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1.  Einleitung

Telekommunikationsnetzbetreiber (Infrastructure Service Provider, ISP) fordern erneut eine Be-
teiligung der (groBen) Anbieter von Inhalten und Diensten im Internet (Over The Top) (OTT-An-
bieter) an den Kosten des Netzausbaus (Internetinfrastrukturabgabe). Die Forderung nimmt grof3e
Anbieter von Video- und Musikstreaming oder Suchmaschinen sowie im Bereich soziale Medien
in den Blick. Diese seien fiir eine groBe Menge an Datenverkehr im Internet verantwortlich und
dementsprechend auch an den Kosten des Ausbaus der Internetinfrastruktur zu beteiligen.! Die
EU-Kommission hat vom 23. Februar bis 19. Mai 2023 eine Konsultation zur Zukunft des Sektors
der elektronischen Kommunikation und seiner Infrastruktur durchgefiihrt.? Unterschiedliche In-
teressentrdager haben ihre Stellungnahmen eingebracht und sich zur Forderung der ISP positio-
niert.® Sie befiirchten u. a. eine unterschiedliche Behandlung von Inhalten und Diensten bei der
Weiterleitung an die Kunden. Eine Zahlungspflicht verstofie gegen den Grundsatz der Netzneut-
ralitit.* Eine Ubersicht der Verwaltung des Européischen Parlaments fasst die aktuelle Debatte
zusammen und wird im Folgenden mitherangezogen.®

Dieser Sachstand arbeitet zunédchst wichtige, insbesondere wirtschaftliche Argumentationslinien
der Diskussion heraus (2.). Danach folgt eine rechtliche Einordnung auf Grundlage der EU-Netz-
neutralitdtsverordnung (3.).

1 So bereits European Telecommunications Network, 2012, https://etno.eu/datas/itu-matters/etno-ip-interconnec-
tion.pdf 2022 erneut, https://etno.eu//downloads/reports/europes% 20internet% 20ecosystem. % 20socio-econo-
mic% 20benefits % 200f% 20a% 20fairer% 20balance % 20between % 20tech % 20giants % 20and % 20tele-
com % 200operators% 20by% 20axon % 20for%20etno.pdf; zur Untermauerung ihrer Forderungen fiihren die ISP
unterschiedliche Studien an, vgl. https://www.telefonica.com/en/about-us/public-policy-and-regulation/public-

positioning/fair-share-for-network-sustainability/.

2 https://digital-strategy.ec.europa.eu/de/consultations/future-electronic-communications-sector-and-its-infra-
structure.
3 Die EU-Kommission hat die Stellungnahmen der Konsultation sowie eine Einschdtzung dazu noch nicht versf-

fentlicht. Uber wichtige Beitrige, welche von den Interessentréigern nicht nur in die Konsultation eingebracht,
sondern zusitzlich im Internet verdffentlicht worden sind, berichtete das Disruptive Competition Project. Siehe
https://www.project-disco.org/european-union/network-fees-rejected-stakeholder-response-to-the-ec-consulta-
tion/.

4 So etwa die Verbdnde der Content-Wirtschaft in einer Stellungnahme vom 16. Januar 2023, https://vau.net/wp-
content/uploads/2023/02/Dringender-Appell-Content-Verbaende-gegen-die-Infrastrukturabgabe BMDV.pdf.

5 European Parliamentary Research Service (EPRS), 2023, Network cost contribution debate, AT A GLANCE —
Digital Issues in Focus, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2023/745710/-
EPRS ATA(2023)745710 EN.pdf.
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2.  Okonomische Argumente

2.1. ,Fair Share“

Aus Sicht der ISP profitierten nur einige wenige groBe Datenerzeuger von den fiir die Ubertra-

gung groBer Datenmengen erforderlichen Netzinfrastrukturinvestitionen.

So stlinden sechs groBe US-Technologieunternehmen fiir ca. 48 % des globalen Internetverkehrs

im Jahr 2022:
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Abbildung 1: Sechs US Internet-Konzerne generieren fast 48 % des weltweiten Internetverkehrs®

Dementsprechend fordern die ISP, dass diese groen Unternehmen einen fairen Anteil (Fair
Share) an den Netzausbaukosten tragen. Sie agierten sonst als ,, Trittbrettfahrer

Demgegeniiber verweisen die groBen OTT-Anbieter auf ihren eigenen Beitrag zum Internet-Oko-
system. So investierten sie zunédchst in groBem Umfang in Infrastruktur wie Rechenzentren, See-
kabel und Satelliten. Zudem seien die Kunden der ISP gerade auch mit Blick auf attraktive Inter-

6 Sandvine (2023), Global Internet Phenomena Report, https://www.sandvine.com/global-internet-phenomena-

report-2023-download?submissionGuid=7b66978f-d664-4f10-b50b-28a48700788f, S. 13; Grafik aus European
Parliamentary Research Service (EPRS), 2023, Network cost contribution debate, AT A GLANCE - Digital Issues

in Focus, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2023/745710/EPRS ATA-

(2023)745710 EN.pdf.

7 European Parliamentary Research Service (EPRS), 2023, Network cost contribution debate, AT A GLANCE —

Digital Issues in Focus, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2023/-

745710/EPRS ATA(2023)745710 EN.pdf.
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netinhalte bereit, fiir die Dateniibertragung zu bezahlen oder sich fiir ein Upgrade ihres Abonne-
ments zu entscheiden.? Auch das Gremium europiischer Regulierungsstellen fiir elektronische
Kommunikation (GEREK, englisch BEREC fiir ,,Body of European Regulators for Electronic Com-
munications“) argumentiert, dass sich die Unternehmen in ihren Geschéftsfeldern tiberlappen
wiirden. Sie wiirden mit ihren unterschiedlichen Titigkeiten und Funktionen zum Internet-Oko-
system beitragen. Die unterschiedlichen Beitrdge erschopften sich nicht in der Finanzierung der
Zugangsnetze. Der entsprechende Passus in der Stellungnahme des GEREK zur Konsultation der
EU-Kommission lautet wie folgt:

, Therefore, it is clear in BEREC’s view that the entire Internet ecosystem should be included
when considering policy options. Likewise, it should be noted that the “contribution” is not
limited to the notion of financing access networks only. Currently, actors contribute in differ-
ent ways to the Internet ecosystem: some provide access, backhaul or core networks, others
digital infrastructures or IP transit services, others content, applications and services, and
others again provide digital skills, or a combination thereof. All invest, and thereby partake,
in the digitalisation of society and the economy. [...] In this context, BEREC considered that
there is only a limited relationship between the growth of data traffic volume and the level of
investments that must be made to reach a gigabit society and meet the purported increasing
network costs. Moreover, the largest cost elements for network deployment relate to the ac-
cess network. These costs are typically recovered through access subscriptions.”?

In der wissenschaftlichen Literatur wird auf die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen hingewie-
sen, wenn auf Seiten der OTT-Anbieter bestimmte Gewinner und Verlierer identifiziert wiirden.
Zudem werde nicht jeder OTT-Anbieter eine Vereinbarung iiber die Zahlung von Entgelten ein-
gehen wollen oder dazu in der Lage sein. Eine wissenschaftliche Studie beschreibt dies wie folgt:

»Accordingly, ISPs should not be in a position to pick winners and losers in the Internet va-
lue chain by leveraging their gatekeeper position in telecommunications to distort competi-
tion in the Internet ecosystem. [...] CSPs!"” usually have universal access to all end users if
they connect to the Internet backbone, but local “quasi-monopolistic” market structures such
as in the U.S. provide ISPs with a strong bargaining position over CSPs. Therefore, termina-
tion fees may result in a fragmentation of the Internet since some CSPs may not find (or seek)
a termination agreement with every ISP [...], that is, some CSPs that are accessible for custo-
mers of ISP A are not accessible for customers of ISP B.“"

8 European Parliamentary Research Service (EPRS), 2023, Network cost contribution debate, AT A GLANCE —
Digital Issues in Focus, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2023/745710/EPRS ATA-
(2023)745710 EN.pdf.

9 BEREC (2023), BEREC’s Response to the Exploratory Consultation — The future of the electronic communica-
tions sector and its infrastructure, https://www.berec.europa.eu/system/files/2023-05/BoR%20%2823%29%-
20131b%200verview % 200f% 20BEREC% 20Response % 20to% 20Exploratorv% 20Consultation.pdf, S. 9 f.

10 Auslassung und Erlduterung durch Verf. dieses Sachstands: ,,CSP* steht fiir Inhalteanbieter (Content Service
Provider); gemeint sind die OTT-Anbieter.

11 Hildebrandt, C., & Wiewiorra, L. (2023), The past, present, and future of (net) neutrality: A state of knowledge
review and research agenda, Journal of Information Technology, https://doi.org/10.1177/02683962231170891.
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2.2. Herausforderungen bei Netzen, Wettbewerb und Regulierung
2.2.1. Neue Technologietrends

Die Beschleunigung datengetriebener Technologien und Anwendungsfille (z. B. KI, Metaversum,
Web 3.0) sei ein neuer Technologietrend, der mit der Neugestaltung des Netzwerkbetriebs einher-
gehe. Es sei ein zunehmender Einsatz von Virtual Reality und immersiven Technologien zu er-
warten sowie ein massiver Wechsel von SD- zu HD-Videos (einschlieBlich von 4K auf 8K) und
eine Beschleunigung von KI-generierten Inhalten. Die zukiinftigen Trends erforderten die investi-
tionsintensive Einfiihrung neuer Netztechnologien, darunter FTTH und FTTx, 5G Standalone,
Edge Computing, Open RAN und eine verstdrkte Integration von terrestrischer und satellitenge-
stiitzter Kommunikation. Der Ubergang zu neuen Generationen der Konnektivitit bedeute, dass
das Netzwerk der Zukunft softwaredefiniert und virtualisiert und auch hochgradig programmier-
bar, disaggregiert und Cloud-nativ sein werde. Dies erhche auch die Anfilligkeit fiir Angriffe. Um
bei der Netzwerksicherheit an der Spitze zu bleiben, wiirden héhere Investitionen notwendig,
auch in Sicherheitsautomatisierung und Quantenverschliisselung. Die Geschéftsmodelle entwi-
ckelten sich entsprechend, mit Anwendungsprogrammierschnittstellen (APIs), die Network-as-a-
Service (NaaS) ermoglichen, sowie Telekommunikationsnetzbetreibern als Orchestratoren.*?

2.2.2. Zunehmender Wettbewerbsdruck

Auf der Marktseite sei ein zunehmender Wettbewerbsdruck durch globale Technologiekonzerne
(OTT-Anbieter) zu verzeichnen. Diese konkurrierten sowohl im Netz- als auch im Dienstleis-
tungsbereich mit den ISP. Dies werde sich negativ auf die Rentabilitdt der Branche in Europa
auswirken. Die ISP miissen verstédrkt in angrenzende Mirkte wie Cybersicherheit, Edge Compu-
ting und Cloud-Dienste investieren. Vertikale Branchen wie die Automobil- und Fertigungsin-
dustrie wiirden fiir die Zusammenarbeit immer wichtiger. Aspekte wie Sicherheit und strategi-
sche Autonomie riickten in den Vordergrund. Geopolitische Faktoren wie Abhédngigkeiten in der
Lieferkette fiir Netzwerkausriistung seien ebenso zu beriicksichtigen. ISP stiinden zudem vor der
Herausforderung, ihre Netze umweltfreundlicher zu gestalten und gleichzeitig in neue Technolo-
gien wie Software Defined Networking und Virtualisierung zu investieren.*?

2.2.3. Ausbauziele und Preisregulierung
Die ISP argumentieren, dass Investitionen in die Netzinfrastruktur angesichts des steigenden Da-

tenverkehrs und den Zielen der Européischen Digitalen Dekade 2030 von entscheidender Bedeu-
tung seien. Die finanzielle Situation des EU-Telekommunikationssektors sei in den letzten zehn

12 Siehe im Detail GSMA & ETNO (2022), Summary of the Joint Telecom Industry Response to the EU consultation
on “The future of the electronic communications sector and its infrastructure”, https://etno.eu//down-

loads/news/summary% 200f% 20the % 20joint% 20telecom% 20industry% 20response.pdf, S. 4.

13 Siehe im Detail GSMA & ETNO (2022), Summary of the Joint Telecom Industry Response to the EU consultation
on “The future of the electronic communications sector and its infrastructure”, https://etno.eu//down-
loads/news/summary % 200f% 20the % 20joint% 20telecom % 20industry% 20response.pdf, S. 4.
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Jahren geschwicht worden. Die Mdoglichkeiten, die steigenden Kosten fiir Netzausbau und -er-
neuerung zu decken, seien aufgrund von Preisregulierungen eingeschrankt.'* Dies gehe mit ho-
hen Kapitalkosten fiir die Netzinvestitionen einher. Dadurch werde die Attraktivitat fiir dringend
bendétigtes privates Kapital reduziert.™

2.2.4. Finanzbedarf und Einsatz der Entgelte

Insgesamt sehen die ISP ein verdndertes Technologie- und Marktumfeld. Die Debatte um nut-
zungsabhingige von den OTT-Anbietern zu zahlende Netzentgelte miisse neu gefiihrt werden.®

Dagegen wird eingewandt, dass fiir den Netzausbau in Deutschland den ISP gentigend Kapital
zur Verfiigung stiinde. In dem Zusammenhang dullerte sich die Monopolkommission wie folgt:

,Die Bundesregierung verfolgt mit ihrer Gigabitstrategie das Ziel, 50 Prozent aller Haushalte
und Unternehmen mit Glasfaseranschliissen bis 2025 und 100 Prozent bis 2030 zu erreichen.
Es gibt keine Anhaltspunkte fiir die Annahme, dass diese Ziele durch fehlende finanzielle
Mittel fiir Netzinvestitionen gefdhrdet sind. Nach Auffassung zahlreicher kleiner und mittel-
groBer Telekommunikationsunternehmen steht ausreichend Kapital durch private Investoren
fiir den Netzausbau in Deutschland zur Verfiigung, um diese Ziele zu erreichen. Daneben gibt
es staatliche Forderprogramme mit einer hohen finanziellen Ausstattung. Es besteht sogar die
Sorge, dass der eigenwirtschaftliche Netzausbau durch staatliche Férderung verdrangt wer-
den konnte und die vorhandenen hohen finanziellen Mittel eher die Ausriistungspreise in die
Hoéhe treiben konnten, statt den Netzausbau zu beschleunigen.“"”

Zudem wird eingewandt, dass auch sichergestellt werden miisste, dass diese Entgelte — wenn sie
erhoben werden sollten — tatsdchlich auch nur fiir den gedachten Zweck und nicht zur Erhéhung
der Gewinne oder Dividendenzahlungen eingesetzt werden.®

14 https://www.telefonica.com/en/wp-content/uploads/sites/5/2023/02/public-policy-Fair-share-for-network-
sustainability.pdf, S. 9.

15 GSMA & ETNO (2022), Summary of the Joint Telecom Industry Response to the EU consultation on “The future
of the electronic communications sector and its infrastructure”, https://etno.eu//downloads/news/sum-
maryv % 200f% 20the % 20joint% 20telecom % 20industry% 20response.pdf, S. 9.

16 Siehe im Detail GSMA & ETNO (2022), Summary of the Joint Telecom Industry Response to the EU consultation
on “The future of the electronic communications sector and its infrastructure”, https://etno.eu//down-

loads/news/summary% 200f% 20the % 20joint% 20telecom % 20industry % 20response.pdf, S. 4.

17 Monopolkommission, Policy Brief vom 12. Mai 2023, Ein Beitrag von datenverkehrsintensiven Over-The-Top-
(OTT)-Anbietern an den Netzausbaukosten ist abzulehnen!, https://www.monopolkommission.de/images/Po-
licy Brief/MK Policy Brief 12.pdf, S. 4 f.

18 European Parliamentary Research Service (EPRS), 2023, Network cost contribution debate, AT A GLANCE —
Digital Issues in Focus. https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2023/745710/EPRS ATA-
(2023)745710 EN.pdf.
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2.3. OTT-Anbieter als ,,Gatekeeper*

Die ISP argumentieren, dass die Bedrohung fiir das offene Internet heute von groBen, globalen In-
ternet-Unternehmen ausgehe. Diese agierten als Gatekeeper des Internets. Sie stellten heute eine
groBere Bedrohung der ,,Digitalen Freiheit” dar als zu Beginn der 2000er-Jahre die Telekommuni-
kationsunternehmen, die ihre eigenen Dienste hétten bevorzugen kénnen.' Problematisch seien
die mittlerweile entstandenen Machtasymmetrien im digitalen Okosystem, die sich in den letzten
Jahren vergroBert hatten. Die Fahigkeit der ISP, im fragmentierten europdischen Markt auf Au-
genhohe mit den groBen, meist in den USA anséssigen OTT-Anbietern zu verhandeln, sei einge-
schréankt.?

Die Monopolkommission erkennt ebenso einen Bedeutungsverlust der ISP gegeniiber den grofien
OTT-Anbietern. Sie verweist jedoch auf deren wechselseitige Abhdngigkeit und das Verschwim-
men der zwischen ihnen liegenden Grenzen. Entscheidend sei letztlich, ob die groBben OTT-An-
bieter ihre Verhandlungsmacht missbrauchten. Nach derzeitiger Einschédtzung sei dies nicht er-
kennbar. Die Monopolkommission nimmt dazu wie folgt Stellung:

,Der Bedeutungsverlust der Netzbetreiber gegentiber den grofen OTT-Anbietern ist ein Zei-
chen dafiir, dass die Internetarchitektur hierarchisch flacher geworden ist. Dabei ist zu beach-
ten, dass das Marktverhéltnis zwischen den Netzbetreibern und den grofen OTT-Anbietern in
erster Linie durch das gemeinsame Ziel geprégt ist, ein qualitativ hochwertiges Endnutzerer-
lebnis zu gewihrleisten. Denn das Verhéltnis ist durch sogenannte Komplementaritdten zwi-
schen der Netz- und der Diensteebene gekennzeichnet. Dies bedeutet, dass Netzbetreiber und
OTT-Anbieter in ihrem geschéftlichen Erfolg wechselseitig voneinander abhéingig sind. [...]
SchlieBlich ist zu beobachten, dass die Grenzen zwischen Netzbetreibern und OTT-Anbietern
zunehmend verschwimmen. Immer mehr Netzbetreiber bieten selbst Inhalte und Dienste an
und immer mehr OTT-Anbieter betreiben eigene Netzinfrastrukturen. In dieser wechselseiti-
gen Beziehung hat sich die Verhandlungsmacht vereinzelt von den oftmals marktméchtigen
Netzbetreibern zu den teilweise ebenfalls marktméachtigen OTT-Anbietern verschoben. Dies
ist jedoch nur dann problematisch, wenn diese OTT-Anbieter ihre Verhandlungsmacht in
schddlicher Weise missbrauchen. Nach derzeitiger Einschdtzung der Monopolkommission ist
dies nicht erkennbar.“*

19 https://www.telefonica.com/en/communication-room/blog/net-neutrality-fair-share-a-well-matched-couple/.

20 European Parliamentary Research Service (EPRS), 2023, Network cost contribution debate, AT A GLANCE —
Digital Issues in Focus, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2023/745710/-
EPRS ATA(2023)745710 EN.pdf.

21 Monopolkommission, Policy Brief vom 12. Mai 2023, Ein Beitrag von datenverkehrsintensiven Over-The-Top-
(OTT)-Anbietern an den Netzausbaukosten ist abzulehnen!, https://www.monopolkommission.de/images/Po-
licy Brief/MK Policy Brief 12.pdf, S. 3.
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3.  EU-Netzneutralitdtsverordnung
3.1. Vorschriften

Die ab 30. April 2016 geltende EU-Netzneutralitidtsverordnung (EU-NNVO)?* legt Rahmenbedin-
gungen fiir die Gewéhrleistung eines offenen und neutralen Netzzugangs in der EU fest.?® Eine
Legaldefinition von ,Netzneutralitdt“ oder ,,offenem Internet* enthélt die Verordnung nicht.
Meist wird sie beschrieben als gleichberechtigte (neutrale) Ubermittlung von Daten im Internet,
unabhéngig von Empfianger, Inhalt und Qualitat.**

Nach Art. 3 Abs. 1 S. 1 (zugangsbezogene Netzneutralitit) haben

,Endnutzer [...] das Recht, tiber ihren Internetzugangsdienst, unabhéngig vom Standort des
Endnutzers oder des Anbieters und unabhéngig von Standort, Ursprung oder Bestimmungsort
der Informationen, Inhalte, Anwendungen oder Dienste, Informationen und Inhalte abzurufen
und zu verbreiten, Anwendungen und Dienste zu nutzen und bereitzustellen und Endgeréte
ihrer Wahl zu nutzen.*

Unter ,,Endnutzern® versteht man sowohl rein konsumierende Verbraucher und Gewerbetrei-
bende als auch Dienste- und Inhalteanbieter.?® Art. 3 Abs. 2 EU-NNVO flankiert Abs. 1 wie folgt:

, Vereinbarungen zwischen Anbietern von Internetzugangsdiensten und Endnutzern iiber die
gewerblichen und technischen Bedingungen und die Merkmale von Internetzugangsdiensten
wie Preis, Datenvolumina oder Geschwindigkeit sowie die Geschiftspraxis der Anbieter von
Internetzugangsdiensten diirfen die Ausiibung der Rechte der Endnutzer gemdll Absatz 1
nicht einschréanken.”

Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 EU-NNVO normiert einen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz:
,Anbieter von Internetzugangsdiensten behandeln den gesamten Verkehr bei der Erbringung

von Internetzugangsdiensten gleich, ohne Diskriminierung, Beschrankung oder Stérung, so-
wie unabhéngig von Sender und Empfianger, den abgerufenen oder verbreiteten Inhalten, den

22 Verordnung (EU) 2015/2120 des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2015 iiber MafBnah-
men zum Zugang zum offenen Internet und zu Endkundenentgelten fiir regulierte intra-EU-Kommunikation,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A02015R2120-20201221&qid=1686043861715.

23 Fiir eine iibergreifende Ubersicht iiber rechtliche Vorgaben fiir Anbieter von Internetzugangsdiensten im Zusam-
menhang mit Netzneutralitdt und Qualitdtstransparenz vgl. Wissenschaftliche Dienste, Ausarbeitung vom 20. Ja-
nuar 2017, https://www.bundestag.de/resource/blob/494536/45de30ef4e00dda94ba348f3153ce223/WD-5-115-

16-pdf-data.pdf.

24 Mengering, in: Sdcker/Korber, TKG/TTDSG, NNVO, Art. 3, Rn. 20.

25 EuGH, Urteil (GroBe Kammer) vom 15. September 2020 — C-807/18 und C-39/19 — Telenor Magyarorszag,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=231042&pageIndex=0&doclang=DE&mode=-
Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=444277; BEREC, Guidelines on the Implementation of the Open Internet Regula-
tion, Bor (22) 81, 2022, https://www.berec.europa.eu/sites/default/files/files/document register store/2022/-
6/BoR %2822%29 81 Update to the BEREC Guidelines on the Implementation of the Open Internet Re-

gulation.pdf, Rn. 5.
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genutzten oder bereitgestellten Anwendungen oder Diensten oder den verwendeten Endgera-
ten.”

Vereinbarungen und Geschiftspraxis diirfen auch von dieser Ubertragungsneutralitit nicht ab-
weichen.?® Nach Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 2 und 3 konnen die Anbieter von Internetzugangsdiens-
ten dennoch ,,angemessene VerkehrsmanagementmalBnahmen®“ anwenden. Dieser Ausnahmetat-
bestand soll u. a. Netziiberlastungen verhindern.?”

Solche MaBnahmen miissen

»transparent, nichtdiskriminierend und verhéltnismé&6ig sein und diirfen nicht auf kommer-
ziellen Erwégungen, sondern auf objektiv unterschiedlichen technischen Anforderungen an
die Dienstqualitdt bestimmter Datenverkehrskategorien beruhen. Mit diesen MaBlnahmen darf
nicht der konkrete Inhalt iiberwacht werden, und sie diirfen nicht langer als erforderlich auf-
rechterhalten werden.“*®

Die EU-NNVO war Ergebnis eines Kompromisses zwischen den Vertretern eines ,,wettbewerbs-
orientiert-zuriickhaltenden Ansatzes” (EU-Kommission) und einer ,,eingriffsintensiv-strengeren
Herangehensweise” (Rat und Parlament).? Dieser spiegelt sich in teilweise unbestimmten Formu-
lierungen und breiten Ermessensspielrdiumen wider. Zur Sicherstellung einer einheitlichen
Rechtsanwendung gibt das Gremium Europédischer Regulierungsstellen fiir elektronische Kom-
munikation (GEREK) Leitlinien heraus.* Die entsprechende Vorschrift im Art. 5 Abs. 3 lautet wie
folgt:

,Um einen Beitrag zur einheitlichen Anwendung dieser Verordnung zu leisten, gibt das GE-
REK spitestens bis zum 30. August 2016, nach Anhérung der Interessentrdager und in enger
Zusammenarbeit mit der Kommission, Leitlinien fiir die Umsetzung der Verpflichtungen der
nationalen Regulierungsbehorden nach diesem Artikel heraus.“**

26 EuGH, Urteil (GroBe Kammer) vom 15. September 2020, C-807/18 und C-39/19 — Telenor Magyarorszag,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=231042&pagelndex=0&doclang=DE&mode=-

Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=444277, Rn. 25; BEREC, Guidelines on the Implementation of the Open Internet
Regulation, Bor (22) 81, 2022, https://www.berec.europa.eu/sites/default/files/files/document regis-

ter store/2022/6/BoR %2822%29 81 Update to the BEREC Guidelines on the Implementation of the O-
pen Internet Regulation.pdf, Rn. 37a.

27 Mengering, in: Sdcker/Korber, TKG/TTDSG, NNVO, Art. 3, Rn. 30.
28 Hervorhebung durch Verf. dieses Sachstands.
29 Die Ansitze so wortlich umschrieben von Mengering, in: Siacker/Korber, TKG/TTDSG, NNVO, Einleitung, Rn. 7.

30 Mengering, in: Sacker/Koérber, TKG/TTDSG, NNVO, Einleitung, Rn. 7.

31 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02015R2120-20201221.
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Laut Erwdgungsgrund 19 der EU-NNVO sollten die nationalen Regulierungsbehérden den Leitli-
nien weitestgehend Rechnung tragen.** Explizite Ausfiihrungen zu von datenverkehrsintensiven
OTT-Anbietern fiir die Dateniibertragung zu leistende Zahlungen enthalten die Leitlinien nicht.

3.2. Rechtsprechung

Rechtsprechung zu der Frage, ob die Zahlungen gegen den Grundsatz der Netzneutralitét versto-
Ben wiirden, existiert bislang nicht. Der EuGH hat jedoch zur Vereinbarkeit sogenannter Zero-
Rating-Tarife mit der EU-NNVO Stellung geurteilt.?® Dabei handelt es sich um Absprachen zwi-
schen ISP und Nutzern, nach denen bestimmte, am Zero-Rating teilnehmenden Dienste und An-
wendungen von Endnutzern empfangen werden konnen, ohne dass dies auf das vertraglich ver-
einbarte Datenvolumen angerechnet wird. Der EuGH sah hierin einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 2
und 3 EU-NNVO, da die Nutzer beim Abruf von Informationen und Diensten tiber das Netz fak-
tisch in der Auswahl begrenzt und somit die Endnutzerrechte des Art. 3 Abs. 1 EU-NNVO einge-
schriankt wiirden. Der EuGH hat in seinen Entscheidungen hervorgehoben, dass Art. 3 Abs. 3 EU-
NNVO jeder der Pflicht zur Gleichbehandlung des Verkehrs zuwiderlaufenden MaBnahme entge-
gensteht, die auf kommerziellen Erwigungen beruht.

3.3. Anwendungsbereich der EU-NNVO

Teilweise wird die Anwendbarkeit der EU-NNVO auf die vorgelagerte Zusammenschaltung un-
abhéngiger Netze (Peering) verneint. Beim Peering vereinbaren zwei oder mehr Internet- oder Te-
lekommunikationsunternehmen eine direkte Zusammenschaltung ihrer Netze, um wechselseitig
den Datenverkehr zwischen beiden Netzen auszutauschen.?* Soweit derzeit bekannt sei, beziehe
sich der Vorschlag der ISP auf Ausgleichszahlungen fiir Datenverkehr, der an der Netzgrenze bei
der Zusammenschaltung {ibergeben werde. Der Anwendungsbereich der EU-NNVO umfasse da-
gegen gemdl Art. 1 Abs. 1 EU-NNVO lediglich die Bereitstellung von Internetzugangsdiensten
auf der ,letzten Datenmeile“. Dementsprechend konnten von den OTT-Anbietern zu leistende
Zahlungen auch nicht gegen die Verordnung verstoBen.*

Demgegeniiber wird vom Center for Internet and Society at Stanford Law School auf den Begriff
,Internetzugangsdienst” in Art. 2 Abs. 2 EU-NNVO hingewiesen. Dieser impliziere einen Zugang
zum gesamten Internet und nicht nur zum Netz des eigenen Internetanbieters. Dies werde auch

32 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX % 3A32015R2120, Erwdgungsgrund 19, letzter Satz.

33 EuGH, Urteil vom 2. September 2021, C-854/19 — Vodafone, https://curia.europa.eu/juris/document/-
document.jsfijsessionid=5AAE58FE77C9C4F61960B68A367E434F text=&docid=245531&pageIndex=0&do-
clang=de&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=2215786; Urteil (GroBe Kammer) vom 15. September 2020, C-
807/18 und C-39/19 — Telenor Magyarorszag, https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&-
docid=231042&pagelndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=444277.

34 Zum Peering in seinen unterschiedlichen Formen vgl. Monopolkommission, Policy Brief vom 12. Mai 2023, Ein
Beitrag von datenverkehrsintensiven Over-The-Top-(OTT)-Anbietern an den Netzausbaukosten ist abzulehnen!,

https://www.monopolkommission.de/images/Policy Brief/MK Policy Brief 12.pdf, S. 2.

35 Fetzer, https://www.basecamp.digital/fair-share-netzneutralitaet-interview-mit-prof-dr-thomas-fetzer/ sowie
Huber, MMR 2023, 43 (46).
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in Art. 3 Abs. 1 EU-NNVO deutlich. Danach hitten die ,, Endnutzer [...] das Recht, tiber ihren In-
ternetzugangsdienst, unabhéngig vom Standort des Endnutzers oder des Anbieters und unabhén-
gig von Standort, Ursprung oder Bestimmungsort der Informationen, Inhalte, Anwendungen
oder Dienste, Informationen und Inhalte abzurufen und zu verbreiten, Anwendungen und
Dienste zu nutzen und bereitzustellen und Endgerate ihrer Wahl zu nutzen“*.

Selbst wenn die Verordnung nicht direkt auf die Zusammenschaltungspraktiken eines Internet-
zugangsanbieters anwendbar sein sollte, verstoBe die Einbeziehung von Netzentgelten in Zusam-
menschaltungsvereinbarungen gegen die EU-NNVO. Gemdll Erwédgungsgrund 7 der Verordnung
sollten die Geschéftspraktiken der Anbieter von Internetzugangsdiensten die Bestimmungen der
Verordnung nicht umgehen. Auch nach den GEREK-Leitlinien®” diirften die Zusammenschal-
tungspraktiken nicht zu einer solchen Umgehung fithren.?® Nach dem entsprechenden Passus
konnten die nationalen Regulierungsbehorden die Zusammenschaltungspraktiken von Dienstean-
bietern insoweit berticksichtigen, als sie die Ausiibung der Rechte der Endnutzer gemal Artikel 3
Absatz 1 einschrianken. Dies konne laut GEREK in einigen Féllen und z. B. dann von Bedeutung
sein, wenn im Wege der Zusammenschaltung die Verordnung umgangen werden solle.*

Der Europiische Verbraucherverband (BEUC) stellt den mittelbaren Zusammenhang zwischen
den Entgelten an die ISP und die Beeintrachtigung der Rechte der Endnutzer nach Art. 3 Abs. 1
der Verordnung wie folgt dar:

“The main argument of telecom operators at the moment is that EU rules on net neutrality are
not at risk, given that the BEREC Guidelines state that IP interconnection (the market where
telecom operators and online platforms engage) is excluded from the scope of this Regulation.
However, the BEREC Guidelines also indicate that a breach of net neutrality may arise as re-
gards the interconnection policies and practices of Internet service providers, in so far as
they have the effect of limiting the exercise of end-user rights under Article 3(1) of the Regu-
lation. From a consumer perspective, it therefore seems plausible, and indeed probable, that

36 Hervorhebung durch Verf. dieses Sachstands.

37 BEREC, Guidelines on the Implementation of the Open Internet Regulation, Bor (22) 81, 2022, https://www.be-
rec.europa.eu/sites/default/files/files/document register store/2022/6/BoR %2822%29 81 Update to the BE-
REC Guidelines on the Implementation of the Open Internet Regulation.pdf, Rn. 6.

38 Vgl. The Center for Internet and Society at Stanford Law School, https://cyberlaw.stanford.edu/blog/2023/05/-

comments-european-commissions-exploratory-consultation-mandated-network-access-fees (Absatz ,,Network
fees violate the Open Internet Regulation®).

39 Vgl. The Center for Internet and Society at Stanford Law School, https://cyberlaw.stanford.edu/blog/2023/05/-

comments-european-commissions-exploratory-consultation-mandated-network-access-fees (Absatz ,,Network
fees violate the Open Internet Regulation®).
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the introduction and enforcement of a system of contributions based on a model of direct pay-
ments from online platforms to telecom operators, such as advocated by ETNO, could entail
such indirect consequences, and so stand to compromise the principle of net neutrality.”*°

Ahnlich argumentiert der Verbraucherzentrale Bundesverband:

,Die TK-Industrie argumentiert, die Netzneutralitdt wiare vom SPNP-Modell nicht betroffen,
weil sie die Beziehung zwischen Endkund:innen und ISPs betrifft und nicht den Bereich IP-
Interconnection, also die Zusammenschaltung von Netzen, beziehungsweise die Beziehung
zwischen ISPs und CAPs auf der Vorleistungsebene. Der Abschnitt zur Struktur des Internets
lésst jedoch bereits erahnen, weshalb diese Aussage nicht den realen Gegebenheiten des
Marktes entspricht. Seit 2015 regelt die Europédische Verordnung 2015/2021 die Netzneutrali-
tit und sichert seither die Gleichbehandlung von Daten bei der Ubertragung im Internet und
den diskriminierungsfreien Zugang bei der Nutzung von Datennetzen. TK-Anbieter sind dazu
verpflichtet, grundsatzlich den gesamten Verkehr gleich zu behandeln. Nutzer:innen haben
die Moglichkeit, die von ihnen gebuchte Bandbreite so zu nutzen, wie sie mochten und auf
die Inhalte zuzugreifen, die sie wiinschen. Insofern hat die Verordnung starke Einwirkungen
auf die Geschéftsbeziehungen im Bereich IP-Interconnection. Hier ein Beispiel: Was wiirde
passieren, wenn sich ein Inhalteanbieter weigern wiirde, Entgelte an die ISPs zu bezahlen?
Wiirde der Inhalt dann nicht mehr zu Endkund:innen kommen, weil der ISP den Zugang
blockt? Nach dem Prinzip der Netzneutralitdt hat der ISP dazu kein Recht, denn er muss alle
Daten gleichbehandeln.“*!

Die Monopolkommission hat sich zu der Infrastrukturabgabe gedufert und unterstellt die An-
wendbarkeit der EU-NNVO bei Direktzahlungen der OTT-Anbieter an die ISP. Im Hinblick auf
die Peering- oder Transitmarkte hat sie die Frage der Anwendbarkeit jedoch offen gelassen.** In
einer Fulbnote ihres Policy Brief von 12. Mai 2023 fiihrt sie aus:

,Wenn nur datenverkehrsintensive OTT-Anbieter fiir die Durchleitung ihres Datenverkehrs
an (grobBe) Netzbetreiber bezahlen sollen — andere OTT-Anbieter jedoch nicht — kénnte auch
dies eine Form der Diskriminierung sein und so mdglicherweise im Konflikt zur Netzneutrali-
tatsverordnung stehen. Der Europédische Gerichtshof hatte diese Verordnung jiingst streng

40

41

42

Europdischer Verbraucherverband (2022), Connectivity infrastructure and the open Internet — BEUC preliminary
position on possible introduction of network infrastructure fees, https://www.beuc.eu/sites/default/files/2022-
09/BEUC-X-2022-096 Connectivity Infrastructure-and-the open internet.pdf, S. 4; Hervorhebung durch Verf.
dieses Sachstands.

Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. (2022), Gefdhrdung des offenen und freien Internets — Erste Positionie-
rung zur moglichen Einfiihrung des Sending-Party-Pays Modells, https://www.vzbv.de/sites/default/files/2022-
08/22-08-01 vzbv Positionspapier Netzentgelte Sending Party Pays-Modell.pdf, S. 10 f.; die Bundesregierung
teilt die Analyse der Auswirkungen des Entgelts, spricht jedoch von ,,Direktzahlungen” und ,,Verhandlungs-
pflicht, https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/deu-on-exploratory-consultation-future-

ecn.pdf? blob=publicationFile, S. 19.

Vgl. Monopolkommission, Policy Brief vom 12. Mai 2023, Ein Beitrag von datenverkehrsintensiven Over-The-
Top-(OTT)-Anbietern an den Netzausbaukosten ist abzulehnen!, https://www.monopolkommis-
sion.de/images/Policy Brief/MK Policy Brief 12.pdf, S. 3; die Frage der Rechtsgrundlage stelle sich erst bei

einem Missbrauch von Verhandlungsmacht.


https://www.beuc.eu/sites/default/files/2022-09/BEUC-X-2022-096_Connectivity_Infrastructure-and-the_open_internet.pdf
https://www.beuc.eu/sites/default/files/2022-09/BEUC-X-2022-096_Connectivity_Infrastructure-and-the_open_internet.pdf
https://www.vzbv.de/sites/default/files/2022-08/22-08-01_vzbv_Positionspapier_Netzentgelte_Sending_Party_Pays-Modell.pdf
https://www.vzbv.de/sites/default/files/2022-08/22-08-01_vzbv_Positionspapier_Netzentgelte_Sending_Party_Pays-Modell.pdf
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/deu-on-exploratory-consultation-future-ecn.pdf?_blob=publicationFile
https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Anlage/DG/deu-on-exploratory-consultation-future-ecn.pdf?_blob=publicationFile
https://www.monopolkommission.de/images/Policy_Brief/MK_Policy_Brief_12.pdf
https://www.monopolkommission.de/images/Policy_Brief/MK_Policy_Brief_12.pdf
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ausgelegt, so dass die Einfiihrung einer , Infrastrukturabgabe“ ohne eine rechtliche Grundlage
auf Unionsebene mit erheblichen Rechtsunsicherheiten verbunden wére, vgl. EuGH, Urteil
vom 2.9.2021, C-34/20 — ECLI:EU:C:2021:677, EuGH, Urteil vom 2.9.2021, C-854/19 — E-
CLI:EU:C:2021:675, EuGH, Urteil vom 2.9.2021, C-5/20 — ECLLI:EU:C:2021:676, siehe dazu
auch Monopolkommission, 12. Sektorgutachten Telekommunikation (2021): Wettbewerb im
Umbruch, 2022, Nomos, Baden-Baden, Tz. 143 ff.«43
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Vgl. Monopolkommission, Policy Brief vom 12. Mai 2023, Ein Beitrag von datenverkehrsintensiven Over-The-
Top-(OTT)-Anbietern an den Netzausbaukosten ist abzulehnen!, https://www.monopolkommis-
sion.de/images/Policy Brief/MK Policy Brief 12.pdf, S. 6, FuBnote 14; Hervorhebung durch Verf. dieses Sach-
stands.
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