z.B. bei der Bezahlung bereitgestellter inhalte mit Prioritat
beim Datentransfer) zu einer Art Innovationssteuer fiihren
kénnte. Zahlreiche Teilnehmer halten das Blockieren von Tele-
fondiensten Uber das Internet (z.B. VoIP) und die Bandbreiten-
drosselung bei bestimmten Websites fur problematisch. In den
bei der Kommission eingegangen Stellungnahmen werden Min-
destanforderungen an die Dienstequalitét gegenwartig kaum
gefordert, Transparenznormen, um den Verbrauchern sachkun-
dige Entscheidungen zu ermdglichen, finden hingegen eine
breite Unterstitzung. Andere Konsultationsteilnehmer sind der
Meinung, dass Transparenz allein nicht ausreiche, um alle Netz-
neutralitatsprobleme zu l6sen, vor allem nicht, um Hindernisse
beim Wechsel des Diensteanbieters auszurdumen.

12 Neutralité de 'internet et des réseaux: propositions et orientations, abrufbar
unter: http://www.arcep.fr/uploads/tx_gspublication/net-neutralite-orientations-
sept2010.pdf.

13 o.FuBn. 12,5.22.

14 o.FuBin. 12,5, 24.

15 o.FuBn. 12,S. 34.

16 o.FuBn.12,5.5.

17 Body of European Regulators for Electronic Communications, s. unter: http:/
berec.europa.eu/

18 http://berec.europa.eu/doc/GEREC/bor_10_42 pdf — Dokument BoR (10) 42.
19 o.FuBn. 18,5.3

20 o.FuBn. 18,S.5.

21 o.FuBn. 18,5.17.

22 o.FuBn. 18,5.11,12.

23 Report on the public consultation on , The open internet and net neutrality in
Europe”, s. unter: http:/ec.europa.eu/information_society/policy/fecomm/doc/
library/public_consult/net_neutrality/report.pdf .
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VL. Fazit; ,Einmischung von Biirokraten”
notwendig?

1. Existierenden Rechtsrahmen ausschopfen
Nachdem aus einem auf den ersten Blick eher technisch geprag-
ten Thema innerhalb kiirzester Zeit auch in Deutschland eine
handfeste geselischaftliche Debatte erwachsen ist, scheinen
sich die Wogen nun i.S.e. inhalteorientierten Auseinanderset-
zung zu glatten. Verstéandige Gremien wie die beschriebene
Enquéte-Kommission und insbesondere der IT-Gipfel néhern
sich dem Thema nunmehr in besonnener Weise. Auch in der Po-
iitik findet mittlerweile die Auffassung Gehor, dass Fragen des
Netzwerkmanagements und der Qualitétssicherung eine we-
sentliche Rolle far die Entwicklung des Internet spielen. Die Dis-
kussion um den Begriff der Netzneutralitat darf sich daher nicht
nur mit den bestehenden Strukturen des Internet auseinander-
setzen, sondern muss auch die technischen Maglichkeiten der
nachsten Internetgenerationen, von Managed Services, den
deutlich steigenden Bandbreitenbedarf sowie die technischen
Entwicklungspotenziale in den Netzen — insbesondere in Bezug
auf ETTB- und FTTH-Infrastrukturen — berlicksichtigen. Das Prin-
Zip der Netzneutralitat bedeutet den Verzicht auf Inhaltekon-
trolle, Diskriminierung oder gar Zensur, die Garantie von Mei-
nungs- und Informationsfreiheit, einem breiten Diensteangebot
und einem entsprechenden Wettbewerb der Anbieter um die
Kunden. Gefahren hierfir kénnen aber auch schon mit den exis-
tierenden Regeln des TKG und des Wettbewerbsrechts be-
kampft werden. Netzneutralitat bedeutet aber nicht eine kiinst-
lich erzwungene Gleichbehandiung aller Daten- und Verkehrs-
stréme, wenn dies dem Interesse des Kunden oder der Sicher-
heit des Netzes widerspricht. In Erwagung gezogene Regulie-
rungsvorgaben soliten sich auf allgemeine Prinzipien zur Netz-
neutralitat beschranken, insbesondere hinsichtlich Diskriminie-
rungsfreiheit, Transparenz und offenem Netzzugang. In dem
sich dynamisch entwickelnden Markt wiirden zu sehr differen-
zierte Vorgaben die Entwickiung und damit auch die beschafti-
gungspolitische Wirkung einschranken, ohne zusatzliche Si-
cherheit zu bieten. Der Schaffung und Aufrechterhaltung von
Wettbewerb in Glasfasernetzen (FTTB/H) bis zum Endkunden
kommt zur Sicherung der Netzneutralitat eine besonders groBe
Rolle zu.

2. Netzneutralitit als globales Thema

Gefragt ist demnach an vorderster Front die Industrie als Wei-
chensteller. Dieser Ansatz steht in Einklang mit der 0.g. These 1
des T-Gipfels, wonach wirksamer Wettbewerb das mafgeb-
liche Korrektiv ist. Der nationale IT-Gipfelprozess ist in Deutsch-
land das derzeit wichtigste Forum fur die Diskussion der Netz-
neutralitat. Die 0.g. Thesen gehen in die richtige Richtung. In
den USA ist nach den US-Wahlen vom 2.11.2010 keine Parteier-
sichtlich, die sich die Netzneutralitét auf die Fahnen schreibt. Er-
hebliche Verzégerungen fur die groBen US-Regulierungsvorha-
ben sind auf Grund der politischen Mehrheitsverhéltnisse wahr-
scheinlich. Demgegentber gibt es in anderen Landern mehr
oder weniger weitreichende Versuche, die Netzneutralitat ge-
setzlich zu regeln. Besonders zu nennen sind Japan und Chile.
Norwegen setzt auf eine freiwillige Vereinbarung zur Sicherung

24 Ufer, CR 2010, 634, 635.

25 Naher dazu Ufer, CR 2010, 639.

26 Ufer, CR 2010, 635 - Comcast-Urteil.

27 Communications Daily v. 8.11.2010, S. 3.

28 Spies, MMR 2010, 585, 586 zum Vorschlag von Verizon und Google vom
August 2010 zur Sicherung der Netzneutralitat.

der Netzneutralitit zwischen verschiedenen Anbietern von in-
ternetzugang, Verbraucherschutzorganisationen und dem Ver-
band der Kabelanbieter. Die Regelungen in Norwegen be-
schranken sich auf die Sicherung der Transparenz, ein Diskrimi-
nierungsverbot und die Technologieneutralitat.2

Die Ansatze der Regulierungsbehdrden auf beiden Seiten des
Atlantiks unterscheiden sich in vielen Punkten nicht—z.B. wollen
alle, dass das Traffic Management von der Transparenzverpflich-
tung gegeniiber dem Kunden erfasst wird. Zweitens scheinen
alle 0.g. Behorden zu der Erkenntnis gelangt zu sein, dass even-
tuelle Regelungen zur Netzneutralitét die technischen Entwick-
lungsmdglichkeiten der Dienste und die Winsche der Kunden
beriicksichtigen miissen.?> Besonders ARCEP betont, dass der
Blick in die Zukunft gerichtet werden masse. Eine Netzneutrali-
tat, die den technischen Fortschritt tber das internet unterbin-
det und innovative Dienste, die héhere Qualitaten ermdglichen,
nicht zulasst, sichert nicht den Wettbewerb, sondern erstickt
ihn. Drittens scheint man sich diesseits und jenseits des Atlantiks
auch einig zu sein, dass die Transparenzverpflichtung nicht nur
gegenliber dem Endkunden gelten muss, sondern auch gegen-
Gber den Anbietern von Inhalten und Anwendungen Gber die
Netze. Mit anderen Worten, auch und gerade Inhalteanbieter
missen wissen, mit welchen Ubertragungsgeschwindigkeiten
und welchem Traffic Management der Netzbetreiber sie rech-
nen miissen. Bei der Festlegung der Transparenzverpflichtungen
durften es die Regulierungsbehdrden und Gesetzgeber in der
EU einfacher haben als die FCC, weil Art. 20 Abs. 1 bzw. 23
Abs. 2 URL bereits ein umfangreiches Instrumentarium zur Si-
cherstellung der Transparenz zur Verfiigung stellen. Die Graben-
kampfe um die Kompetenz zur Regelung der Breitbandzu-
gangsanbieter in den USA?® brauchen in Europa hoffentlich
nicht ausgefochten zu werden.

Unterschiedliche Auffassungen diesseits und jenseits des Atlan-
tiks gibt es bei der Frage, ob und wie weit mobiles Breitband von
den Verpflichtungen zur Netzneutralitat mit umfasst sein muss
(auf einen Nenner gebracht: bei der FCC derzeit ,in der Regel
nein”, in Europa ,.in der Regelja”). CTIA, der Verband der Mobil-
funkbetreiber in den USA, hat sich in einer Eingabe bei der FCC
noch einmal gegen die Ausdehnung der Prinzipien auf den Mo-
bilfunk gewandt: Zwischen den vier Mobilfunkbetreibern in den
USA herrsche intensiver Wettbewerb; die Betreiber benotigten
den bisher bestehenden regulatorischen Freiraum, um Daten-
staus in inren Netzen zu verhindern.?” Insgesamt scheint die Dis-
kussion sich weg von den Regulierungsbehdrden auf die Indus-
trie zu verlagern.2® Medienwirksame Eingriffe des Staats in die
Freiheit des internet kamen gerade in den USA beim Verbrau-
cher nach den US-Wahlen nicht gut an. Die nationale Wirtschaft
kénnte Schaden leiden. ARCEP, GEREC und die FCC haben die
Notwendigkeit eines verniinftigen Traffic Managements der
Netzbetreiber erkannt.
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