Mitteilung Nr. 486/2017, Amtsblatt Nr. 13/2017 vom 12.07.2017

Mitteilung der Bundesnetzagentur zur Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe
»erhebliche, kontinuierliche oder regelmaRig wiederkehrende Abweichung bei der
Geschwindigkeit* im Download bei Breitbandanschlliissen im Festnetz gemafi Art. 4 Abs.
4 Verordnung (EU) 2015/2120 u. a. iber Malnahmen zum Zugang zum offenen Internet

Zusammenfassung und Bewertung der Stellungnahmen

A. Einfihrung

1. Mit Mitteilung Nr. 350/2017 vom 12.04.2017 (Amtsblatt Nr. 7/2017 vom 12.04.2017,
S. 2289) wurde eine Anhdrung Uber den Entwurf einer Mitteilung zur Konkretisierung der
unbestimmten Rechtsbegriffe ,erhebliche, kontinuierliche oder regelmafig
wiederkehrende Abweichung bei der Geschwindigkeit* bei stationéren
Breitbandanschlissen im Download gem. Art. 4 Abs. 4 Verordnung (EU) 2015/2120 u.a.
tber MafRnahmen zum Zugang zum offenen Internet (im Folgenden: VO (EU) 2015/2120)
angekindigt und auf der Internetseite der Bundesnetzagentur veroffentlicht.

2. Nach Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 qilt jede erhebliche, kontinuierliche oder
regelmaRig wiederkehrende Abweichung bei der Geschwindigkeit' oder bei anderen
Dienstqualitatsparametern zwischen der tatsachlichen Leistung der
Internetzugangsdienste und der vom Anbieter der Internetzugangsdienste gemar Art. 4
Abs. 1 lit. a - d angegebenen Leistung fur die Auslésung der Rechtsbehelfe, die dem
Verbraucher nach nationalem Recht zustehen, als nicht vertragskonforme Leistung,
sofern die rechtserheblichen Tatsachen durch einen von der nationalen
Regulierungsbehorde zertifizierten Uberwachungsmechanismus festgestellt wurden.
Insoweit stellt Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 eine Beweiserleichterung zugunsten der
Verbraucher dar. GemaR BEREC-Leitlinien gilt ein Uberwachungsmechanismus, den
eine nationale Regulierungsbehorde zur Verfugung stellt und der fir diesen Zweck
eingefiihrt wurde, als zertifizierter Uberwachungsmechanismus (vgl. BEREC-Leitlinien,
Rn. 161).

3. Durch die Konkretisierung werden die Vorgaben des Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 fur
den Verbraucher — auch im Rahmen einer eventuellen gerichtlichen Auseinandersetzung
— handhabbar gemacht. Die Bundesnetzagentur zielt dabei auf die seitens der Anbieter
vertraglich in Aussicht gestellten Geschwindigkeiten ab. Die Konkretisierung betrifft zum
einen die inhaltlichen Aspekte der unbestimmten Rechtsbegriffe des Art. 4 Abs. 4 der VO
(EU) 2015/2120, zum anderen enthalt er Vorgaben zum Nachweisverfahren mittels
Breitbandmessung.

! Der Begriff der Geschwindigkeit in Art. 4 Abs. 1 S. 1 lit. d VO (EU) 2015/2120 entspricht dem Begriff der
Datenubertragungsrate in § 1 Abs. 2 Nr. 5 TKTransparenzV.



4.

-2-

Folgende Unternehmen und Institutionen haben eine schriftliche Stellungnahme
abgegeben:

Institution Seitenanzahl
1 & 1 Telecom GmbH (1&1) 3
1 & 1 Versatel Deutschland GmbH (1&1 Versatel) 4
MdB Katharina Drége (MdB Droge) 2
Gemeinsame Stellungnahme von ANGA, BITKOM, BREKO, 23

BUGLAS, ECO und VATM (Verbande)

Prof. Gerpott, Mercator School of Management (Prof. Gerpott)

QSC AG (QSC)

Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv)

0 |IN|O |0

wilhelm.tel GmbH (wilhelm.tel)

Die eingegangenen Stellungnahmen sind auf der Internetseite der Bundesnetzagentur
veroffentlicht (www.bundesnetzagentur.de/breitbandgeschwindigkeiten).

B. Zusammenfassung und Bewertung

5.

Allgemeine Bemerkungen

Das Vorhaben der Bundesnetzagentur, die unbestimmten Rechtsbegriffe des Art. 4

Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 zu konkretisieren, wird insgesamt begriuf3t (MdB Droge, QSC,
vzbv), insbesondere, da sie Rechtsunsicherheiten auf Seiten der Endkunden sowie der
Internetzugangsanbieter beseitige (QSC).

Es wird angeregt, die Begrifflichkeiten der Konkretisierung an die der VO (EU) 2015/2120
anzupassen. So solle nicht von ,vertraglich vereinbarten* Geschwindigkeiten gesprochen
werden. Vielmehr seien nach Art. 4 Abs. 1 lit. d VO (EU) 2015/2120 bei einem Vertrag
Uber Internetzugangsdienste im Festnetz die verschiedenen Geschwindigkeitsarten
»-anzugeben” (Verbénde).

Teilweise wird zum Ausdruck gebracht, dass die Bundesnetzagentur die Moglichkeit
habe, die normalerweise zur Verfigung stehende bzw. minimale Geschwindigkeit in ein
angemessenes Verhaltnis zu der Maximalgeschwindigkeit zu setzen (vgl. dazu Gerpott;
vzhv). Beispielsweise wird vorgetragen, dass stets mindestens 75 bzw. 90 Prozent der
vertraglich vereinbarten maximalen Bandbreite bereitzustellen sei (Gerpott unter Verweis
auf vzbv, Netzneutralitat und Mindestqualitat des offenen Internets absichern,
27.10.2015, S. 3 bzw. Antrag der Fraktion Bundnis 90/Die Grinen, BT-Drucks. 18/8573,
S. 3).

Bewertung

Zwischen ,vertraglich vereinbarten* Geschwindigkeiten und ,im Vertrag enthaltene
Angaben“ zu den Geschwindigkeiten besteht im konkreten Fall sachlich kein
Unterschied. Angaben im Vertrag, die — anders als z.B. die Adressangabe —
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Leistungspflichten beschreiben und damit fur die Entscheidung des Endkunden, einen
solchen Vertrag abzuschlie3en, Relevanz haben, sind Gegenstand der vertraglichen
Vereinbarung. Dazu gehéren nach Ansicht der Bundesnetzagentur in jedem Fall die
Angaben zu den Geschwindigkeiten nach Art. 4 Abs. 1 lit. d VO (EU). 2015/2120. Besta-
tigt wird dies durch Art. 4 Abs. 4, VO (EU) 2015/2120, der explizit feststellt, dass jede er-
hebliche, kontinuierliche oder regelmaRig wiederkehrende Abweichung bei der Ge-
schwindigkeit zwischen der tatsachlichen Leistung und der nach Art. 4 Abs. 1 lit. d VO
(EU) 2015/2120 angegebenen Geschwindigkeit als nicht vertragskonforme Leistung gilt.

Eine Festlegung der minimalen Geschwindigkeit bzw. der normalerweise zur Verfligung
stehenden Geschwindigkeit in einem angemessenen Verhaltnis zur maximalen Ge-
schwindigkeit ist zwar in den BEREC-Leitlinien angesprochen (vgl. Rn. 144, 148). Dies
ist aber nur als Beispiel fur eine von mehreren MaBhahmen genannt, welche die Bun-
desnetzagentur ergreifen kann.

Die Bundesnetzagentur hat sich demgegeniber entschieden, die Anbieter an ihren ver-
traglichen Versprechen festzuhalten. Dies ist ein im Vergleich zur Festlegung eines pro-
zentualen Verhaltnisses zwischen den Geschwindigkeitsarten milderes Mittel und tragt
den Besonderheiten der unterschiedlichen Technologien Rechnung. Schlief3lich miusste
der Verbraucher auch im Fall einer prozentualen Festlegung der Geschwindigkeitsarten
untereinander vor Gericht nachweisen, wann eine Abweichung vorliegt. Entsprechend
ware in diesem Fall ebenfalls eine Konkretisierung notwendig, wann eine ,erhebliche,
kontinuierliche oder regelmé&Rig wiederkehrende Abweichung® zwischen der tatsachli-
chen und vertraglichen Geschwindigkeit vorliegt. Daher ist das Vorgehen aus Sicht der
Bundesnetzagentur derzeit das sachgerechtere und zielfiihrendere Vorgehen.

Erhebliche, kontinuierliche oder regelmaRig wiederkehrenden Abweichung bei der
Geschwindigkeit

Anwendungsbereich

Die beabsichtigte Konkretisierung betrifft die Download-Geschwindigkeit von Internetzu-
gangsdiensten bei Festnetzen. Sie stellt eine Beweiserleichterung zugunsten der Ver-
braucher dar.

Im Hinblick auf den Anwendungsbereich wird vorgebracht, dass die Konkretisierung nicht
auf Geschaftskunden anwendbar sei (1&1 Versatel; QSC; Verbande). Art. 4 Abs. 4 VO
(EV) 2015/2120 enthalte eine Beweiserleichterung nur fur Verbraucher. Auch der
korrespondierende Art. 4 Abs. 1 lit. e VO (EU) 2015/2120 stelle auf Rechtsbehelfe der
Verbraucher ab (1&1 Versatel; QSC).

Es wurde die Forderung erhoben, statt auf ,stationdre Breitbandanschlisse* auf
.Festnetz* abzustellen (Verbande).

Mit Blick auf die ADSL/SDSL-Anschlusse sei der Entwurf der Bundesnetzagentur unver-
haltnismafig, da diese zunehmend an Bedeutung verlieren wiirden und in ,ein paar Jah-
ren“ mit hoher Wahrscheinlichkeit ganzlich von VDSL oder anderen Anschliissen abge-
|6st wiirden (QSC). Zudem sei die tatsachlich erreichbare Datenuibertragungsrate bei
ADSL- und SDSL-Produkte von der Leitungslange (QSC) sowie ,,Ubersprechen” abhan-
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gig und erst nach Schaltung feststellbar (1&1 Telecom; 1&1 Versatel). Nach der Recht-
sprechung des BGH sei der Internetzugangsvertrag grundsatzlich als Dienstleistungsver-
trag zu beurteilen, weshalb der Internetzugangsdienstanbieter nicht einen konkreten Er-
folg, sondern nur die Bereithaltung des Anschlusses und das sachgerechte Bemiihen um
die Herstellung der Verbindung in das Internet schulde (vgl. BGH, vom 23.03.2005,

Az: 1l ZR 338/04). So habe auch die Bundesnetzagentur zum L2-BSA-Standardangebot
folgende Regelung im Vorleistungsverhéltnis akzeptiert: ,Die konkret erreichbare Uber-
tragungsgeschwindigkeit hangt von den jeweils physikalischen Gegebenheiten der An-
schlussleitung ab“. Dies gelte entsprechend fur IP BSA (Verbande; QSC). Wenn im
Vorleistungsverhaltnis Unwégbarkeiten in Bezug auf die Geschwindigkeiten akzeptiert
wilrden, kénnten diese nicht an die Anbieter durchgereicht werden.

Eine Konkretisierung sei auch fur Uploadgeschwindigkeiten beim Festnetz (Prof. Gerpott)
sowie die geschatzte maximale Down- und Upload-Geschwindigkeit von
Internetzugangsdiensten bei Mobilfunknetzen geboten (Prof. Gerpott; QSC). Nur die
Festnetzbetreiber in die Pflicht zu nehmen, sei diskriminierend (QSC).

Mit Blick auf den Aufwand bei der Anpassung der Produkte, der Produkt- sowie der Ver-
tragsunterlagen seien eine umfassende und detaillierte Recherche der erreichbaren
Bandbreiten und deren verordnungskonforme Abbildung in den Produktunterlagen erfor-
derlich. Daher wird eine Umsetzungsfrist von 12 Monaten (QSC) bzw. zwei Jahren (Ver-
bande) angeregt.

Bewertung

Diesen Argumenten in Bezug auf den persdnlichen, sachlichen und zeitlichen Anwen-
dungsbereichs der Mitteilung ist nur teilweise zu folgen:

Es ist zutreffend, dass die Beweiserleichterung des Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120
seinem Wortlaut nach fur ,Verbraucher* geschaffen worden ist. Die Mitteilung wird daher
entsprechend angepasst. Dessen ungeachtet bleibt es einem Gericht unbenommen, die
von der Bundesnetzagentur festgesetzten Kriterien auch auf Vertrage zwischen Anbie-
tern von Internetzugangsdiensten und Geschaftskunden anzuwenden. Dies ware insbe-
sondere dann plausibel, wenn die Vertrage Uber Internetzugangsdienste Verbraucherver-
trdgen entsprechen, wie dies etwa bei Vertragen mit kleineren Geschéaftskunden oft der
Fall ist; moglicherweise auch in anderen Féallen.

Ebenso wird der Begriff ,stationérer Breitbandanschluss” durch ,Festnetz“ ersetzt. Art. 4
Abs. 1 lit. d VO (EU) 2015/2120 verwendet im Zusammenhang mit den Geschwindigkei-
ten diesen Begriff. Davon unbenommen geht die Bundesnetzagentur davon aus, dass
auch Anbieter von Internetzugangsdiensten Uber stationare Anschliisse die minimale, die
normalerweise zur Verfigung stehende und die maximale Datenlbertragungsrate fir
Download und Upload angeben muissen.

Hingegen wird kein tberzeugender Grund vorgetragen, ADSL/SDSL-Anschliisse vom
Anwendungsbereich der Mitteilung auszuschlieRen oder diese anders als andere An-
schlusstechnologien zu behandeln:
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- ADSL/SDSL-Anschlusse machen mit mehr als 16 Mio. Anschlissen in Deutsch-
land immer noch {iber 50 Prozent der Breitbandanschliisse aus.” Kunden von
ADSL/SDSL-Vertragen haben ein berechtigtes Interesse daran, die vom Anbieter
geschuldete Leistung auch tatsachlich zu erhalten. Gegenwartig erhalten die
Endkunden insbesondere im Fall der ADSL-Vertrage oftmals nicht die vertraglich
geschuldete Leistung.’

- Die Rechtsprechung des BGH aus dem Jahre 2005 (vgl. Rn. 14) bezieht sich auf
einen Sachverhalt aus 1999/2000 und hat damit den aktuellen Rechtsrahmen mit
§ 43a TKG sowie der VO (EU) 2015/2120 nicht berticksichtigen kdnnen. Der seit
2012 geltende § 43a Abs. 2 Nr. 3, Abs. 1 Nr. 2 TKG schreibt die Information des
Verbrauchers Uber das Mindestniveau der Dienstqualitat vor. Gem. Art. 4 Abs. 1
lit. d VO (EU) 2015/2120 mussen Vertrage uber Internetzugangsdienste im Fest-
netz seit dem 30. April 2016 Angaben zu der maximalen, der normalerweise zur
Verfligung stehenden und minimalen Geschwindigkeit enthalten. Werden diese
Geschwindigkeiten tatsachlich nicht erreicht, gilt dies nach Art. 4 Abs. 4 unter den
dort genannten Bedingungen als nicht vertragskonforme Leistung, die Rechtsbe-
helfe auslosen kann. Es ist Sache der Rechtsprechung zu entscheiden, wie Inter-
netzugangsvertrage in diesem neuen Rechtsrahmen schuldrechtlich zu qualifizie-
ren sind. Jedenfalls ist nicht nur ein bloRes Bemihen um die Herstellung der Ver-
bindung in das Internet geschuldet.

- Die Regelung zur Risikotragung im Vorleistungsverhéltnis hinsichtlich der An-
schlussbandbreite (,Die konkret erreichbare Ubertragungsgeschwindigkeit hangt
von den jeweils physikalischen Gegebenheiten der Anschlussleitung ab®) ist nicht
zu beanstanden, denn sie stellt den Wettbewerber im Endkundenverhdltnis ge-
genuber dem eigenen Angebot der Telekom Deutschland GmbH nicht schlechter.
Zweck der Vorleistungsregulierung ist es, anderen Unternehmen durch Zugang
zur Infrastruktur des marktbeherrschenden Unternehmens eine Teilnahme am
Wettbewerb zu ermdglichen. Der Zugang muss wenigstens gleichwertig zur eige-
nen Nutzung des regulierten Unternehmens gewahrt werden. Das physikalisch
bedingte Risiko trégt aber im vollen Umfang auch die Telekom Deutschland
GmbH als Eigentiimerin der TAL. Deshalb ist es sachgerecht, wenn das Risiko
der tatséchlichen Leistungsfahigkeit des angebotenen Anschlusses der Verant-
wortungssphare des Vertragspartners des Endkunden zugewiesen wird und die-
ser es nicht auf seine Vorleistungsgeber abwalzen kann. Er kann es jedoch
ebenso wenig auf seinen Kunden abwélzen. Unwagbarkeiten hinsichtlich der tat-
sachlichen Leistungsfahigkeit des Anschlusses vor Schaltung stehen der Ver-
bindlichkeit der im Vertrag vereinbarten Geschwindigkeiten ebenso wenig entge-
gen wie eine ggf. auftretende Unmaoglichkeit der versprochenen Leistung auf-
grund technischer Gegebenheiten. Beides fuhrt nicht zu einer automatischen An-
passung der vertraglichen Leistungspflichten gegentiber dem Endkunden an das
tatsachlich Mégliche. Die Anpassung der vertraglich vereinbarten Geschwindig-
keiten kann der Anbieter nur durch die Vereinbarung eines Rechts auf Ver-
tragsanpassung erreichen. Wenn sich nach Schaltung zeigt, dass die urspriing-
lich vereinbarten Geschwindigkeiten tatsachlich nicht erreichbar sind, kann der

2 Vgl. Bundesnetzagentur Jahresbericht 2016, 2017, S. 50 f.
3 Vgl. Breitbandmessung Jahresbericht 2015/2016, 2017, S. 7, 64 ff.
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Kunde entweder einer Vertragsanpassung (und damit auch der tatsachlich er-
reichbaren Geschwindigkeiten) zustimmen oder vom Vertrag Abstand nehmen.

21. Auch ist derzeit nicht beabsichtigt, die Mitteilung auf mobile Internetzugange auszudeh-

22.

23.

nen. Art. 4 Abs. 1 lit. d VO 2015/2120 normiert fir Mobilfunknetze abweichend von Fest-
netzen nur die geschatzte maximale und die beworbene Geschwindigkeit. Im Rahmen
des der Bundesnetzagentur zukommenden Aufgreifermessens hat diese sich dazu ent-
schieden, zunachst fur Festnetz-Breitbandanschliisse eine Konkretisierung vorzuneh-
men. Die Konkretisierung betrifft schlie3lich nicht die Upload-Geschwindigkeiten, da die-
se in der weit Uberwiegenden Zahl der Falle nicht die gleiche Bedeutung haben wie die
Download-Geschwindigkeiten und auch nicht beworben werden.

Eine Ubergangsfrist fiir die Anwendbarkeit dieser Mitteilung ist nicht notwendig. Die Vor-
gaben der VO (EU) 2015/2120 — und damit auch dessen Art. 4 Abs. 4 — sind am 29. No-
vember 2015 in Kraft getreten und gelten ab dem 30. April 2016. Die Regelungen sind
den Internetzugangsanbietern seit dem Tag ihrer Veréffentlichung im Amtsblatt am 26.
November 2015 bekannt. Es besteht somit kein Grund fur eine Umsetzungsfrist. Zudem
konnen die Regelungen einer EU-Verordnung nicht durch eine Mitteilung einer nationa-
len Regulierungsbehdrde geédndert werden.

Erhebliche, kontinuierliche oder regelméRig wiederkehrende Abweichung

Das Kriterium der erheblichen, kontinuierlichen oder regelmafig wiederkehrenden Ab-
weichung zwischen der tatsachlichen und der vertraglich vereinbarten Geschwindigkeit
im Sinne des Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 umfasst einen inhaltlichen (erheblich) und
einen zeitlichen Faktor (kontinuierlich oder regelméRig wiederkehrend). Dies folgt auch
aus Erwagungsgrund 18 der VO (EU) 2015/2120 (,Jede erhebliche und standig oder re-
gelmalig auftretende Abweichung zwischen der tatséchlichen Leistung des Dienstes und
der im Vertrag angegebenen Leistung [...]").

3.1 Abweichung bei der maximalen Geschwindigkeit

24,

25.

26.

Die Bundesnetzagentur hat im Mitteilungsentwurf eine erhebliche, kontinuierliche oder
regelmafig wiederkehrende Abweichung bei der vertraglich vereinbarten maximalen
Download-Geschwindigkeit als gegeben angesehen, wenn diese innerhalb der Messpe-
riode nicht mindestens einmal pro Tag zu 90 Prozent erreicht wird.

Die von der Bundesnetzagentur beabsichtigte Konkretisierung hinsichtlich der maximalen
Geschwindigkeit hat im Rahmen der Anhérung Zustimmung erfahren (MdB Droge). Auch
wird positiv hervorgehoben, dass diese Auslegung dem Verstandnis als nicht permanent
erreichbare Geschwindigkeit gerecht werde (Verbande).

Daruber hinaus wird die Konkretisierung aus Verbrauchersicht als nicht ausreichend und
aus Unternehmenssicht als zu streng kritisiert. Einerseits werden Forderungen nach ei-
nem strengeren Mal3stab erhoben:

- Die Anwendung einer Erheblichkeitsschwelle von 10 Prozent sei nicht
nachvollziehbar und zudem irrefiihrend, da Verbraucher mit der
Maximalgeschwindigkeit ohnehin nur zweitweise rechnen kdnnten. Die Erheblichkeit



27.

28.

29.

-7-

der Abweichung ergebe sich bereits im Umkehrschluss aus den Anforderungen an
die maximale Geschwindigkeit. Wirde diese im Messzeitraum nicht mindestens
einmal erreicht, habe der Verbraucher auch keinen zeitweisen Zugang zur
Maximalgeschwindigkeit. Dies gelte gerade auch, weil die Maximalgeschwindigkeit
regelmanig diejenige Geschwindigkeit sei, die von den Telekommunikationsanbietern
beworben wirde (vzbv).

- Die maximale Datenlbertragungsrate musse in zeitlicher Hinsicht mindestens einmal
am Tag erreicht werden (Prof. Gerpott; vzbv, unter Berufung auf BEREC-Leitlinien,
Rn. 145). Seien Messungen an zwei Tagen vorgeschrieben, sollten die Vorgaben von
BEREC flr jeden Messtag gelten. Andernfalls wiirde der Verbraucher aufgrund der
Messungen an unterschiedlichen Tagen schlechter gestellt (vzbv).

- Da die Bundesnetzagentur nur eine Mindestanzahl von Messungen vorgebe, sei es
madglich, dass durch die Erhéhung der Anzahl der Messungen pro Tag der relative
Anteil der Messungen, der die 90 Prozent-Schwelle erreichen musse, sinke. Es wird
daher vorgeschlagen, den zeitlichen Faktor als relative Gro3e zu definieren und deut-
lich zu erhdéhen (z.B. mindestens 50 Prozent der Messungen im Messzeitraum) sowie
den sachlich nicht zwingend gebotenen inhaltlichen Faktor entweder wegfallen zu
lassen oder zumindest auf 95 Prozent anzuheben (Prof. Gerpott).

Andererseits werden die Faktoren als zu streng kritisiert und eine Aufweichung gefordert.
Die inhaltliche Komponente der Kriterien des Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 werde bei
einer Abweichung von nur 10 Prozent nicht hinreichend abgebildet. Die seitens der Bun-
desnetzagentur angefiihrte Rechtsprechung zum Benzinverbrauch sei nicht mit einer
Geschwindigkeitsangabe in Vertragen tGber einen Festnetzanschluss vergleichbar. Es
handele sich schon um einen anderen Vertragstypus (Dienst- und nicht Kaufvertrag), der
einer Ubertragung der Rechtsprechung entgegenstehe. Es sei vielmehr naheliegend,
dass die bisher ergangene Rechtsprechung zu den maximalen Bandbreiten weiterhin
anwendbar sei. Daraus ergebe sich die Erheblichkeit einer Abweichung bei 50 Prozent
der vereinbarten maximalen Datenubertragungsrate. Dies trage dem Charakter des In-
ternetzugangsvertrages als Dienstleistungsvertrag hinreichend Rechnung, da dieser das
Erreichen der maximalen Geschwindigkeit nicht verlange (Verbande).

Bewertung

Die vorgebrachten Argumente flihren nicht zu einer gednderten Bewertung durch die
Bundesnetzagentur.

Soweit eine ,erhebliche” Abweichung im Sinne des Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 be-
reits — und damit restriktiver als von der Bundesnetzagentur angenommen — in jeglicher
Abweichung von der maximalen Geschwindigkeit gesehen wird, kann dem nicht gefolgt
werden. Die maximale Geschwindigkeit muss nicht permanent erreicht werden. Dieses
Verstandnis bedeutet im Umkehrschluss, dass der Verbraucher in der restlichen Zeit die
maximale Geschwindigkeit nicht erreichen muss (Begrindung des Mitteilungsentwurfs
vom 12.04.2017, Rn. 7). Aus diesem Grund ist nicht jede Abweichung von der maxima-
len DatenlUbertragungsrate bereits erheblich. Dem besonderen Charakter der maximalen
Geschwindigkeit wird das Erfordernis einer Mindestabweichung von 10 Prozent gerecht.
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30. Hinsichtlich der Begriindung des Erheblichkeitswertes in Héhe von 10 Prozent wird auf
die Anhdrungsmitteilung vom 12.04.2017 verwiesen. Danach ergibt sich der Wert von 10
Prozent v.a. aus der Vertragsgestaltung der Internetzugangsanbieter (siehe Begrindung
des Mitteilungsentwurfs vom 12.04.2017, Rn. 12). Auf die Rechtsprechung zum Kauf-
recht wurde lediglich ergédnzend verwiesen. Zwar ist es zutreffend, dass es sich bei dem
Internetzugangsvertrag nicht um einen Kaufvertrag handelt. Gleichwohl dient die Recht-
sprechung zur Plausibilisierung der Erheblichkeit einer Abweichung.

31. Daher Uberzeugt die Forderung nach einer Erheblichkeitsschwelle in Héhe von 50 Pro-
zent der vertraglich vereinbarten maximalen Dateniibertragungsrate entsprechend der
bisher ergangenen Rechtsprechung zur Kindigung von Internetzugangsvertragen nicht.
Im Ubrigen ist die Rechtsprechung auf den aktuell geltenden, neuen Rechtsrahmen in-
haltlich nicht Ubertragbar (siehe hierzu Begriindung des Mitteilungsentwurfs vom
12.04.2017, Rn. 14).

32. In zeitlicher Hinsicht wird die Konkretisierung hingegen in Ubereinstimmung mit den
BEREC-Leitlinien (Rn. 145) geandert. Diese sehen vor, dass der Endnutzer mit der Ma-
ximalgeschwindigkeit nur zeitweise rechnen kann (z.B. mindestens einmal am Tag). Vor
dem Hintergrund geht es zu weit, das Erreichen der maximalen Datentbertragungsrate
in 50 Prozent der Falle zu verlangen. Vielmehr ist eine Abweichung demnach kontinuier-
lich oder regelmafiig wiederkehrend, wenn der inhaltliche Faktor (mindestens 90 Prozent
der maximalen Datenibertragungsrate) nicht mindestens einmal pro Messtag erreicht
wird.

3.2 Abweichung bei der normalerweise zur Verfigung stehenden Geschwindigkeit

33. Die Bundesnetzagentur hat in ihrem Mitteilungsentwurf eine erhebliche, kontinuierliche
oder regelmaRig wiederkehrende Abweichung bei der vertraglich vereinbarten normaler-
weise zur Verfligung stehenden Geschwindigkeit angenommen, wenn diese nicht in 90
Prozent der Messungen erreicht wird.

34. Das Verstandnis der Bundesnetzagentur wird im Rahmen der Stellungnahmen teilweise
begriiRt (MdB Drége; vzbv) bzw. aufgrund der Ubereinstimmung mit den Vorschlagen
von BEREC, der Bundestagsfraktion Blndnis 90/Die Griinen sowie der Verbraucher-
schutzverbénde als vertretbar bezeichnet (Prof. Gerpott).

35. Von Seiten der Unternehmen wird die Konkretisierung von Seiten der Unternehmen als
zu streng bzw. undurchfihrbar kritisiert:

- Ininhaltlicher Hinsicht werde das Kriterium der Erheblichkeit missachtet. Es wer-
de kein Toleranzwert genannt, bei dem eine Abweichung als unbeachtlich anzu-
sehen sei (Verbande; vgl. auch QSC). Zudem sei das Verstandnis der Bundes-
netzagentur aus technischen Griinden nicht umsetzbar (siehe hierzu bereits aus-
fuhrlich Rn. 14).

- Mit Blick auf die zeitliche Komponente wird ein Wert von 90 Prozent als deutlich
Uberh6ht angesehen (dazu und nachfolgend Verbande; vgl. auch QSC). Es sei
fraglich, ob das dreimalige Unterschreiten des Wertes — was bei 20 Messungen
einem Unterschreiten von 90 Prozent entspreche — bereits eine kontinuierliche
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oder regelmafig wiederkehrende Abweichung begrinde. In zeitlicher Hinsicht sei
nach Erwagungsgrund 18 der VO (EU) 2015/2120 erforderlich, dass diese Ge-
schwindigkeit ,meistens” erreicht werde. Meistens heil3e jedoch nicht ,immer” o-
der fast immer“. Meistens heif3e vielmehr (deutlich) ,mehr als 50 Prozent der Fal-
le”.

Von anderer Seite wird eine Verscharfung der Konkretisierung angeregt. Es wird vorge-
schlagen, dass die Qualitatsparameter nur Anwendung finden sollten, wenn die vertrag-
lich vereinbarte normalerweise zur Verfigung stehende Bandbreite mindestens 85 Pro-
zent der Maximalgeschwindigkeit betragt. Andernfalls sollten niedrigere gemessene Wer-
te ohne Erheblichkeitsschwelle als Abweichung gelten (vzbv).

Bewertung

Die vorgebrachten Argumente fiihren nicht zu einer ge&nderten Bewertung durch die
Bundesnetzagentur.

Die normalerweise zur Verfigung stehende Geschwindigkeit stellt diejenige Datenlber-
tragungsrate dar, die der Verbraucher meistens erwarten kann, wenn er auf den Dienst
zugreift (siehe dazu und nachfolgend die Begriindung zum Mitteilungsentwurf vom
12.04.2017, Rn. 16 ff.). Sie wird nach Einschéatzung des Anbieters unter Normalbedin-
gungen erreicht. Der Verbraucher kann sich auf diese Geschwindigkeit verlassen. Dies
rechtfertigt es, jegliche Abweichung als erheblich anzusehen. Soweit technische Griinde
fur die Nichterreichbarkeit der Konkretisierungsvorgaben vorgetragen werden, sind diese
nicht durchschlagend (siehe hierzu ausfihrlich oben, Rn. 14 und 20).

BEREC fuhrt aus, dass die normalerweise zur Verfligung stehende Geschwindigkeit zu-
mindest aul3erhalb der Spitzenzeiten — d.h. zu 100 Prozent — und wéahrend der Spitzen-
zeiten zu 90 Prozent oder zu 95 Prozent wahrend des gesamten Tages verfligbar sein
sollte (BEREC-Leitlinien, Rn. 148). Da der Verbraucher grundsatzlich frei ist, wann er die
Messungen vornimmt (also grundséatzlich auch nur wahrend der Peak-Zeiten messen
kann), steht die zeitliche Anforderung, in neun von zehn Fallen die normalerweise ver-
fligbare Geschwindigkeit erreichen zu miissen, in Ubereinstimmung mit den von BEREC
genannten Werten. Ein Wert von 95 Prozent der Messungen ware angesichts der
BEREC-Leitlinien sowie des Umstandes, dass der Verbraucher nicht zu Messungen tber
den gesamten Tag verpflichtet ist, dagegen zu hoch. Daher sieht die Bundesnetzagentur
keinen Grund bei der zeitlichen Komponente Anderungen vorzunehmen.

Daruber hinaus ist nach Auffassung der Bundesnetzagentur das Erreichen der normal-
erwiese verfligbaren Geschwindigkeit in (deutlich) mehr als 50 Prozent der Falle nicht
ausreichend fir eine vertragskonforme Leistung. Ein solches Verstandnis wird dem Be-
griff ,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).

3.3 Abweichung bei der minimalen Geschwindigkeit

41.

Die Bundesnetzagentur hat in inrem Mitteilungsentwurf eine erhebliche, kontinuierliche
oder regelmafig wiederkehrende Abweichung bei der vertraglich vereinbarten minimalen
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Geschwindigkeit angenommen, wenn diese an beiden Tagen mindestens einmal unter-
schritten wird.

Teilweise wird begrifdt, dass die minimale Geschwindigkeit nicht unterschritten werden
durfe (MdB Droge; vzbv).

Gegen das Verstandnis der Bundesnetzagentur wird Folgendes eingewendet:

- In Ermangelung eines qualitativen Elements wirde jede Unterschreitung und so-
mit schon marginale Unterschreitungen unter die Mindestgeschwindigkeit als ,er-
heblich* betrachtet (Verbande).

- Da die minimale Geschwindigkeit nie unterschritten werden dtirfe, bliebe auch
das zeitliche Element unberiicksichtigt (Verbande).

Bewertung

Die Bundesnetzagentur behélt ihr Verstandnis einer erheblichen Abweichung bei der
Mindestgeschwindigkeit bei. Die vertragliche Vereinbarung einer Mindestgeschwindigkeit
im Sinne einer zugesicherten Mindestqualitat fuhrt dazu, dass jede Abweichung von der
minimalen Geschwindigkeit erheblich ist (vgl. auch Begriindung des Mitteilungsentwurfs
vom 12.04.2017, Rn. 24 ff.).

Demgegentber ist dem Einwand in Bezug auf das zeitliche Kriterium zu folgen. Bei der
minimalen Geschwindigkeit handelt es sich zwar um die vom Anbieter selbst gewéhlte
Untergrenze, die dem Verbraucher — anders als die normalerweise zur Verfiigung ste-
hende Geschwindigkeit — immer zur Verfigung stehen muss (vgl. Begriindung des Mit-
teilungsentwurfs vom 12.04.2017, Rn. 24). Allerdings erkennt die Bundesnetzagentur an,
dass eine kontinuierliche oder regelmanig wiederkehrende Abweichung bei der Ge-
schwindigkeit nicht hinreichend durch eine einmalige Unterschreitung belegt werden
kann. Aus diesem Grund wird die Konkretisierung dahingehend gedndert, dass die mini-
male Geschwindigkeit fir eine kontinuierliche oder regelmaRig wiederkehrende Abwei-
chung an jedem der zwei Messtage unterschritten werden muss.

Nachweis der Abweichung mittels Breitbandmessung

Um den Nachweis der Abweichung von der vertraglich vereinbarten Geschwindigkeit mit-
tels der Breitbandmessung zu erbringen, halt die Bundesnetzagentur bestimmte Vorga-
ben und Empfehlungen bzgl. der Messungen fir erforderlich. Diese wurden im Rahmen
der AnhOrung adressiert.

Mindestzahl an Messungen

Aus Sicht der Bundesnetzagentur ist eine Mindestzahl an Messungen erforderlich, da nur
so die Begriffe kontinuierlich und regelméanig wiederkehrend geprtift werden kénnen und
somit ein qualifizierter Nachweis gemaf Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 erbracht wer-
den kann. Zum einen soll dadurch die Aussagekraft der Ergebnisse gewéhrleistet wer-
den. Andererseits ist dabei auch die Handhabbarkeit fir den Verbraucher zu beachten.
Die Barriere fur den Anwender darf nicht zu hoch sein, da diesem sonst eine Uberpri-
fung der von den Anbietern vertraglich in Aussicht gestellten Geschwindigkeiten wesent-
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lich erschwert wird bzw. sogar nicht méglich ist. Vor diesem Hintergrund hat die Bundes-
netzagentur eine Mindestanforderung von 20 Messungen fir erforderlich gehalten.

Die Mindestvorgabe von 20 Messungen wird zum Teil (vzbv) begrif3t, ebenso, dass eine
hohere Anzahl an Messungen mdglich sei (vzbv). Eine Stellungnahme (MdB Drdge) regt
eine Reduzierung auf zehn Messungen an.

Bewertung

Aus Sicht der Bundesnetzagentur stellt die Mindestvorgabe von 20 Messungen einen
ausgewogenen Kompromiss dar. Den beiden o0.g. Aspekten (Aussagekraft der Ergebnis-
se und Handhabbarkeit fir den Verbraucher) wird durch die Vorgabe hinreichend Rech-
nung getragen. Es handelt sich zudem um eine Mindestvorgabe. Eine hohere Zahl an
Messungen ist moglich.

Die Bundesnetzagentur héalt daher weiterhin eine Mindestvorgabe von 20 Messungen fir
erforderlich.

Messungen an unterschiedlichen Tagen

Um eine regelmafRige Abweichung nach Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 feststellen zu
koénnen, hat es die Bundesnetzagentur flr erforderlich gehalten, dass Messungen an
mindestens zwei verschiedenen Tagen erfolgen missen. Die Tage missen dabei nicht
aufeinander folgen.

Die Messungen sollen sich im gleichen Umfang auf die beiden Tage verteilen, sodass
mindestens zehn Messungen je Tag erfolgen sollen. Hierdurch soll ein Ungleichgewicht
zwischen den Tagen vermieden werden.

In einer Stellungnahme (vzbv) wird ausgefihrt, dass die Vorgabe, Messungen an zwei
unterschiedlichen Tagen vorzunehmen, gerechtfertigt sei. Von anderer Seite (Verbande)
wird gefordert, dass Messungen uber einen deutlich langeren Zeitraum erfolgen sollten.

Bewertung

Die Bundesnetzagentur hélt an ihrer Auffassung fest, dass die Messungen an zwei un-
terschiedlichen Tagen erfolgen sollen, um eine kontinuierliche oder regelmafig wieder-
kehrenden Abweichung i.S.d. Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 festzustellen. Wie bereits
bei der Anzahl an Messungen handelt es sich hierbei um eine Mindestvorgabe. Messun-
gen an mehr als zwei Tagen sind moglich.

Eine erhebliche, kontinuierliche oder regelmafiig wiederkehrende Abweichung bei der
Geschwindigkeit i.S.d. Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 liegt somit bei Festnetz-
Breitbandanschliissen im Download vor, wenn

- nicht an mindestens zwei Messtagen jeweils mindestens einmal 90 % der im Vertrag
angegebenen maximale Geschwindigkeit erreicht werden,

- die normalerweise zur Verfiigung stehende Geschwindigkeit nicht in 90 % der Mes-
sungen erreicht wird oder



-12 -

- die im Vertrag angegebene minimale Geschwindigkeit an mindestens zwei Messta-
gen jeweils unterschritten wird.

Art der Anbindung

56. Mittels Messungen Uber eine kabelgebundene Verbindung (LAN) werden die verlass-
lichsten Ergebnisse erzielt. Daher werden Verbraucher im Rahmen der Breitbandmes-
sung bereits jetzt gebeten, ihr Endgerat zur Messung mittels LAN-Kabel an den Router
anzuschlieBen. Die Bundesnetzagentur halt fur den Nachweis nach Art. 4 Abs. 4 VO
(EU) 2015/2120 zwingend eine LAN-Anbindung fir erforderlich.

57. In zwei Stellungnahmen wird diese Verpflichtung kritisiert (MdB Droge; vzbv). Es wird
ausgefihrt, dass die Verpflichtung eine unzumutbare Erschwernis fiur die Messenden
darstellen wirde. Es wird angeregt, alternative Messanforderungen festzulegen (bei-
spielsweise eine hohere Mindestzahl an Messungen), um auch Messungen ohne LAN-
Verbindung als gerechtfertigten Anspruch bei Leistungsverstdf3en geltend machen zu
konnen.

Bewertung

58. Im Rahmen einer Sonderuntersuchung im Kontext des ersten Jahresberichts der Breit-
bandmessung hat die Bundesnetzagentur festgestellt, dass die Art der Anbindung einen
Einfluss auf die Ergebnisse der Messung hat.* Dabei hat sich gezeigt, dass die Ergebnis-
se von LAN-Messungen tber den von WLAN-Messungen liegen. Beim Vergleich der
LAN- und WLAN-Messungen innerhalb der Bandbreiteklassen zeigten sich Unterschiede
sowohl der absoluten als auch der prozentualen Datenlbertragungsraten vor allem in
den drei oberen Bandbreiteklassen.

59. Vor diesem Hintergrund halt die Bundesnetzagentur daher an ihrer Auffassung fest. Fur
den individuellen Nachweis nach Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 wird eine LAN-
Anbindung als zwingend erforderlich angesehen.

Installierbare Version

60. Um den Verbrauchern den Nachweis gemaf Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 zuverlas-
sig zu ermdglichen, hat die Bundesnetzagentur im Rahmen der Anhérung angekundigt,
eine installierbare Version der bisher nur browserbasierten Breitbandmessung zur Verfi-
gung zu stellen. In dieser sollen die Messergebnisse protokolliert werden. Dadurch kén-
nen Verbraucher die Messergebnisse gegeniber ihnrem Anbieter sowie ggf. in gerichtli-
chen Verfahren leichter nachweisen. Die installierbare Version soll es zudem erlauben,
auf dem verwendeten Endgerat wesentliche Aspekte der Verbraucher-Messumgebung
zu erfassen. Insbesondere die Art der Anbindung (LAN/WLAN) kann so automatisiert
ermittelt werden.

61. Es soll eine Funktion hinterlegt werden, die erkennt, wann eine Abweichung von den
Vorgaben der Bundesnetzagentur vorliegt (siehe Begriindung zum Mitteilungsentwurf
vom 12.04.2017, Rn. 40). Dabei soll auch auf das Vorliegen der Mindestzahl von 20 un-

4 Breitbandmessung Jahresbericht 2015/2016, 2017, S. 153 ff.
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terschiedlichen Messungen sowie die Durchfiihrung der Messungen an zwei unter-
schiedlichen Tagen zu je gleichen Teilen abgestellt werden.

In einzelnen Stellungnahmen (Verbande; vzbv) werden Messungen mittels auf dem Rou-
ter zu implementierender Messprogramme thematisiert. Diese werden als Erganzung zur
installierbaren Version der Breitbandmessung (vzbv) oder sogar als Ersatz fur diese vor-
geschlagen (Verbande).

In Stellungnahmen (Verbande; wilhelm.tel) wird ausgefihrt, dass die Endkunden-
messumgebung (genutztes Endgerat, Art der Anbindung, parallele Anwendungen) Ein-
flusse auf das Messergebnis habe. Die Endkundenmessumgebung lage nicht im Ver-
antwortungsbereich der Anbieter, sodass diese entsprechend erfasst und magliche ne-
gative Einflisse bertcksichtigt werden muissten.

Anbieterseitig wird in Stellungnahmen (Verbénde; wilhelm.tel) Kritik am Messverfahren
der Breitbandmessung geauliert.

Bewertung

Die Breitbandmessung wurde mit den TK-Verbanden und einzelnen Anbietern im Rah-
men eines intensiven Dialogs im Vorfeld und im Zuge der Implementierung der Breit-
bandmessung diskutiert. So fanden vor dem Start der Breitbandmessung im September
2015 Workshops mit den TK-Verbanden und einzelnen Anbietern statt, in denen ein um-
fangreicher inhaltlicher Austausch erfolgte. Die Dokumentation des Messaufbaus

und -verfahrens wurde in Form einer technischen Spezifikation vorgelegt und steht 6f-
fentlich zur Verfligung. Anbietern wurde die Mdglichkeit von Testmessungen eingeraumt,
was von diesen in unterschiedlichem Maf3e in Anspruch genommen wurde. Da die Breit-
bandmessung frei zuganglich ist, besteht jederzeit die Méglichkeit, durch Testmessun-
gen das Messverfahren zu tberprufen.

Von Seiten der Bundesnetzagentur wird derzeit keine Mdglichkeit gesehen, Messungen
durch auf dem Router installierte Messprogramme durchzuftihren. Allerdings ist die Bun-
desnetzagentur fur derartige Messverfahren offen. Im Rahmen der Anhérung wurden
Uber den Vorschlag, ,Router-Messungen® durchzufiihren, hinaus keine konkreten Vor-
schlage oder Ausfuhrungen zur Umsetzung bzw. zu bereits bestehenden Umsetzungen
gemacht.

Daher héalt die Bundesnetzagentur an ihrer Auffassung fest, dass eine installierbare Ver-
sion der Breitbandmessung fiir das Nachweisverfahren notwendig ist. Angesichts der
umfangreichen Anforderungen an eine installierbare Version der Breitbandmessung halt
die Bundesnetzagentur eine Diskussion mit dem Markt hierzu fur erforderlich. Die Bun-
desnetzagentur wird zeitnah die Parameter der installierbaren Version veroffentlichen
und den Marktteilnehmern die Méglichkeit zur Stellungnahme geben. Zudem ist beab-
sichtigt, vor Veroffentlichung einer installierbaren Version Testmoglichkeiten zu schaffen.

Empfehlungen an den Verbraucher

Um den Nutzern eine Hilfestellung zu geben, sollen im Rahmen des Nachweisverfahrens
konkrete Empfehlungen zu den Anforderungen an die Messungen gegeben werden. Die
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Empfehlungen sollen dazu dienen, den Messzeitpunkt hinsichtlich der Parameter zu
thematisieren. Sie sollen im Vorfeld der Messungen mittels Nutzerdialog adressiert wer-
den.

Da keine Unterscheidung zwischen Peak- und Off-Peak-Zeiten bei den Vorgaben getrof-
fen werden soll, soll der Verbraucher darauf hingewiesen werden, dass der Messzeit-
punkt aufgrund der unterschiedlichen Netzauslastung einen Einfluss hat. In Peak-Zeiten
ist die Netzauslastung héher, die Datentbertragungsrate kann hier absinken. Dies kann
sich auf das Erreichen des Maximums und/oder auf das Erreichen der normalerweise zur
Verfiigung stehenden Geschwindigkeit auswirken. Typische Peak-Zeiten sind mit Blick
auf die im Rahmen der Breitbandmessung durchgefiihrten Messungen Montag bis Frei-
tag von 17 Uhr bis 22 Uhr bzw. am Wochenende von 9 Uhr bis 22 Uhr.

Der Vorschlag der Bundesnetzagentur sah vor, den Anwender darauf hinzuweisen, dass
Messungen daher sowohl zu Peak- als auch zu Off-Peak-Zeiten und Uber den Tag ver-
teilt durchgefuihrt werden sollten. Bei einigen Vertragen wird die maximale Geschwindig-
keit insbesondere nachts erreicht.

In einer Stellungnahme (vzbv) wird begruf3t, dass keine verpflichtenden Vorgaben zum
Zeitpunkt der Messungen gemacht werden sollen. Es dirfe auch nicht verlangt werden,
Peak- und Off-Peak-Zeiten zu berlcksichtigen, da die Messungen sonst kaum mehr
handhabbar waren und diese tberdurchschnittlichen Aufwand abverlangen wirden.
Peak- und Off-Peak-Zeiten zu berlcksichtigen, solle im Ermessen des Messenden lie-
gen, aber nicht zwingend erforderlich sein.

Dass keine Festlegungen von einem Verhaltnis von Peak- und Off-Peak-Messungen er-
folgt, wird in einer anderen Stellungnahme kritisiert (Verbande). Dadurch wirde es Ver-
brauchern anheimgestellt, Messungen zu einer beliebigen und fir sie giinstigen Zeit
durchzufiihren. In den allermeisten Fallen wiirde es sich hierbei um Peak-Zeiten han-
deln, die fir den Anbieter nachteilig seien.

Bewertung

Die Bundesnetzagentur halt weiterhin die Verpflichtung zu einem bestimmten Verhaltnis
von Peak- und Off-Peak-Messungen flr nicht zielfiihrend. Die ohnehin bereits umfas-
senden Vorgaben (Mindestzahl an Messungen an mindestens zwei Tagen; gleiche Ver-
teilung der Messungen an den Tagen) wiirden dadurch noch einmal deutlich erweitert.

Das Nachweisverfahren bezieht sich auf insgesamt drei verschiedene Geschwindigkei-
ten: maximale, minimale und normalerweise zur Verfigung stehende Geschwindigkeit.
Es ist davon auszugehen, dass Verbraucher unterschiedliche Anforderungen an das
Nachweisverfahren haben. Es ist davon auszugehen, dass Verbraucher, die z. B. die
normalerweise zur Verfigung stehende Geschwindigkeit Uberprifen wollen, voraussicht-
lich schwerpunktmafiig zu Peak-Zeiten messen werden. Zum Nachweis einer Abwei-
chung bei der minimalen Geschwindigkeit ist es durch den Charakter der Mindestanfor-
derung unerheblich, wann die Messung erfolgt, da die Anforderung jederzeit zu erfillen
ist.
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75. Verbraucher sollen jedoch im Vorfeld der Messungen mittels Nutzerdialog deutlich darauf
hingewiesen werden, dass hinsichtlich der Feststellung von Abweichungen bei der ma-
ximalen Geschwindigkeit auch Off-Peak-Messungen durchzufiihren sind. Die Bundes-
netzagentur wird daher diesbezlglich in den Empfehlungen einen Vorschlag zum Ver-
haltnis von Peak- und Off-Peak-Messungen machen.

V. Zusammenfassung

76. Zusammenfassend werden daher folgende Anderungen an der Mitteilung zur Konkreti-
sierung der unbestimmten Rechtsbegriffe ,erhebliche, kontinuierliche oder regelmalig
wiederkehrende Abweichung bei der Geschwindigkeit“ bei Festnetz-
Breitbandanschlissen im Download geman Art. 4 Abs. 4 Verordnung (EU) 2015/2120
vorgenommen:

- Eine nach Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 relevante Abweichung liegt hinsichtlich
der maximalen Geschwindigkeit vor, wenn nicht an mindestens zwei Messtagen je-
weils mindestens einmal 90 % der vertraglich vereinbarten maximalen Geschwindig-
keit erreicht werden.

- Eine nach Art. 4 Abs. 4 VO (EU) 2015/2120 relevante Abweichung liegt hinsichtlich
der vertraglich vereinbarten minimalen Geschwindigkeit vor, wenn diese an mindes-
tens zwei Messtagen jeweils unterschritten wird.

- Die Terminologie wird an die Begrifflichkeiten der VO (EU) 2015/2120 angepasst
(Festnetz; Verbraucher).



