Verfugung Nr. 99/2021 (Amtsblatt 23/2021 vom 08.12.2021)

Allgemeinverfiigung

Az.: 120-3945-1/2021

In dem Verwaltungsverfahren

wegen: Konkretisierung der unbestimmten Begriffe ,,erhebliche, kontinuierliche oder regelmafig
wiederkehrende Abweichung bei der Geschwindigkeit! bei Festnetz-Internetzugangen?
gemaR § 57 Abs. 5i. V. m. Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG?

hat die Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Tul-
penfeld 4, 53113 Bonn, gesetzlich vertreten durch ihren Prasidenten Jochen Homann,

am 08.12.2021 verfugt:

l.

Die unbestimmten Begriffe der erheblichen, kontinuierlichen oder regelméRig wiederkehrenden
Abweichung bei der Geschwindigkeit i. S. d. § 57 Abs. 5i. V. m. Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG werden
fur Festnetz-Internetzugénge wie folgt konkretisiert:

Eine erhebliche, kontinuierliche oder regelmafig wiederkehrende Abweichung bei der Ge-
schwindigkeit liegt bei Festnetz-Internetzugangen im Down- und Upload vor, wenn

1. nicht an mindestens zwei von drei Messtagen jeweils mindestens einmal 90 Prozent der
vertraglich vereinbarten maximalen Geschwindigkeit erreicht werden oder

2. die normalerweise zur Verfligung stehende Geschwindigkeit nicht in 90 Prozent der Mes-
sungen erreicht wird oder

3. an mindestens zwei von drei Messtagen jeweils mindestens einmal die minimale Ge-
schwindigkeit unterschritten wird, wobei

4. 30 Messungen an drei unterschiedlichen Kalendertagen erfolgen mussen,

5. diese Messungen verteilt auf zehn Messungen pro Kalendertag innerhalb eines Zeit-
raums von maximal 14 Kalendertagen vorgenommen werden missen und zwischen den
einzelnen Messtagen jeweils ein zeitlicher Abstand von mindestens einem Kalendertag
liegen muss, und

6. zwischen der finften und sechsten Messung eines Messtages ein Abstand von mindes-
tens drei Stunden einzuhalten ist und zwischen allen anderen Messungen eines Messta-
ges ein Abstand von mindestens funf Minuten liegen muss.

1 Die gesetzliche Formulierung der Geschwindigkeit bezeichnet technisch die Dateniibertragungsrate.

2 Festnetz-Breitbandanschlisse i. S. d. Mitteilung Nr. 485/2017 im Amtsblatt Nr. 13/2017 vom 12.07.2017
sind nunmehr gemaR 8 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG als Festnetz-Internetzugange bezeichnet. Auf die in
der Mitteilung genannte Definition zu Hybridprodukten wird Bezug genommen.

8 Telekommunikationsgesetz (nachfolgend TKG) in der ab dem 01.12.2021 geltenden Fassung, BGBI. |
Nr. 35 vom 28.06.2021, S. 1858ff.



Il.
Die Mitteilung Nr. 485/2017 im Amtsblatt Nr. 13/2017 vom 12.07.2017 wird mit Bekanntgabe die-
ser Allgemeinverfiigung gegenstandslos.

Grinde

1. Das ,Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 11.12.2018 (iber den europdischen Kodex fir die elektronische Kommunika-
tion (Neufassung) und zur Modernisierung des Telekommunikationsrechts" (Telekommunikations-
modernisierungsgesetz) starkt die Rechte von Verbrauchern im Falle einer nicht vertragskonfor-
men Leistung bezogen auf den Internetzugangsdienst.

Gemal § 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG ist der Verbraucher berechtigt, im Falle von erheblichen,
kontinuierlichen oder regelmaRig wiederkehrenden Abweichungen bei der Geschwindigkeit oder
bei anderen Dienstequalitatsparametern zwischen der tatsachlichen Leistung der Internetzu-
gangsdienste und der vom Anbieter der Internetzugangsdienste gemalf’ Artikel 4 Absatz 1 lit. a bis
d der Verordnung (EU) 2015/2120 (im Folgenden: TSM-VO) angegebenen Leistung, die durch
einen von der Bundesnetzagentur bereitgestellten oder von ihr oder einem von ihr beauftragten
Dritten zertifizierten Uberwachungsmechanismus ermittelt wurden, unbeschadet sonstiger
Rechtsbehelfe, das vertraglich vereinbarte Entgelt zu mindern oder den Vertrag auRerordentlich
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen.

§ 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG geht auf die Regelung des Art. 4 Abs. 4 TSM-VO zurick und ent-
spricht weitestgehend dessen Wortlaut und Inhalt. Insbesondere finden sich dort auch die unbe-
stimmten Begriffe ,erhebliche, kontinuierliche oder regelmafig wiederkehrende Abweichung bei
der Geschwindigkeit" als Voraussetzungen fir die Geltendmachung einer nicht vertragskonfor-
men Leistung wieder, die durch einen von der nationalen Regulierungsbehorde zertifizierten Uber-
wachungsmechanismus festgestellt werden sollen.

Die Regelungen aus der TSM-VO ermdglichten Verbrauchern bislang schon die Uberpriifung ihrer
Breitbandgeschwindigkeiten mittels des von der Bundesnetzagentur seit 2018 fur den Festnetz-
bereich im Download zu diesem Zweck zur Verfiigung gestellten Uberwachungsmechanismus.
Seitdem wird eine installierbare Version (sog. Desktop-App) der Breitbandmessung der Bundes-
netzagentur fur Festnetz-Internetzugénge im Download zum Nachweis einer nicht vertragskonfor-
men Leistung nach Art. 4 Abs. 4 TSM-VO bereitgestellt. Diese gilt gemafl? der BEREC-Leitlinien
zur Umsetzung der Verordnung zum Offenen Internet (BoR (20) 112, im Folgenden: BEREC-Leit-
linien, Rn. 161) als zertifizierter Uberwachungsmechanismus im Sinne der TSM-VO.

An festgestellte Abweichungen zwischen der tatsachlich zur Verfiigung stehenden Geschwindig-
keit und der vertraglich vereinbarten Qualitat waren nach bisherigem Recht lediglich die zivilrecht-
lichen Anspriiche des Schadensersatzes und der Kiindigung, jedoch bislang kein Recht zur Min-
derung zugunsten des Kunden gekntipft. Durch das Telekommunikationsmodernisierungsgesetz
wurde ein Minderungsrecht bei Schlechtleistung eingefiihrt: Nach § 57 Abs. 4 Satz 2 TKG haben
Verbraucher nun die Mdglichkeit, bei Abweichungen das vertraglich vereinbarte Entgelt gegen-
Uber ihrem Anbieter in dem Verhaltnis herabzusetzen, in welchem die tatséchliche Leistung von
der vertraglich vereinbarten Leistung abweicht. Daneben besteht auch weiterhin die Méglichkeit,
den Vertrag auf3erordentlich ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist zu kiindigen.

Die Bundesnetzagentur erhalt mit dem Inkrafttreten der neuen Verbraucherrechte in § 57 Abs. 4
TKG eine Festlegungskompetenz nach § 57 Abs. 5 TKG. Diese sieht u. a. vor, dass die Bundes-
netzagentur die in 8 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG genannten unbestimmten Begriffe der erhebli-
chen, kontinuierlichen oder regelm&Rig wiederkehrenden Abweichungen bei der Geschwindigkeit
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zwischen tatsachlicher und vertraglich zugesicherter Leistung nach Anhérung der betroffenen
Kreise durch eine Allgemeinverfiigung konkretisieren kann.

Im Jahr 2017 hat die Bundesnetzagentur im Rahmen der Mitteilung Nr. 485/2017 im Amtsblatt Nr.
13/2017 vom 12.07.2017 eine Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe ,erhebliche, kon-
tinuierliche oder regelmafig wiederkehrende Abweichung bei der Geschwindigkeit* bei Festnetz-
Breitbandanschlissen im Download auf Grundlage von Art. 4 Abs. 4 der TSM-VO und unter Be-
zugnahme auf die geman Art. 5 Abs. 3 der TSM-VO erlassenen BEREC-Leitlinien vorgenommen.
Mit der Mitteilung und der Desktop-App der Breitbandmessung als Nachweisverfahren liegen so-
mit seit dem Jahr 2017 fur Festnetz-Internetzugange im Download Hinweise fur eine nicht ver-
tragskonforme Leistung sowie seit 2018 ein Uberwachungsmechanismus zur Feststellung dieser
Minderleistung vor. Die seinerzeit umfangreich in der TK-Branche konsultierte Mitteilung besteht
seit ihrer Veroffentlichung unverandert fort und wird seitdem in der Praxis im Rahmen des Nach-
weisverfahrens mittels Desktop-App angewendet. Es wurden zwischenzeitlich keine Anderungen
vorgenommen.

Die Gesetzesbegriindung zu 8§ 57 Abs. 5 TKG nimmt Bezug auf die seit 2017 bestehende Mittei-
lung und zu den Vorgaben zur Downloadgeschwindigkeit bei Festnetz-Internetzugangen sowie
zum Nachweisverfahren mittels Breitbandmessung. Demnach soll die Bundesnetzagentur die
Festlegungskompetenz nach 8 57 Abs. 5 TKG zur Vorbeugung von sich aus dem Minderungsrecht
madglicherweise ergebenden Streitigkeiten zwischen Anbietern und Verbrauchern erhalten bzw.
eine gerichtliche Auseinandersetzung der behérdlichen Konkretisierung der unbestimmten Recht-
begriffe ermoglichen (vgl. Drucksache 19/26108 des Deutschen Bundestages vom 25.01.2021,
nachfolgend BT-Drucks. 19/26108, S. 290).

2. Vor diesem Hintergrund hat die Bundesnetzagentur — ausgehend von der Mitteilung Nr.
485/2017 — einen Entwurf einer Allgemeinverfigung zur Konkretisierung der unbestimmten Be-
griffe der ,erheblichen, kontinuierlichen oder regelméaRig wiederkehrenden Abweichung bei der
Geschwindigkeit nach § 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG" in Bezug auf Festnetz-Internetzugange im
Down- und Upload erstellt. Der Entwurf wurde am 08.09.2021 auf der Internetseite der Bundes-
netzagentur veroffentlicht und im Rahmen eines schriftichen Anhérungsverfahrens bis zum
05.10.2021 zur Konsultation gestellt. Zugleich hat die Bundesnetzagentur die Verfahrenseroff-
nung im Amtsblatt Nr. 17 vom 08.09.2021, Mitteilung Nr. 237 bekanntgemacht.

3. Im Rahmen der Anhorung haben sich folgende Verbande, Interessengruppen, Unterneh-
men und Verbraucher durch Ubersendung von Stellungnahmen an der Anhdrung beteiligt:

¢ gemeinsame Stellungnahme der Telekommunikationsverbande ANGA, BITKOM, BREKO,
BUGLAS, ECO, VATM und VKU

e Deutsche Glasfaser Holding GmbH

¢ Stellungnahmen der Stadtwerke Marburg, Stadtwerke Waldshut-Tiengen und Wittenberg-
Net GmbH

e anw.net GmbH

e gemeinsame Stellungnahme des Verbandes Deutscher Zeitschriftenverleger e.V. und
Bundesverband Digitalpublisher und Zeitungsverleger e.V.

e Verein Ingenieure fir Kommunikation e.V.

e Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.

e zwei Stellungnahmen von Verbrauchern

Die Stellungnahme der Telefonica Germany GmbH & Co OHG ging nach Ablauf der Stellungnah-
mefrist ein. Im Wesentlichen hat die Stellungnahme auf die gemeinsame Stellungnahme der Te-
lekommunikationsverbande zur Allgemeinverfiigung und zur Handreichung verwiesen.
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Die Verbande, Interessengruppen, Unternehmen und Verbraucher tragen in ihren Stellungnah-
men zusammengefasst wie folgt sinngemals vor:

Die Telekommunikationsverbande (ANGA, BITKOM, BREKO, BUGLAS, ECO, VATM und
VKU) teilen in ihrer gemeinsamen Stellungnahme die Auffassung der Bundesnetzagentur, dass
eine Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe sinnvoll sei, um langwierige Rechtsstrei-
tigkeiten mit ungewissem Ausgang fur alle Seiten zu vermeiden. Dartber hinaus fiihren sie zu den
inhaltlichen und zeitlichen Elementen aus, dass die von der Bundesnetzagentur angesetzten
Werte reduziert werden sollten und ein Messzeitraumvon zwei Tagen nicht reprasentativ sein
kénne. Daher sei eine Ausdehnung auf zwei tgliche Teilkampagnen zwingend erforderlich, um
Schwankungen in der Performance angemessen zu bertcksichtigen. Das Minderungsrecht sei fur
die Netzbetreiber mit erheblichen Konsequenzen verbunden. Die Telekommunikationsverbande
lehnen mithin das vom Gesetzgeber neu geregelte Minderungsrecht bei mangelhafter Leistungs-
erbringung ab, weil diese Rechtsfolge im Hinblick auf die vielfaltigen Einflussfaktoren in Zusam-
menhang mit der Messung der Geschwindigkeit bzw. Bandbreiten duf3erst problematisch sei. Da-
her habe man bereits 2017 Kritik getibt, welche aber nur teilweise bertcksichtigt worden sei und
nunmehr vor diesem Hintergrund der Minderung erneut vorgetragen werde. Gerade die unmittel-
bare Mdglichkeit der Minderung ohne vorhergehende Fristsetzung durch den Kunden sei unan-
gemessen und sei noch nicht einmal im Kaufrecht gegeben. Die Telekommunikationsverbande
teilen ferner sinngemafl mit, dass nach ihrer Auffassung fur die Leistungserbringung nicht die
vertraglich vereinbarte Geschwindigkeit, sondern die normalerweise zur Verfigung stehende Ge-
schwindigkeit maf3geblich sein misse. Bei Gesamtbetrachtung der vertraglichen Regelungen
missten diese nach Ansicht der Telekommunikationsverbande dahingehend interpretiert werden,
dass nach dem Willen der Vertragsparteien nur die angegebene Geschwindigkeit unter Bertck-
sichtigung von Einschrankungen der Verfligbarkeit sowie Leistungsfahigkeit geschuldet sei. Zu-
mal sei insoweit die rechtliche Bewertung der in Rede stehenden vertraglichen Vereinbarungen
allein Gegenstand der Rechtsprechung. In diesem Zusammenhang verweisen sie ferner beispiels-
haft u. a. auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes zur Bindungswirkung von
Konkretisierungen unbestimmter Begriffe durch Behorden und deren uneingeschrankter Uberpriif-
barkeit. Auch unter Berucksichtigung der TSM-VO stellten die Angaben lediglich Informationen,
aber keine vereinbarte Leistung der Anbieter dar und dienten im Wesentlichen der Transparenz,
indem der Erwagungsgrund 18 der TSM-VO von ,sachkundigen Entscheidungen” als Ziel des Art.
4 Abs. 4 TSM-VO spreche. Die unbestimmten Rechtsbegriffe seien inhaltlich und zeitlich zu kon-
kretisieren, indem diese Elemente stets kumulativ vorliegen missten und bei jedem Bandbreiten-
wert zu beachten und anzuwenden seien. Bei der Betrachtung der einzelnen Abweichungen seien
diese Vorgaben im Entwurf der Bundesnetzagentur nicht beachtet worden.

Im Ubrigen nehmen die Telekommunikationsverbande zu den unbestimmten Begriffen ,erhebli-
che, kontinuierliche oder regelméRig wiederkehrende Abweichung* bei Festnetz-Internetzugan-
gen im Down- und Upload Stellung.

Im Wesentlichen flhren sie aus, dass die Herleitung des Begriffs der erheblichen (inhaltlichen)
Abweichung aus dem Kaufrecht unzuldssig sei. Auch im Hinblick auf die Hohe der Abweichung
sind die Telekommunikationsverbande anderer Auffassung. Zu den stationéren Internetzugangen
seien dem Anbieter nur verallgemeinerte Angaben moglich, die nicht individuelle lokale Gegeben-
heiten abbilden kdnnten. Die Abweichung in der Geschwindigkeit sei fur den Kunden kein wert-
mindernder Faktor und sei kein erheblicher Nachteil zu Lasten des Verbrauchers. Eine Unzufrie-
denheit des Kunden setze nicht schon bei einer Abweichung von 10 Prozent, sondern erst bei
einer Abweichung von etwa 30 Prozent ein. Aus der zivilrechtlichen Rechtsprechung ergabe sich,
dass eine erhebliche Abweichung bei der Geschwindigkeit erst ab einer Schwelle deutlich tber
10 Prozent anzunehmen sei, um die speziellen Umstande bei der Breitbandmessung zu beriick-
sichtigen. Daher sei eine Abweichung von Uber 30 Prozent entscheidungsrelevant, so dass in
jeder Messkampagne mindestens einmal 70 Prozent der vertraglichen maximalen Geschwindig-
keit gemessen werden mussten. Die technischen Voraussetzungen des Messtools stellten zu der
Bedingung ,kontinuierliche oder regelmaRige wiederkehrende (zeitliche) Abweichung“ nicht si-
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cher, dass die maximale Geschwindigkeit zu einem Zeitpunkt erreicht werde. Es sei daher ange-
messener, eine kontinuierliche Abweichung erst anzunehmen, wenn nicht einmal pro Messkam-
pagne mindestens 70 Prozent der maximalen Geschwindigkeit erreicht werde.

Zu dem Begriff der normalerweise zur Verfligung stehenden Geschwindigkeit fihren die Telekom-
munikationsverb&nde im Wesentlichen aus, dass auch hier eine erhebliche Abweichung gegeben
sein musse. Der fehlende Toleranzwert filhre mangels Vorgabe durch die Bundesnetzagentur
dazu, dass es an einem inhaltlichen Merkmal fehle. Auch die zeitliche Komponente sei durch die
Bundesnetzagentur nicht ausreichend beachtet. Es erschiene angemessen, auf einen Wert von
80 Prozent der Messungen abzustellen.

Auch bei einer (inhaltlichen) Abweichung von der minimalen Geschwindigkeit misse anstelle von
einer Erheblichkeitsschwelle von tber 30 Prozent von 20 Prozent ausgegangen werden. Eine
kontinuierliche oder regelmaRige wiederkehrende (zeitliche) Abweichung solle durch 90 Prozent
der Messungen einer Messkampagne festgestellt werden. Eine Unterschreitung der vertraglich
vereinbaren minimalen Geschwindigkeit je einmal an jedem Messtag konne nicht die Annahme
einer Schlechtleistung durch den Anbieter rechtfertigen.

Aus Sicht der Telekommunikationsverbénde sei der Ansatz richtig, fur die Erheblichkeit einer Ab-
weichung eine zeitliche und eine inhaltliche Komponente vorzusehen. Das Messverfahren sei
nicht reprasentativ und lasse wesentliche Aspekte zum Nachteil der Anbieter unbericksichtigt.
Nach Ansicht der Telekommunikationsverbédnde misse das Nachweisverfahren anders ausge-
staltet werden und sich nach der Rechtsprechung tber einen langeren Zeitraum verteilen. Auch
erscheine es sinnvoll, dass der Verbraucher sich bereits nach einem Teil der Messungen (,einer
Messkampagne®) an seinen Anbieter wende, damit dieser dem Kunden helfe, die Validitat der
Messung sicherzustellen und mdgliche Ursachen fir die Abweichung zu finden. Mehrere ,Mess-
kampagnen” durch die Kunden lieRen sich angesichts der ungewodhnlichen Harte der Rechtsfolge
Minderung ohne die Mdglichkeit der Nachbesserung rechtfertigen. Stérungen des Netzes dirften
zudem nicht als Teil der Messkampagne bericksichtigt werden. Hybridprodukte aus stationaren
Mobilfunkanschlissen unterlagen nach dem Verstandnis der Telekommunikationsverb&nde nicht
den Regularien der Allgemeinverfigung. Im Hinblick auf die in Rede stehende Regelung in der
Allgemeinverfigung schlagen die Telekommunikationsverbande einen anderen (abweichenden)
Wortlaut vor.

Die Deutsche Glasfaser Holding GmbH (DG) fuhrt zum Begriff der RegelméaRigkeit und zu der
in Rede stehenden Abweichung aus, dass das von der Bundesnetzagentur vorgeschlagene Mess-
verfahren nicht ausreichend sei, um eine regelmafiige wiederkehrende Abweichung zu begriin-
den. Sie legt anhand eines Beispiels dar, dass das von der Bundesnetzagentur vorgeschlagene
Messverfahren innerhalb eines Messzeitraumes von lediglich vier Stunden einen Minderungsan-
spruch oder aber auch ein aufRerordentliches Kiindigungsrecht des Kunden herbeifihre. So ein
kurzer Messzeitraum kdnne nach Ansicht der DG aber nicht den Tatbestand einer regelméaRig
wiederkehrenden Minderung erfillen. Zur Feststellung einer regelmafig wiederkehrenden Abwei-
chung bedirfe es daher der Durchfihrung von zwei Messkampagnen mit einem zeitlichen Ab-
stand von sieben Tagen.

Die DG stellt ferner zur Definition der Geschwindigkeiten u. a. dar, dass nach dem Entwurf der
Bundesnetzagentur bei einer normalen Verfligbarkeit der Geschwindigkeit in 90 Prozent der Mes-
sungen die Bandbreite in nahezu allen Fallen vorhanden sein misse. Dieser Ansatz korrespon-
diere nicht mit einer normal anzunehmenden Verfugbarkeit. Nach der DG ergébe sich die Regel-
verfuigbarkeit bereits dann, wenn 70 Prozent oder 75 Prozent der Messungen belegten, dass die
normal verfigbare Bandbreite zur Verfigung stinde. Zur maximalen Geschwindigkeit sei einzu-
grenzen, dass der Messwert einmal pro Messkampagne erreicht werden misse. Die DG sehe die
maximale Geschwindigkeit auch als gegeben an, wenn diese nur 80 Prozent der angegebenen
maximalen Bandbreite beinhalte. Bei der minimalen Geschwindigkeit teile sie nicht die Auffassung
der Bundesnetzagentur, dass das Endprodukt beim Unterschreiten der minimalen Leistung an
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Bandbreite fir den Kunden nicht nutzbar sei. Aus der Sicht der DG sei ein Unterschreiten der
Minimalbandbreite haufiger als einmal am Tag zuzulassen.

Zur Bemessungsgrundlage fur den Minderungsanspruch kritisiert die DG, dass auf3er dem Tool
der Bundesnetzagentur zur Breitbandmessung kein weiteres Tool zertifiziert werden solle. Damit
fehle dem Telekommunikationsanbieter die Handhabe, um gegeniiber dem Endkunden den Ge-
genbeweis zu fuhren. Er kénne weder der Minderung noch ihrer Hohe entgegentreten. Die Bun-
desnetzagentur solle sich bewusst sein, dass dies nicht dazu fuhren dirfe, dass der Endkunde
womoglich eine dauerhafte Preissenkung erziele.

Das uberwiegend im Zahlungsverkehr mit dem Kunden verwendete Lastschriftverfahren fuhre zur
Aussetzung des Zahlungsprozesses, wenn die Zahlungsbetrdge zur Minderung zurtickgebucht
wirden. Aufgrund dieser Schwierigkeiten im Zahlungsverkehr mit dem Kunden sei eine Entsché-
digung von Seiten des Telekommunikationsanbieters die sinnvollere Losung, die aber rechtlich
nicht vorgesehen sei.

Die drei lokalen Telekommunikationsunternehmen Stadtwerke Marburg, Stadtwerke Waldshut-
Tiengen und Wittenberg-Net legen tbereinstimmend dar, dass die erhebliche, kontinuierliche
oder regelmé&Rig wiederkehrende Abweichung aus technischen Griinden nicht immer im Verant-
wortungsbereich des Anbieters lage. Auch Fehler und Performanceprobleme auf Seiten des
Messtools koénnten dazu fuhren, dass die tatsachliche Geschwindigkeit nicht richtig gemessen
werde. Nach Ansicht der drei lokalen Telekommunikationsunternehmen erfolge eine Festlegung
zur Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe verfriiht, da der in den Produktinformations-
blattern der Anbieter genannte Sollzustand zur Feststellung der Abweichung bereits Fragen auf-
werfe. Die Bundesnetzagentur habe versaumt, diesbezlglich die erforderlichen Klarstellungen
und Ergéanzungen auf den Weg zu bringen. Dies berge die Gefahr, dass vom Kunden Abweichun-
gen geltend gemacht wirden, die der Anbieter nicht zu vertreten habe. Die Bundesnetzagentur
habe das bereitgestellte Messtool bislang weder zertifiziert noch sei es technisch so ausgestattet,
um grundsatzlich verbindliche Messergebnisse zu gewahrleisten. Das Messergebnis konne durch
den Anbieter kaum widerlegt werden und fuihre zur Steigerung von Kosten und schlief3lich zur
Erhéhung der Preise beim Endkunden. Dartber hinaus bericksichtige die Allgemeinverfligung
nicht die unverhaltnisméaRige Minderung bei Blndelprodukten (als sog. double-play oder triple-
play). Der Vorschlag der Bundesnetzagentur zu den in Rede stehenden unbestimmten Rechtsbe-
griffen sei verbesserungswurdig. Die Voraussetzung ,regelmafig wiederkehrende kontinuierliche
Abweichung"” durfte gegeben sein, wenn die normalerweise zur Verfligung stehende Geschwin-
digkeit in mehr als 60 Prozent der Falle statt — wie vorgesehen — in mindestens 90 Prozent der
Falle erreicht werde. Auch im Hinblick auf die Messtage und normalerweise zur Verfigung ste-
hende Geschwindigkeit bedirfe die Allgemeinverfligung grof3ziigigerer Anpassungen. Die drei lo-
kalen Telekommunikationsunternehmen sehen die Gefahr, dass die Kunden in Unkenntnis der
Rechtslage sowohl die Entschadigung wegen Storung als auch die Minderung wegen Abweichung
geltend machen kénnten und eine doppelte Sanktionierung forderten.

Das Messunternehmen anw.net GmbH bemangelt, dass die Verbraucher tber die von der Bun-
desnetzagentur eingeflihrte Breitbandmessung nur eine einzige Mdglichkeit hatten, ein Nachweis-
verfahren zu fuhren. Eine Messung sei Uber die Adresse ,breitbandmessung.de” nur durch die
dort verflighare Desktop-App und nicht Giber den dort ebenfalls zur Verfigung stehenden Internet-
Browser zugelassen. Ein einziges technisches Verfahren sei eine fir den Verbraucher erhebliche
und unnétige Einschrankung. Die deutsche Internetwirtschaft béte eine Vielzahl geeigneter Mess-
instrumente an, die sogar stellenweise Uber die Fahigkeiten der Breitbandmessung hinausgingen.
Problematisch sei eine Messung am Endgerat des Verbrauchers und nicht am Netzabschluss-
punkt, da nur dieser im Verantwortungsbereich des Service-Anbieters lage. Es bestliinde damit
keine manipuliersichere Moglichkeit zwischen Netzabschlusspunkt und Endgerat wirksam zu pru-
fen. Es gabe von der Bundesnetzagentur keine anerkannten Messverfahren, die getrennt nach
diesen Verantwortungsbereichen einmal bis zum Netzabschlusspunkt und dann bis zum Endgerat
eine Beurteilung der Gesamtstrecke ermoglichten. Es ware auch im Sinne des Verbrauchers,
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wenn diese innovativen Messverfahren von der Bundesnetzagentur zugelassen wirden. Vor die-
sem Hintergrund fordert das Unternehmen zur Starkung der Verbraucherrechte auch andere
Nachweisverfahren zuzulassen.

Die Verbande Deutscher Zeitschriftenverleger e.V. und der Bundesverband Digitalpublis-
her und Zeitungsverleger e.V. legen in ihrer gemeinsamen Stellungnahme dar, dass in den
Printmedien mit technischen Hinweisen zu Messverfahren die tatsachliche Verfligbarkeit der Breit-
bandanschlisse eine grofl3e Rolle spiele. Die Attraktivitat einer Messung setze voraus, dass das
Messverfahren zur Feststellung der Voraussetzungen fir eine Minderung des Kaufpreises auch
geeignet sei. Die Verbande fiihren ferner aus, dass auch eine Zertifizierung privater Testverfahren
geboten sei, um Nachteile fur ihre Mitglieder zu vermeiden. Es entstiinde der falschliche Eindruck,
dass die Angebote der Mitglieder technisch unterlegen seien, obwohl die Zertifizierung eines ein-
zigen Verfahrens durch die Bundesnetzagentur auf einer politischen Entscheidung beruhe. Zum
Nachteil der Mitglieder wiirden die digitalen Angebote aus den Computerzeitschriften zu gleich-
wertigen Messverfahren nicht mehr nachgefragt, wenn die Bundesnetzagentur die Messverfahren
privater Dritter von der Mdéglichkeit der Zertifizierung ausnehmen wolle. Dartber hinaus sei die
Zertifizierung privater Messverfahren auch rechtlich geboten, zumal aus den rechtlichen Grundla-
gen nicht zu entnehmen sei, dass nur ein von der Regulierungsbehdrde angebotenes Messver-
fahren maRgeblich sein kdnne.

Der Verein Ingenieure fir Kommunikation e.V. schlagt zur Konkretisierung der unbestimmten
Rechtsbegriffe ,erhebliche, kontinuierliche oder regelmalig wiederkehrende Abweichung bei der
Geschwindigkeit” vor, dass ein maximaler Abstand von einer Woche zwischen den beiden Mess-
tagen sachgerecht und hinreichend sei. Das in der Handreichung genannte Zeitintervall sowie die
wichtigsten Rahmenbedingungen sollten aus rechtlichen Grinden in die Allgemeinverfligung auf-
genommen werden. Daruber hinaus solle in der Allgemeinverfugung aus Grinden der Klarstellung
die Pflicht zur Nutzung der von der Bundesnetzagentur zertifizierten Desktop-App oder einer ent-
sprechend zertifizierten Anwendung festgeschrieben werden. Die Anwendung der von der Bun-
desnetzagentur zertifizierten Desktop-App fur den Verbraucher sei wesentlich einfacher, wenn mit
dieser ein einfacher Report zu Datum und Messergebnissen, Messzeitraum und eine abschlie-
Rende Bewertung zur Erfullung der Anforderungen erstellt werden kdnne.

Der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (vzbv) fuhrt zu der Allgemeinverfigung aus,
dass die Anbieter ihre Produkte mit der Maximalgeschwindigkeit bewirben. Deshalb solle, da
Verbraucher mit der Maximalgeschwindigkeit ohnehin nur zeitweise rechnen kdnnten, entweder
die Erheblichkeitsschwelle von 10 Prozent auf 5 Prozent vermindert oder der zeitliche Faktor der
Messungen auf 50 Prozent erhéht werden. Eine zusatzliche Erheblichkeitsschwelle sei zudem
irrefihrend, wenn im Zusammenhang mit der Messung nicht mehr die maximale Datenibertra-
gungsrate erreicht werden musse, sondern nur 90 Prozent der vertraglich vereinbarten Maximal-
geschwindigkeit. Der vzbv stimmt mit der Bundesnetzagentur dahingehend tiberein, dass die ma-
ximale Geschwindigkeit nicht durchgangig erreicht werden muisse. Dies entspreche auch den BE-
REC-Leitlinien (Body of European Regulators for Electronic Communications) zur Umsetzung der
europdaischen Netzneutralitdtsregeln, wonach die Maximalgeschwindigkeit die Geschwindigkeit
sei, mit der ein Endnutzer zumindest zeitweise rechnen kdnne.

Die normalerweise zur Verfiigung stehende Bandbreite solle fir die Verbraucher, die sich auf
diese Geschwindigkeit verliel3en, beim Zugriff auf den Dienst im Regelfall verfiigbar sein und in
einem angemessenen Verhaltnis zur Maximalgeschwindigkeit stehen. Verbraucher sollten sich
darauf verlassen kdnnen, dass diese Geschwindigkeit im Normalfall zur Verfigung stehe. Der
vzbv unterstitze die Konkretisierung der Bundesnetzagentur, dass jede Abweichung als erheblich
angesehen werde und diese ,kontinulierlich oder regelméaRig wiederkehrend” sei, wenn mindes-
tens 10 Prozent der Messungen die normalerweise verfigbare Datenlbertragungsrate unter-
schritten.

Da es Telekommunikationsanbietern freistehe, alle drei Geschwindigkeitskategorien in Vertragen
unilateral festzulegen, begriif3t der vzbv, dass die minimale Geschwindigkeit bei den Messungen
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nicht unterschritten werden dirfe. Die minimale Geschwindigkeit sollte jedoch, wie von BEREC
vorgeschlagen, in einem angemessenen Verhaltnis zur maximalen Geschwindigkeit stehen, da
sie sonst als Qualitdtsparameter unbrauchbar sei. Hatten Verbraucher beispielsweise eine Min-
destbandbreite von 5 Mbit/s bei einer vertraglich zugesicherten Maximalgeschwindigkeit von 50
Mbit/s, ware dies aus Sicht des vzbv unverhaltnismafig. Anbieter kénnten demnach die festge-
legten Qualitatsparameter der Bundesnetzagentur durch die selbst gewéhlte Festlegung der Ge-
schwindigkeitskategorien beeinflussen. Damit die minimale Geschwindigkeit anwendbar und ver-
haltnismafig bliebe, sollten die Messergebnisse nur berticksichtigt werden, sofern die Minimalge-
schwindigkeit mindestens die Halfte der Maximalgeschwindigkeit betrage.

Das Messtool der Bundesnetzagentur solle Verbraucher hervorgehoben und leicht verstandlich
auf die Anforderungen fir eine nicht vertragskonforme Leistung hinweisen. Zur Anzahl der nach
dem Messtool der Bundesnetzagentur durchzufihrenden 20 Messungen solle es den Verbrau-
chern freistehen, in welchen Absténden sie die Messpunkte starteten oder diese pausierten. Diese
sollten dariiber hinaus auch automatisch durchfiihrbar sein. Der vzbv begrif3t, dass die zwei
Messtage nicht aufeinander folgen miissten. Allerdings sollten von den Verbrauchern die Anzahl
der Messungen an den jeweiligen Tagen selbst festgelegt werden kénnen, um auf insgesamt 20
Messpunkte zu kommen.

Zwei Verbraucher nahmen zum Entwurf der Allgemeinverfigung Stellung und teilten sinngeman
mit, dass dieser mit Mangeln behaftet und zudem die Messung nicht sicher vor Manipulation sei,
da das Tool nicht prife, was zum Zeitpunkt der Testung die Kunden oder Kundinnen zusatzlich
auf dem betroffenen System noch betrieben. Im Falle der Nichterreichbarkeit der Internetseite
.Breitbandmessung.de” aus Grinden der Schlechtleistung oder des kompletten Ausfalls der Leis-
tung des Anbieters sei das Messtool fur die Minderung wertlos. Es sei nicht hilfreich, wenn die
Verbraucher bei Schlechtleistung den Preis mindern kénnten, aber auf die Nutzung der Bandbreite
aus verschiedenen Griinden angewiesen seien. Im Falle der Schlechtleistung sei es fur Verbrau-
cher wichtiger, wenn diese bei den Anbietern Nachbesserung einfordern oder andernfalls Scha-
denersatz verlangen kénnten. Die unter der Nr. 3 des Entwurfes angefuhrte vertragliche Minimal-
geschwindigkeit sei in den AGB’s der Telekommunikationsunternehmen absurd niedrig ange-
setzt, so dass dieser Punkt so gut wie nie zum Tragen kédme. Der Anbieter kdnne nach Belieben
die Werte soweit heruntersetzen, dass die Verordnung jegliche Grundlage verliere. Die Verbrau-
cher forderten vor diesem Hintergrund die Streichung der Ausfiihrungen zur Minimalgeschwindig-
keit in Zusammenhang mit der Konkretisierung der unbestimmten Begriffe ,,erhebliche, kontinuier-
liche oder regelmafiiig wiederkehrende Abweichung bei der Geschwindigkeit".

Die Stellungnahmen sind auf der Internetseite der Bundesnetzagentur veroffentlicht.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

Die Bundesnetzagentur trifft mit dieser Allgemeinverfligung eine Festlegung zu den unbestimmten
Begriffen der erheblichen, kontinuierlichen oder regelmafig wiederkehrenden Abweichung bei der
Geschwindigkeit fur Festnetz-Internetzugéange im Down- und Upload. Die Entscheidung beruht
auf 8§ 57 Abs. 5i. V. m. Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG.

1. Formelle Anforderungen

Die formellen Anforderungen an die Rechtméafiigkeit der Allgemeinverfligung sind erfillt. Die Bun-
desnetzagentur ist die zustéandige Behdorde fir die hiesige Entscheidung (hierzu 1.a)), sie hat das
erforderliche Anhorungsverfahren durchgefihrt (hierzu 1.b)) und die Entscheidung in der gesetz-
lich vorgesehenen Form erlassen und 6ffentlich bekanntgemacht (hierzu 1.c)).



a) Zustandigkeit

Die Zustandigkeit der Bundesnetzagentur fur die Entscheidung folgt aus 88 191, 57 Abs. 5i. V. m.
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG.

b) Verfahren und Adressatenkreis

(1) Die gesetzlich gemaf § 57 Abs. 5 TKG i. V. m. 8 28 VwVIG erforderliche Anhorung der be-
troffenen Kreise erfolgte mit der am 08.09.2021 eingeleiteten 6ffentlichen Konsultation des Ent-
wurfs der Allgemeinverfiigung im Amtsblatt und auf der Internetseite der Bundesnetzagentur. Es
bestand die Moglichkeit zur Stellungnahme bis zum 05.10.2021.

(2) Der Verbraucher ist zunéachst Adressat der in 8 57 Abs. 4 TKG definierten Rechte. Wird ihm
ein unmittelbarer Minderungsanspruch oder ein auf3erordentliches Kiindigungsrecht im Falle von
erheblichen, kontinuierlichen oder regelmafig wiederkehrenden Abweichungen bei der Ge-
schwindigkeit zwischen tatséchlicher und vertraglich zugesicherter Leistung ermdglicht, wird er
durch die hiesige Konkretisierung der Begriffe in die Lage versetzt, festzustellen, ab wann eine
solche Abweichung vorliegt und er die daran anknipfenden Anspriiche geltend machen kann.
GleichermaRen erhalt er Vorgaben zum Uberwachungsmechanismus, um seine Anspriiche ge-
genuiber dem Anbieter oder bei einem mdoglichen Schlichtungs- oder Gerichtsverfahren nachwei-
sen zu kénnen.

Der Anbieter von Festnetz-Internetzugangen ist ebenfalls Adressat dieser gesetzlichen Verpflich-
tung. Er gibt die vertraglich vereinbarte Leistung gegeniiber seinem Kunden vor, die im Rahmen
des Uberwachungsmechanismus mit der tatsachlich erreichten Leistung abgeglichen wird. Die
Konkretisierung der unbestimmten Begriffe legt fir den Anbieter die Schwelle fest, ab wann er ein
Minderungsrecht oder ein Recht zur aufRerordentlichen Kiindigung des Verbrauchers gegen sich
gelten lassen muss.

c) Form und o6ffentliche Bekanntgabe

Die Bundesnetzagentur erlasst die Entscheidung gemanR § 57 Abs. 5 TKG als Allgemeinverfigung
nach § 35 Satz 2 VwVfG.

Die Entscheidung in Form der Allgemeinverfligung ist gemaf § 210 Satz 1 TKG offentlich bekannt
zu geben. Die 6ffentliche Bekanntgabe wird gemaf § 210 Satz 2 Nr. 1 TKG dadurch bewirkt, dass
die vollstandige Entscheidung einschlief3lich ihrer Begriindung auf der Internetseite der Bundes-
netzagentur veroffentlicht und geman § 210 Satz 2 Nr. 2 TKG im Amtsblatt der Bundesnetzagentur
der verfugende Teil der Allgemeinverfiigung, die Rechtsbehelfsbelehrung sowie ein Hinweis auf
die Veroffentlichung der vollstandigen Entscheidung auf der Internetseite der Bundesnetzagentur
bekannt gemacht wird.

Entsprechend hierzu wird die Entscheidung mit ihrem verfiigenden Teil, der Rechtsbehelfsbeleh-
rung sowie einem Hinweis auf die Veroffentlichung der vollstandigen Entscheidung auf der Inter-
netseite der Bundesnetzagentur im Amtsblatt der Bundesnetzagentur vom 08.12.2021 6ffentlich
bekanntgemacht. Gemal § 210 Satz 1 TKG wird die vollstandige Entscheidung auf der Internet-
seite der Bundesnetzagentur am 08.12.2021 verdoffentlicht.

Grundsatzlich gilt nach § 210 Satz 3 TKG eine Allgemeinverfiigung zwei Wochen nach der Be-
kanntmachung im Amtsblatt als bekannt gegeben. Nach § 210 Satz 4 TKG gilt § 41 Absatz 4 Satz
4 VwVIG entsprechend. Demnach kann in einer Allgemeinverfigung ein hiervon abweichender
Tag, jedoch friihestens der auf die Bekanntmachung folgende Tag bestimmt werden. Die Bundes-
netzagentur bestimmt den Tag auf den 13.12.2021. Ab diesem Tag steht auch das aktualisierte
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Messverfahren (Breitbandmessung Desktop-App) als Uberwachungsmechanismus zur Verfi-
gung.

Die Allgemeinverfigung gilt damit abweichend von 8§ 210 Satz 3 TKG am 13.12.2021 gemalR § 210
Satz 4i. V. m. 8§ 41 Absatz 4 Satz 4 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) als bekannt gegeben.

2. Materielle Anforderungen

Nach § 57 Abs. 5 TKG kann die Bundesnetzagentur die in 8 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG genannten
Begriffe der erheblichen, kontinuierlichen oder regelméRig wiederkehrenden Abweichungen bei
der Geschwindigkeit zwischen der tatsachlichen Leistung der Internetzugangsdienste und der
vom Anbieter angegebenen Leistung durch Allgemeinverfiigung konkretisieren.

Mit der vorliegenden Allgemeinverfiigung macht die Bundesnetzagentur von der ihr in 8 57 Abs.
5 TKG zustehenden Kompetenz in Bezug auf Festnetz-Internetzugange im Down- und Upload
Gebrauch. Sie Ubt das ihr zustehende EntschlieRungs- und Auswahlermessen gemald § 40
VwVTG entsprechend dem Zweck der Erméachtigung aus und héalt die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens ein.

Die materiellen Anforderungen fir den Erlass dieser Allgemeinverfiigung liegen vor. Die Festle-
gung der unbestimmten Begriffe ist insoweit erforderlich und geboten (hierzu 2.a)) sowie in der
konkreten Ausgestaltung ermessensfehlerfrei erfolgt (hierzu 2.b)).

a) Allgemeinverfliigung ist geboten

Die Allgemeinverfuigung ist geboten.

Die Allgemeinverfligung ist geboten, weil es das Ziel des Gesetzgebers ist, den Verbrauchern mit
§ 57 Abs. 4 Satz 1 TKG nunmehr auch ein Recht zur Minderung bei einer festgestellten Abwei-
chung zwischen der tatsachlich zur Verfugung stehenden Geschwindigkeit und der vertraglich
vereinbarten Geschwindigkeit der Internetzugangsdienste neben den zivilrechtlichen Anspriichen
des Schadensersatzes und der Kindigung zu geben. Die Bundesnetzagentur ist auf der Grund-
lage von § 57 Abs. 5 TKG erméchtigt, die in § 57 Abs. 4 Satz 1 TKG genannten unbestimmten
Begriffe im Rahmen ihres Ermessens zu konkretisieren. Hierzu hat die Bundesnetzagentur bereits
im Jahr 2017 eine Mitteilung Nr. 485/2017 im Amtsblatt Nr. 13/2017 erstellt, die Konkretisierungen
fur Festnetz-Internetzugange im Download enthielt. Die Erfahrungen haben gezeigt, dass nun-
mehr die Regelungen auch auf Festnetz-Internetzugénge im Upload auszudehnen sind.

Die Allgemeinverfligung Uberfuhrt die bisherige Mitteilung vom 12.07.2017 der Bundesnetzagen-
tur - erweitert um die Uploadgeschwindigkeit und Vorgaben fir die Messung - in den neuen
Rechtsrahmen des TKG. Damit wird den Ausfihrungen des Gesetzgebers in der Gesetzesbe-
grundung zu 8§ 57 Abs. 5 TKG Rechnung getragen, wonach mit der Ubertragung einer Festle-
gungskompetenz auf die Bundesnetzagentur auch eine gerichtliche Beurteilung der behdrdlichen
Konkretisierung der unbestimmten Rechtbegriffe erméglicht werden soll. Eine gerichtliche Uber-
prifung dieser Festlegung in Form einer Allgemeinverfligung kann — im Gegensatz zu der bishe-
rigen Mitteilung — nunmehr vor den Verwaltungsgerichten erfolgen.

Die Allgemeinverfigung ist zudem geboten, um fir alle betroffenen Kreise Rechtssicherheit bei
der Frage herzustellen, ab wann ein Minderungsanspruch oder ein Anspruch auf eine aul3eror-
dentliche Kiindigung i. S. v. 8 57 Abs. 4 Satz 1 TKG gegenuber dem Anbieter von Internetzu-
gangsdiensten geltend gemacht werden kann. Sie ermdglicht damit eine einheitliche Rechtsan-
wendung zwischen allen Verbrauchern und Anbietern von Internetzugangsdiensten. Dies dient
der Planungssicherheit der Anbieter und starkt den Schutz der Verbraucher. Schlief3lich entspricht
dieses Vorgehen auch hier dem in der Gesetzesbegriindung formulierten Ziel des Gesetzgebers,
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madglichen Streitigkeiten zwischen Anbietern und Verbrauchern vorzubeugen. Die Konkretisierung
der unbestimmten Rechtsbegriffe erfolgt auch nicht — wie in der Konsultation vorgetragen — ver-
friht, denn das novellierte Telekommunikationsgesetz und damit der Minderungsanspruch fir
Verbraucher gilt seit dem 01.12.2021. Ohne entsprechende Konkretisierung wére die Auslegung
der unbestimmten Begriffe des 8§ 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG allein durch die Rechtsprechung zu
erreichen mit der Folge, dass bis zum Erlass rechtskraftiger Entscheidungen eine langerfristige
Rechtsunsicherheit zu erwarten wére.

Die Konkretisierung der unbestimmten Begriffe fir den Bereich der Mobilfunk-Internetzugénge ist
nicht von dieser Allgemeinverfligung umfasst und bleibt vorbehalten.

b) Festlegung ,erhebliche, kontinuierliche oder regelmalRig wiederkehrende
Abweichung bei der Geschwindigkeit* (Tenor zu I. 1. bis 3.)

Die Begriffe der erheblichen, kontinuierlichen oder regelmaRigen Abweichung bei der Geschwin-
digkeit werden fur die maximale Geschwindigkeit (Tenor zu I. 1.), fur die normalerweise zur Ver-
fligung stehende Geschwindigkeit (Tenor zu I. 2.) sowie fir die minimale Geschwindigkeit (Tenor
zu I. 3.) der Internetzugangsdienste im Festnetz festgelegt (hierzu unter aa)). Die Festlegung er-
streckt sich sowohl auf den Up- wie auch auf den Download-Bereich (hierzu unter bb)). Die bis-
herige Mitteilung der Bundesnetzagentur wird als Grundlage herangezogen (hierzu unter cc)). Die
Konkretisierung der unbestimmten Begriffe erfolgt differenziert nach einem inhaltlichen und einem
zeitlichen Faktor (hierzu unter dd)). Im Einzelnen:

aa) Festlegung fur maximale, normalerweise zur Verfigung stehende und mini-
male Geschwindigkeit im Festnetz nach Art. 4 Abs. 1 lit. d TSM-VO

Die Erforderlichkeit, die unbestimmten Begriffe flir die maximale, die normalerweise zur Verfligung
stehende sowie fir die minimale Geschwindigkeit festzulegen, ergibt sich aus der Verweisung von
8§ 57 Abs. 5 TKG auf § 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG, der wiederum unter anderem auf Art. 4 Abs.
1 lit. d TSM-VO Bezug nimmt.

Nach Art. 4 Abs. 1 lit. d TSM-VO sind bei Internetzugangsdiensten bei Festnetzen die minimale,
normalerweise zur Verfigung stehende, maximale und beworbene Down- und Upload-Geschwin-
digkeit vom Anbieter im Vertrag anzugeben. Die beworbene Geschwindigkeit entspricht in
Deutschland in der Regel der maximalen Geschwindigkeit. Dem tragt auch die Verordnung zur
Forderung der Transparenz auf dem Telekommunikationsmarkt (TK-Transparenzverordnung)
vom 01.07.2017 Rechnung. Fur Internetzugangsdienste muss danach im Produktinformations-
blatt nach 8 1 Abs. 2 Nr. 5 TK-Transparenzverordnung die minimale, die normalerweise zur Ver-
flgung stehende sowie die maximale Geschwindigkeit fir Download und Upload angegeben wer-
den.

Es handelt sich bei der Angabe der Geschwindigkeiten um vertraglich zugesicherte Geschwindig-
keiten. In diesem Zusammenhang besteht fir die Bundesnetzagentur kein Bedarf fiir eine Anpas-
sung der Formulierung ,vertraglich vereinbarte Geschwindigkeiten* zu ,angegebenen Geschwin-
digkeiten“. Insofern halt die Bundesnetzagentur weiterhin an der Zusammenfassung und Bewer-
tung der Stellungnahmen zur Mitteilung Nr. 486/2017 (Amtsblatt Nr. 13/2017 vom 12.07.2017)
fest. Angaben im Vertrag, die — anders als z. B. die Adressangabe — Leistungspflichten beschrei-
ben und damit fir die Entscheidung des Verbrauchers, einen solchen Vertrag abzuschlie3en, Re-
levanz haben, sind Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung. Dazu gehdren in jedem Fall die
Angaben zu den Geschwindigkeiten nach Art. 4 Abs. 1 lit. d TSM-VO. Bestatigt wird dies durch
Art. 4 Abs. 4 TSM-VO, der explizit feststellt, dass jede erhebliche, kontinuierliche oder regelmé&fig
wiederkehrende Abweichung bei der Geschwindigkeit zwischen der tatsachlichen Leistung und
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der nach Art. 4 Abs. 1 lit. d TSM-VO angegebenen Geschwindigkeit als nicht vertragskonforme
Leistung gilt. Diese Herleitung hat der Gesetzgeber mit § 57 Abs. 4 TKG tbernommen.

Daruiber hinaus mussen Anbieter dem Verbraucher nach § 54 Abs. 3 TKG, bevor er seine Ver-
tragserklarung abgibt, eine klare und leicht lesbare Vertragszusammenfassung kostenlos zur Ver-
fugung stellen (,Durchfiihrungsverordnung (EU) 2019/2243 der Kommission vom 17. Dezember
2019 zur Festlegung eines Musters fur die Vertragszusammenfassung“, Amtsblatt der EU L
336/274 vom 30.12.2019). Die Vertragszusammenfassung muss die Hauptelemente der Informa-
tionspflichten darlegen. Zu diesen gehdren nach Erwagungsgrund 12 der Durchfiihrungsverord-
nung auch die Geschwindigkeiten des Internetdienstes nach der TSM-VO und Abhilfen bei Prob-
lemen. Die Vertragszusammenfassung beinhaltet die konkreten Leistungen, die unter der An-
schrift des Kunden erbracht werden (vgl. dazu auch das ,Praxishandbuch zur Vertragszusam-
menfassung” der Rundfunk- und Telekom Regulierungs GmbH Osterreich, S. 7, 14. Dort wird
ebenfalls davon ausgegangen, dass die Geschwindigkeitsangaben unter der Adresse des Ver-
brauchers - also standortbezogen - gemacht werden mussen). Nach § 54 Abs. 4 TKG wird die
Vertragszusammenfassung Inhalt des Vertrages, womit die darin enthaltenen Vereinbarungen
ebenfalls Vertragsbestandteil werden (vgl. BT-Drucks. 19/26108, S. 286). Selbst wenn man — wie
in einigen Stellungnahmen vorgetragen — davon ausginge, dass es sich beim Produktinformati-
onsblatt nach § 1 Abs. 2 Nr. 5 TK-Transparenzverordnung lediglich um angegebene Geschwin-
digkeiten handelt, die (noch) nicht Vertragsinhalt geworden sein sollen, so werden diese nunmehr
durch 8§ 54 Abs. 3 TKG mit der Vertragszusammenfassung und Uber die Leistungsbeschreibungen
der Anbieter Vertragsbestandteil.

Fur bereits bestehende Vertrage ergibt sich die vertragliche Zusicherung der Geschwindigkeiten
aus den geltenden Leistungsbeschreibungen. Nur wenn die dort vereinbarte Beschaffenheit er-
zielt werden kann, gilt der Vertrag als sachméangelfrei. Daher kommt es mit Inkrafttreten des neuen
TKG nicht mehr auf die Frage der Verbindlichkeit der Angaben im Produktinformationsblatt nach
§ 1 Abs. 2 Nr. 5 TK-Transparenzverordnung oder der Einbeziehung des Produktinformationsblat-
tes in den Vertrag an. Weiterhin werden Angaben Uber Geschwindigkeiten zumindest tber die
Leistungsbeschreibungen der Produkte der Anbieter Vertragsbestandteil. Eine Klarstellung zu den
Regelungen der TK-Transparenzverordnung ist seitens der Bundesnetzagentur hier nicht erfor-
derlich.

bb) Geltung fur Upload- und Downloadgeschwindigkeit

Bei der Festlegung des Geltungsbereichs der Allgemeinverfiigung fir Festnetz-Internetzugange
hat die Bundesnetzagentur ihr Ermessen dahingehend fehlerfrei ausgetbt, dass die vorgenom-
mene Konkretisierung der unbestimmten Begriffe flr die vertraglich angegebenen Geschwindig-
keiten sowohl im Download als auch im Upload gilt.

Die Entscheidung, die Allgemeinverfigung abweichend von den bisherigen Regelungen der Mit-
teilung auch auf Upload-Geschwindigkeiten auszudehnen, ergibt sich zunéachst aus den Rechts-
grundlagen. Art. 4 Abs. 1 lit. d TSM-VO wie auch § 1 Abs. 2 Nr. 5und § 7 Abs. 2 der TK-Transpa-
renzverordnung sowie die BEREC-Leitlinien (Rn. 140) sind jeweils auf Download und Upload an-
wendbar.

Die bislang geltende Mitteilung Nr. 485/2017 im Amtsblatt Nr. 13/2017 vom 12.07.2017 der Bun-
desnetzagentur beinhaltet ausschlie3lich Regelungen fir Festnetzanschliisse im Download. Die
Upload-Geschwindigkeiten waren seinerzeit nicht berticksichtigt worden, da diese 2017 in der weit
Uberwiegenden Zahl der Falle nicht die gleiche Bedeutung hatten wie die Download-Geschwin-
digkeiten und auch nicht beworben wurden.

Die Konkretisierung bezieht sich nun auch auf die Upload-Geschwindigkeiten. Aufgrund der ver-
starkten Nutzung von z. B. Home Office, Home Schooling und Smart Home-Anwendungen hat die
Leistungsfahigkeit des Datentransports in Upload-Richtung zwischenzeitlich fir den Verbraucher
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eine vergleichbare Bedeutung wie die Download-Richtung erlangt. Daher wird der Upload auch
durch die Anbieter beworben. Zum Teil werden Produkte mit gleicher Download- aber unterschied-
licher Upload-Geschwindigkeit angeboten, um den unterschiedlichen Anspriichen der Verbrau-
cher gerecht zu werden.

Bei der Nutzung von Internetzugangsdiensten unterscheiden sich Download und Upload jeweils
nur in der Richtung des Datentransports; es liegen dem aber die gleichen Transportprotokolle
zugrunde. Daher werden auch die gleichen Anforderungen im Rahmen dieser Allgemeinverfligung
zugrunde gelegt. Bei der Breitbandmessung werden ebenfalls die gleichen technischen Ablaufe
zur messtechnischen Erfassung der Geschwindigkeiten angewandt.

cc) Mitteilung der Bundesnetzagentur Nr. 485/2017 als Grundlage

Mit der Mitteilung Nr. 485/2017 im Amtsblatt Nr. 13/2017 vom 12.07.2017 hat die Bundesnetza-
gentur die Begriffe ,,erhebliche, kontinuierliche oder regelmafig wiederkehrende Abweichung” in
Bezug auf die im Festnetz angegebenen Geschwindigkeiten des Anbieters im Download bereits
definiert. Sie hat damit konkretisiert, wann eine nichtvertragskonforme Leistung vorliegt.

Mit Blick darauf, dass diese Mitteilung seit Gber vier Jahren unverandert Bestand hat und ange-
wendet wird, wird sie als Grundlage fiir die hiesige Entscheidung zur Konkretisierung der nunmehr
in 8 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG genannten unbestimmten Begriffe der erheblichen, kontinuierli-
chen oder regelmafig wiederkehrenden Abweichung bei der Geschwindigkeit fiir Festnetz-Inter-
netzugange herangezogen. Uberdies nimmt auch die Gesetzesbegriindung zu § 57 Abs. 5 TKG
auf die Mitteilung Bezug.

Die Bundesnetzagentur nimmt die im Rahmen der Konsultation vorgetragenen Bedenken der An-
bieter zur Kenntnis, wonach durch die Einfihrung des neuen gesetzlichen Minderungsanspruchs
im TKG und die auf dieser Grundlage geltend gemachten Forderungen ein héheres finanzielles
Risiko bestehe. Hierzu wird auf die Gesetzesbegriindung verwiesen, die die vielfachen Forderun-
gen von Verbrauchern und Verbraucherverbdnden nennt, die zur Einfihrung eines konkreten,
durchsetzbaren Minderungsanspruchs fuhrten (BT-Drucks 19/26108, S. 290: ,Mit der Einfihrung
eines Minderungsrechts wird der vielfachen Forderung von Verbrauchern und Verbraucherver-
banden sowie der Lander Rechnung getragen. Verbraucher haben nun die Wahl, entweder den
Preis zu mindern, oder — bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 314 BGB — den Vertrag oder
bei Angebotspaketen den betroffenen Paketbestandteil oder das gesamte Angebotspaket zu kiin-
digen.”). Die Bundesnetzagentur erkennt das gestiegene Schutzniveau fur Verbraucher durch die
gesetzliche Regelung und die daraus entstandene finanzielle Belastung fur Anbieter an und passt
mit Blick darauf die Allgemeinverfligung in einigen Punkten an.

dd) Konkretisierung der unbestimmten Begriffe

Fir die Konkretisierung der unbestimmten Begriffe wird eine Differenzierung vorgenommen nach
inhaltlichem (erhebliche Abweichung) und zeitlichem Faktor (kontinuierliche oder regelmafig wie-
derkehrende Abweichung) (hierzu unter (1) (a)). Voraussetzung fur das Vorliegen eines Minde-
rungsanspruchs ist das kumulierte Vorliegen von inhaltlichem und zeitlichem Faktor (hierzu unter
(1) (b)). Auf diesen Grundlagen wird die erhebliche, kontinuierliche und regelmafig wiederkeh-
rende Abweichung jeweils fir die maximale Geschwindigkeit (Tenor zu I. 1, hierzu unter (2)), die
normalerweise zur Verfigung stehende Geschwindigkeit (Tenor zu I. 2., hierzu unter (3)) und die
minimale Geschwindigkeit (Tenor zu I. 3, hierzu unter (4)) unter Bertcksichtigung der im Rahmen
der Konsultation eingegangenen Stellungnahmen festgelegt. AbschlieRend erfolgt zusammenfas-
send eine Ubersicht zu vertragskonformen Abweichungen (hierzu unter (5)). Im Einzelnen:
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(1) Inhaltlicher und zeitlicher Faktor

(a) Die Bundesnetzagentur differenziert im Rahmen ihrer Festlegungen zwischen einem inhaltli-
chen Faktor einerseits (erhebliche Abweichung in Bezug auf den Leistungsumfang) und einem
zeitlichen Faktor andererseits (kontinuierliche oder regelmafiig wiederkehrende Abweichung).

Dies ergibt sich aus 8 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG und Art. 4 Abs. 4 TSM-VO. Hinsichtlich der
Nennung der mdglichen Abweichungen tGbernimmt § 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG den Wortlaut
aus Art. 4 Abs. 4 TSM-VO, der ausweislich der Gesetzesbegriindung zu § 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
TKG weiterhin die inhaltliche Grundlage fur die neue gesetzliche Regelung sein soll (BT-Drucks.
19/26108, S. 290). Der Verordnungsgeber fihrt in Erwagungsgrund 18 der TSM-VO aus, dass
.jede erhebliche und sténdig oder regelmaflig auftretende Abweichung zwischen der tatsachlichen
Leistung des Dienstes und der im Vertrag angegebenen Leistung [...] als nicht vertragskonforme
Leistung gelten [Unterstreichung nur hier]* soll. Durch die Trennung von ,erhebliche Abweichung*
mit dem Wort ,und” von ,standig oder regelmafiig auftretende Abweichung” ist hier eine Differen-
zierung sowohl in ein inhaltliches (,erheblich®) als auch ein zeitliches (,kontinuierlich” oder ,regel-
mafig wiederkehrend") Element gegeben.

Auch die BEREC-Leitlinien unterscheiden zumindest fir die normalerweise zur Verfligung ste-
hende Geschwindigkeit ausdricklich zwischen einem inhaltlichen und einem zeitlichen Faktor als
-Zwei Dimensionen®: dem numerischen Wert der Geschwindigkeit und der Verfugbarkeit wahrend
eines bestimmten Zeitraums (BEREC-Leitlinien, Rn. 147).

Die Bundesnetzagentur hat in ihrer Mitteilung Nr. 485/2017 im Amtsblatt Nr. 13/2017 vom
12.07.2017 diese Differenzierung entsprechend zugrunde gelegt. Sie wurde im Rahmen der Kon-
sultation der Mitteilung und seit ihrer finalen Veréffentlichung in der Praxis seitens der Marktbetei-
ligten nicht bemangelt. Die Unterscheidung zwischen inhaltlichem und zeitlichem Element wird
auch im Rahmen der Konsultation der Entwurfsfassung dieser Allgemeinverfiigung in verschiede-
nen Stellungnahmen ausdrticklich begriit und daher von der Bundesnetzagentur fortgefuhrt.

(b) Fur die Geltendmachung eines Minderungsanspruchs ist Voraussetzung, dass sowohl der in-
haltliche als auch der zeitliche Faktor gegeben ist, d. h., dass sowohl eine erhebliche Abweichung
als auch eine kontinuierliche oder regelmafiig wiederkehrende Abweichung kumulativ vorliegen
mussen. Dies belegt Erwagungsgrund 18 der TSM-VO, wonach zwischen der inhaltlichen und der
zeitlichen Kategorie durch die Einfligung des Wortes ,und“ eine Verknipfung hergestellt wird
(,jede erhebliche und standig oder regelmafig auftretende Abweichung"). Die Kumulierung der
erheblichen mit der kontinuierlichen oder regelméRig wiederkehrenden Abweichung als Voraus-
setzung fur einen Minderungsanspruch ist somit bereits in Art. 4 Abs. 4 TSM-VO vorgesehen. Da
§ 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG den Inhalt des Rechtstextes und damit auch die Begriindung des
Art. 4 Abs. 4 TSM-VO Ubernimmt, ist die Kumulierung der Faktoren aus einerseits inhaltlicher
(erheblicher) Abweichung und andererseits zeitlicher (kontinuierlich oder regelméRig wiederkeh-
render) auch im Rahmen des Minderungsanspruchs anzuwenden.

(2) Maximale Geschwindigkeit (Tenor zu I. 1.)

Eine ,erhebliche, kontinuierliche oder regelméaRige Abweichung bei der Geschwindigkeit” wird fur
die maximale Geschwindigkeit (Tenor zu I. 1.) als dann vorliegend festgelegt, wenn nicht an min-
destens zwei von drei Messtagen jeweils mindestens einmal 90 Prozent der vertraglich vereinbar-
ten maximalen Geschwindigkeit erreicht wird.

Bei der maximalen Geschwindigkeit handelt es sich um die vertraglich mégliche Maximalge-
schwindigkeit des Festnetz-Internetzugangs. Geman Art. 4 Abs. 1 lit. d TSM-VO st diese Ge-
schwindigkeit fir einen Anbieter von Festnetz-Internetzugangsdiensten verpflichtend anzugeben.
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Als inhaltlichen Faktor fUr eine erhebliche Abweichung halt die Bundesnetzagentur weiterhin einen
Abschlag von mehr als 10 Prozent von der vertraglich vereinbarten maximalen Geschwindigkeit
fur angemessen. Hierbei wird u. a. berticksichtigt, dass die Maximalgeschwindigkeit unter gtinsti-
gen Bedingungen (z. B. Messung aulRerhalb der Hauptverkehrszeiten (Off Peak)) erreicht werden
kann, aber nicht durchgangig erreicht werden muss. Daher kénnen in der Praxis bei einer be-
grenzten Anzahl von Messungen die vom Verbraucher im Messzeitraum erreichten Spitzenwerte
auch unter der an sich moglichen Maximalgeschwindigkeit liegen. Ein Wert von mehr als 10 Pro-
zent ergibt sich dartiber hinaus auch aus der Vertragsgestaltung zahlreicher Internetzugangsan-
bieter bezuglich ihrer Angaben zur normalerweise zur Verfugung stehenden Geschwindigkeit:
Eine weitergehende Erheblichkeitsschwelle hatte namlich zur Folge, dass in bestimmten Band-
breiteklassen/bei bestimmten Technologien eine erhebliche Abweichung von der maximalen Ge-
schwindigkeit erst bei Unterschreiten dieser normalerweise verfigbaren Geschwindigkeit vorlage.

Fur die Annahme einer Abweichung im Falle von mehr als 10 Prozent der vertraglich vereinbarten
maximalen Geschwindigkeit spricht auch ein Vergleich mit den Schlechtleistungsrechten aus an-
deren zivilrechtlichen Vertragsarten. Auch im Kaufrecht kann beispielsweise eine erhebliche
Schlechtleistung unter Bewertung des Ausmalfies der Funktionsbeeintrachtigung bei einer Abwei-
chung von 10 Prozent oder mehr angenommen werden (vgl. etwa Grlneberg, in: Palandt, 80.
Auflage, 2021, § 323, Rn. 32 m. w. N. unter Verweis auf die Rechtsprechung zur Unerheblichkeit
eines Mangels, welche beispielsweise bei Abweichung des Benzinverbrauchs bis 10 Prozent von
der Herstellerangabe eine unerhebliche Pflichtverletzung annimmt).

Die Bundesnetzagentur verweist beziglich der Vergleichbarkeit mit Miet- oder Kaufrecht auf ihre
bereits in Mitteilung Nr. 486/2017 (dort Ziffer 30) vertretene Auffassung. Demnach ergibt sich der
Wert von mehr als 10 Prozent insbesondere aus der Vertragsgestaltung der Internetzugangsan-
bieter. Auf die Rechtsprechung zum Kaufrecht wird lediglich ergdnzend verwiesen. Es ist zutref-
fend, dass es sich bei dem Internetzugangsvertrag nicht um einen Kaufvertrag handelt. Die recht-
liche Einordnung des Internetzugangsvertrages ist in der Literatur umstritten. Der BGH tendiert
dazu, den Internetzugangsvertrag als Dienstvertrag einzuordnen (vgl. BGH, Urt. v. 23.3.2005 - llI
ZR 338/04, NJW 2005, 2076). Der Gesetzgeber hat sich in Kenntnis dieser Situation trotzdem
dazu entschlossen, Verbrauchern ein Minderungsrecht einzurdumen, da sie bisher haufig keine
Mdglichkeit hatten, sich gegen vertragliche Schlechtleistungen zu wehren, wenn der Anbieter eine
freiwillige Vertragsanpassung ablehnte und kein alternativer Anbieter zur Verfiigung stand (vgl.
BT-Drucks. 19/26108, S. 290). Gleichwohl dient der Vergleich mit der Rechtsprechung im Miet-
oder Kaufrecht der Plausibilisierung der Erheblichkeit einer Abweichung. Auch liegen sicher nicht
alle zivilrechtlichen Erheblichkeitsschwellen bei 10 Prozent. Verglichen wird jedoch nicht die kon-
krete Schwelle von 10 Prozent, sondern die Mdglichkeit einer prozentualen Minderung beim Feh-
len bestimmter, vertraglich zugesicherter Eigenschaften. Hier liegt eine Vergleichbarkeit zu Miet-
oder Kaufrecht zweifellos vor.

Daruber hinaus sieht das Kaufrecht bei der Minderung tUberhaupt keine Erheblichkeitsschwelle
vor. Denn der Ausschlussgrund des § 323 Abs. 5 Satz 2 BGB findet nach § 441 Abs. 1 Satz 1
BGB keine Anwendung. Das heif3t, auch im Kaufrecht ist die Minderung bereits bei unerheblichen
Pflichtverletzungen mdglich, lediglich fur den Ruicktritt vom Vertrag — welcher vorliegend im Tele-
kommunikationsrecht dem Verbraucher gar nicht zur Verflgung steht — ist die Erheblichkeit der
Pflichtverletzung Voraussetzung.

Die Bundesnetzagentur folgt nicht der in der Konsultation vorgetragenen Ansicht, dass eine
Schlechtleistung erst ab einer Abweichung von 30 Prozent angenommen werden kdnne, da erst
dann eine Unzufriedenheit beim Kunden einsetze. Das Nachweisverfahren der Bundesnetzagen-
tur dient der Uberpriifung der vertraglich vereinbarten Geschwindigkeiten, nicht der daraus mog-
licherweise resultierenden subjektiven Unzufriedenheit mit der Nutzbarkeit des Internetzugangs.
Des Weiteren wird der Verbraucher im Rahmen der Durchfiihrung der Breitbandmessung auch
nicht zu seiner erhaltenen Geschwindigkeit, sondern zu seiner generellen, subjektiven, Zufrieden-
heit mit seinem Anbieter befragt. Weiterhin ergibt sich, dass zufriedene Verbraucher tendenziell
einen besseren Verhdltniswert der tatsachlichen gemessenen Geschwindigkeit im Vergleich zur
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vertraglich vereinbarten maximalen Geschwindigkeit erzielten. Im Umkehrschluss fiihrt eine relativ
groRere Schlechtleistung zu einer hdheren Unzufriedenheit der Verbraucher.

Anbieter kdnnen durch eine realistische Angabe der konkret erreichbaren Internetgeschwindigkei-
ten bereits im vorvertraglichen Stadium sowie im Internetzugangsvertrag verhindern, dass Ver-
braucher aufgrund dauerhafter Nichterreichung vertraglich vereinbarter Geschwindigkeiten im
Vertragsverhéltis berechtigt sind, den Preis zu mindern.

Die Konkretisierung der Bundesnetzagentur nimmt eine Abweichung in Bezug auf den zeitlichen
Faktor der unbestimmten Begriffe ,kontinuierliche oder regelméaRig wiederkehrende Abweichung*®
an, wenn nicht an mindestens zwei von drei Messtagen jeweils mindestens einmal 90 Prozent der
vertraglich vereinbarten maximalen Geschwindigkeit erreicht werden. Wesentlich fir diese An-
nahme sind die BEREC-Leitlinien, wonach die Maximalgeschwindigkeit definiert ist als die Ge-
schwindigkeit, mit der ein Endnutzer zumindest zeitweise rechnen kann (BEREC-Leitlinien Rn.
145). Bei der Uberarbeitung der BEREC-Leitlinien im Jahr 2019 sind diese Erwagungen zu den
Geschwindigkeiten ausdricklich unverandert bestehen geblieben. Dass die maximale Geschwin-
digkeit nicht permanent erreicht werden muss, ergibt sich darlber hinaus auch vor dem Hinter-
grund, dass nach Art. 4 Abs. 1 lit. d TSM-VO auch die normalerweise zur Verfligung stehende
und die minimale Geschwindigkeit angegeben werden miissen.

Nach Auswertung der eingegangenen Stellungnahmen und Berlcksichtigung der unmittelbar an
die Feststellung einer erheblichen, kontinuierlichen oder regelmafigen Abweichung geknupften
neuen Rechtsfolge der Minderung des Vertragsentgelts hat sich die Bundesnetzagentur ent-
schlossen, sowohl die Anzahl der Messtage als auch der Messungen zu erhéhen. Damit soll si-
chergestellt werden, dass Verbraucher in einer gerichtlichen Uberpriifung nunmehr einen ausrei-
chend rechtssicheren Nachweis insbesondere des Kriteriums einer regelmafigen Wiederkehr der
Abweichung beibringen kénnen. Demnach sind statt bislang zwei Messtage zukiinftig drei Mess-
tage erforderlich, an denen jeweils zehn Messungen durchzuftihren sind.

In der Konsultation wurde kritisiert, dass die bislang in der Entwurfsfassung vorgesehene Anzahl
der Messungen nicht ausreichend sicher feststellen kénne, ob die angegebene maximale Ge-
schwindigkeit regelmagig erreicht werde. Tatsachlich fuhrt das Messtool nicht permanent Uber
den ganzen Tag hinweg Messungen durch, sondern zieht vielmehr aus zehn einzelnen Mess-
punkten Erkenntnisse. Es ist daher richtig, dass durch die zehn generierten Messpunkte am Tag
ggf. nicht die tatsachliche maximale Geschwindigkeit ermittelt wird. Diesem Aspekt tragt die Bun-
desnetzagentur aber bereits dadurch Rechnung, dass auch nicht das Erreichen von 100 Prozent
des Maximalwertes zur Voraussetzung gemacht wird, sondern dass lediglich 90 Prozent des Ma-
ximalwertes zur Erfillung des Kriteriums herangezogen werden.

Zur rechtssicheren Feststellung insbesondere einer ,regelméRig wiederkehrenden Abweichung”
halt die Bundesnetzagentur im Rahmen ihrer Ermessensausiibung eine Ausweitung der notwen-
digen Messtage von zwei auf drei flr geboten. Einhergehend mit der Ausweitung wird ein Min-
destabstand von jeweils einem Kalendertag zwischen diesen drei Messtagen eingefuihrt. Der
Grund flr diese Anpassungen liegt darin, dass dadurch eine gré3ere Zeitspanne im Rahmen des
Nachweisverfahrens abgedeckt wird, namlich mindestens funf Kalendertage fir eine Messkam-
pagne. Nach Auffassung der Bundesnetzagentur kann eine Uberpriifung insbesondere der ver-
taglich vereinbarten maximalen und minimalen Geschwindigkeit im Rahmen dieses erweiterten
Zeitraums substantiierter der Bedeutung von ,regelméRig wiederkehrend“ Rechnung tragen als
zwei aufeinanderfolgende Messtage. Mit Blick auf das in der Gesetzesbegriindung verankerte Ziel
des Gesetzgebers, mit einer gerichtlichen Uberpriifbarkeit der Allgemeinverfiigung fiir Rechtssi-
cherheit zu sorgen, hat die Bundesnetzagentur diesen Punkt in ihnre Ermessensentscheidung ein-
bezogen und die Konkretisierung der unbestimmten Begriffe wie hier die regelméaRig wiederkeh-
rende Abweichung rechtssicher fir einen Minderungsanspruch — sowohl fiir Verbraucher als auch
fur Anbieter — ausgestaltet.
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Im Rahmen der Konsultation der Entwurfsfassung war kritisiert worden, dass inshesondere kurz-
fristige Beeintrachtigungen im Netz des Anbieters durch die bisherige Vorgabe von zwei Messta-
gen, die auch direkt aufeinander folgen konnten, nicht hinreichend berticksichtigt werden. Durch
die Ausweitung der Anzahl der Messtage von zwei auf drei im Verbund mit der Verankerung eines
Mindestabstandes von jeweils einem Kalendertag zwischen den Messtagen wird aus Sicht der
Bundesnetzagentur diesem Aspekt hinreichend Rechnung getragen. Dass hohere Anforderungen
an den zeitlichen Faktor der Abweichungen (insbesondere mit Blick auf die zu priufende regelma-
Bige Wiederkehr) zu knupfen sind, erscheint auch gerechtfertigt vor dem Hintergrund, dass nun-
mehr durch die gesetzliche Festschreibung des Minderungsrechts unmittelbare finanzielle Forde-
rungen auf die Anbieter zukommen. Verbrauchern gegeniiber erscheinen diese héheren Anforde-
rungen ebenfalls gerechtfertigt, um diesen — im Gegensatz zu den bisherigen Vorgaben auf
Grundlage der formlosen Mitteilung von 2017 — nunmehr ein gerichtlich Uberprifbares Ergebnis
einer Minderleistung zur Verfiigung zu stellen, das rechtssicher einen Minderungsanspruch be-
legt.

Mit der Erweiterung auf drei Messtage einhergehend legt die Bundesnetzagentur fest, dass eine
kontinuierliche oder regelmaRige wiederkehrende Abweichung vorliegt, wenn nicht an mindestens
zwei von drei Messtagen jeweils mindestens einmal 90 Prozent der vertraglich vereinbarten ma-
ximalen Geschwindigkeit erreicht werden. Der Fall des Unterschreitens von 90 Prozent der maxi-
mal vereinbarten Geschwindigkeit an nur einem Messtag kann aus Sicht der Bundesnetzagentur
nicht hinreichend einen Minderungsanspruch begriinden, da gerade an den anderen beiden
Messtagen mindestens 90 Prozent erreicht werden. Eine Vorgabe hingegen, die darauf abziel,
dass eine regelmaRig wiederkehrende Abweichung erst dann begriindet wiirde, wenn an drei von
drei Messtagen 90 Prozent der vertraglich vereinbarten maximalen Geschwindigkeit nicht erreicht
werden, bildet eher ausschlie3lich das permanente Nicht-Erreichen im Sinne einer kontinuierli-
chen Abweichung ab. Dies wiirde nicht den Voraussetzungen der Regelung des § 57 Abs. 4 Satz
1 Nr. 1 TKG gerecht, wonach nicht erst eine kontinuierliche, sondern auch schon eine regelméaRig
wiederkehrende Abweichung als zeitlicher Faktor einen Minderungsanspruch begriinden kann.
Mit Blick auf diese Erwagungen erscheint die Vorgabe sachgerecht, dass es zur Feststellung einer
regelmafig wiederkehrenden Abweichung ausreicht, wenn nicht an zwei von drei Messtagen die
maximale Geschwindigkeit jeweils einmal erreicht wird.

Grundsatzlich werden durch die Verkniipfung der drei Faktoren (Abschlagswert, Anzahl der Mess-
tage und Anzahl der relevanten Messungen) weitgehende Einschrankungen zum Erreichen des
Maximalwertes vorgenommen, um einerseits den Rechtsfolgen fur die Anbieter, andererseits aber
auch dem Schutzbeddrfnis des Verbrauchers und einer mdglichst einfachen Handhabbarkeit der
Messungen Rechnung zu tragen.

Schlief3lich wird mit dem neu implementierten Sperrfenster von mindestens drei Stunden nach
den ersten finf Messungen des Messtages ein vergrof3erter Messzeitraum am Messtag erreicht.
Hierdurch wird besser als bisher ausgeschlossen, dass Messungen ausschlie3lich wahrend kurz-
fristiger Beeintrachtigungen im Netz des Anbieters durchgefihrt werden. Diese erhdéhten Anforde-
rungen sind umgekehrt fiir den Verbraucher zumutbar, da ihm im Gegenzug mit dem Minderungs-
anspruch eine unmittelbar geltende Rechtsfolge durch die mégliche Reduzierung des Vertrags-
entgelts eingeraumt wird. Zudem erhalt er ein rechtssicheres Messverfahren zur Geltendmachung
seines Anspruches gegeniber seinem Anbieter.

Die (umgekehrte) Vorgabe fir eine vertragskonforme Leistung, an mindestens zwei von drei
Messtagen jeweils mindestens einmal 90 Prozent der Maximalgeschwindigkeit zu erreichen, ist
als Eingriff verhaltnismafig, da sie das mildeste Mittel im Sinne einer Gesamtschau der abgewo-
genen Argumente darstellt.
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(3) Normalerweise zur Verfligung stehende Geschwindigkeit (Tenor zu I. 2.)

Eine ,erhebliche, kontinuierliche oder regelméaRig wiederkehrende Abweichung bei der Geschwin-
digkeit" wird fUr die normalerweise zur Verfligung stehende Geschwindigkeit (Tenor zu I. 2.) als
dann vorliegend festgelegt, wenn diese nicht in 90 Prozent der Messungen erreicht wird.

Die normalerweise zur Verfigung stehende Geschwindigkeit wird definiert als eine Geschwindig-
keit, welche normalerweise, d. h. im Regelfall, zu erreichen ist. Die Angabe einer normalerweise
verfugbaren Geschwindigkeit bedeutet umgekehrt, dass die angegebene Geschwindigkeit — au-
Berhalb des Regelfalls — unterschritten werden kann.

Dem entspricht das Verstdndnis des Verordnungsgebers sowie von BEREC, wonach die norma-
lerweise zur Verfigung stehende Geschwindigkeit als die Geschwindigkeit definiert wird, die ein
Endnutzer (Verbraucher) meistens erwarten kann, wenn er auf den Dienst zugreift (vgl. Erwa-
gungsgrund 18 der TSM-VO sowie BEREC-Leitlinien Rn. 147). Sie ist die Geschwindigkeit, die
nach Einschatzung des Anbieters unter Normalbedingungen erreicht wird. Auf diese Angabe in
den Vertragen darf sich der Verbraucher verlassen. Der Verbraucher wird also annehmen, dass
jedenfalls die vom Anbieter im Vertrag angegebene ,normalerweise zur Verfigung stehende
Download- und Upload-Geschwindigkeit (Art. 4 Abs. 1 lit. d TSM-VO) unter normalen Bedingun-
gen zur Verfligung steht.

Vor diesem Hintergrund sieht die Bundesnetzagentur bei der ,normalerweise zur Verfiigung ste-
henden Download- und Upload-Geschwindigkeit* jede Abweichung nach unten als erheblich an.
Ein prozentualer Abschlag auf den inhaltlichen Faktor der Erheblichkeit wie bei der maximalen
Geschwindigkeit ist nicht geboten, weil die normalerweise zur Verfiigung stehende Geschwindig-
keit grundsétzlich niedriger ist als die maximale Geschwindigkeit und sie zudem als Geschwindig-
keit zu verstehen ist, die regelmafig erreicht wird. In den Stellungnahmen wurde vielfach ein Ab-
schlag auf den inhaltlichen Faktor unabhangig von der Art der Geschwindigkeit bzw. dessen Er-
héhung bei der maximalen Geschwindigkeit gefordert. Dies ist aus den bereits oben unter Ziffer
2. b) dd) (2) genannten Griinden zur Erh6hung des Abschlags bei der maximalen Geschwindigkeit
abzulehnen.

Die Bundesnetzagentur nimmt fir das Vorliegen des zeitlichen Faktors eine ,kontinuierliche oder
regelmafig wiederkehrende Abweichung“ an, wenn mehr als 10 Prozent aller Messungen die nor-
malerweise verfiigbare Geschwindigkeit unterschreiten. Dies entspricht im Wesentlichen den Vor-
gaben in den BEREC-Leitlinien und ist insofern angemessen und das im Rahmen der Gesamtab-
wagung mildeste Mittel.

BEREC nennt als Beispiel fiir eine Festlegung, dass die normalerweise zur Verfligung stehende
Geschwindigkeit zumindest auRerhalb der Spitzenzeiten (d. h. zu den Off-Peak-Zeiten zu 100 Pro-
zent) und zu 90 Prozent wahrend der Spitzenzeiten oder zu 95 Prozent wahrend des gesamten
Tages verfiigbar sein sollte (BEREC-Leitlinien Rn. 148). Aus Anbietersicht stellt sich die von der
Bundesnetzagentur hier vorgenommene Konkretisierung von 90 Prozent gegeniiber den BEREC-
Leitlinien sogar gunstiger dar, wenn der Endnutzer Uber den gesamten Tag verteilt, d. h. sowohl
in Peak- als auch Off-Peak-Zeiten, misst. Umgekehrt tragt der Wert von 90 Prozent auch dem
Umstand Rechnung, dass es Endnutzer geben wird, die ausschlie3lich wahrend der Peak-Zeiten
messen werden, was hach den Vorgaben der BEREC-Leitlinien grundsétzlich ebenfalls méglich
sein soll. In diesem Fall entspricht der Wert von 90 Prozent dem in den BEREC-Leitlinien genann-
ten Wert.

Da der Verbraucher grundsatzlich frei ist, wann er die Messungen vornimmt, steht die zeitliche
Anforderung, in neun von zehn Fallen die normalerweise verfiigbare Geschwindigkeit erreichen
zu miissen, in Ubereinstimmung mit den von BEREC genannten Werten. Ein Wert von 95 Prozent
der Messungen - wie in der Konsultation gefordert - ware angesichts der BEREC-Leitlinien sowie
des Umstandes, dass der Verbraucher nicht zu Messungen ber den gesamten Tag verpflichtet
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ist, dagegen zu hoch. Daher sieht die Bundesnetzagentur keinen Grund, bei der zeitlichen
Komponente Anderungen vorzunehmen.

Daruber hinaus ist auch nach der Bedeutung des Wortes ,meistens”, wie in der in Erwagungs-
grund 18 der TSM-VO genannten Definition flr die normalerweise zur Verfigung stehende Ge-
schwindigkeit erwdhnt, nach Auffassung der Bundesnetzagentur das Erreichen der
normalerweise zur Verfligung stehenden Geschwindigkeit in (deutlich) mehr als 50 Prozent der
Falle nicht ausreichend fir eine vertragskonforme Leistung. Ein solches Verstéandnis wird dem
Begriff ,meistens” nicht gerecht. ,Meistens” ist der Bedeutung nach u. a. als ,fast immer*, ,(fur)
gewohnlich* bzw. ,in den meisten Fallen* zu verstehen (vgl. Duden Online, www.duden.de).

Die Bundesnetzagentur geht klarstellend davon aus, dass die Angaben der Geschwindigkeiten so
zu verstehen sind, dass etwa die normalerweise verfigbare Geschwindigkeit individuell fir jeden
einzelnen Verbraucher und nicht lediglich im Durchschnitt aller Verbraucher meistens vorliegen
muss. Diese Argumentation wirde nur dann zutreffen, wenn es sich bei den Angaben zur
Geschwindigkeit nicht um eine vertragliche Zusicherung bzw. nicht um Vertragsinhalt handelt. Die
Angaben der vom einzelnen Verbraucher erreichbaren Geschwindigkeiten werden jedoch Ver-
tragsbestandteil.

(4) Minimale Geschwindigkeit (Tenor zu I. 3.)

Eine ,erhebliche, kontinuierliche oder regelméRige wiederkehrende Abweichung bei der Ge-
schwindigkeit* wird fur die minimale Geschwindigkeit (Tenor zu I. 3.) als dann vorliegend festge-
legt, wenn an mindestens zwei von drei Messtagen jeweils mindestens einmal die minimale Ge-
schwindigkeit unterschritten wird.

Die Bundesnetzagentur legt fest, dass bei der Mindestgeschwindigkeit jede Abweichung nach un-
ten als erheblich bezliglich des inhaltlichen Faktors anzusehen ist. Dies ist aus nachfolgenden
Griunden erforderlich und geboten:

Die ,minimale Download- und Upload-Geschwindigkeit* im Sinne des Art. 4 Abs. 1 lit. d TSM-VO,
die vom Anbieter im Vertrag angegeben wird, muss aus Sicht des Verbrauchers immer, d. h. auch
unter unginstigen Umstanden zur Verfigung stehen. Die vertraglich vereinbarte minimale Ge-
schwindigkeit ist eine vom Anbieter selbst gewahlte Untergrenze, die nicht unterschritten werden
darf.

Nach den BEREC-Leitlinien ist die Mindestgeschwindigkeit die geringste Geschwindigkeit, die der
Festnetz-Internetzugangsanbieter dem Endnutzer gemaf dem Vertrag fur den Internetzugangs-
dienst zusichert (BEREC-Leitlinien Rn. 143). Grundsétzlich sollte die tatsachliche Geschwindig-
keit nicht unter der Mindestgeschwindigkeit liegen.

Die minimale Geschwindigkeit stellt den Leistungswert dar, der jederzeit — auch unter schlechtes-
ten Bedingungen — vom Internetzugangsdienst bereitgestellt wird. Dieser Wert ist aus Sicht des
Verbrauchers von entscheidender Bedeutung, da er den Grenzwert darstellt, an dem ein bestimm-
tes Internetzugangsprodukt seine individuellen Leistungsanforderungen an das Produkt gerade
noch erfillt. Unterhalb dieses Wertes ist das Produkt fir den Verbraucher nicht mehr nutzbar. Die
Unterschreitung des Minimums der vertraglichen Zusicherung stellt daher einen Vertragsverstol}
und eine Schlechtleistung dar. Insofern fUhrt die vertragliche Vereinbarung einer Mindestge-
schwindigkeit im Sinne einer zugesicherten Mindestqualitat dazu, dass jede Abweichung von der
minimalen Geschwindigkeit auch erheblich ist.

In der Konsultation wurde vorgetragen, eine Preisminderung sei nicht hilfreich, wenn Verbraucher
auf die Nutzung der Bandbreite angewiesen seien. Stattdessen sei es wichtiger, Nachbesserung
oder Schadenersatz einfordern zu kénnen. Diesem Vorbringen ist zu entgegnen, dass Verbrau-
cher bereits unter der bisherigen Rechtslage die Mdglichkeit hatten, Schadenersatz zu verlangen.
Da der Nachweis eines konkreten Schadens fir viele Verbraucher schwierig zu erbringen ist, hat


http://www.duden.de/
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sich der Gesetzgeber zur Einfiihrung eines zusatzlichen Minderungsrechts entschieden. Im Falle
eines vollstandigen Ausfalls des Dienstes kdnnen Verbraucher nach 8 58 TKG im Wege der Ent-
stérung vorgehen.

Eine kontinuierliche oder regelmafRig wiederkehrende Abweichung ist dann anzunehmen, wenn
an mindestens zwei von drei Messtagen jeweils mindestens einmal die minimale Geschwindigkeit
unterschritten wird. Bezlglich der Entscheidung, zwei von drei Messtagen fur die Feststellung der
Abweichung ausreichen zu lassen, wird auf die Erwagungen unter Ziffer 2. b) dd) (2) zur maxima-
len Geschwindigkeit verwiesen. Diese Ausfuhrungen gelten auch hier.

Fur eine Festlegung eines festen Verhaltnisses von minimaler zu maximaler Geschwindigkeit wie
im Rahmen der Konsultation vorgetragen, besteht kein Grund. Zwar ist eine Festlegung der mini-
malen Geschwindigkeit in einem angemessenen Verhaltnis zur maximalen Geschwindigkeit in
den BEREC-Leitlinien angesprochen (vgl. Rn. 144, 148). Dies ist aber nur als Beispiel fir eine
von mehreren Malinahmen genannt, welche die Bundesnetzagentur ergreifen kann. Die Bundes-
netzagentur hat sich demgegeniber entschieden, die Anbieter an ihren vertraglichen Versprechen
festzuhalten. Dies ist ein im Vergleich zur Festlegung eines prozentualen Verhaltnisses zwischen
den Geschwindigkeitsarten milderes Mittel und tragt den Besonderheiten der unterschiedlichen
Technologien Rechnung. Schlie3lich miisste der Verbraucher auch im Fall einer prozentualen
Festlegung der Geschwindigkeitsarten untereinander vor Gericht nhachweisen, wann eine Abwei-
chung vorliegt. Entsprechend ware in diesem Fall ebenfalls eine Konkretisierung notwendig, wann
eine ,erhebliche, kontinuierliche oder regelmafig wiederkehrende Abweichung“ zwischen der tat-
sachlichen und vertraglichen Geschwindigkeit vorliegt.

(5) Ubersicht zu vertragskonformen Geschwindigkeiten
Zusammengefasst ergibt sich aus den oben getroffenen Konkretisierungen zum Vorliegen einer

zur Minderung berechtigenden Minderleistung die nachfolgende Ubersicht, unter welchen Voraus-
setzungen die Geschwindigkeit eines Internetzugangsdienstes vertragskonform ist:

Inhaltlicher Faktor Zeitlicher Faktor
(=erhebliche Abweichung) (=kontinuierliche oder regel-
mafig wiederkehrende Ab-
weichung)
Maximalgeschwindigkeit Mindestens 90 Prozent An mindestens zwei von drei
vom Maximalwert Tagen jeweils mindestens

einmal erreicht

Normalerweise zur Verfii- | ohne Abschlag In mindestens 90 Prozent der
gung stehende Geschwin- Gesamtmessungen

digkeit

Minimale Geschwindigkeit | ohne Abschlag Nicht an mindestens zwei von

drei Tagen jeweils mindes-
tens einmal unterschritten
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c) Vorgaben fur die Messung zur Bestimmung des zeitlichen Faktors (Tenor zu
l. 4. bis 6.)

Die Vorgaben flr die Messung zur Bestimmung der kontinuierlichen oder regelméaRig wiederkeh-
renden Abweichung bei den Geschwindigkeiten als zeitlichem Faktor (Tenor zu I. 4. bis 6.) sind
sachgerecht und geboten. Nach Auswertung der in den Stellungnahmen vorgetragenen Argumen-
ten kommt die Bundesnetzagentur in Austibung ihres Ermessens zu dem Ergebnis, dass hdhere
Anforderungen an die Messungen zur Feststellung des zeitlichen Kriteriums einer kontinuierlichen
oder regelmaRig wiederkehrenden Abweichung zu stellen sind. Gegeniiber der Entwurfsfassung
dieser Allgemeinverfiigung werden daher Anpassungen vorgenommen. Nunmehr missen 30
Messungen an drei unterschiedlichen Kalendertagen erfolgen, wobei sich diese Messungen auf
jeweils zehn Messungen pro Messtag verteilen und innerhalb eines Zeitraums von maximal 14
Tagen vorgenommen werden mussen (hierzu unter aa)). Zwischen den einzelnen Messtagen
muss jeweils ein zeitlicher Abstand von mindestens einem Kalendertag liegen (hierzu unter bb)).
Daruber hinaus muss zwischen der finften und sechsten Messung eines Messtages ein Abstand
von mindestens drei Stunden eingehalten werden und zwischen allen anderen Messungen eines
Messtages muss weiterhin ein Abstand von mindestens finf Minuten liegen (hierzu unter cc)).

Um den Nachweis der Abweichung der tatsachlich gemessenen von den vertraglich vereinbarten
Geschwindigkeiten mittels der Breitbandmessung zu erbringen, nimmt die Bundesnetzagentur in
angepasster Form auf die in der Mitteilung Nr. 485/2017 im Amtsblatt Nr. 13/2017 vom 12.07.2017
gemachten Vorgaben und Empfehlungen bzgl. der Messungen Bezug.

Weitere Empfehlungen zum Messverfahren fir Verbraucher sind Bestandteil einer Handreichung
der Bundesnetzagentur. In der Handreichung, die ebenfalls konsultiert wurde, hat die Bundes-
netzagentur technische Anforderungen wie etwa die Art der Anbindung etc. verbrauchergerecht
dargestellt und mogliche Fehlerszenarien im Rahmen der Messanweisungen benannt.

aa) Anzahl der Messungen

Die Bundesnetzagentur hélt eine Zahl von 30 Messungen fir erforderlich, da nur so die Begriffe
kontinuierlich und regelm&Rig wiederkehrend im Sinne des § 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 5
TKG vom Anbieter oder méglicherweise auch gerichtlich gepruft werden kénnen. Hierdurch soll
die Aussagekraft der Ergebnisse gewahrleistet werden.

Im Vergleich zur Entwurfsfassung dieser Allgemeinverfigung und der bisherigen Praxis wurde die
Zahl der Messungen von 20 auf 30 Messungen erhéht. Die Messungen sind an drei unterschied-
lichen Kalendertagen durchzufihren, wobei an jedem dieser Messtage zehn Messungen erfolgen
mussen. Sowohl die Erhéhung der Gesamtzahl der Messungen gegenuiiber der Entwurfsfassung
als auch die Erhéhung von zwei auf drei Messtage ist geboten, um die Bedeutung des Begriffs
.regelmafig wiederkehrende Abweichung” fiir den Verbraucher besser, d. h. —im Hinblick auf die
mogliche gerichtliche Uberpriifbarkeit — rechtssicher im Nachweisverfahren abbilden zu kénnen.
GleichermalRRen tragt eine Anhebung der Anforderungen an das Messkonzept dem Umstand
Rechnung, dass mit der Mdglichkeit der Geltendmachung eines unmittelbaren Minderungsan-
spruchs unmittelbare finanzielle Belastungen der Anbieter entstehen und dies eine gestiegene
substantiierte Darlegungspflicht fir das Vorliegen der Voraussetzungen dieser neuen Rechtsfolge
rechtfertigt.

Der erweiterte Messzeitraum tragt auch dem in der Konsultation vorgetragenen Argument kurz-
fristiger Schwankungen Rechnung, da diese so deutlich besser berlcksichtigt werden kénnen.

Die Anzahl der Messungen von 10 pro Messtag wird nicht angetastet. Dies war zum einen kein
Kritikpunkt in den Stellungnahmen zur Konsultation. Diese Vorgabe bleibt zum anderen auch des-
halb weiterhin bestehen, da die Bundesnetzagentur der Auffassung ist, dass hier angesichts der
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scharferen Rechtsfolge einer Minderung keine Abschwéchung des Kriteriums geboten ist. Eine
Erhéhung der Messungen pro Tag kommt ebenfalls nicht in Betracht, da dies eine zusatzliche
Belastung fur den Verbraucher darstellen wiirde und somit nicht mehr das mildeste Mittel im Sinne
einer Gesamtabwagung ware.

Die Bundesnetzagentur beriicksichtigt zudem die Handhabbarkeit fir den Verbraucher. Die Bar-
riere fiir den Verbraucher darf nicht zu hoch sein, da diesem sonst eine Uberpriifung der von den
Anbietern vertraglich in Aussicht gestellten Geschwindigkeiten zu sehr erschwert werden wirde.
Eine Erhohung von 20 auf 30 Messungen im Vergleich zur Entwurfsfassung ist fir den Verbrau-
cher noch handhabbar und zumutbar. Die handhabbare Anwendungsmadglichkeit unterstutzt die
Bundesnetzagentur dadurch, dass Verbrauchern begleitend zur Durchfiihrung des Messverfahr-
rens zusétzliche, leicht verstandliche Schaubilder und eine Handreichung zum Messverfahren als
Erklarungen an die Hand gegeben werden.

Im Vergleich zur Mitteilung nimmt die Bundesnetzagentur hinsichtlich der Anzahl der Messungen
zudem aufgrund der Ergebniswerte der bisherigen Messungen eine Anpassung vor, indem Min-
destanzahlen an Messungen gestrichen und eine konkrete Zahl an Messungen festgeschrieben
wird. Denn die Ergebnisdaten der bisherigen Desktop-App zeigen, dass die Mdglichkeit, mehr
Messungen als die Mindestanzahl durchzufiihren, in der Gberwiegenden Zahl der Féalle nicht wahr-
genommen wird. Um zukdinftig ein einheitliches Vorgehen zu gewahrleisten, soll die Messkam-
pagne daher automatisch beendet werden, wenn jeweils zehn Messungen an drei Messtagen
vorliegen.

Zur weiteren Begriindung der Ausweitung der Anzahl der Messungen wird auf die Ausfihrungen
oben unter Ziffer 2. b) dd) (2) bezlglich der maximalen Geschwindigkeit verwiesen.

bb) Messungen an unterschiedlichen Tagen

Die Bundesnetzagentur halt es zur Feststellung einer kontinuierlichen und regelmafig wiederkeh-
renden Abweichung nach § 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 5 TKG fiur geboten, dass die Messun-
gen an drei verschiedenen Tagen erfolgen. Die Tage dtrfen nicht aufeinander folgen, sondern es
ist ein Mindestabstand von einem Kalendertag einzuhalten. Wirden nur ein oder zwei Tage be-
riicksichtigt werden, so kdnnte keine ausreichend rechtssichere Wiederholung oder Regelmafig-
keit festgestellt werden. Mehr Messtage sind nicht erforderlich, da dies in der Gesamtschau nicht
mehr das mildeste Mittel darstellen wiirde.

Im Rahmen der Konsultation wurde die Kritik geduf3ert, dass eine kontinuierliche oder regelmafig
wiederkehrende Abweichung an zwei Tagen nicht ausreichend zu belegen sei. Zur Dokumentation
dieser Abweichungen sei eine Replizierbarkeit des Messergebnisses erforderlich. Die Bundes-
netzagentur greift diese Kritik in der Art auf, dass ein dritter Messtag herangezogen wird. Damit
wird das Kriterium der kontinuierlichen oder regelméRig wiederkehrenden Abweichung gestérkt
und mit weiteren, zeitlich getrennten Messungen unterfittert.

Die Bundesnetzagentur erkennt damit an, dass eine kontinuierliche oder regelmaRig wiederkeh-
rende Abweichung an zwei Tagen fur den Verbraucher ggf. nicht ausreichend rechtssicher doku-
mentiert werden kann, um den sich daraus ergebenden Minderungsanspruch nachvollziehbar zu
begriinden. Es wird daher eine Erweiterung der Messkampagne auf drei Messtage vorgenommen.
Damit wird den Verbrauchern und Anbietern ein verlasslicheres Messergebnis durch eine gro3ere
Kontinuierlichkeit der Messungen und damit ein htéheres MalR an Rechtssicherheit geliefert.

Zudem dirfen die Messtage zukiinftig nicht mehr direkt aufeinander folgen. Es ist stattdessen
zwischen den drei Messtagen ein Mindestabstand von einem Kalendertag einzuhalten. Die Bun-
desnetzagentur hat im Rahmen ihres Abwagungsprozesses diesen Messablauf festgelegt, um
damit magliche kurzfristige Einflisse auf das Messergebnis zu reduzieren. Dem Verbraucher steht
es im Sinne der Flexibilitat jedoch frei, auch mehr Tage zwischen die einzelnen Messtage zu
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legen. Lediglich der Gesamtzeitraum der Messkampagne von maximal 14 Tagen darf nicht Uber-
schritten werden. Ein beliebiges Verteilen der zukiinftig 30 Messungen auf die drei Messtage wird
von der Bundesnetzagentur nicht unterstitzt. Vielmehr sollen drei gleichgewichtige Messtage in
das Ergebnis einflieRen, um Besonderheiten einzelner Tage oder Messzeiten zu reduzieren.

Eine Fokussierung auf mehrere Messtage stellt dariiber hinaus ein besser geeignetes Kriterium
dar als etwa — wie in der Konsultation geauf3ert wurde — 90 Prozent der Messungen als Kennzahl
heranzuziehen. Stérungen kdnnen ggf. einen langeren, mitunter mehrstiindigen Ausfall an einem
Messtag hervorrufen. Sie sollten aber nicht an verschiedenen, zeitlich nicht aufeinander folgenden
Messtagen wiederkehren.

Eine zweite Messkampagne — wie in der Konsultation der Entwurfsfassung gefordert wurde — ist
nicht notwendig, da die bisherige Messung nun bereits um einen dritten Messtag mit weiteren 10
Messungen erweitert wird und damit einen gréReren Zeitraum abdeckt. So wird die Uberprifbar-
keit der Messungen gestarkt und gleichzeitig werden Verbraucher fir das Fihren des Nachweises
eines Minderungsanspruchs nicht zu stark mit der Durchfihrung der Messungen belastet.

Die Messungen sollen sich im gleichen Umfang auf die drei Tage verteilen, so dass zehn Mes-
sungen je Tag erfolgen sollen. Hierdurch soll ein Ungleichgewicht zwischen den Tagen vermieden
werden.

cc) Zeitabstand zwischen den Messungen eines Messtages

Zwischen der funften und sechsten Messung eines Messtages ist ein Abstand von mindestens
drei Stunden einzuhalten. Alle anderen Messungen eines Messtages missen — wie auch bislang
schon vorgegeben — mindestens funf Minuten auseinander liegen.

Mit dem Sperrfenster zwischen der funften und sechsten Messung verteilt die Bundesnetzagentur
die Messungen eines Messtages in mindestens zwei Blocke. Damit wird sichergestellt, dass zu-
kinftig nicht mehr alle zehn Messungen innerhalb ungefahr einer Stunde absolviert werden kon-
nen, sondern dass der Verbraucher einen Messzeitraum von insgesamt mindestens vier Stunden
ausnutzen muss. Die Bundesnetzagentur verteilt die Messungen mit dieser Vorgabe starker im
Tagesverlauf, um auch hier das zeitliche Kriterium einer kontinuierlichen oder regelmagigen Ab-
weichung besser darstellen und begriinden sowie tageszeitliche Einfliisse angemessener bertick-
sichtigen zu kénnen.

Ein automatisiertes Messen Uber den ganzen Tag hinweg scheidet dagegen insbesondere aus
Grinden einer mangelnden Kontrolle ber die Nutzerumgebung aus. Um Fehler in der Endkun-
denmessumgebung ausschlieen und in einem mdglichen Gerichtsverfahren die Einhaltung der
technisch korrekten Endkundenmessumgebung fur den Verbraucher rechtssicher nachweisen zu
kdnnen, werden wesentliche Fehlerszenarien dokumentiert. Die einzelnen Fehlerszenarien wer-
den dem Verbraucher vor jeder Messung mitgeteilt. Dieser muss den Ausschluss des jeweiligen
Szenarios bestétigen.

Einen grofReren zeitlichen Abstand zu implementieren hélt die Bundesnetzagentur im Rahmen der
Abwégung der Interessen aller Beteiligten nicht fur zielfihrend, da die zuséatzliche Belastung des
Verbrauchers nicht mit einem deutlichen Mehr an Kontrolle tUber die tageszeitlichen Einflisse ein-
hergeht.

Die Bundesnetzagentur weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass Hauptverkehrszeiten
von Anbieter zu Anbieter verschieden sein kénnen und allgemein durch den fortschreitenden
Netzausbau und die verstarkte Homeoffice-Nutzung nicht mehr die Bedeutung haben wie noch
vor einigen Jahren.
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Entgegen einer Stellungnahme ist fur die Geltendmachung des Minderungsanspruchs keine vor-
herige Kontaktaufnahme des Verbrauchers mit dem Anbieter vor Abschluss samtlicher Messun-
gen erforderlich. Denn das TKG sieht nicht vor, dass sich der Verbraucher bereits vor Abschluss
der Messkampagne mit einem Teilergebnis seiner Messungen an den Anbieter wenden muss.
Ungeachtet dessen steht es Verbrauchern frei, sich jederzeit mit Problemen in der Vertragsdurch-
fuhrung an ihren Anbieter zu richten, auch wenn sie nicht die in dieser Allgemeinverfiigung vorge-
schriebenen 30 Messungen vollstandig durchgefiihrt haben. Insofern gelten ergdnzend zivilrecht-
liche Regelungen, wenn das TKG keine spezialgesetzliche Regelung trifft. Im Ubrigen wére auch
offen, ob durch friihzeitige Abhilfemal3nahmen der Anbieter eine dauerhafte rechtzeitige Losung
des bei der Messung festgestellten Problems erfolgen kénnte bzw. mdglich wéare. Dartiber hinaus
ware durch eine friihzeitige Kommunikation von Teilergebnissen der Messungen an den Anbieter
die Gefahr einer Verzerrung der Messergebnisse durch unerlaubte Priorisierung der Datenver-
kehre nicht auszuschlieRen. Abschlieffend ist festzuhalten, dass der Nachweis flur das Bestehen
eines Minderungsanspruchs erst erbracht ist, wenn samtliche 30 Messungen korrekt, d. h. unter
Einhaltung aller technischen Parameter, durchgefihrt wurden.

dd) Zertifizierung des Messtools

Die Frage, ob und in welchem Umfang ein Messtool zu zertifizieren ist, ist nicht im Rahmen der
Festlegungskompetenz nach 8 57 Abs. 5 TKG zu beantworten. Diese Kompetenz der Bundes-
netzagentur beschrankt sich allein auf die Konkretisierung einer erheblichen, kontinuierlichen oder
regelmafig wiederkehrenden Abweichung bei der Geschwindigkeit. Dennoch hat sich die Bun-
desnetzagentur mit den in mehreren Stellungnahmen vorgetragenen Argumenten auseinander-
gesetzt und behalt sich vor, zu diesem Thema eine gesonderte Mitteilung zu erlassen.

d) Keine Fortgeltung der Mitteilung der Bundesnetzagentur Nr. 485/2017 (Te-
nor zu Il.)

Mit dieser Allgemeinverfigung handelt die Bundesnetzagentur auf der Grundlage des ihr gesetz-
lich zustehenden Ermessens aus 8 57 Abs. 5 TKG und legt die in 8 57 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG
genannten unbestimmten Begriffe fest. Damit ist die Mitteilung Nr. 485/2017 im Amtsblatt Nr.
13/2017 vom 12.07.2017 der Bundesnetzagentur mit Bekanntmachung dieser Allgemeinverfii-
gung gegenstandslos geworden und wird durch diese Allgemeinverfiigung abgelést.

Rechtsbehelfsbelehrung
Gegen diese Verfiigung kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Widerspruch bei der
Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld
4, 53113 Bonn oder bei einer sonstigen Dienststelle der Bundesnetzagentur erhoben werden.
Der Widerspruch hat gemaf § 217 Abs. 1 TKG keine aufschiebende Wirkung. Die Einlegung des
Widerspruchs @ndert nichts an der Wirksamkeit und Vollziehbarkeit des Bescheides.
Im Auftrag
Friedhelm Dommermuth

(Abteilungsleiter
Okonomische Fragen der Regulierung Telekommunikation)



