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Stellungnahme
zum Mitteilungsentwurf der Bundesnetzagentur zur Konkretisierung der unbestimmten
Rechtsbegriffe ,,erhebliche, kontinuierliche oder regelmiiBig wiederkehrende Abweichung
bei der Geschwindigkeit* bei stationiren Breitbandanschliissen im Download gemif} Art. 4
Abs. 4 Verordnung (EU) 2015/2120 u.a. iiber MaBlnahmen zum Zugang zum offenen Inter-

net

1. Ausgangssituation

Am 12.4.2017 hat die Bundesnetzagentur einen Mitteilungsentwurf verdffentlicht, in dem es um
die Operationalisierung der minimalen, normalerweise zur Verfiigung stehenden und maximalen
Download-Geschwindigkeiten von Internetzugangsdiensten (IZD) geht, die iiber einen stationdren
Breitbandanschluss realisiert werden. Mit der Publikation dieses Entwurfs hat die Behorde interes-
sierten Kreisen die Gelegenheit zu einer schriftlichen Stellungnahme eingerdumt. Diese Moglich-
keit nehme ich mit dem vorliegenden Dokument wahr. Meine Ausfiihrungen wurden nicht von ei-
nem Marktteilnehmer beauftragt. Sie geben ausschlieBlich meine personliche fachliche Beurtei-

lung wieder.

2. Begriindungskontext der Mitteilung

Die Bundesnetzagentur begriindet die Notwendigkeit einer Konkretisierung verschiedener Daten-
tibertragungsraten allein durch Verweis auf Art. 4 Abs. 4 der Verordnung (EU) 2015/2120. Dort
wird eine nicht vertragskonforme Leistung als ,,jegliche erhebliche, kontinuierliche oder regelma-
Big wiederkehrende Abweichung bei der Geschwindigkeit ... zwischen der tatsdchlichen Leistung
der Internetzugangsdienste und der vom Anbieter der Internetzugangsdienste gemall Abs. 1 Buch-

stabe a bis d angegebenen Leistung* umschrieben.
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Diese Art der Begriindung ldsst auler Acht, dass eine Operationalisierung nicht vertragskonformer
Leistungen nicht erst seit dem Inkrafttreten der VO (EU) 2015/2120 ab dem 30.04.2016 geboten
ist. Vielmehr ist sie seit dem Inkrafttreten des ,,Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtli-
cher Regelungen® (BGBI. 2012 I, 958) am 10.05.2012, also seit rund fiinf Jahren, erforderlich.
Nach § 43a Abs. 1 Nr. 2 TKG und § 43a Abs. 2 Nr. 3 TKG miissen IZD-Anbieter in Verbraucher-
vertrdgen u.a. Angaben zur Minimal- und Maximalgeschwindigkeit des von ihnen vermarkteten
Zugangs machen. Folglich hat nicht allein die VO (EU) 2015/2120 seit Ende April 2016, sondern
bereits die TKG-Anderung im Mai 2012 dazu gefiihrt, dass es einer Operationalisierung von I1ZD-
Dateniibertragungsraten bedarf. Eine solche Konkretisierung durch die Bundesnetzagentur ist
ndmlich eine zwingende Voraussetzung dafiir, um in vorhersehbarer Weise festzustellen, ob An-
gaben zu Datenraten von IZD-Anbietern in Verbrauchervertrigen als ,,nicht richtig” zu bewerten
sind und infolgedessen Anbieter sich bei falschen Informationen ordnungswidrig verhalten, so
dass ihnen von der Behorde eine GeldbuBle von bis zu 100.000 Euro auferlegt werden kann (siche
§ 149 Abs. 1 Nr. 7b und § 149 Abs. 2 Nr. 2 TKG).

Analog ist die Operationalisierung von Datenraten unverzichtbar, um vorhersehbar zu kléren,
wann Angaben zu Geschwindigkeiten in Produktinformationsbléttern, die IZD-Anbieter nach dem
tiberwiegenden Inkrafttreten der TK-Transparenzverordnung (BGBI. 2016 I, 2977) am 01.06.2017
Verbrauchern vor einem Vertragsabschluss zur Verfiigung stellen miissen (§ 1 Abs. 2 Nr. 5 TK-
Transparenzverordnung), als ,,nicht richtig* einzustufen sind. Erst wenn eine solche Klidrung er-
folgt ist, steht es — analog zu § 43a Abs. 1 Nr. 2 TKG — im Ermessen der Bundesnetzagentur IZD-
Anbieter bei nicht richtigen Angaben in ihren Produktinformationsbléttern mit einem Bufigeld zu

bestrafen.

In der Mitteilung sollte deshalb ausdriicklich deutlich gemacht werden, dass es bei der Operationa-
lisierung von Download-Datenraten stationdrer Breitbandanschliisse nicht nur darum geht, auf pri-
vatrechtlicher Ebene mehr Sicherheit beziiglich der Bedingungen zu schaffen, unter denen Ver-
braucher Anspriiche infolge nicht vertragskonformer Datenraten gegeniiber IZD-Anbietern (z.B.
Preissenkung, Sonderkiindigung, Schadensersatz) geltend machen kénnen. Vielmehr ist klarzustel-
len, dass die Konkretisierung ebenso darauf zielt, dass auf verwaltungsrechtlicher Ebene Fehlver-
halten der Anbieter durch von der Bundesnetzagentur auferlegte GeldbuBen mit gro3erer Rechtssi-

cherheit sanktioniert werden kann.

3. Konkretisierung von Download-Geschwindigkeiten

Die von der Bundesnetzagentur vorgesehenen inhaltlichen Faktoren fiir die Definition der Down-
load-Mindestgeschwindigkeit und der normalerweise zur Verfiigung stehenden Empfangsge-
schwindigkeit (jeweils ,,ohne Abschlag®) und zeitlichen Kriterien (,,nie unterschritten* bzw. ,,in
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90 % der Messungen im Messzeitraum erreicht®) dhneln Vorstellungen, die vom BEREC, von
Bundestagsfraktionen und von Verbraucherschutzverbdnden bereits seit langerem zur Diskussion
gestellt wurden (siehe BEREC (2016), S. 34; Deutscher Bundestag Drucksache 18/8573 (2016a),
S. 3; Deutscher Bundestag Drucksache 18/10525 (2016b), S. 2; Verbraucherzentrale Bundesver-
band (2016), S. 4 und (2017), S. 5). Diese beiden Konkretisierungen der Bundesnetzagentur sind

deshalb jeweils als vertretbar zu beurteilen.'

Demgegeniiber bleibt die Festlegung, dass eine vertragskonforme Maximalgeschwindigkeit vor-
liegen soll, wenn in mindestens einer Messung im Messzeitraum 90 % der vertraglich vereinbarten
Maximalgeschwindigkeit erreicht wird, weit hinter den Maf3stédben zuriick, die von anderen Exper-

ten fiir sinnvoll gehalten werden.?

BEREC vertritt hier die Position, dass Endkunden erwarten diirfen, die Maximalgeschwindigkeit
,»at least some of the time (e.g. at least once a day)*“ (BEREC (2016), S. 34, Rn. 145) zu erhalten.
Mit Ziffer 9 der Begriindung fiir die vorgeschlagene Definition der maximalen Datenrate konnte
jedoch der Eindruck erweckt werden, dass sie mit der einschlidgigen BEREC-Auffassung iiberein-
stimmen wiirde. Dieser Eindruck ist nicht zutreffend, da entsprechend dem BEREC-Beispiel die
maximale Geschwindigkeit mindestens einmal am Tag zur Verfiigung stehen sollte, wihrend ge-
mif der Sicht der Bundesnetzagentur lediglich zu fordern wire, dass die Maximalgeschwindigkeit
an einem von zwei Messtagen mindestens einmal (und das auch nur zu 90 %) realisiert werden

muss.

Nach DIN 66274-2 (2012, S. 12) liegt ein 1ZD der niedrigsten (hochsten) Qualitédtsklasse vor,
wenn bei wenigstens 85 % (95 %) der Messungen mindestens 75 % der kommunizierten (d.h. in
Deutschland der werblich in den Vordergrund gestellten maximalen) Down- und Upload-
Bandbreiten tatsdchlich verfiigbar gemacht werden. Hingegen soll es gemi3 Bundesnetzagentur
lediglich erforderlich sein, dass bei 20 Messungen mindestens 5 % der Werte wenigstens 90 % der
Maximalgeschwindigkeit erreichen. Erhohen Nutzer z.B. zur Verringerung des Stichprobenfehlers
die Zahl der Messungen iiber den Mindestwert von 20, dann fiihrt der von der Behorde gewihlte

absolute zeitliche Faktor (,,mindestens 1x*) sogar dazu, dass der relative Anteil der Messungen,

Im Hinblick auf die normalerweise zur Verfiigung stehende Geschwindigkeit sollte allerdings eine redaktionelle
Klarstellung beim zeitlichen Faktor durch Verwendung der Formulierung ,,in mindestens 90 % der Messungen im
Messzeitraum erreicht™ erfolgen. Dadurch wird deutlich, dass eine vertragskonforme Normalgeschwindigkeit auch
vorliegt, wenn sie in mehr als 90 % der Messungen realisiert wird. Aulerdem ist diese Formulierung konsistent zur
Wortwahl, die beim zeitlichen Faktor fiir die Maximalgeschwindigkeit vorzufinden ist.

Siehe Verbraucherzentrale Bundesverband (2015), S. 3 (,,sollten die Anbieter verpflichtet werden, stets mindestens
75 % der vertraglich vereinbarten maximalen Bandbreite bereitzustellen”); Deutscher Bundestag Drucksache
18/8573 (Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen), S. 3 (es ist ,,sicherzustellen, dass stets mindestens 90 % der
vertraglich vereinbarten maximalen Bandbreite ... auch tatsdchlich zur Verfiigung stehen®). Kursive Hervor-
hebungen nicht im Original.
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welcher die 90 %-Schwelle der Maximalbandbreite iiberschreiten muss, noch weiter unter den oh-
nehin schon niedrigen 5 %-Wert sinkt (z.B. bei 50 Messungen auf 2 %).

Verfehlt ist in Ziffer 14 der Begriindung auch die Art der Bezugnahme auf die bisherige Recht-
sprechung verschiedener Amtsgerichte zur Zuldssigkeit von Sonderkiindigungsrechten und zu
Schadensersatzanspriichen in Abhéngigkeit von den tatsdchlich von IZD-Anbietern gelieferten
Bandbreiten. Sie hat ,,nach Auffassung der Bundesnetzagentur fiir heutige Sachverhalte keine Be-
deutung® (S. 4), weil die ,,Anbieter v.a. noch nicht die normalerweise zur Verfiigung stehende Ge-
schwindigkeit in ihren Vertrdgen angeben mussten® (S. 4). In den zitierten vier Gerichtsurteilen
ging es aber primér um das Verhiltnis von Normal- zu Maximalgeschwindigkeit, ohne dass dort
genau erortert wurde, wie eine Maximalgeschwindigkeit zu definieren sei. Primér deshalb und
nicht etwa wegen fehlender Angaben zur Normalgeschwindigkeit hat die zitierte Rechtsprechung
wenig Relevanz bei der Beurteilung der Sinnhaftigkeit der von der Bundesnetzagentur festgelegten
Konkretisierung von Maximalgeschwindigkeit. Folglich sollte Ziffer 14 der Begriindung entweder

entsprechend richtiggestellt werden oder entfallen.

Alles in allem fiihrt die vorgeschlagene Definition von Maximalgeschwindigkeit dazu, dass es
IZD-Anbietern wie bislang ermdglicht wird, ,,Bis-zu-“Bandbreiten zu bewerben und im Vertrag zu
nennen, die Verbraucher spiter nur sehr selten (in Extremfillen zur nur 90 % bei weniger als 5 %
der Anwendungen) tatsichlich erhalten. Um dies zu vermeiden, empfehle ich den zeitlichen Faktor
als relative GroBe zu definieren und deutlich zu erhohen (z.B. ,,in mindestens 50 % der Messungen
im Messzeitraum erreicht®) sowie den sachlich nicht zwingend gebotenen inhaltlichen Faktor ent-
weder wegfallen zu lassen oder zumindest auf 95 % anzuheben. Dariiber hinaus sollte in Anleh-
nung an BEREC (2016, S. 34, Rn. 148) eine Vorgabe dahingehend, ,.,that the normally available
speed should be in reasonable proportion to the maximum speed* realisiert werden. Hierdurch er-
halten die Anbieter zusitzliche Anreize realistische Maximalgeschwindigkeiten in Werbung und
Vertrigen zu nennen, weil zu hoch kommunizierte Maximaldatenraten dazu fiihren, dass auch die
Normalgeschwindigkeitswerte auf dem Produktinformationsblatt und in Vertridgen zu falschen An-

gaben mutieren konnten, die von der Bundesnetzagentur sanktioniert werden konnten.

4. Konkretisierungsliicken

Der Mitteilungsentwurf beschrinkt sich ohne Begriindung auf Empfangsgeschwindigkeiten statio-
nérer Breitbandanschliisse. Damit klammert er Sende-/Upload-Geschwindigkeiten von breitbandi-
gen IZD in Festnetzen ebenso aus wie die ,,geschitzte maximale ... Download- und Upload-Ge-
schwindigkeit von Internetzugangsdiensten bei Mobilfunknetzen* (Art. 4 Abs. 1 lit. d VO (EU)
2015/2120), die in Deutschland geméll § 1 Abs. 2 Nr. 5 und § 2 TK-Transparenzverordnung ab
Juni 2017 in Produktinformationsblittern und in Mobilfunkvertragen zu berichten sind. Auch fiir

diese drei Variablen sind Konkretisierungen geboten. Deshalb sollte die Mitteilung um Definitio-
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nen von Upload-Geschwindigkeiten bei stationdren Breitbandanschliissen und um die fiir IZD {iiber

Mobilfunknetze erforderlichen o.g. zwei Angaben erweitert werden.

5. Instrument zur Geschwindigkeitsmessung durch Endnutzer

Aus den Ziffern 39 bis 41 der Begriindung des Mitteilungsentwurfs ergibt sich, dass es nur iiber
die von der Bundesnetzagentur Endnutzern zur Verfiigung gestellte ,,installierbare Version* eines
Instruments zur Geschwindigkeitsmessung moglich sein soll, Messergebnisse zu sammeln, die ge-
gebenenfalls in gerichtlichen Verfahren von Endnutzern zum Nachweis nicht vertragskonformen
Verhaltens eines [ZD-Anbieters verwendet werden konnen. Damit wird anbietereigenen Instru-
menten, die § 7 Abs. 1 Nr. 1 und 2 TK-Transparenzverordnung ausdriicklich zulassen, praktisch
die Existenzberechtigung entzogen. Um dies zu vermeiden, sollte in der Mitteilung festgehalten
werden, dass die Bundesnetzagentur sich verpflichtet, auch anbietereigene Messinstrumente zu
zertifizieren und dass mittels zertifizierter anbietereigener Instrumente vorgenommene Messungen
in Streitfdllen Messungen gleichgestellt sind, die unter Riickgriff auf die installierbare Version der

Behorde vorgenommen wurden.
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