Axel Spies USA: FCC-
Entscheidung zur Netzneu-
tralitdt vor dem Berufungs-

gericht verhandelt
MMR-Aktuell 2015, 374380

Vor dem Berufungsgericht (DC Court of
Appeals) fand am 4.12.2015 die miind-
liche Verhandlung der Berufungen gegen
die Open Internet Order der Federal Com-
munications Commission (FCC) statt (zu
den Hintergriinden dieser FCC-Order v,
26.2.2015 s. Spies, MMR-Aktuell 2015,
366847 und ausf, Spies/Ufer, MMR
2015, 91 ff.). Auch nach der mehrstindi-
gen Verhandlung mit groBem &ffent-
lichen Interesse ist unklar, wie das Gericht
im nachsten Jahr entscheiden wird. Die
Kernfrage des umfangreichen Verfahrens
ist, ob die FCCin der Order die Anbieter
von Internetzugang (ISP) nach Titel Il des
Communications Act als Common Car-
rier einstufen durfte,

In dem Verfahren traten u.a. AT&7, Com-
cast und verschiedene US- Industriever-
bande der TK-Industrie und der Kabel-
netzbetreiber (USTA, CTIA, NCTA) als Kl4-
gerinnen auf. Beklagte ist die FCC. Die
Verhandlung vor Richter Tate/ als Vorsit-
zendem der zustandigen Kammer (beste-
hend aus drei Richtern) dauerte mehr als
drei Stunden. Derselbe Richter hatte die
Urteile desselben Gerichts i.S. Comcast v.
FCC (2010) und Verizon v. FCC (2014)
mitverfasst, mit denen das Gericht schon
zweimal einem Anlauf der FCC zur Rege-
lung des Offenen Internets Einhalt gebo-
ten hatte. Seine beiden Richterkollegen
waren bislang nicht an Berufungsent-
scheidungen gegen die FCC beteiligt.

1. Drei grof3e strittige Bereiche

® Ermessensspielraum: In der Ver-
handlung deutete Richter Tate/ an, dass
das Gericht die Leitlinien der Entschei-
dung des US Supreme Court ,Brand X"
von 2005 anwenden solle. Danach hat
die FCC Ermessensspielraum bei der
rechtlichen Einordnung von Internet-
diensten. Die Kl wandten sich vehement
gegen diese Sichtweise: Die von der Or-
der umfassten Internetzugangsdienste
seien keine Common-Carrier-Dienste wie
die Sprachtelefonie, weil die Breitband-
anbieter nicht nur die Leitungen, um die
Daten zu Ubertragen, sondern z.B. auch
eine Speicherung von Informationen und
diverse Verarbeitungsmaoglichkeiten zur
Verfligung stellen, die z.B. eine Web-Su-
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che oder Web-Chats dem Nutzer erst er-
moglichen. Diese Leistungen seien Infor-
mationsdienste und keine allgemeinen
TK-Dienste i.S.d. Titel Il Communications
Act. Die Einordnung der Dienste durch
die FCC unter Titel Il sei willkiirlich und
verstoBe gegen die Vorgaben des US Su-
preme Court und des Berufungsgerichts.
Die FCC betonte in der mundlichen Erwi-
derung, dass sich die Definition, wer als
Common Carrier einzustufen sei, seit
Jahren dramatisch weiterentwickelt ha-
be, sodass man bei Internetzugangs-
diensten nicht mehr von einem bloBen In-
formationsdienst reden kénne — beson-
ders wenn man auf die Sicht des Endnut-
zers abstelle. Eine Ausklammerung der
Breitband-Ubertragung als bloBen ,In-
formation Service” von der Regulierung
sei deswegen nicht mehr zeitgemaB und
eine Regulierung der Dienste unter Titel Il
sei angemessen. Auf jeden Fall stehe der
FCCzur Regelung ein weit gestecktes Ein-
schatzungsermessen zu, von dem die Be-
hérde in der Order Gebrauch gemacht
hat.

m Bezahlte Priorisierung: Neben den
allgemeinen Vorschriften in der Order
zum Verbot der Sperrung von Inhalten
und der Drosselung des internetverkehrs
ging es in der Verhandlung auch um die
umstrittenen Regeln in der Order, mit de-
nendie FCCeine , bezahlte Priorisierung”
verbietet: Diese verbotene Priorisierung
umfasst das Dienste-Management des
Breitbandnetzbetreibers, um bestimmte
Datenflisse gegenlber anderen Daten-
flissen gegen Entgelt zu bevorzugen
oder die Leistungen einer verbundenen
Gesellschaft vor anderen Anbietern iiber
das Netz zu fordern. Einige Kl. trugen vor,
dass dieses Verbot mit den Abschnitten
201 und 202 des Titels Il nicht vereinbar
sei, da diese Regeln eine Vorzugsbehand-
lung von Datenfliissen erlauben, wenn
diese nicht ,unverniinftig” seien. Die
FCC folgte dieser Interpretation wie er-
wartet nicht und wies darauf hin, dass
das Verbot einer bezahlten Pricrisierung
nicht auf Abschnitt 202, sondern auf Ab-
schnitt 201 (b) Communications Act ba-
siere, welcher der FCC einen breiten
Spielraum einrdume, um Praktiken zu
verbieten, die ungerecht und unverndnf-
tig seien. Das Verbot der bezahlten Priori-
sierung genlge diesen Kriterien. Finige
KI. versuchten dariiber hinaus zu arqu-
mentieren, dass das Verbot der bezahlten
Priorisierung und der Sperrung von Inhal-

ten gegen die Meinungsfreiheit (Erster
Verfassungszusatz) der Breitbandanbie-
ter (1) verstoBe. Dieser Verfassungszusatz
schiitzt grds. auch juristische Personen
und ihre ,Commercial Speech,” Die FCC
argumentierte, dass diesen Unterneh-
men als Common Carrier keine solchen
Rechte zustiinden, da sie bloB Informa-
tionen Uber ihre Netze transportieren.
Dieses Prinzip werde durch die Rechtspre-
chung seit langem gestitzt.

m Mobile Breitbanddienste: Ein wei-
terer Streitpunkt vor Gericht war, ob und
wie weit mobile Breitbanddienste unter
Titel ll eingeordnet werden durfen, wie es
die Order vorsieht. Zu diesem Thema gab
es innerhalb des Richtergremiums unter-
schiedliche Meinungen. Die FCC war
nach Einschatzung der Beobachter in die-
sem Teil der Verhandlung in der Defensi-
ve. Das Richtergremium hatte ersichtlich
Schwierigkeiten, der Einordnung der
mobilen Breitbanddienste als Public Swit-
ched Telephone Network (PSTN, d.h. als
offentliches TK-Netz) mit den Endpunk-
ten ,Endgerdt” und ,Internetzugangs-
punkt” zu folgen. Das Gericht scheint
dem Vorbringen der KI. zu folgen, dass
die Neudefinition von PSTN der FCC nicht
zulassig ist. Die FCC hatte nicht mobiles
Breitband und traditionelle Mobilfunk-
Dienste (CMRS) in der Order als , funktio-
nale Aquivalente” gleichsetzen dirfen
(z.B. die Nutzung traditioneller PSTN-
Dienste von TK-Nummern und von IP-Ad-
ressen durch mobile Breitbanddienste),
Die Richter lieBen es offen, ob trotzdem
die Einordnung des Einschatzungsermes-
sens der FCC bei der Auslegung der
Rechtsbegriffe im Communications Act
gedeckt ist. Offen bliebe, ob die FCC fur
die mobilen Breitbanddienste eine Uber-
gangsfrist in der Order hatte vorsehen
mussen.

2. Néchste Schritte

Mit einer Entscheidung des Gerichts ist
im Friihjahr 2016 (vermutlich im April) zu
rechnen. Eine Vorhersage des Ergebnis-
ses ist schwierig. Die Richter des Beru-
fungsgerichts sind sehr unabhangig in ih-
rer Entscheidungsfindung. Das groBte Ri-
siko fUr die FCCbesteht in der Aufhebung
der Einordung der mobilen Breitbandan-
bieter unter Titel Il und den sich damit fiir
die Regulierung dieses Sektors ergeben-
den Konsequenzen. Der FCC bleiben
nach einer Entscheidung nur wenige Mo-
nate Zeit, um vor dem Ablauf der Amts-

MMR FOKUS V



MMR FOKUS

zeit der Obama-Administration die Open
Internet Order an das Urteil anzupassen
oder durch eine neue Order ganz oder
teilweise zu ersetzen. Anderenfalls kénn-
te die Order per Gesetz mit der Unter-
schrift des neuen Prasidenten oder durch
eine Entscheidung der neuen FCC-Kom-
missare nach der US-Wahl im né&chsten
Jahr aufgehoben werden, woran vor al-
fem vielen Vertretern der Republikani-
schen Partei sehr gelegen ist. Viele Anbie-
ter fUrchten, dass die Netzneutralitit in
den USA spatestens 2016 zum Wahl-
kampfthema werden kénnte.

B Vgl hierzu auch Spies, MMR-Aktuell 2015,
367980; Spies, MMR-Aktuell 2015, 371746; MMR-
Aktuell 2015, 367210; MMR-Aktuell 2015,

366847, MMR-Aktuell 2015, 366392 und MMR-
Aktuell 2015, 368705
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Wolfgang Kuntz BITKOM:
Haftung von Internet-
zugangsprovidern

MMR-Aktuell 2015, 374129

Der Bundesverband Informationswirt-
schaft, Telekommunikation und neue
Medien e.V. (BITKOM) hat zum Urteil des
BGH zur Haftung von Internetzugangs-
providern fur Urheberrechtsverletzungen
Dritter Stellung genommen.

BITKOM begrii3t, dass die Klagen der GE-
MA und der Tontragerhersteller gegen
die Internetzugangsprovider abgewiesen
wurden. Der BGH hielt eine Sperranord-
nung in beiden Fallen far unverhaltnis-
maBig. Allerdings schlieBe der BGH nicht
aus, dass Internetzugangsprovider bei Ur-
heberrechtsverletzungen ~ Netzsperren
einrichten mussten. Voraussetzung sei,
dass die Rechteinhaber zuvor , zumutba-
re Anstrengungen” unternommen héat-
ten, um die Verbreitung geschiitzter In-
halte zu verhindern.

Die Verwertungsgesellschaft GEMA hat-
te von der DTAG als Anbieter von Inter-
netzugdngen (Access- bzw. Internetzu-
gangsprovider) verlangt, auf techni-
schem Weg zu verhindern, dass ihre Kun-
den Webseiten mit Links zu urheber-
rechtlich geschutzter Musik aufrufen
kénnen. Im zweiten Fall sollte Telefonica
ihren Kunden den Zugang zur Webseite
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»goldesel.to” sperren, die ebenfalls auf
ein illegales Musikangebot verlinkte. Da-
fur hatten die Internetzugangsprovider
eine umfangreiche Sperrinfrastruktur
aufbauen mussen,

Internetsperren sollten das duBerste Mit-
tel der Netzpolitik bleiben. Als MaBnah-
me gegen UrheberrechtsverstdBe seien
sie vollig Uberzogen. Die Interessen der
Rechteinhaber seien legitim, aber es wére
fatal, wenn auf diesem Weg die Freiheits-
rechte der Internetnutzer eingeschrankt
wirden. Aus Sicht des BITKOM sollten
stattdessen legale Angebote gefordert
und illegalen Anbietern die finanziellen
Anreize genommen werden. Notwendig
sei zudem eine starkere internationale
Zusammenarbeit der Ermittlungsbehdr-
den, da viele illegale Anbieter ihren Sitz
im Ausland haben.

Vor diesem Hintergrund kritisiert der B/7-
KOM auch eine verscharfte Haftung fur
Host-Provider, die im Rahmen der Ande-
rungen des TMG geplant ist. Host-Provi-
der speichern die Inhalte ihrer Nutzer im
Internet und stellen diese zum Abruf be-
reit. Dazu zahlen z.B. Cloud-Speicher-
dienste, soziale Netzwerke oder Web-
hoster, die die Webseiten ihrer Kunden
verwalten. Bisher missen Host-Provider
nicht fur illegale Inhalte auf ihrer Platt-
form haften und diese nur unter be-
stimmten Voraussetzungen entfernen. In
Zukunft sollen als illegal eingestufte
Dienste immer haften. Dabei bleibt aus
Sicht des BITKOM unklar, wie diese Ein-
stufung eindeutig erfolgen soll. Gleich-
zeitig missen die seridsen Anbieter
nachweisen, dass sie legal handeln, was
einen enormen Aufwand verursacht.
Host-Provider wiirden unter Generalver-
dacht gestellt, VerstoBe gegen das Urhe-
berrecht zu dulden oder sogar zu for-
dern. Das sei das falsche Signal, wenn
man gleichzeitig digitale Geschaftsmo-
delle férdern will. Auch andere Institutio-
nen und Experten kritisierten den Ge-
setzentwurf in diesen Punkten. Renom-
mierte Rechtswissenschaftler halten die
geplante Regelung fur EU-rechtswidrig
und der Bundesrat lehnt die TMG-Ande-
rung komplett ab.

B Vgl auch BGH MMR-Aktuell 2015, 374162;
Thiesen, MMR 2014, 803 und MMR-Aktuell 2015,
374164.
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zPU: Einigung Uber Vergii-
tungen fir Tablets und

Mobiltelefone
MMR-Aktuell 2015, 374272

Am 1.12.2015 haben sich die in der
Zentralstelle fur private Uberspielungs-
rechte (ZPU) zusammengeschlossenen
Verwertungsgesellschaften  sowie die
Verwertungsgesellschaften VG Wort und
VG Bild-Kunst mit dem Digitalverband
BITKOM erstmals Uber die Héhe der Ver-
gltungen fur Mobiltelefone und Tablets
geeinigt.

Die neuen Gesamtvertrage regeln die
Vervielfaltigungen, die auf diesen Gera-
ten zum privaten und sonstigen eigenen
Gebrauch erfolgen. Hinsichtlich der Um-
setzung der vom EuGH in seiner Pada-
wan-Entscheidung (MMR 2010, 828 m.
Anm. Hoeren) gemachten Vorgaben fir
die Behandlung von durch Wirtschafts-
unternehmen angeschafften Geraten im
Bereich der privaten Vervielféltigung
konnte auf der in 2014 bereits fiir PCs er-
zielten Einigung aufgebaut werden.
Nach den Angaben des BITKOM zahlen
Hersteller und Importeure € 6,25 pro
Smartphone bzw. Handy und € 8,75 pro
Tablet-Computer. Die Tarife inkl. 20%
Gesamtvertragsnachlass gelten nur fur
Importeure und Hersteller von Tablets
und Mobiltelefonen, die den Gesamtver-
tragen beigetreten sind.

Mit den beiden Gesamtvertragen werden
auf dem Verhandlungswege jahrelange
Rechtsstreitigkeiten vor den Gerichten
beendet. Ohne diese Vereinbarungen
mussten die Rechteinhaber auf unabseh-
bare Zeit weiter auf die Vergltungen fir
die private Vervielfaltigung ihrer Werke
warten. Die lange Dauer von Verhandiun-
gen und Rechtsstreitigkeiten zeige dje
Notwendigkeit gesetzgeberischen Han-
delns zur Verbesserung des Systems, Es
sei zu begrifien, dass die Bundesregje-
rung hier bereits konkrete Vorschldge auf
den Weg gebracht hat. Ein wichtiger ge-
setzgeberischer Baustein sei dabei die
vorgesehene Sicherheitsleistung, die dije
Rechteinhaber mit anderen Glaubigern
gleichstellt und das Ausfallrisiko fiir ge-
schuldete Vergiitungen mindert. Damit
wiirde der Gesetzgeber das seit Jahy.
zehnten bewahrte System der Privatkg-
pie zukunftssicher machen, auf das Rech-
teinhaber und Nutzer (Verbraucher) aych,
im digitalen Zeitalter nicht verzichten
kbnnen.
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