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Stellungnahme zur
Anhorung der Bundesnetzagentur v. 8.9.2021
zu neuen Minderungsregelungen im Bereich Telekommunikation, insbesondere

e zum Entwurf einer Allgemeinverfugung zur Konkretisierung der Begriffe
.erhebliche, kontinuierliche oder regelmafig wiederkehrende Abweichung bei
der Geschwindigkeit® bei Festnetz-Breitbandanschlissen gem. § 57 Abs. 5
iVm Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 TKG in der ab dem 1.12.2021 geltenden Fassung
(BGBI. 12021, S. 1858 ff.)

e zum Entwurf einer Handreichung beziglich eines Uberwachungsmechanis-
mus zum Nachweis von Geschwindigkeitsabweichungen bei Festnetz-Breit-
bandanschlissen

(Stand: 5. Oktober 2021)

Der Verband Deutscher Zeitschriftenverleger e.V. (VDZ) ist der Dachverband der
deutschen Zeitschriftenverlage. Die Mitglieder des VDZ verlegen Uber 6000 Zeitschriften in
gedruckter Form und in allen digitalen Varianten flr stationare und mobile Endgerate. Sie
verkérpern damit rund 90 % des deutschen Zeitschriftenmarktes. Uber 95 % der VDZ-
Mitglieder sind kleine oder mittlere Unternehmen.

Der Bundesverband Digitalpublisher und Zeitungsverleger e.V. (BDZV) vertritt als
Spitzenorganisation die Interessen der Zeitungsverlage und digitalen Publisher in
Deutschland und auf EU-Ebene. Uber seine zehn Landesverbande gehéren dem BDZV 286
Tageszeitungen mit einer Gesamtauflage von 14,3 Millionen verkauften Exemplaren sowie
13 Wochenzeitungen mit knapp einer Million verkauften Exemplaren an. Die Zeitungsverlage
bieten dartber hinaus mehr als 600 digitale journalistische Angebote und Marken im Internet
an.

l. Zertifizierungsmoglichkeit fiir private Messdienste eroffnen

Die Redaktionen der Computer- und IT-Zeitschriften unserer Mitglieder berichten und
informieren auch Uber alle Arten und Aspekte von Internetanschliissen zu beruflichen oder
privaten Zwecken. Dabei spielt die tatsachliche Verflugbarkeit der Breitbandanschlisse eine
groRe Rolle und sind Erlauterungen zur Testung der Geschwindigkeit ebenso wie eigene



Messdienste oder aber die Einbindung von Messdiensten privater Dritter zentrale Elemente
der redaktionellen Angebote. Beispielhaft seien nur einige Computerzeitschriften bzw.
Online-IT-Medien genannt:

Chip https://speedtest.chip.de/,

Computerbild https://speedtest.computerbild.de/,

PC-Welt https://www.pcwelt.de/news/Gleich-ausprobieren-DSL-Speedtest-auf-pcwelt-de-73671.html,
heise.de https://www.heise.de/tipps-tricks/Bandbreitentest-Wie-schnell-ist-Ihr-Internet-4843267.html

Ab dem 1.12.2021 wird Verbrauchern im Falle einer qualifizierten Minderleistung ihres
Breitbandanschlusses ein Minderungsrecht zustehen, das gemaR Art. 4 Abs. 4 VO (EU)
2015/2120 greift, ,sofern die rechtserheblichen Tatsachen durch einen von der nationalen
Regulierungsbehdrde zertifizierten Uberwachungsmechanismus festgestellt wurden.

Mit den o. g. Entwirfen einer Allgemeinverfiigung und einer Handreichung konkretisiert und
beschreibt die Bundesnetzagentur sowohl die Qualifikation der Minderleistung als auch die
,wesentlichen Voraussetzungen des Nachweisverfahrens* (Uberwachungsmechanismus).
Dieses besteht darin, dass die Verbraucher eine von der Bundesnetzagentur unter
.breitbandmessung.de“ angebotene Software verwenden und die Messung nach den
Vorgaben der einschlagigen Beschreibung durchfiihren.

Die Eignung als geeignetes Verfahren zur Feststellung der Voraussetzungen eines
Minderungsrecht wird ab dem 1.12.2021 erheblichen Einfluss auf die Attraktivitdt eines
Breitbandanschlusstestes haben.

Deshalb pladieren wir dringend daflr, die Entwlrfe von Allgemeinverfigung und
Handreichung um die Md&glichkeit der Zertifizierung als Uberwachungsmechanismus fir
Testverfahren Dritter zu erganzen.

ll. Zertifizierung privater Testverfahren digital- und medienpolitisch geboten

Sollte es fur die Testangebote unserer Mitglieder keine Mdglichkeit einer Zertifizierung
geben, werden sie allein schon wegen des Ausschlusses von der Mdglichkeit, einen
hinreichenden Tatsachenbeleg flir ein Minderungsrecht zu erbringen, erhebliche Nachteile
gegenuber dem dann allein als zertifiziert geltenden Angebot der Bundesnetzagentur haben.

Hinzu kommt das Risiko, dass Offentlichkeit und Leser alle privaten Angebote unter
Einschluss derjenigen unserer Mitglieder — relativ zu dem behdrdlichen Angebot —
falschlicherweise als technisch weniger gut und zuverlassig wahrnehmen werden. Denn
obwohl die Software der Agentur privaten Angeboten technisch nicht Uberlegen ist, dirfte
vielfach die Annahme gemacht werden, dass nur die technische Unterlegenheit und nicht
eine politische Entscheidung der Grund sein werden, dass nur die Agentur-Software die
Minderleistung belegen kann.

Die Entwiirfe von Allgemeinverfiigung und Handreichung erwahnen weder die Moglichkeit
der Zertifizierung weiterer Angebote noch schlief3en sie eine solche Moglichkeit ausdriicklich
aus. Hoéchstens implizit wird nahegelegt, dass neben dem als =zertifiziert geltenden
behordlichen Uberwachungsmechanismus keine weiteren Angebote zertifiziert werden sollen
(so etwa Entwurf Handreichung, S. 1, 2. Absatz, vorletzter Satz). Auch mag das Unterbleiben
der Mitteilung der Kriterien und des Verfahrens fir eine Zertifizierung als konkludente
Absage an Zertifizierungsmdglichkeiten gedeutet werden.



Sofern die Bundesnetzagentur Zertifizierungen von Uberwachungsmechanismen aus-
schlief3en sollte, lehnen wir das ab. Ohne dass daflr eine legitime Rechtfertigung erkennbar
ware, wurden alle privaten Anbieter und insbesondere unsere Computer-Fach- und Special-
Interest-Medien in ihrer publizistischen und 6konomischen Funktion beeintrachtigt. Wenn die
digitalen Angebote unserer Computerzeitschriften nicht mehr Uber gleichwertige eigene
Messinstrumente verfligen kdénnen, werden sie flr Leser weniger attraktiv sein, weniger
Leser erreichen und letztlich schlechtere Refinanzierungsmdglichkeiten haben. Es liegt nahe,
dass dann auch die entsprechenden redaktionellen Themen nicht mehr das bisherige
Gewicht haben kénnen.

Hinzu kommt, dass ein Monopol fir ein Messinstrument Fortschritt und Vielfalt in der
einschlagigen Messtechnik behindert.

lll. Zertifizierung privater Messinstrumente (wohl) auch rechtlich geboten

1. Unseres Erachtens spricht viel daflir, dass schon das malgebliche sekundare EU-Recht
eine Zertifizierungsmaoglichkeit nicht nur erlaubt, sondern vorschreibt. Die VO (EU)
2015/2120, erklart sowohl in Art. 4 Abs. 4 als auch im einschlagigen Erwagungsgrund 18
ausdricklich, dass als vertragswidrig eine Minderleistung gilt, ,die durch einen von der
nationalen Regulierungsbehérde zertifizierten Uberwachungsmechanismus festgestellt
wurde®. Das spricht dafir, dass tatsachlich eine Zertifizierung erfolgen muss, die wesentlich
dadurch gekennzeichnet sein dirfte, dass der Zertifizierende, hier die Regierungsbehdrde,
Kriterien flir den zu zertifizierenden Mechanismus aufstellt, die dann Dritte mit den von ihn
angebotenen Mechanismen erfiillen missen. Weder im verfligenden Teil noch in den
Erwagungsgrinden finden sich Hinweise fir die Annahme, dass an die Stelle einer
Zertifizierung auch ausschlieBlich ein von der Behoérde selbst angebotener Mechanismus
treten kann. Eine solche, jede Zertifizierung Dritter ausschlieRende Interpretation erscheint
fernliegend. Dann hatte die Norm lauten mussen: ..., ,die durch einen von der nationalen
Regulierungsbehérde angebotenen oder zertifizierten Uberwachungsmechanismus fest-
gestellt wurde®.

Wenn die einschlagigen BEREC-Leitlinien (Bor (20) 112) erklaren, dass ein von einer
nationalen Regulierungsbehérde zu dem fraglichen Zweck eingefiihrter Mechanismus als
zertifiziert qgilt, ist das insoweit nachvollziehbar als dass sich argumentieren lasst, dass der
Zertifizierende, der auch selbst ein zu zertifizierendes Verfahren anbietet, nicht zwingend ein
In-Sich-Zertifizierungsverfahren soll anstrengen missen. Soll hingegen daraus die
Mdoglichkeit des Verzichts auf jede Zertifizierung Dritter abgeleitet werden, weicht die Leitlinie
ohne hinreichende Ermachtigung in der Verordnung von dieser ab und ist insoweit nicht
beachtlich.

2. Sollte hingegen die Moglichkeit einer Zertifizierung Dritter durch das sekundare EU-Recht
nur moéglich, aber nicht verpflichtend sein, wirden doch die einschlagigen Grundrechte der
Berufs- und Unternehmens- sowie Pressefreiheit eine Ermdglichung der Zertifizierung
geboten erscheinen lassen. Nahe liegt, dass die VO (EU) 2015/2120 auf Grundlage einer
solchen Interpretation in der Frage der Zertifizierung den Mitgliedsstaaten einen
behoérdlichen Umsetzungsspielraum beldsst, in dem die Grundrechte des Grundgesetzes aus
Art. 5, 12 und 14 ebenso wirken wie gegeniber unionsrechtlich nicht vollstandig
determiniertem innerstaatlichem Recht (vgl. BVerfG v. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13 — Recht auf
Vergessen |, Rz. 42 ff., 74 ff.). Aber selbst wenn die Grundrechte des Grundgesetzes durch
die EU-Verordnung verdrangt waren, wirde das Bundesverfassungsgericht die Anwendung



der entsprechenden Grundrechte der Grundrechtscharta durch die Bundesnetzagentur
kontrollieren (vgl. BVerfG v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17 — Recht auf Vergessen II).

Die Grundrechte der Berufs-, Unternehmens- und Pressefreiheit waren betroffen, indem die
Schaffung eines privilegierten Prifverfahrens die Freiheit der privaten Anbieter in ihrem
jeweiligen Kontext mit hinreichender Kausalitat, Vorhersehbarkeit, objektiver Zielgerichtetheit
und Intensitat negativ beeintrachtigt. Schon der Verordnungstext erkennt mit der Vorgabe
einer Zertifizierung die Wirkungen des Normprogramms auf unternehmerische,
grundrechtlich geschitzte Tatigkeiten an.

Ein Ausschluss privater Anbieter von der Zertifizierung wirde dem behdérdlichen Verfahren
ein Monopol als Nachweis fir ein Minderungsrecht verschaffen und dadurch die
vorhandenen privaten Angebote erheblich beeintrachtigen. Fir diese erhebliche Beein-
trachtigung ist kein hinreichender Rechtfertigungsgrund erkennbar.

o Ein Ausschluss privater Anbieter ist schon nicht geeignet, ein legitimes Ziel zu
verfolgen. Denn mit der Zertifizierung als gesetzlich vorgesehene Methode der
Bereitstellung von Nachweisverfahren ist das etwaige Ziel, durch ein ausschlieRlich
behdérdliches Verfahren private Anbieter von der Zertifizierung und dem Angebot
entsprechender Nachweisverfahren auszuschliefRen, nicht mehr legitim.

e Der Ausschluss ist auch nicht notwendig, um ein theoretisches Ziel der Sicherstellung
eines richtigen und geordneten Prifverfahrens zu verfolgen. Denn mit der
Zertifizierung privater Anbieter steht ein milderes, gleich geeignetes Mittel zur
Verfugung. Alle von der Bundesagentur legitimerweise flir wichtig erachteten
Anforderungen an Software und Testverfahren kénnen als Zertifizierungskriterien von
allen Angeboten verlangt werden. Auch die Uberpriifung von Software wie Verfahren
ist unschwer maoglich.

e Der Ausschluss von Zertifizierungsmoglichkeiten ist in jedem Fall unverhaltnismanig i.
e. S., d. h., unangemessen. Der einzige denkbare Vorteil kénnte die Einsparung des
Aufwandes der Bundesnetzagentur flr Zertifizierungen sein. Dieser steht jedoch zu
den offenbaren Nachteilen flr private Anbieter und fir die redaktionellen Angebote
unserer Mitglieder in keinem Verhaltnis.

Nach alledem bitten wir nochmals mit Nachdruck darum, die Entwirfe von
Allgemeinverfigung und Handreichung um ein Verfahren zur Zertifizierung von
Messangeboten Dritter zu erganzen.
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