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Abstract: Im November letzten Jahres trat auf europdischer Ebene eine gemeinsame Gesetzesgrundla-
ge zur Regelung des Zugangs zum offenen Internet in Kraft, die Verordnung (EU) 2015/2120.
Gleichzeitig mit der rechtlichen Verankerung der Netzneutralitit wurde auch ein umfassendes
Ausnahmeregime in Form von Verkehrsmanagementmafinahmen und Spezialdiensten festge-
legt. Manche Fragen, wie etwa Zero-Rating, wurden explizit offen gelassen, andere ergeben
sich durch die Verwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe. Hinsichtlich Letzterer wird die Dis-
kussion auf das GEREK verlagert, das bis 30. August 2016 Leitlinien herauszugeben hat, sowie
auf nationale Regulierungsbehorden und Gerichte.

1. Der lange Weg zur Netzneutralitiit

Ansitze der Netzneutralitdt waren schon bislang im unionsrechtlichen Telekommunikationsregelwerk veran-
kert. Der bisherige Rechtsrahmen beinhaltet Transparenzanforderungen und Sicherungsbefugnisse der natio-
nalen Regierungsbehdrden (NRB).! Zusitzlich sieht Art. 8 Abs. 4 lit. g RahmenRL? als Regulierungsziel vor,
dass NRB die Interessen der Biirger unter anderem dadurch zu fordern haben, dass sie Endnutzer in die Lage
versetzen, Informationen abzurufen und zu verbreiten oder beliebige Anwendungen und Dienste zu benutzen.
Dies stellt auch den Ausgangspunkt fiir die am 29. November 2015 in Kraft getretene VO (EU) 2015/2120
dar.3 Ab 30. April 2016 ist die VO anzuwenden. Regelungszweck ist die Wahrung der gleichberechtigten und
nichtdiskriminierenden Behandlung des Datenverkehrs bei der Bereitstellung von Internetzugangsdiensten,
um sowohl die Endnutzer zu schiitzen, als auch das Internet als Garant fiir [nnovation zu bewahren.* Hinter-
grund dieser umfassenderen Regelungen beziiglich des Zugangs zum offenen Internet® war die — trotz der zuvor

' Mindestanforderungen an die Dienstequalitit i.S.d. UniversaldienstRL 2002/22/EG, ABI. L 108/65 i.d.F. ABI. L 337/25; vgl. Le-
HOFER, Internetrecht zwischen Infrastruktur- und Inhalteregulierung, Domain pulse 2011, S. 1 (S. 4 ff.); KOrRBER, Netzneutralitit als
neues Regulierungsprinzip des Telekommunikationsrechts. In: Leible (Hrsg.), Innovation und Recht im Internet, Boorberg, Stuttgart
2012, S. 41 (S. 56 ff.); MAYER, Die Verpflichtung auf Netzneutralitdt im Europarecht. In: Kloepfer (Hrsg.), Netzneutralitét in der
Informationsgesellschaft, Duncker & Humboldt, Berlin 2011, S. 81 (S. 93 ff.).

2 RL2002/21/EG, ABI. L 108/42 i.d.F. ABI. L 337/51.

3 Vgl ErwGr. 3 VO (EU) 2015/2120 vom 25. November 2015, ABI. L 310/1. Wenn in diesem Beitrag von VO gesprochen wird, handelt

es sich um die soeben Erwihnte. S. allgemein zu Anderungen einer RL durch spitere VO i.S.d. lex posterior Regel HArTEL, Handbuch

Europdischer Rechtsetzung, Springer, Berlin Heidelberg 2006, S. 318 f.

Vgl. ErwGr. 1 VO (EU) 2015/2120. Zur Bedeutung der Netzneutralitét fiir Innovation vgl. bspw. BELLI/VAN BERGEN, A Discourse-

Principle Approach to Network Neutrality. http:/www.medialaws.eu/model-framework-on-network-neutrality (alle Websites zu-

letzt abgerufen am 6. Januar 2016) oder DEwENTER/ROscH, Netzneutralitit — Eine wettbewerbsokonomische Betrachtung. In: Leible

(Hrsg.), Innovation und Recht im Internet, Boorberg, Stuttgart 2012, S. 25 (S. 36 f.).

Der Begriff der Offenheit des Internets wird oft synonym fiir Netzneutralitidt verwendet, wie wohl auch hier. Dies ist eigentlich jedoch

nicht gleichzusetzen, sondern bezieht sich auf das Ob des Zugangs zu einem Netz, wihrend die Netzneutralitit die Dateniibertragung

innerhalb eines Netzzuganges betrifft. JAKEL, Netzneutralitdt im Internet, Dissertation, Peter Lang, Marburg 2013, S. 6.
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punktuellen Festschreibung der Netzneutralitit — vermehrte Drosselung bzw. Blockierung des Datentransfers
durch Anbieter elektronischer Kommunikationsdienste.® Ob durch die neue, unmittelbar anwendbare, VO ein
Grundsatz der Netzneutralitdt als rechtlich tragfédhiges Instrument verankert wurde, sowie dessen Reichweite
und Ausnahmetatbestinde, sollen im Rahmen dieses Beitrages erortert werden.

2. Grundsatz der Netzneutralitit

Netzneutralitit ist ein schillernder Begriff. Abhéngig von der jeweiligen Positionierung wurde in der Lite-
ratur regelmifig bereits auf Definitionsebene von Netzneutralitdt in unterschiedlicher Intensitit ausgegan-
gen.” Mangels eines einheitlichen Begriffsverstindnisses als Grundlage wurde die Diskussion erschwert.® Vor
diesem Hintergrund waren Schwierigkeiten im gegensténdlichen Gesetzgebungsverfahren vorprogrammiert.
Schlussendlich konnte man sich jedoch auf einen umfassenden’ allgemeinen Grundsatz der Netzneutralitit
einigen, der von zahlreichen Ausnahmen flankiert wird.

Die VO fiihrt in Art. 1 Abs. 1 — wie auch ErwGr. 1 verdeutlicht — die Wahrung der gleichberechtigten und
nichtdiskriminierenden Behandlung des Verkehrs bei der Bereitstellung von Internetzugangsdiensten und der
damit verbundenen Rechte der Endnutzer als ihren Gegenstand an. Konkretisiert wird dies in Art. 3 Abs. 1
der VO als Recht der Endnutzer, iiber ihren Internetzugangsdienst, unabhéngig vom Standort des Endnutzers
oder des Anbieters und unabhéngig von Standort, Ursprung oder Bestimmungsort der Informationen, Inhal-
te, Anwendungen oder Diens‘[e,10 Informationen und Inhalte abzurufen und zu verbreiten, Anwendungen und
Dienste zu nutzen und bereitzustellen und Endgeréte ihrer Wahl zu nutzen. Dem Wortlaut nach ist diese Rege-
lung dem bereits in der RahmenRL erwihnten Regulierungsziel angelehnt, nun jedoch ausdriicklich als Recht
der Endnutzer, erweitert um ein explizites Diskriminierungsverbot und eine freie Endgerdtewahl ausgestaltet.

Im Rahmen der Begriffsbestimmungen konnte man auf eine einheitliche Definition der Netzneutralitdt im
Gesetzgebungsverfahren jedoch nicht iibereinkommen. So findet man bemerkenswerterweise den Begriff der
«Netzneutralitit» an sich in der gesamten VO an keiner Stelle.!" Verankert wurde ein Gleichbehandlungsge-
bot des gesamten Verkehrs bei der Erbringung von Internetzugangsdiensten in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 der VO,
ohne Diskriminierung, Beschrankung oder Stérung, sowie unabhingig von Sender und Empféanger, den abge-
rufenen oder verbreiteten Inhalten, den genutzten oder bereitgestellten Anwendungen oder Diensten oder den
verwendeten Endgeriten. Ob unter Applikationen — verstanden als Uberbegriff fiir Inhalte, Anwendungen und
Dienste'? — sowohl spezifische Applikationen als auch Applikationsklassen verstanden werden, lisst die Be-
stimmung jedoch offen. Vor dem Hintergrund des Zieles der VO spricht viel fiir ein weiteres Verstdndnis i.S.e.
Einbeziehung auch der Applikationsklassen. Ansonsten wiirde bereits die allgemeine Bestimmung wesent-
liche Umgehungsmoglichkeiten erlauben, denn Anbieter von Internetzugangsdiensten konnten sodann etwa

Vgl. BEREC, A view of traffic management and other practices resulting in restrictions to the open Internet in Europe, BoR (12) 30.
http://ec.europa.eu/digital-agenda/sites/digital-agenda/files/Traffic%20Management%20Investigation%20BEREC_2.pdf; ErwGr. 3
VO (EU) 2015/2120.

S. bspw. zusammenfassend WiMMER, Netzneutralitdt — Eine Bestandsaufnahme, ZUM 2013, S. 641 (S. 642).

GUGGENBERGER, Netzneutralitdt: Leitbild und Missbrauchsaufsicht, Dissertation, Nomos, Freiburg 2014, S. 88 ff.

Assion spricht davon, «dass sich nur schwer ein Eingriff in den Datenverkehr denken ldsst, der nicht mit irgendeinem der [...]
Diskriminierungsverbote kollidiert.» S. Assion, Die neue EU-Netzneutralitétsverordnung. http://www.telemedicus.info/article/3019-
Die-neue-EU-Netzneutralitaetsverordnung.html.

Dies wird in ErwGr. 6 VO (EU) 2015/2120 unter «ohne Diskriminierung» zusammengefasst.

1 Vgl. RaaB, EU-Parlament schafft Roaming-Gebiihren ab und schriankt Netzneutralitdt ein, MMR-Aktuell 2015, 373525. Im von
der EK zur VO (EU) 2015/2120 ergangenen Fact Sheet hingegen wird regelmiBig auf den Begriff Netzneutralitit zuriickgegriffen,
s. EuroPEAN CommissioN — Fact Sheet, Roaming charges and open Internet: questions and answers. http://europa.eu/rapid/press-
release. MEMO-15-5275_de.htm.

S. van ScHEwIck, Network Neutrality and Quality of Service. http://cyberlaw.stanford.edu/downloads/20120611-NetworkNeutrality.
pdf.
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Internettelefonie an sich als Kategorie drosseln und somit ungleich behandeln. Selbstredend kdnnte ein Fall
der zuldssigen Abweichungen im Rahmen der VO vorliegen, dennoch ermdglicht dies Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1
der VO per se noch nicht."

Bei diesem konkreten Gleichbehandlungsgebot handelt es sich um eine spezifische Ausprigung des allgemei-
nen Gleichheitsgebotes bzw. Diskriminierungsverbotes.'* Grundsitzlich bestehen Datenpakete aus vergleich-
baren Abfolgen von digitalen Daten (Impulse, die als Abfolgen von 0 und 1 interpretiert werden). Interak-
tive Dienste haben aber hohere Qualititsanforderungen hinsichtlich der Ubertragungsdauer der Datenpakete
(bspw. Telefonie oder interaktive Steuerung von Geriten, im Gegensatz zur Ubertragung von E-Mails) oder
der Menge von Daten (Videostreaming gegeniiber SMS) als andere,'> weshalb von tatséichlich Ungleichem
ausgegangen werden kann. Die im Rahmen von Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 der VO grundsitzlich gleich behan-
delt werden, wodurch eine Beeintrichtigung des Gleichheitsgebotes argumentierbar ist.'® Hinsichtlich der
Rechtfertigungsgriinde besteht jedoch ein sehr weiter Beurteilungsspielraum,'” iiberlegenswert wiren etwa
der Schutz der Endnutzer und die Beibehaltung des Internets als Innovationsmotor.'®

Systematisch wurde dieses Gleichbehandlungsgebot der Regelung betreffend der Rechte der Endnutzer und
den Vereinbarungsmoglichkeiten zwischen diesen und den Anbietern von Internetzugangsdiensten nachge-
stellt, wodurch ein allgemeiner, die Verordnung bestimmender, Grundsatz der Netzneutralitit verneint werden
konnte."” Andererseits lisst der Konnex zu Art. 1 der VO, der durch die folgenden — voneinander getrennten
— Absitze in Art. 3 der VO — somit auch durch Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 der VO — ausgestaltet wird, und den
entsprechenden Erwégungsgriinden, die als 7elos gemeinsame Regeln — ohne Beschrinkung des Anwendungs-
bereichs — zur Wahrung der gleichberechtigten und nichtdiskriminierenden Behandlung des Internetverkehrs
festlegen, auf einen umfassenden Grundsatz schlieBen und nicht auf eine beschrinkte Anwendbarkeit inner-
halb der bestehenden Vereinbarungsmoglichkeiten. Im Ergebnis ist somit von einem allgemeinen Grundsatz
der Netzneutralitét auszugehen, zumal aus dem Gesamtkonzept das in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 der VO festge-
schriebene Gleichbehandlungsgebot eines der tragenden Regelungsanliegen der VO darstellt.

Der Netzneutralitatsgrundsatz bezieht sich auf die Bereitstellung von Internetzugangsdiensten i.S.d. Art. 1
Abs. 11.V.m. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 der VO. Umfasst werden in diesem Sinne gemal Art. 2 Z. 2 der VO 6f-
fentlich zugingliche Kommunikationsdienste, die unabhingig von der verwendeten Netztechnologie und den
verwendeten Endgerdten Zugang zum Internet und somit Verbindungen zu praktisch allen Abschlusspunk-
ten des Internets bieten.”” Somit fallen neben den klassischen Internetzugingen fiir Verbraucher und Content-
Anbieter auch unternehmensspezifische Dienste wie virtuelle private Netze (VPN) darunter, sofern sie Zugang
zum Internet erdffnen.?! Kein Zugang zum Internet wird hingegen u.U. bei Local Area Networks (LAN) bzw.
an sich bei geschlossenen privaten Unternehmensnetzwerken?? vermittelt.

Vgl. hierzu dhnlich van ScHEwick zu den vorgeschlagenen Regelungen der FCC zur Netzneutralitét, Analysis of Proposed Network
Neutrality Rules. http:/cyberlaw.stanford.edu/downloads/vanSchewick2015AnalysisofProposedNetworkNeutralityRules.pdf.
Vergleichbare Situationen sind nicht unterschiedlich und unterschiedliche Situationen nicht gleich zu behandeln, es sei denn, eine
solche Behandlung ist objektiv gerechtfertigt. S. ErwGr. 8 VO (EU) 2015/2120.

15" vgl. auch Urer, Netzneutralitit im Spannungsfeld zwischen Wettbewerb und Regulierung, CR 10/2010, S. 634 (S. 638).

16 1n diese Richtung gehend BErGER-KGGLER/KIND, Netzneutralitit — juristisch und Skonomisch geboten?, MMR-Aktuell 2010, 302773.
17 Vgl. Scuramm, Art. 20. In: Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC-Kommentar, Manz, Wien 2014, Rz. 10 ff.

18 ErwGr. 1 VO (EU) 2015/2120.

In diese Richtung gehend GuncL, Vortrag beim Internet Governance Forum 2015 — Workshop II Netzneutralitit, 17. September 2015.
Vgl. ErwGr. 4 VO (EU) 2015/2120. Wenn aus nicht von den Internetzugangsanbietern zu vertretenden Griinden bestimmte Abschluss-
punkte des Internets nicht immer zugénglich sind, kommt er seiner Verpflichtung i.S.d. VO dennoch nach.

ASSION, Die neue EU-Netzneutralititsverordnung. http://www.telemedicus.info/article/3019-Die-neue- EU-
Netzneutralitaetsverordnung.html; vgl. ErwGr. 17 VO (EU) 2015/2120.

Uber die unternehmensbezogene Gerite, wie etwa Geldautomaten, gesteuert werden. S. MOLLER, Was ist eigentlich Netzneutralitét?.
In: Krone/Pellegrini (Hrsg.), Netzneutralitit und Netzbewirtschaftung, Nomos, Baden-Baden 2012, S. 17 (S. 22).

21
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3. Abweichungen vom Grundsatz der Netzneutralitit

Grundsitzen ist es immanent, dass es Ausnahmen gibt. In der VO ausdriicklich als Abweichungen vorgesehen
sind Verkehrsmanagementmafinahmen und Spezialdienste. Diese sind einerseits gepragt durch ihren weitrei-
chenden Umfang sowie andererseits durch die Verwendung zahlreicher unbestimmter Begriffe.

3.1. Angemessene Verkehrsmanagementmafinahmen

Verkehrsmanagementmafinahmen sind technische Methoden, um den von Endnutzern versendeten bzw. erhal-
tenen Datenverkehr systematisch durch das Netzwerk zu befordern, wobei sowohl applikationsspezifisches als
auch applikationsagnostisches?> Verkehrsmanagement umfasst wird.>* Griinde hierfiir sind die effiziente Nut-
zung der Netzressourcen und die Optimierung der Gesamtiibermittlungsqualitiit.?’

Nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 der VO kénnen Anbieter von Internetzugangsdiensten angemessene Verkehrsma-
nagementmalinahmen anwenden, sofern sie nicht langer als erforderlich aufrechterhalten werden und keine
inhaltliche Uberwachung, bspw. durch Deep Packet Inspections (DPI), durchgefithrt wird.?® Das Kriterium
der Angemessenheit ist erfiillt, wenn die MaBnahmen transparent, nichtdiskriminierend und verhéltnisméaBig
sind, sowie nicht auf kommerziellen Erwagungen, sondern auf objektiv unterschiedlichen technischen Anfor-
derungen an die Dienstqualitét bestimmter Datenverkehrskategorien beruhen.

Zunichst miissen Verkehrsmanagementmafnahmen erforderlich und auf das zeitlich notwendige Mal3 be-
schrinkt sein. Da etwa zur Wahrung der Integritdt und Sicherheit bzw. zur Verhinderung drohender oder zur
Abmilderung der Auswirkungen auBergewohnlicher oder voriibergehender Netziiberlastungen ausdriickliche
Ausnahmetatbestiinde in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. bund ¢ der VO normiert wurden,?” stellt sich die Frage, wann
eine solche Erforderlichkeit tiberhaupt vorliegen kdnnte. Der Anwendungsbereich scheint daher prima vista
sehr begrenzt. Es bleibt unter anderem die Moglichkeit des Einsatzes angemessener Verkehrsmanagement-
mafBnahmen wihrend der Zeit gewisser Datenstaus, somit bei bestimmten Fillen der Uberlastung des Netz-
werks.?® Im Detail wird dies sehr unterschiedlich definiert. Internetzugangsdienstanbieter — und dies scheint
auch im Einklang mit der VO zu sein®® — tendieren dazu, darunter Situationen zu verstehen, bei denen die
durchschnittliche Auslastung einer Verbindung iiber eine gewisse Zeitperiode einen gewissen Schwellenwert
iiberschreitet.*® Unterhalb des — festzulegenden — Schwellenwertes sind somit keine Verkehrsmanagement-
mafnahmen zuldssig und bei Vorliegen der Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 der VO kommen die
Bestimmungen zu den weiteren Verkehrsmanagementmalnahmen zur Anwendung.

Verkehrsmanagementmafinahmen haben zudem transparent zu sein. Dies entspricht — unabhéngig von der
Infragestellung der Sinnhaftigkeit erhdhter Transparenzvorschriften — grundsitzlich dem Anliegen der Stér-
kung der Endnutzerrechte. In diesem Sinne schreibt Art. 4 Abs. 1 lit. a der VO vor, dass Anbieter von Inter-

23 Applikationsspezifisches Verkehrsmanagement behandelt spezifische Anwendungen oder Anwendungsklassen ungleich. Ein appli-

kationsagnostisches Netzwerk liegt vor, wenn Informationen bzgl. der Anwendungen im Netzwerk moglicherweise bekannt sind,

dennoch aber keine Unterscheidungen zwischen Datenpaketen aufgrund dieser Informationen getétigt werden. S. van ScHEwick, Net-

work Neutrality and Quality of Service. http://www.stanfordlawreview.org/sites/default/files/67_Stan_L Rev_1_van_Schewick.pdf.

Vgl. BEREC, A view of traffic management and other practices resulting in restrictions to the open Internet in Europe, BoR (12) 30,

4. http://ec.europa.eu/digital-agenda/sites/digital-agenda/files/Traffic%20Management%20Investigation%20BEREC_2.pdf.

2 ErwGr. 9 VO (EU) 2015/2120.

26 KoniG, Deep Packet Inspection und das Kommunikationsgeheimnis, Masterthesis, Wien 2013, S. 24 ff.

27" Daneben wurde in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. a der VO die Erfiillung gesetzlicher Verpflichtungen ausdriicklich vorgesehen.

28 Besonders betroffen ist i.d.Z. der Mobilfunk, da in diesem Fall die Netzwerkressourcen durch die jeweils genutzte Funkzelle beschréinkt
sind. WERKMEISTER/HERMSTRUWER, Ausnahmen vom Grundsatz der Netzneutralitit, CR 9/2015, S. 570 (S. 572).

29 Siehe dazu die kurze Erwihnung in ErwGr. 15 VO (EU) 2015/2120.
30

24

Vgl. insbesondere auch zu weiteren Definitionen von Datenstaus, BAUER/CLARK/LEHR, The Evolution of Internet Congestion.
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1999830.
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netzugangsdiensten Endnutzer vertraglich klar zu informieren haben, wie sich eingesetzte Verkehrsmanage-
mentmafBnahmen insbesondere auf die Qualitét des Internetzugangsdienstes auswirken kdnnen. Diese Infor-
mationen sind auch zu veréffentlichen.?! Der Transparenzanforderung kann man in der Praxis somit durch
vertragliche Festschreibung, i.d.R. durch AGB, und Veréffentlichung sowohl der angewandten Verkehrsma-
nagementmalnahmen als auch deren Auswirkungen entsprechen.

Von besonderer Unbestimmtheit gepragt ist insbesondere die Erméglichung der Einteilung in bestimmte Da-
tenverkehrskategorien, die gewisse Qualitdtsanforderungen bendtigen. Qualititssensible Kategorien wiren et-
wa VoIP, Online-Gaming bzw. Videostreaming,*? hingegen ist das Herunterladen von Updates fiir Mobilfunk-
gerite, Back-up-Tools®® und der Versand von E-Mails weniger sensitiv. Die Erméglichung der Bildung von
Verkehrskategorien motiviert in der Praxis Entwickler von Anwendungen dazu diese zu verschleiern, um et-
wa Vorteile aus qualititssteigernden Behandlungen zu erhalten, die grundsitzlich fiir andere Anwendungen
vorgesehen wiren.* Unklar ist hier die genaue Abgrenzung von angemessenen Verkehrsmanagementmaf-
nahmen zu Spezialdiensten 1.S.d. Art. 3 Abs. 5 der VO, da bei beiden auf Qualititsanforderungen abgestellt
wird.% Jedoch erfiillen die Qualititsanforderungen je nach Ausnahmeinstitut einen unterschiedlichen Zweck.
Im Kontext der Spezialdienste stellen Qualitdtsanforderungen eine obligatorische Voraussetzung dar, um iiber-
haupt unter diese Definition zu fallen. Im Gegensatz dazu handelt es sich bei den Qualitdtsanforderungen im
Bereich der angemessenen VerkehrsmanagementmafBnahmen um ein Unterscheidungskriterium, nach dem der
Datenverkehr zu differenzieren ist.

3.2. Weitere Verkehrsmanagementmafinahmen

Ebenso sind i.S.d. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 der VO dariiber hinausgehende Verkehrsmanagementmafinahmen
zuldssig, soweit und solange sie erforderlich sind, um konkret vorgesehenen Ausnahmetatbestanden zu ent-
sprechen. Darunter féllt die Erflillung gesetzlicher Verpflichtungen, etwa wenn Mitgliedstaaten gesetzliche
Ausnahmen vorsehen, wie dies in Grofbritannien in Hinblick auf Filter bzgl. pornographischer Inhalte Thema
war.>® Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. a der VO ist auBerordentlich weit gefasst, da nach dem Wortlaut darunter —
ohne Einschrinkungen — grundsitzlich jeder Gesetzgebungsakt fillt, denen Internetzugangsanbieter unterlie-
gen. Die Ausnahmen fiir weitere VerkehrsmanagementmafBnahmen sind i.S.d. Erwégungsgriinde jedoch streng
auszulegen.®’ Dieser Ausnahme wird somit nur entsprochen, wenn ein 6ffentliches Interesse vorliegt und der
Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit eingehalten wird.

Weiterer Ausnahmetatbestand ist die Wahrung der Integritdt und Sicherheit des Netzes, der Dienste und End-
gerdte. Dies dient als Vorbeugung gegen Cyberangriffe durch Verbreitung von Schadsoftware, oder gegen
Identititsdiebstahl von Endnutzern durch Spahsoftware.3® Die Begriffe der Sicherheit und Integritit sind dem
Telekommunikationsrecht nicht fremd. Art. 13a RahmenRL* sicht Regelungen zur Sicherheit und Integritit

31 Vgl auch ErwGr. 18 VO (EU) 2015/2120.

32 Vgl. BErZ/KUBLER, Internet Governance, Springer, Wiesbaden 2013, S. 102 f.

3 WERkMEISTER/HERMSTROWER, Ausnahmen vom Grundsatz der Netzneutralitit, CR 9/2015, S. 570 (S.572).

3 S, van Scuewick, Network Neutrality and Quality of Service. http://www.stanfordlawreview.org/sites/default/files/67_Stan L Rev
1_van_Schewick.pdf.

FerzER, Konkretisierungsbedarf des Entwurfs einer Verordnung fiir einen elektronischen Binnenmarkt vom 8. Juli 2015. https://mbem.
nrw/sites/default/files/asset/document/thomas_fetzer konkretisierungsbedarf vo-e_tsm_netzneutralitaet.pdf.

36 BBC News, Online pornography to be blocked by default, PM announces. http://www.bbc.com/news/uk-23401076.

37 ErwGr. 11 VO (EU) 2015/2120.

3 ErwGr. 14 VO (EU) 2015/2120.

39 RL2002/21/EG, ABI. L 108/43 i.d.F. ABI. L 337/54.
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(Verfiigbarkeit bzw. Kontinuitit)** von Netzen und Diensten vor.*! Zu iiberlegen wire eine einschrinken-
de Auslegung dahingehend, dass weitere Verkehrsmanagementmalinahmen i.S.d. Wahrung der Integritét und
Sicherheit des Netzes nur verhéltnismafig sind, wenn ansonsten eine betrachtliche Auswirkung auf den Netz-
betrieb oder die Dienstbereitstellung eintritt, da sonst der Anwendungsbereich iiberschieBend scheint.*?

AuBlerdem sollen Verkehrsmanagementmalnahmen zur Verhinderung einer drohenden Netziiberlastung oder
der Abmilderung von Auswirkungen einer auflergewohnlichen oder voriibergehenden (bzw. zeitweiligen)
Netziiberlastung moglich sein, sofern gleichwertige Verkehrsarten gleich behandelt werden. Besonders die
Anfiihrung von potentiellen Uberlastungen verdeutlicht den weitreichenden Interpretationsspielraum, der zu
einer Umkehr des Regel-Ausnahmeverhiltnisses fithren kann. Néher beschrieben wird die Bedrohung als Si-
tuationen, in denen sich die Uberlastung abzeichnet.*® Dies ist restriktiv zu interpretieren, so dass Verkehrsma-
nagementmafnahmen nur zur Verhinderung drohender aufigewdhnlicher oder voriibergehender Netziiberlas-
tungen zulissig sind,** denn es wire systemwidrig, die Moglichkeit bestehende Uberlastungen auszugleichen,
auf gewisse Situationen zu begrenzen, bei aber blof potentiellen Uberlastungen keine Schranken vorzusehen.
AuBergewdhnliche Uberlastungen liegen bei unvorhersehbaren und unvermeidbaren Situationen vor, etwa bei
technischem Versagen durch beschédigte Infrastrukturkomponenten wie Kabeln oder bei anderen auflerhalb
der Kontrolle des Internetzugangsdienstanbieters liegenden Situationen. Voriibergehende Netziiberlastungen
sind nur von kurzer Dauer, geprigt durch einen plotzlichen Anstieg der Nutzerzahl bzw. der Nachfrage nach
einzelnen Inhalten, Anwendungen oder Diensten, die sich negativ auf das restliche Netz auswirken. Praktisch
spielt dies insbesondere im Bereich des Mobilfunks eine Rolle. Beispielsweise kann es wéhrend groer Kon-
zerte bei Funkzellen in der Nihe des Veranstaltungsortes zu Uberlastungen kommen, denen durch Verkehrsma-
nagementmaBnahmen entgegengewirkt werden kann.*> Somit handelt es sich hierbei um Ausnahmezusténde.
Wiederkehrende und lédnger dauernde Fille der Netziiberlastung sind davon nicht erfasst und erfordern eine
Erweiterung der Netzkapazititen.*®

3.3. Spezialdienste

Wie auch beim Begriff der Netzneutralitit konnte man sich im Gesetzgebungsverfahren nicht auf eine allge-
meine Definition von Spezialdiensten im Rahmen der Begriffsbestimmungen einigen.*’ Selbst ohne Anfiih-
rung der Bezeichnung «Spezialdienst» bezieht sich Art. 3 Abs. 5 der VO indes der Sache nach darauf und
umschreibt diese als andere Dienste, die keine Internetzugangsdienste sind, die fiir bestimmte Inhalte, Anwen-

40 Integritdt wird von ENISA als die Fahigkeit des Systems verstanden, seine spezifischen Merkmale beziiglich Performance und Funk-

tionalitét beizubehalten. S. ENISA, Technical Guideline on Incident Reporting. https://www.enisa.europa.cu/activities/Resilience-
and- CIIP/Incidents-reporting/guidelines/Technical%20Guidelines%200n%20Incident%20Reporting.

41" National wurde die unionsrechtliche Vorgabe in § 16a TKG umgesetzt, s. BGBI. 1 70/2003 i.d.F. BGBI. 1 134/2015 bzw. ErlautRV
1389 BIgNR XXIV. GP 3 bzw. 9.

42 Vgl. Art. 13a RL 2002/21/EG, ABL. L 108/43 i.d.F. ABL. L 337/54 bzw. § 16a TKG.

4 ErwGr. 15 VO (EU) 2015/2120.

4 Sofern sich diese abzeichnen, was in Einzelfillen (generell eher nicht) vorliegen wird. Abzeichnung und Vorhersehbarkeit sind ge-

genstéindlich nicht synonym zu verstehen. Vgl. ErwGr. 15 VO (EU) 2015/2120.

WERKMEISTER/HERMSTRUWER, Ausnahmen vom Grundsatz der Netzneutralitdt, CR 9/2015, S. 570 (S. 572).

4 ErwGr. 15 VO (EU) 2015/2120.
47
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Die Legislative EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 3. April 2014 zu dem Vorschlag fiir eine VO des Européischen
Parlaments und des Rates liber Mafnahmen zum europdischen Binnenmarkt der elektronischen Kommunikation und zur Verwirk-
lichung des vernetzten Kontinents und zur Anderung der RL 2002/20/EG, RL 2002/21/EG und RL 2002/22/EG und der VO (EG)
Nr. 1211/2009 und VO (EU) Nr. 531/2012, P7_TA(2014)0281 sah hingegen, ebenso wie der Kommissionsvorschlag fiir eine VO
des Europiischen Parlaments und des Rates iiber Mainahmen zum europdischen Binnenmarkt der elektronischen Kommunikation
und zur Verwirklichung des vernetzten Kontinents und zur Anderung der RL 2002/20/EG, RL 2002/21/EG und RL 2002/22/EG und
der VO (EG) Nr. 1211/2009 und VO (EU) Nr. 531/2012, COM(2013) 627 final, noch eine Definition des Begriffes «Spezialdienst»
in Art. 2 Z. 15 vor. Vgl RaaB, EU-Parlament schafft Roaming-Gebiihren ab und schriinkt Netzneutralitéit ein, MMR-Aktuelle 2015,
373525.
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dungen oder Dienste oder eine Kombination derselben optimiert sind, wenn die Optimierung erforderlich ist,
um den Anforderungen der Inhalte, Anwendungen oder Dienste an ein bestimmtes, von Internetzugangsdiens-
ten nicht gewihrleistetes,*® Qualititsniveau zu geniigen. Diese spezifischen Qualititsniveaus werden i.S.d.
ErwGr. bspw. von einigen Diensten, die einem 6ffentlichen Interesse — z.B. der Gesundheit durch Telemedizin
— entsprechen, oder von neuen Diensten fiir die Maschine-Maschine-Kommunikation — etwa selbstfahrenden
Autos® — verlangt. Den NRB wird hierbei eine grundlegende Priifungskompetenz hinsichtlich der objekti-
ven Erforderlichkeit der Optimierung iibertragen, die jedenfalls iiber das wirtschaftliche Eigeninteresse des
Anbieters hinauszugehen hat. Dies soll Umgehungsmdglichkeiten hintanhalten.>

Primér diirfte hier von der Erforderlichkeit technischer Anforderungen ausgegangen worden sein.’! Somit er-
fordern Spezialdienste ein Qualitétsbediirfnis, das durch die Zurverfiigungstellung der entsprechenden Dienst-
giite (Quality of Service)*? zu erfiillen ist.’*> Die VO legt als Voraussetzung fest, dass Q.0.S. ein oder mehrere
spezifische und grundlegende Merkmale der Inhalte, Anwendungen oder Dienste gewéhrleistet und die ent-
sprechende Qualitdtsgarantie zugunsten der Endnutzer ermoglicht. Selbst wenn ein Dienst, der diesen Vor-
aussetzungen entspricht, noch nicht vorliegt, ist die gesetzliche Verankerung durchaus sinnvoll, um sich im
Rahmen der raschen technologischen Entwicklung diese Moglichkeit offen zu halten. Uberlegenswert wiire
es zudem, zu definieren — etwa in den GEREK-Leitlinien — welche Qualititsparameter fiir welche Dienste
mindestens notwendig wéren.

Bei der Erbringung von Spezialdiensten sieht die VO Schranken vor. Die Anbieter 6ffentlicher elektronischer
Kommunikation einschlieflich der Internetzugangsanbieter diirfen Spezialdienste nur anbieten oder ermog-
lichen, wenn die Netzkapazitit ausreicht, um sie zusitzlich zu den bereitgestellten Internetzugangsdiensten
zu erbringen. Damit soll einer Qualitdtsverschlechterung des bestehenden Internetzugangs entgegengewirkt
werden. Flankiert wird diese Bestimmung durch Art. 5 Abs. 1 der VO. Danach haben NRB dafiir zu sorgen,
dass Anbieter 6ffentlicher elektronischer Kommunikation, einschlieBlich Internetzugangsdienstanbieter, ihre
Verpflichtungen im Kontext mit dem offenen Internet einhalten.>* Der Begriff der ausreichenden Kapazitit ist
dynamisch zu verstehen. Von einem funktionalen Internetzugang wurde auf européischer Ebene bei 56 kBit/s
ausgegangen, dies ist aber jedenfalls nicht als ausreichende Netzkapazitit zu verstehen, denn insbesondere
durch die kommerzielle Verbreitung von Musik- und Videostreaming haben sich die Bediirfnisse veréndert.

AuBerdem diirfen Spezialdienste nicht zu Nachteilen bei der Verfiigbarkeit oder der allgemeinen Qualitét der
Internetzugangsdienste fiir Endnutzer fithren. Eine solche Verschlechterung der allgemeinen Qualitét liegt —
i.S.e. Riickausnahme — im Bereich des Mobilnetzes nicht vor, wenn gebiindelte negative Auswirkungen von
Spezialdiensten unvermeidbar, duBerst geringfiigig und nur von kurzer Dauer sind. Begriindet wird dies durch

4 ErwGr. 16 VO (EU) 2015/2120.

4 European CommissioN — Fact Sheet, Roaming charges and open Internet: questions and answers. http://europa.eu/rapid/press-
release MEMO-15-5275 de.htm.

30" ErwGr. 16 VO (EU) 2015/2120.

31 Wobei der Wortlaut an sich dies nicht ausdriicklich festlegt, weshalb diese Voraussetzung zumindest in den Leitlinien des GE-

REK festgehalten werden sollte. S. ebenso Ferzer, Konkretisierungsbedarf des Entwurfs einer Verordnung fiir einen elektroni-

schen Binnenmarkt vom 8. Juli 2015. https://mbem.nrw/sites/default/files/asset/document/thomas_fetzer konkretisierungsbedarf vo-

e tsm_netzneutralitaet.pdf.

HaNsSeEN/NEUMANN, Wirtschaftsinformatik 29, Lucius & Lucius, Stuttgart 2005, S. 601 f.

Es gibt Dienste, die an gewisse Qualitdtsparameter hohere Anforderungen stellen als andere Dienste. Es ist jedoch vielfach so, dass

bei hinreichender Kapazitit die Qualititsparameter auch ohne spezielle Q.0.S.-Mafnahmen erreicht werden kdnnen.

ErwGr. 19 VO (EU) 2015/2120. Ferzer, Konkretisierungsbedarf des Entwurfs einer Verordnung fiir einen elektronischen Bin-

nenmarkt vom 8. Juli 2015. https://mbem.nrw/sites/default/files/asset/document/thomas_fetzer konkretisierungsbedarf vo-e_tsm_

netzneutralitaet.pdf.

55 Art. 4 Abs. 2 i.V.m. ErwGr. 8 UniversaldienstRL 2002/22/EG ABI. L 108/52 bzw. L 108/59 i.d.F. ABI. L 337/22.
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die Unvorhersehbarkeit des Verkehrsvolumens in Funkzellen.’® Aus diesem Grund kann hier keine allgemei-
ne Ausnahme abgeleitet werden und die Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen. Ganz grundsétzlich
haben NRB fiir die Bewertung der Auswirkungen verschiedene Dienstqualitdtsparameter einzubeziehen, etwa
Latenz, Jitter, Paketverlust, das Mal} und die Auswirkungen von Netziiberlastungen, die tatsdchlichen gegen-
iiber den beworbenen Geschwindigkeiten, die Leistungsfahigkeit der Internetzugangsdienste im Verhéltnis zu
Spezialdiensten und die von den Endnutzern wahrgenommene Qualitéit. Diesbeziiglich konnen NRB Anforde-
rungen an technische Merkmale, Mindestanforderungen an die Dienstqualitdt und sonstige geeignete und er-
forderliche MaBnahmen gem. Art. 5 Abs. 1 der VO vorschreiben.’” Die Festlegung von Mindestanforderungen
an die Dienstqualitdt wurde bereits vor Inkrafttreten der gegenstdndlichen VO im Kontext der Netzneutralitét
diskutiert und auch in Art. 22 Abs. 3 UniversaldienstRL>® sowie als nationale Verordnungsermichtigung in
§ 17 TKG festgeschrieben.” Soweit ersichtlich wurde von ihr bisher nicht Gebrauch gemacht. Dadurch kénn-
ten aber etwa fiir Latenz, Jitter, Paketverlustrate oder Bandbreite genaue Anforderungen fiir den Best-Effort
Bereich festgelegt werden. Der Festschreibung niederschwelliger Mindestanforderungen folgt moglicherweise
eine Verschlechterung der allgemeinen Qualitét des offenen Internets, wodurch dem 7elos der VO nicht ent-
sprochen werden wiirde. Voriiberlegungen sollten auch regionale Differenzen®® bzw. Unterschiede im Laufe
des Tages beachten.

Weiters diirfen Spezialdienste nicht als Ersatz fiir Internetzugangsdienste nutzbar sein oder angeboten werden.
Internetverkehre etwa iiber Proxy-Server als Spezialdienste zu privilegieren, widerspriche nach WERKMEIs-
TER/HERMSTRUWER dieser Bestimmung.®!

4. Fazit

Obwohl eine explizite Verankerung des Begriffes der Netzneutralitét fehlt, ist aufgrund des Regelungszusam-
menhanges, mit Blick auf die Regelungsziele und -historie, davon auszugehen, dass erstmals auf europdischer
Ebene ein umfassender allgemeiner Grundsatz der Netzneutralitit erlassen wurde. Weitreichende Ausnah-
meregelungen hinsichtlich VerkehrsmanagementmafBnahmen und Spezialdiensten haben jedoch das Potential,
diesen Grundsatz zu untergraben. Das Ziel der VO, gemeinsame Regeln auf Unionsebene zu schaffen, um
die Offenheit des Internets zu sichern und unterschiedliche nationale Regelungen zu verhindern, konnte nur
beschrénkt erfiillt werden. Der oft unklare Wortlaut fithrt zu einer Verlagerung der Auseinandersetzung mit der
Thematik auf die Ebene der Mitgliedstaaten, insbesondere durch NRB bzw. Gerichte. Gegen die daraus resul-
tierende Rechtsunsicherheit konnten die — gleichwohl freilich nicht rechtsverbindlichen®® — Leitlinien des GE-
REK, die bis 30. August 2016 herausgegeben werden, zumindest einen gewissen Beitrag leisten. Hierbei sollen
u.a. die VerkehrsmanagementmaBnahmen herausgearbeitet werden, die im Lichte des neuen Rechtsrahmens
zuldssig sind, die Rolle und Natur von Spezialdiensten und die Qualitdtsparameter von Internetzugangsdiens-

3 ErwGr. 17 VO (EU) 2015/2120.

57 ErwGr. 19 VO (EU) 2015/2120.

38 RL 2002/22/EG ABI. L 108/65 i.d.F. ABI. L 337/25. Im Detail unterscheidet sich diese Bestimmung von Art. 5 Abs. 1 der gegen-
standlichen VO.

Bei Einsetzung der RTR als Aufsichts- und Durchsetzungsbehdrde geméB der gegenstiandlichen VO, kommen ihr hinsichtlich der Netz-
neutralitdt sowohl Verordnungserlassungs- und Kontrollbefugnisse zu (vgl. Gewaltenteilungsprinzip). S. SN ISPA 33/SN-144/ME
XXV.GP5 f.

%0 Vgl. ebenso zu den verschiedenen Auswirkungen der Festschreibung unterschiedlicher Mindestanforderungen WERKMEIS-
TER/HERMSTRUWER, Ausnahmen vom Grundsatz der Netzneutralitit, CR 9/2015, S. 570 (S. 574).

WERKMEISTER/HERMSTRUWER, Ausnahmen vom Grundsatz der Netzneutralitit, CR 9/2015, S. 570 (S. 574). Bieten unternechmensspe-
zifische Dienste wie VPN Zugang zum Internet, bedeutet dies nicht automatisch, dass es sich um einen Ersatz fiir Internetzugangs-
dienste handelt. Vgl. ErwGr. 17 VO 2015/2120/EU.

RADEMACHER, Realakte im Rechtsschutzsystem der Européischen Union, Dissertation, Mohr Siebeck, Tiibingen 2014, S. 126.
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ten, etwa die Geschwindigkeit.”” Zusatzfragen stellen sich insbesondere mit dem sogenannten Zero-Rating.
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