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A. Einleitung

,Die nunmehrim Werden begriffene Informations- und Wissensgesellschaft hat
die technisch, insbesondere elektronisch, gestlitzte Kommunikation in fast allen
Lebensbereichen zum unabdingbaren und potentiell grenzenlosen Modus der
Kommunikation werden lassen.“?

Was sich fiir Wolfgang Hoffman-Riem schon 1998, also vor Giber zwanzig Jahren,
abzeichnete, ist heute mehr denn je Realitat: Elektronische Kommunikation —
das heildt der Kontakt zu unseren Mitmenschen auf elektronischem Weg — ist
aus unserem Alltag nicht mehr weg zu denken. Keine Stunde vergeht, in der wir
nicht Kurznachrichten versenden, telefonieren oder im Internet surfen. Elektro-
nische Kommunikation ist Grundvoraussetzung geworden fir die Ausibung
wichtiger Grundrechte: Wir nutzen Suchmaschinen im Rahmen unserer Infor-
mationsfreiheit; wir aullern unsere Meinung in den sozialen Medien; Kunst,
Wissenschaft und Kultur finden wir im Internet.? Und was wir Biirger der Infor-
mations- und Wissensgesellschaft uns dabei selten vor Augen fihren: All das
geschieht Uber ein einheitliches Mobilfunk- oder Festnetz. Das ist flr uns so
selbstverstandlich, dass es belustigend wirkt, wenn im Jahr 1990 noch Angst vor
einem ,ISDN-Flop“ herrschte.® Dieses , Integrated Services Digital Network”,
das die Deutsche Bundespost TELEKOM damals plante®, war der erste Schritt in
einer Geschichte der Konvergenz der Kommunikationsnetze und —dienste.> Der
Begriff der ,Konvergenz“ ist hier in seinem technologischen Sinn zu verstehen:
Er meint den Prozess des Zusammenwachsens verschiedener, zunachst unter-
schiedlicher Kommunikationstechnologien, an dessen Ende ein einheitlicher
technologischer Standard steht.® Urspriinglich galt der Grundsatz ,,Ein Netz, ein
Dienst”. Uber das Telefonnetz konnte man telefonieren, iiber Fernsehkabel TV-
Programme empfangen und tGber UKW Radio héren. Heute lautet der Grund-
satz: ,Ein Netz, alle Dienste”: Wir konnen Uber das Datennetz der Internetzu-

' Hoffmann-Riem, ASR 1998, S. 513 (514).

2 So schon eindringlich Rofinagel, KJ 1990, S. 267 (272).

3 Rofnagel, KJ 1990, S. 267 (268, Fn. 9); Kubicek, Sozialwissenschaftliche Informationen
1988, S. 227 ff.

Vgl. dazu Konzeption der Bundesregierung zur Neuordnung des Telekommunikations-
marktes, BT-Drs. 11/2855.

> Vgl. Darstellung bei Ronagel, KJ 1990, S. 267 (267 ff.).

Dazu ausfiihrlich: Irle, Convergence of Communications, S. 18 ff.



gangsanbieter telefonieren, Filme schauen und auf Podcasts zugreifen. Damit
empfangen wir nicht nur verschiedene Kommunikationsdienste, wie Telefonie
und Kurznachrichten, tber das gleiche Netz, sondern auch unterschiedliche In-
haltsdienste, wie Videostreaming und elektronische Presse.” Das wurde durch
die Digitalisierung der Signalibertragung — Daten werden in ,Nullen und Ein-
sen” und nicht mehr in analogen Signalen Ubertragen — méglich.® Der Weg ist
jedoch noch nicht zu Ende. Er fUhrt weiter zum All-IP-Netz, also hin zur einheit-
lichen Ubertragung aller Daten im gleichen Paketformat: Im Internet-Protokoll.
Technische Unterschiede zwischen Telekommunikationsdiensten und Inhalts-
diensten verwischen damit nahezu vollstandig.

Diese Entwicklung hatte eine interessante Konsequenz fiir den Wirtschaftssek-
tor der Kommunikation: Die klassischen Telekommunikationsanbieter haben
Konkurrenz von ,,.auRerhalb“ bekommen. Anbieter, die sich nicht damit aufhal-
ten, selbst Telekommunikationsnetze zu betreiben, sondern ihr Kommunikati-
onsangebot Uber das Internet — und damit die Netze anderer — tbertragen las-
sen. Diese sogenannten Over-the-Top-Dienste (OTT-Dienste) pragen die Art,
wie wir kommunizieren, immer starker. Jeder hat von WhatsApp und Co. zu-
mindest gehort, viele nutzen diese Kommunikationsdienste parallel zu oder so-
gar anstatt klassischer Telekommunikation wie etwa der SMS. Das ware viel-
leicht unproblematisch, wenn nicht der Kommunikationssektor von einer Viel-
zahl spezieller gesetzlicher Regelungen eingehegt ware. Sie erlauben es bei-
spielsweise den Aufsichtsbehorden, bestimmte Telekommunikationsanbieter
dazu zu zwingen, sich zusammenschalten, oder sie schaffen eigene Verbrau-
cherschutzstandards. Dieses sektorspezifische Regulierungsrecht soll einerseits
einen funktionsfahigen Wettbewerb auf einem/dem friher durch staatliche
Monopole gepragten Markt schaffen. Andererseits dient es aber auch Allge-
meininteressen wie dem Daten- und dem Verbraucherschutz.

Das Regulierungsrecht hat den Schritt der Konvergenz der Telekommunikati-
onsdienste bislang jedoch nicht mitvollzogen: OTT-Kommunikationsdienste
blieben von den Belastungen durch die Gesetze frei.? Das fiihrte zu einigem Un-
mut bei den klassischen Anbietern, rief aber auch Verbraucher- und Daten-

Aus der technologischen folgt damit eine Konvergenz der Medien, Uberblick dazu bei
Holznagel, NJW 2002, S. 2351 (2351 ff.).

Zu den technischen Grundlagen: Irle, Convergence of Communications, S. 23 ff.
Vergleiche Uberblick bei Verband der Internetwirtschaft, Hintergrundpapier OTT, S. 3 f.



schiitzer auf den Plan.?® Wihrend die einen aufgrund des verstirkten Wettbe-
werbs durch die neue Konkurrenz ihre eigene Regulierung als ,,unfair” empfan-
den, furchteten die anderen, die Schutzliicken, die sich fiir Verbraucher aufta-
ten, seien zu grol3. Von einer vollstandigen Deregulierung bis hin zu einer un-
terschiedslosen Regulierung aller Dienstetypen wurde alles gefordert.

In diese aufgeheizte Gemengelage stol3t nun der Europdische Kodex fur elekt-
ronische Kommunikation!!: Er ist am 11. Dezember 2018 in Kraft getreten und
muss bis zum 21. Dezember 2020 in nationales Recht umgesetzt werden. Diese
Richtlinie der Europaischen Union soll das sektorspezifische Regulierungsrecht
fit fUr die Zukunft machen. Aber gelingt das auch? Wird der Kodex der fortlau-
fenden Konvergenz der Kommunikationsdienste gerecht oder ebnet der Euro-
paische Gesetzgeber bestehende Unterschiede vielleicht unbesehen und zu
weitgehend ein? Antworten auf diese Fragen sind nicht nur fir den deutschen
Gesetzgeber von Bedeutung, wenn er vor der Aufgabe steht, den Kodex in na-
tionales Recht umzusetzen. Auch wenn es um die Evaluierung und Fortentwick-
lung des europaischen Rechts durch den EuGH und den Europdischen Gesetz-
geber selbst geht, stellen sie sich.

Bisher sind einige Studien und wissenschaftliche Aufsatze zur Regulierung von
OTT-Kommunikationsdiensten erschienen, die auf eher beschranktem Raum ei-
nen Uberblick tiber die in der Wissenschaft diskutierten Fragen geben und im
Vorfeld des Gesetzgebungsprozesses zum Europadischen Kodex fiir elektroni-
sche Kommunikation Vorschlage und Handlungsanweisungen formulieren. Das
nun vorliegende Gesetzeswerk hat vor allem oberflachliche und eher Uber-
blicksartige Aufmerksamkeit erfahren, ohne dass noch einmal eine Bewertung
mit Blick auf OTT-Kommunikationsdienste vorgenommen wurde. Eine Aus-
nahme ist die Dissertation von Stefan Bulowski, ,Regulierung von Internetkom-
munikationsdiensten®, die Anfang 2019 erschienen ist und sich mit der An-
wendbarkeit des Telekommunikationsrechtsrahmens auf OTT-Kommunikati-
onsdienste beschaftigt. Bulowski behandelt die Neuerungen des Europdischen
Kodex fir elektronische Kommunikation jedoch nur in Ausblicken und kon-
zentriert sich im Kern auf die Rechtslage nach dem deutschen TKG vor etwaigen
Anderungen durch den Kodex. So nimmt besonders groBen Raum in seiner

10 vgl. nur Europdische Kommission, Synopsis Report on the public consultation on the

evaluation and review of the regulatory framework for electronic communications.
1 ABI. der Europaischen Unionv. 17.12.2018, L 321/36.



Arbeit die Diskussion ein, ob OTT-Kommunikationsdienste bereits nach alter
Rechtslage hatten reguliert werden konnen und miissen. Neben dem Werk von
Bulowski besteht deshalb ausreichend Raum flr meine Arbeit, die sich ganz
zentral mit dem Europaischen Kodex fiir elektronische Kommunikation befas-
sen und insbesondere auch Konsequenzen fur die nationale Umsetzung dieser
Richtlinie ziehen soll.

Ich lasse mich in meiner Auseinandersetzung mit dem Thema von der Uberge-
ordneten Forschungsfrage leiten, wie eine telekommunikationsrechtliche Regu-
lierung von OTT-Kommunikationsdiensten aussehen muss. Diese zentrale For-
schungsfrage lasst sich in einem zweiten Schritten in vier untergeordnete For-
schungsfragen aufspalten:

1. Miussen OTT-Kommunikationsdienste reguliert werden?

2. In welchem Umfang erfasst das neue europadische Regulierungsregime
OTT-Kommunikationsdienste?

3. Ist das europaische Regulierungsregime in dieser Hinsicht aus rechtlicher
Sicht zufriedenstellend?

4. Wie konnte eine primarrechts- und verfassungskonforme Umsetzung in
nationales Recht aussehen?

Ich nehme mit der Formulierung der Forschungsfragen eine wichtige Einschran-
kung vor: In dieser Arbeit geht es um OTT-Kommunikationsdienste. Damit greife
ich mir den telekommunikationsrechtlich relevanten Anteil aus der heteroge-
nen Masse der OTT-Dienste heraus. Denn unter dem Begriff des OTT-Diensts
lassen sich so gut wie alle Inhaltsangebote fassen, die Gber das offene Internet
erbracht werden. Dienste wie zum Beispiel Suchmaschinen oder Videoplattfor-
men spielen eine ebenso groRe, wenn nicht sogar grofSere Rolle in der digitalen
Wirtschaft als OTT-Kommunikationsdienste. Auch bei diesen Angeboten konnte
man Uber eine rechtliche Regulierung nachdenken. Sie sind jedoch nicht Gegen-
stand der sektorspezifischen Regulierung der elektronischen Kommunikation,
die mein Ausgangspunkt ist. Es lieRen sich daher nur bedingt gemeinsame Sys-
tematiken und rechtliche Strukturen fiir die unterschiedlichen Regulierungsfor-
men finden. Stattdessen wiirde jeder dieser Dienste eine vollig eigenstandige
Analyse und Bewertung unterschiedlicher Rechtsrahmen erfordern. Ich be-
schranke mich daher auf OTT-Kommunikationsdienste.



Mit meinen Antworten auf die Forschungsfragen ziele ich einerseits darauf ab,
zu einer Beurteilung Giber die Primarrechts- und Verfassungskonformitat sowie
die rechtspolitische Sinnhaftigkeit der neuen Rechtslage zu kommen. Anderer-
seits will ich auch konkreten Handlungsanweisungen an den nationalen Gesetz-
geber erarbeiten, der zur Umsetzung des Europadischen Kodexes fir elektroni-
sche Kommunikation verpflichtet ist. Um zu diesen Zielen zu gelangen, bediene
ich mich der Methoden der Rechtsdogmatik, nahere mich also den fir OTT-
Kommunikationsdienste relevanten Normen des Europadischen Kodex’ fiir elekt-
ronische Kommunikation mit Hilfe der klassischen vier Auslegungsmethoden.
Viele Aspekte meiner Arbeit beriihren jedoch auch wirtschaftswissenschaftliche
Fragen, insbesondere im Feld der Wettbewerbsékonomik. Insoweit bemiihe ich
mich um ein disziplintbergreifendes Vorgehen und untersuche, wie die dkono-
mischen Aussagen flr das Recht fruchtbar gemacht werden kénnen. Beide An-
satze missen selbstredend auf einer umfangreichen Literaturrecherche auf-
bauen, die sowohl rechtswissenschaftliche, als auch wirtschaftswissenschaftli-
che Arbeiten umfasst. Diese Recherche muss in den Kernbereichen meiner Ar-
beit erschopfend sein, kommt jedoch bei den eher am Rand stehenden Fragen
nicht um eine gewisse Auswahl herum.

Aus diesen Vorlberlegungen hat sich fliir meine Arbeit folgendes Vorgehen er-
geben: Im ersten Abschnitt des Hauptteils setze ich mich mit dem Begriff des
OTT-Kommunikationsdiensts auseinander. Ich stelle eine Definition als Aus-
gangspunkt fiir den weiteren Gang der Arbeit auf, erlautere die Funktionsweise
der Dienste im Uberblick und betrachte die wirtschaftlichen Auswirkungen auf
die Telekommunikationsmarkte. Im zweiten Abschnitt beschaftige ich mich mit
dem verfassungsrechtlichen Rahmen des Regulierungsrechts auf der einen und
der Bedeutung der Verfassung flir OTT-Kommunikationsdienste auf der ande-
ren Seite. In dem Abschnitt gehe ich der Frage nach, ob eine verfassungsrecht-
liche Pflicht zur Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten besteht. Ich
kann grundlegende Anforderungen an den regulierenden Gesetzgeber aus der
Verfassung ableiten, die mir Hinweise fir den weiteren Verlauf der Arbeit ge-
ben. Im vierten Abschnitt folgt dann die Auseinandersetzung mit dem europai-
schen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikation. Das umfasst ganz zent-
ral den Europdischen Kodex fiir elektronische Kommunikation, darf aber den
Entwurf einer E-Privacy-Verordnung und die Europdische Datenschutzgrund-
verordnung nicht aussparen. Ich untersuche diese Gesetzeswerke im Hinblick



auf Normen, die kinftig fir OTT-Kommunikationsdienste Relevanz entfalten
kénnen und prife ihre Anwendbarkeit und ihre Reichweite in diesem Zusam-
menhang. Nachdem ich mir auf diese Weise ein Bild vom nun geltenden Rechts-
rahmen verschafft habe, nehme ich im flinften Abschnitt, auf Grundlage meiner
Erkenntnisse zum verfassungsrechtlichen Rahmen der Regulierung, eine recht-
liche und rechtspolitische Bewertung vor. Dabei werde ich aufzeigen, dass der
Europadische Kodex aus meiner Sicht strukturelle Probleme aufweist und in Tei-
len gegen Grundrechte verstolt. Trotz dieses Ergebnisses erarbeite ich schlieR-
lich im sechsten Abschnitt konkrete Vorschlage fir die Umsetzung des Kodexes
in das nationale, einfache Recht. Das erscheint mir deshalb konsequent, weil
mir einerseits auch andere Ergebnisse zu den GrundrechtsverstélRen vertretbar
erscheinen und weil andererseits der nationale Gesetzgeber sich nicht einfach
Uber Europaisches Recht hinwegsetzen kann, solange es nicht gerichtlich fir
nichtig erklart wurde.



B. Hauptteil

I. Was sind OTT-Dienste?

Im Zentrum dieser Arbeit stehen die sogenannten Over-the-Top-Dienste des In-
ternets. Genauer: Es geht um OTT-Dienste, die zur Individualkommunikation ge-
nutzt werden. Bevor in die Tiefen der rechtlichen Problemstellungen einge-
taucht werden kann, lohnt es sich, einige Grundlagen zu erlautern.

1. Begriffsbestimmung und Definition

Es ist namlich nicht immer klar, was unter dem Begriff OTT-Dienst genau zu ver-
stehen ist, obwohl die Bezeichnung mittlerweile in aller Munde ist. Fir die
rechtliche Einordnung und Behandlung von Sachverhalten miissen diese jedoch
auch sprachlich prazise erfasst sein, nur so wird eine liberzeugende Subsumtion
moglich.

Das Kirzel OTT, also Over-The-Top, bezieht sich zunachst auf den Vorgang der
Datenibertragung, der mit der Erbringung des Dienstes einhergeht. Dieser wird
namlich nicht nur Uber eine eigene Infrastruktur erbracht, sondern auch tber
die Netzinfrastruktur der Internetaccessprovider.!> Die OTT-Diensteanbieter
schwimmen sozusagen auf der Oberflache des Datenstroms der Internetzu-
gangsanbieter mit. Auf diesem technischen Vorgang setzt die Organisation fir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) auf, wenn sie OTT-
Dienste dariiber bestimmt, was sie nicht sind: Spezialdienste.®* OTT-Dienste
nutzen keine spezialisierten Netzwerkkapazitaten, die anderen Diensteanbie-
tern nicht ebenfalls zur Verfiigung standen.!* Daraus lasst sich auch eine posi-
tive Definition ableiten, wie der Ansatz des Gremiums Europadischer Regulie-
rungsstellen fiir Elektronische Kommunikation (GEREK) zeigt: OTT-Dienste sind
Inhalte, Dienste oder Applikationen, die dem Endnutzer tUber das offene Inter-
net erbracht werden.?® Entscheidend bei beiden Begriffsbestimmungen ist fol-
gendes: Sie legen das Augenmerk auf die Umstande der Datenlibertragung bei

12 vgl. Krémer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 72 (73); Wissenschaftliche Dienste des Bundestages,
WD 10 - 3000 - 060/16, S. 6 f.

13 OECD, The Development of Fixed Broadband Networks (2015), S. 30.

4 OECD, The Development of Fixed Broadband Networks (2015), S. 30.

1> BEREC, Report on OTT Services, BoR (16) 35, Januar 2016, S. 14.



der Diensteerbringung, kntipfen also nicht an inhaltlichen Aspekten an. Dadurch
werden die Definitionen sehr weit und erfassen die meisten Inhalteanbieter im
Internet.

Das GEREK versucht dem Problem der ausufernden Definition zu begegnen, in-
dem es OTT-Dienste in einem zweiten Schritt in drei Kategorien auf aufschlis-
selt: OTT-0, OTT-1 und OTT-2.1® OTT-0 sind alle OTT-Dienste, die sich als elekt-
ronische Kommunikationsdienste im Sinne der Rahmenrichtlinie fur elektroni-
sche Kommunikation!’ einordnen lassen.'® Das heil3t, es miissen Dienste sein,
die ganz oder iberwiegend in der Ubertragung von Signalen bestehen: Ein Bei-
spiel ist die IP-Telefonie klassischer Telekommunikationsanbieter (TK-Anbieter).
OTT-1 sind Dienste, die zwar nicht als elektronische Kommunikationsdienste
eingestuft werden kénnen, jedoch potentiell mit diesen in Konkurrenz treten.®
Damit sind Kurznachrichtendienstleister wie WhatsApp und Co. gemeint. OTT-2
umfasst schlieRlich alle OTT-Dienste, die nicht in die ersten beiden Kategorien
fallen.?°

Die Wahl der Kategorien zeigt deutlich, dass das GEREK die OTT-Dienste natur-
gemald aus telekommunikationsrechtlicher Perspektive in den Blick nimmt. Letzt-
endlich dirfte namlich die OTT-2-Gruppe die groRte Kategorie darstellen: Erfasst
sind audiovisuelle Mediendienste ebenso wie Suchmaschinen oder E-Commerce.
Fir diese Arbeit vor allem relevant sind dagegen die OTT-0- und OTT-1-Dienste,
also die IP-Telefonie-Dienste und Instantmessanger des Internets. Denn ihr Ein-
fluss auf den Telekommunikationssektor ist es, der den Ausloser fiir diese Arbeit
gibt. Dabei weist der wissenschaftliche Arbeitskreis fur Regulierungsfragen an
der Bundesnetzagentur (WAR) zu Recht darauf hin, dass die Unterscheidung
zwischen OTT-0 und OTT-1 nur dann relevant ist, wenn man OTT-1-Dienste
nicht als Telekommunikation klassifiziert.?! Letztendlich geht es in beiden Kate-
gorien um Individualkommunikation, wahrend dieser Aspekt bei OTT-2-Diens-
ten fehlt. OTT-2-Dienste stehen daher mit Diensten der ersten beiden Katego-
rien nicht in einem horizontalen, sondern in einem vertikalen Konkurrenzver-

6 BEREC, Report on OTT Services, BoR (16) 35, Januar 2016, S. 15.

17 Richtlinie 2002/21/EC.

18 BEREC, Report on OTT Services, BoR (16) 35, Januar 2016, S. 15.

19 BEREC, Report on OTT Services, BoR (16) 35, Januar 2016, S. 15.

20 BEREC, Report on OTT Services, BoR (16) 35, Januar 2016, S. 15.

2l WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 3.



haltnis.?? Das heilt, dass sie zwar grundsatzlich Wettbewerbsdruck aufeinander
ausliben, dass OTT-2-Dienste aber nicht direkt auf die Nutzer von Kommunika-
tionsdiensten ausgerichtet sind — vielmehr kdnnen OTT-2-Dienste die Attrakti-
vitat der vorgelagerten Anbieter, insbesondere des Netzbetreibers, sogar noch
erhdhen, wenn mit der Nutzung der vorgelagerten Dienste auch ein verstarkter
Zugriff auf OTT-2-Dienste mdglich ist.?®> OTT-0 und OTT-1 kdnnen daher in Ab-
grenzung zu OTT-2 auch unter den Oberbegriff der OTT-Dienste der Kommuni-
kation gestellt werden.?* Da die Definition des GEREK jedoch als Ausgangspunkt
(OTT-0) an den rechtlichen Vorgaben der Rahmenrichtlinie fir elektronische
Kommunikation ankniipft, nimmt sie eine rechtliche Unterscheidung zwischen
den Diensten unhinterfragt hin. Fiir diese Arbeit ist jedoch entscheidend, das
Phanomen der OTT-Kommunikationsdienste vollstandig zu erfassen. Die recht-
lichen Bedingungen, die dann an dieses gesellschaftliche und wirtschaftliche
Phanomen geknipft werden, mochte ich gerade bewerten. In diesem Kontext
ware es daher widersprichlich, die Definition des zentralen Begriffs an den be-
reits vorhandenen rechtlichen Rahmen zu knlpfen.

Kramer/Wohlfarth schlagen im Gegensatz zum GEREK einen 6konomischen An-
satz vor, um OTT-Dienste voneinander abzugrenzen. Sie ziehen drei unter-
schiedliche Faktoren zur Bestimmung der OTT-Dienste heran:

1. Hat der Dienst ein einseitiges oder ein mehrseitiges Marktmodell ge-
wahlt;

2. Ist der OTT-Dienst eher substitutiv oder komplementar zum Geschafts-
modell der Telekommunikationsnetzbetreiber;

3. Welche Anforderungen stellt der Dienst an die Infrastruktur der Telekom-
munikationsnetzbetreiber??

Fir den Gegenstand dieser Arbeit, also OTT-Dienste der Kommunikation, hat
der zweite Faktor die starkste Aussagekraft. Denn OTT-Dienste der Kommuni-
kation schicken sich an, klassische Telekommunikationsdienste zu substituie-

22 So auch Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 9; WAR, Fragen der Regulierung von
OTT-Kommunikationsdiensten, S. 2.

23 vgl. Darstellung bei Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 9; WAR, Fragen der Regu-
lierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 2.

24 So auch Kiihling in: Kérber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 168 f.

2> So instruiv: Krdmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 72 (73 f.).



ren.?® Auch der Ansatz von Kramer/Wohlfarth benennt jedoch nicht konkret,
was OTT-Kommunikationsdienste ausmacht. Stattdessen soll er den vollstandi-
gen OTT-Markt abbilden. Die Fragestellung dieser Arbeit ist allerdings enger,
deshalb ist auch eine genauere Definition notwendig.

Die dargestellten Ansadtze sind also nicht geeignet, um als Definition fiir eine
Bewertung des Regulierungsregimes zu dienen. Aus ihren Gemeinsamkeiten
lassen sich jedoch zwei zentrale Eigenschaften herleiten, die zusammen eine
Definition der OTT-Kommunikationsdienste ergeben: Es handelt sich um
Dienste, die

1. Individualkommunikation erméglichen?’, das heiRt mit klassischen Tele-
kommunikationsdiensten in einem Substitutionsverhaltnis stehen und

2. dabei nicht ausschlieBlich eigene Telekommunikationsinfrastruktur
verwenden?, das heilt vorwiegend Uiber das offene Internet erbracht
werden®.

Oder kurz und griffig: Dienste der Individualkommunikation, die nicht aus-
schliefSlich tiber eine eigene physische Infrastruktur erbracht werden. Durch den
Aspekt der Individualkommunikation — damit ist gemeint, dass die Nutzer vor
dem Kommunikationsvorgang entscheiden, mit wem sie kommunizieren wol-
len — kdnnen OTT-Kommunikationsdienste von den medialen Angeboten des
Internets abgegrenzt werden. Die Website einer Zeitung oder ein Blogeintrag
richten sich an eine vorher nicht festgelegte, also potentiell unbegrenzte, An-
zahl von Empfangern und fallen daher nicht unter die hier vorgeschlagene De-
finition. Die Voraussetzung, dass sie nicht ausschlielRlich Gber eine eigene phy-
sische Infrastruktur erbrachten werden, dient dazu, OTT-Kommunikations-
dienste von klassischen Telekommunikationsdiensten abzugrenzen. Der Begriff

26 vgl. dazu Peitz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 14 ff.; Godlovitch/van Gorp/
Hausemer/Vassileva/Womersley/Batura, Support Impact Assessment, Teil 1, S. 26 und
Teil 2, S. 239 ff.; Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krémer/Friibing/Kesler/Saam, Meta-
studie Digitale Wirtschaft, S. 99 ff.

27 So auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 35; Kiihling/
Schall, CR 10/2015, S. 641 (642 f.); WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunika-
tionsdiensten, S. 4.

28 So auch Krdmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 72 f.; Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Kréimer/
Friibing/Kesler/Saam, Metastudie Digitale Wirtschaft, S. 88 f.

2% So auch Griinwald/Niiing, MMR 2016, S. 91 (92), Brown, CLSR 30, S. 357 (358); Thyri,
Medien und Recht 2014, 227 (227).
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,eigene” ist dabei nicht nur so zu verstehen, dass die OTT-Kommunikations-
dienste die Infrastruktur nicht selbst betreiben dirfen. Vielmehr kommt es zu-
satzlich darauf an, dass sie noch nicht einmal eine rechtliche Kontrolle tiber die
genutzte Infrastruktur ausiben, also nicht auf die technische Qualitat der Kom-
munikation Einfluss nehmen kénnen.*® Damit sind sogenannte Reseller, also
Anbieter, die Telekommunikationsdienste bei Netzbetreibern ein- und dann
weiterverkaufen,®! nicht von der Definition der OTT-Kommunikationsdienste
erfasst. Denn Reseller haben vertraglichen Einfluss auf die Qualitat der Kommu-
nikation.3? Letztendlich betreiben die OTT-Kommunikationsdienste damit keine
physischen, sondern virtuelle Netzwerke aus ihren Nutzern und deren perso-
nenbezogenen Daten.3® Wichtig ist dariiber hinaus auch die Einschrinkung,
dass die Dienste ,,nicht ausschliel3lich” Gber eigene Infrastruktur erbracht wer-
den dirfen: Das heilst umgekehrt, dass sie zumindest teilweise liber ein eigenes
Netz libertragen werden kénnen. Mit diesem Aspekt der Definition méchte ich
verhindern, dass Anbieter herausfallen, die sogenannte Content Delivery Net-
works verwenden, also ihren Datenstrom zunachst Giber ein eigenes Netz leiten
und dann raumlich ndher am Empfanger erst in das offene Internet einspei-
sen.® Denn die entsprechenden Anbieter erlangen nur eine ganz rudimentére
Form der Kontrolle liber die Datenlibertragung. Diese Praxis ist bei OTT-Kom-
munikationsdiensten derzeit nicht verbreitet, das konnte sich jedoch jederzeit
andern.

Die hier vorgeschlagene Definition ist damit bestimmt genug, um eine juristi-
sche Auseinandersetzung zu ermoglichen. Die Dienste, die unter den Begriff fal-
len, bleiben auch ahnlich genug, um potentiell eine einheitliche regulatorische
Kategorie zu bilden: Das Merkmal der Individualkommunikation gibt den Diens-
ten eine klare ldentitat, mit der der Nutzer bestimmte Erwartungen verknupft.
Sie stechen damit aus der Masse der OTT-Angebote des Internets heraus.

30 Zum Aspekt der rechtlichen Kontrolle in der alten Rechtslage des TKG: Gersdorf, K&R
2/2016, S.91 (96 f.).

31 vgl. dazu insbesondere Gersdorf, K&R 2/2016, S. 91 (96 f.).

32 Gersdorf, K&R 2/2016, S. 91 (96 f.).

33 vgl. Krdmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (76).

34 vgl. Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krimer/Friibing/Kesler/Saam, Metastudie Digi-
tale Wirtschaft, S. 89; So geht z.B. Netflix vor.
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2. Funktionsweise

Um nachvollziehen zu kdnnen, wo Ahnlichkeiten zu den klassischen Telekom-
munikationsdiensten liegen und welche Aspekte der Telekommunikationsregu-
lierung vielleicht gerade nicht auf OTT-Dienste passen, braucht es ein zumindest
grundlegendes Verstandnis ihrer Funktionsweise.

Die Begriffsbestimmung der OTT-Dienste enthalt bereits einen ersten Hinweis:
Sie werden Uiber das offene Internet erbracht und bendtigen daher keine eigene
Telekommunikationsinfrastruktur. Aus informationstechnischer Sicht bewegen
sich die Dienste auf der Anwendungsebene.?> Dort bilden sie mittels ihres je-
weiligen Funktionsmodells logische — das heillt in Abgrenzung zu physischen
Netzen, virtuelle — Netze zwischen den Nutzern, um eine direkte Interaktion
zwischen Empfanger und Versender zu ermdglichen.?® Dabei kommen sowohl
standardisierte, als auch nicht offengelegte Anwendungsprotokolle zum Ein-
satz.3’ Standardisierte Protokolle erméglichen zum Beispiel Emaildiensten In-
teroperabilitat, wahrend die Nutzer von Diensten wie WhatsApp oder Skype,

die proprietire Protokolle nutzen, nur untereinander kommunizieren kénnen.3®

Die ersten OTT-Kommunikationsdienste in heutiger Form traten Mitte der
1990er Jahre auf.*® Ihr bekanntester Vertreter in dieser Anfangszeit war der
Dienst ICQ, der sich zweitweise groller Beliebtheit erfreute und dem Siegeszug
der heutigen OTT-Kommunikationsdienste den Weg ebnete.*® Diese Dienste
lassen sich in der Regel einem von zwei Modellen zuordnen: Dem Player-to-

Player-Modell (P2P) und seiner Unterformen oder dem Server-Client-Modell.*

35 Raabe/Dinger/Hartenstein, K&R Beihefter 1/2007, S. 1 (5); Kiihling/Schall, CR 10/2015,
641 (643).

36 Raabe/Dinger/Hartenstein, K&R Beihefter 1/2007, S. 1 (3).

37 Kiihling/Schall, CR 10/2015, 641 (644).

38 Vgl. auch Kiihling/Schall, CR 10/2015, 641 (644).

39 Meletiadou, Moderne Instant Messaging Systeme als Plattform fiir sicherheitskritische
kollaborative Anwendungen 2010, S. 14.

40 vgl. Meletiadou, Moderne Instant Messenging Systeme als Plattform fiir sicherheitskri-
tische kollaborative Anwendungen 2010, S. 26.

41 Kiihling/Schall, CR 10/2015, S. 641 (644); Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex,
S. 16; Meletiadou, Moderne Instant Messaging Systeme als Plattform fir sicherheitskri-
tische kollaborative Anwendungen 2010, S. 14.

12



a) Dateniibertragung iiber das offene Internet

Das Internet setzt sich aus vielen Einzelnetzen verschiedener Internetacces-
sprovider zusammen, die untereinander Ubertragungsvereinbarungen (soge-
nannte Peeringvereinbarungen) getroffen haben.*? Zu versendende Dateien
werden in Datenpakete aufgespalten und reisen nach dem ,,Best-Effort-Prinzip“
Uber die Netze: Das heildt, sie werden ohne Ansehung des Inhalts tiber den im
jeweiligen Moment schnellsten Weg geschickt.*® Das Empfangsgerat setzt die
Datenpakete dann wieder zusammen. Diese Form der Kommunikation ist die
Grundlage der OTT-Dienste, deren gesamtes Angebot mittels der Datenpakete
erbracht wird.

b) Die verschiedenen Funktionsmodelle der OTT-
Kommunikationsdienste

Die grundlegende Architektur der OTT-Kommunikationsdienste ist zunachst
einmal unabhingig vom Ubertragungsmodell meist gleich: Der Nutzer regis-
triert sich beim Anbieter und legt ein Profil an, mit dem der Anbieter ihn iden-
tifizieren kann.** Meldet sich der Nutzer dann an — geht er also ,,online”, fragt
der sogenannte Prasenzserver des Anbieters die fliir den Verbindungsaufbau
notwendigen Daten beim Nutzer ab, also vornehmlich die IP-Adresse und die
Portnummer.* AuBerdem wird auch die Kontaktliste des Nutzers an den Préa-
senzserver Ubertragen, der nun abgleicht, ob und welche der Kontakte gerade
selbst ,,online” sind.*® Die entsprechenden Informationen inklusive der jeweili-
gen IP-Adressen und Portnummern werden dann an den Nutzer zurlick Gber-
mittelt, damit dieser eine Kommunikationsverbindung mit den jeweiligen Kon-
takten herstellen kann.*” Wie genau diese Kommunikationsverbindung aus-
sieht, unterscheidet sich nun von Dienst zu Dienst. Hier kommen die verschie-

42 Bleich, c’t 7/2005, S. 8893.

43 Laxton, 2006 Duke L. & Tech. Rev. 15, 3 (2006); Nolden, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher
TKG-Kommentar, §41 aRn. 6, 7.

4 Meletiadou, Moderne Instant Messaging Systeme als Plattform fir sicherheitskritische
kollaborative Anwendungen 2010, S. 26 f.

4 Meletiadou, Moderne Instant Messaging Systeme als Plattform fiir sicherheitskritische
kollaborative Anwendungen 2010, S. 26 f.

4 Meletiadou, Moderne Instant Messaging Systeme als Plattform fiir sicherheitskritische
kollaborative Anwendungen 2010, S. 27.

47 Meletiadou, Moderne Instant Messaging Systeme als Plattform fiir sicherheitskritische
kollaborative Anwendungen 2010, S. 27.
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denen Kommunikationsprotokolle — standardisiert oder proprietar — und die

unterschiedlichen Ubertragungsmodelle — P2P oder Server-Client*®

(1) P2P-Modelle

Die P2P-Modelle werden mittlerweile nur noch selten verwendet.*® Sie erfor-

—ins Spiel.

dern lediglich, dass der Nutzer die Anwendung des Anbieters — meist in Form
einer Applikation bzw. ,,App” — auf seinem Endgerat installiert.”® Die Anwen-
dungen auf den Endgeraten nehmen dann selbststandig tiber das offene Inter-
net Kontakt untereinander auf, entweder ganz ohne dass der Server des Anbie-
ters involviert ware — allerdings missen die Kontaktdaten des jeweiligen Emp-
fangers daflr bekannt sein — oder so, dass der Server lediglich eine Hilfs- oder
Adressfunktion Gbernimmt — dann handelt es sich um sogenanntes , Brokered
P2P“.>! Eine weitere Moglichkeit ist das ,hybride P2P“, hier besteht kein zent-
raler Server, sondern eine Vielzahl von sogenannten ,Super Nodes” — das sind
Nutzer, die zu Ubergeordneten Knotenpunkten gemacht werden —, die jeweils
eigene Netze von Nutzern miteinander koordinieren.>? Die P2P-Modelle sind je-
doch weitestgehend von den Server-Client-Modellen abgel6st worden.

(2) Server-Client-Modell

Bei Diensten, die nach dem Server-Client-Modell arbeiten, lassen sich zwei zent-
rale Aspekte identifizieren: Auf der einen Seite steht auch hier die meist vom
Anbieter gelieferte Software, die auf dem Endgerat des Kunden installiert wird.
Auf der anderen Seite steht ein Server des Anbieters, der die Anwendung mit
den notwendigen Daten versorgt, um den Dienst zu erbringen.>® Diese Daten
kénnen zum Beispiel Videodaten sein, die es der Anwendung ermaoglichen, Vi-
deoclips abzuspielen, oder auch die Nachrichten eines Kommunikationspart-

48 vgl dazu grundlegend Kurose/Ross, Computernetzwerke, S. 111 f.

49 Schumacher, K&R 2015, S. 771 (773).

>0 Raabe/Dinger/Hartenstein, K&R Beihefter 1/2007,S. 1 (3 f.).

>l Meletiadou, Moderne Instant Messaging Systeme als Plattform fir sicherheitskritische
kollaborative Anwendungen 2010, S. 32; Schumacher, K&R 2015, S. 771 (773); vgl. auch
vereinfachte Darstellung bei Griinwald/Niifsing, MMR 2016, S. 91 (92).

>2 Raabe/Dinger/Hartenstein, K&R Beihefter 1/2007, S. 1 (3); Meletiadou, Moderne In-

stant Messaging Systeme als Plattform fir sicherheitskritische kollaborative Anwendun-

gen 2010, S. 32.

Dazu Meletiadou, Moderne Instant Messaging Systeme als Plattform fir sicherheitskri-

tische kollaborative Anwendungen 2010, S. 31.; Kurose/Ross, Computernetzwerke,

S. 33; Schumacher, K&R 2015, S. 771 (773); vgl. auch vereinfachte Darstellung bei Griinwald/

Nifing, MMR 2016, S. 91 (92).

53
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ners, die auf dem Server zwischengespeichert werden.>* Die Anwendungen auf
den Endgeraten kommunizieren also nicht untereinander, sondern jeweils aus-
schliefllich mit dem Anbieterserver, der so einen Knotenpunkt zwischen den
Kommunikationspartnern bildet. Im Kommunikationsbereich halten die Server
haufig konstante Verbindungen zu den Nutzern und gegebenenfalls zu anderen
Servern aufrecht und bilden so virtuelle Netze innerhalb des Netzwerks der Ac-
cessprovider.>®

c) Content-Delivery-Networks

Eine gewisse Abkehr vom Prinzip der Kommunikation lGber das offene Internet
stellen die sogenannten , Content-Delivery-Networks” (CDN) dar. Das sind ei-
gene Telekommunikationsnetzwerke der OTT-Diensteanbieter, die es ermaogli-
chen sollen, die Daten fir den Nutzer raumlich ndher an dessen Endgeraten ins
offene Internet einzuspeisen.®® Dies ist insbesondere bei Videodateien wichtig,
da hier schon geringe Qualitatsverluste zu einer splrbaren Verschlechterung
der Erfahrung beim Nutzer fiihren. Diese Qualitatsverluste sind fiir die meisten
OTT-Kommunikationsdienste nur in einem geringeren MaRe relevant, da sie in
der Dateniubertragung sparsamer sind — eine Ausnahme durfte hochstens die
Videotelefonie bilden. Im Kommunikationssektor haben sich CDN daher noch
nicht verbreitet. Auch bei dem Einsatz von Content-Delivery-Networks legen die
Datenpakete allerdings den letzten Teil der Strecke zum Endgerat tber das of-
fene Internet zuriick. Insoweit ist also keine Neubewertung der OTT-Definition
erforderlich (s. schon o. unter I. 1.).

3. Der typische OTT-Kommunikationsdienst

Sowohl die Begriffsbestimmung als auch die Erlauterung der verschiedenen
technischen Funktionsweisen treffen zunachst nur allgemeine Feststellungen
zu den OTT-Kommunikationsdiensten. In der Praxis hat sich aber eine be-
stimmte Form des OTT-Kommunikationsdienst als derzeit typisch herausge-
stellt: Dabei handelt es um Dienste, die Gber eine App auf dem Smartphone

>4 Meletiadou, Moderne Instant Messaging Systeme als Plattform fiir sicherheitskritische
kollaborative Anwendungen 2010, S. 31; vgl. auch Griinwald/NiBing, MMR 2016, 91 (92 f.).

> Kiihling/Schall, CR 10/2015, 641 (644).

6 Bertschek/Briglauer/Hischelrath/Krémer/Friibing/Kesler/Saam, Metastudie Digitale Wirt-
schaft, S. 89.

15



genutzt werden®’, keinen Zugriff auf den nationalen Nummernplan haben®® und
ein nicht monetéres Geschaftsmodell verfolgen®® — das heiRt, sie sind nicht auf
einen Geldpreis ausgerichtet, sondern finanzieren sich Gber Werbung und die
Erhebung personenbezogener Daten ihrer Nutzer. Dabei handelt es sich aller-
dings lediglich um eine Momentaufnahme, die mit Vorsicht zu behandeln ist:
Die stets rasante Entwicklung der digitalen Markte kann sie in kurzen Zeitrau-
men obsolet werden lassen.

4. Auswirkung auf die Mirkte

Die Markte fir elektronische Kommunikation stellen ein auch aus 6konomi-
scher Sicht komplexes Gebilde dar.®® Diese Markte sind durch drei entschei-
dende Merkmale gepragt: Sie weisen sowohl direkte als auch indirekte externe
Effekte (auch: Netzwerkeffekte) auf; sie zeigen komplementare Beziehungen
zwischen Diensten und Zugangsprodukten; sie setzen sich aus Anbietern mit
teilweise sehr unterschiedlichen Geschaftsmodellen zusammen.®!

Im Kommunikationssektor spielen sogenannte positive Netzwerkeffekte eine
besonders zentrale Rolle.®? Mit dem Begriff ,Netzwerkeffekt” ist gemeint, dass
der Nutzen eines Guts oder Dienstes mit zunehmender Nutzerzahl immer wei-

t.%% Bei elektronischen Kommunikationsnetzen und Diensten liegt ihre

ter steig
Existenz auf der Hand: Fur einen Nutzer ist ein Kommunikationsangebot umso
attraktiver, je mehr andere Nutzer er darliber erreichen kann. Diese direkten
Netzwerkeffekte stehen bei klassischen Telekommunikationsanbietern im Vor-
dergrund. Bei OTT-Kommunikationsdiensten kdnnen noch indirekte Netzwerk-

effekte hinzutreten.®* Das heiRt, dass der Wert des virtuellen Netzwerks durch

> Vgl. nur WhatsApp, Telegram, Threema.

8 Atypisch in dieser Hinsicht z.B. Skype Out.

> Vgl. nur Telegram, Threema, in Europa auch WhatsApp, fuir das Hauptangebot auch Skype.

60 Ein Uberblick tiber den Aufbau des Kommunikationsmarkts verschafft Peitz/Schweitzer/
Valetti, CERRE Study 2014, S. 21 ff.; vgl. auch Van Gorp/Batura, Econ Study 2015, S. 17 ff,;
Martinéz/Barroso/Valderrama/Calle/Gonzdlez-Calero, A Level Playing Field for the digital
Ecosystem, S. 10 ff.; Wissenschaftliche Dienste des Bundestags, WD 10 - 3000 - 060/16,
S. 4 ff.

61 Ppeijtz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 25; Homann in: Bundesnetzagentur, Kon-
ferenzband OTT, S. 8.

62 vgl. Motta, Competition Policy, S. 82 ff.

63 Dazu Motta, Competition Policy, S. 82.

64 Krédmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (78); Graef, Telecommunications Policy 39, Nr. 6, S. 502
(503 f.).
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die Anzahl der verknlpften Endnutzer nicht nur fir sie selbst steigt — dann di-
rekter Netzwerkeffekt —, sondern dass auch eine etwaige andere Seite des vom
Dienst gebildeten Markts, das sind beispielsweise Werbetreibende, von hohen

t.%°> Diese Netzwerk-

Nutzerzahlen profitieren — dann indirekter Netzwerkeffek
effekte konnen zu einer sehr hohen Kundenbindung fiihren, da Nutzer vor neuen
Kommunikationsangeboten zuriickscheuen, wenn lber diese kaum jemand er-
reicht werden kann.® Diese Auswirkung kann bis hin zu einer ,Fesselung” der
Nutzer an ihren Anbieter filhren — dem sogenannten Lock-In-Effekt.®” Netzwerk-
effekte konnen es Neueinsteigern auf den Kommunikationsmarkten deshalb er-

schweren, Ful’ zu fassen.

Unter komplementaren Beziehungen ist zu verstehen, dass Diensteanbieter wie
OTT-Kommunikationsdienste einerseits den Wert eines Internetanschlusses
steigern — Nutzer sind eher bereit, sich einen Internetanschluss zuzulegen,
wenn sie darliber eine Vielzahl von Diensten abrufen konnen —, andererseits die
Diensteanbieter ohne den Internetanschluss ihre Kunden nicht erreichen und
damit Uberhaupt keinen Wert besitzen wiirden.%®

OTT-Dienste sind eine disruptive Innovation.®® Das heiRt, dass es sich bei ihnen
nicht um eine schrittweise Fortentwicklung bestehender Produkte und Dienst-
leistungen handelt, wie bei herkdémmlichen Innovationen, sondern, dass sie ihre
Vorganger vollstandig verdrangen.’”® Ihre Vorganger, das sind im Bereich der In-
dividualkommunikation die klassischen Telekommunikationsdienste — insbe-
sondere Sprachtelefonie und SMS. Und tatsachlich zeigen Studien, dass die letz-
ten Jahre einen starken Anstieg der Nutzung von OTT-Kommunikationsdiensten
verzeichnen, wahrend die Nutzung von klassischen Telekommunikationsdiens-
ten rucklaufig ist:”* Die Gber OTT-Dienste abgewickelten Gesprachsminuten im
Rahmen der Sprachtelefonie haben sich seit 2011 nahezu verdoppelt, wahrend

65 vgl. Krdmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (78).

66 Dazu Motta, Competition Policy, S. 83 f.

67 Motta, Competition Policy, S. 83 f.

68 Ppeitz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 25 f.

69 So etwa Monopolkommission, Sondergutachten 73, Rn. 150; Homann in: Bundesnetz-
agentur, Konferenzband OTT, S. 7.

70 Monopolkommission, Sondergutachten 73, Rn. 150.

7L vagl. ausfuhrlich: Peitz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 14 ff.; Godlovitch/van Gorp/
Hausemer/Vassileva/Womersley/Batura, Support Impact Assessment, Teil 1, S. 26 und
Teil 2, S. 239 ff.; Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krdmer/Friibing/Kesler/Saam, Metastu-
die Digitale Wirtschaft, S. 99 ff.
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die Anzahl der Gesprachsminuten in klassischer Telekommunikation stagnie-
rend bis riicklaufig sind.”? Die Anzahl der versendeten Kurznachrichten per OTT-
Anbieter hat die Anzahl der versendeten SMS bereits 2013 tberfligelt:”® Ein
Moment, der auch in den Medien als Wendepunkt im Kommunikationsverhal-
ten unserer Gesellschaft empfunden wurde.” Ein Grund fir diesen Erfolg liegt
darin, dass OTT-Anbieter ihre Dienste dem Nutzer haufig sehr glinstig oder so-
gar unentgeltlich anbieten. Stattdessen ,,zahlt” der Kunde in der Regel mit sei-
nen personlichen Daten und seiner Aufmerksambkeit fiir Werbepartner des OTT-
Dienstleisters.”

Die klassischen Telekommunikationsanbieter sehen sich deshalb unter Druck.”®
Ihr Geschaftsmodell steht den Null-Preis-Geschaftsmodellen diametral gegen-
Uber. Denn es basierte bisher auf den monetaren Einklinften aus Sprachtelefo-
nie- und SMS-Angeboten. Ihr Umsatz in diesen Sparten schrumpft seit dem Auf-
kommen der OTT-Kommunikation immer weiter.”” Das hatte bisher zwei Kon-
sequenzen: Die Telekommunikationsnetzbetreiber versuchen einerseits die
OTT-Anbieter, die ja Uber ihre Netze abgerufen werden, zur Zahlung einer
Transportgebiihr zu bewegen, oder drohen, die entsprechenden Datenpakete
zu blockieren oder zu verlangsamen — das miindete in der hitzig gefihrten De-

t.”® Andererseits fordern sie, dass OTT-Dienste in

batte um die Netzneutralita
das Regulierungssystem des Telekommunikationsrechts aufgenommen werden
miussen, da ansonsten ein —ihrer Ansicht nach ungerechtes — Ungleichgewicht,

also kein ,Level-Playing-Field”, auf den Kommunikationsmarkten bestehe.”

2. Monopolkommission, Sondergutachten 73, Rn. 161 ff.

3 Monopolkommission, Sondergutachten 73, Rn. 162 (Daten von VATM/Dialog Consult).

74 Statt vieler: Weigert, Bye bye SMS, Zeit 2013; Hoffmann, Studie: WhatsApp lberholt
SMS; Computer Bild 2013.

7> WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 2; OTT-Geschafts-
modell 2 wie beschrieben bei: Van Gorp/Batura, Econ Study 2015, S. 21 f.; vgl. auch
Uberblick bei Schweitzer in: Kérber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation,
S. 272 ff.

6 Vgl. Van Gorp/Batura, Econ Study 2015, S. 18; Crane in: Bundesnetzagentur, Konferenz-

band OTT, S. 5.

Monopolkommission, Sondergutachten 73, Rn. 160.

Uberblick dazu bei Beckmann/Miiller in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimediarecht,

Teil 10: Kartellrecht, Rn. 9 ff.

So z.B. im Auftrag von Telefonica: Martinéz/Barroso/Valderrama/Calle/Gonzalez-Calero,

A Level Playing Field for the digital Ecosystem; vgl. auch Briegleb, MWC: Carrier vs. Inter-

netkonzerne - Netzbetreiber fordern ein , Level Playing Field", heise online 2015.

77
78

79
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Allerdings sind die Ansichten dazu, ob OTT-Dienste wirklich eine Konkurrenz zu
den klassischen Telekommunikationsdiensten darstellen, gemischt.&°

Wie stark der Einfluss der OTT-Dienste auf die Telekommunikationsmarkte
wirklich ist, ldsst sich derzeit nur schwer bestimmen. Da sie bisher noch nicht
unter das Regime der Kommunikationsregulierung gefasst wurden®!, bestand
fir die Regulierungsbehorden keine Maoglichkeit, Ausklinfte von den OTT-An-
bietern einzufordern, an denen eine Analyse ansetzen konnte. Anderseits wur-
den die OTT-Dienste bei den Markteempfehlungen der europdischen Kommis-
sion immerhin erwahnt.??

5. Ergebnis

Fir den Fortgang dieser Arbeit ist unter dem Begriff ,OTT-Kommunikations-
dienst” ein Dienst zu verstehen, der Individualkommunikation, nicht ausschliel3-
lich Gber eine eigene physische Infrastruktur erbringt. In ihrer technischen
Funktionsweise unterscheiden sich diese OTT-Kommunikationsdienste stark:
Sie lassen sich grob in P2P-Modelle und Server-Client-Modelle einteilen; zent-
rale technische Gemeinsamkeit ist aber, dass sie per Best-Effort-Prinzip Gber
das offene Internet Gibertragen werden. lhre Prasenz auf den Kommunikations-
markten ist dagegen einheitlich spiirbar: Die klassischen Telekommunikations-
anbieter stehen unter wirtschaftlichen Druck — nicht zu Letzt, weil viele OTT-
Kommunikationsdienste daten- oder werbeabhangige und damit Null-Preis-Ge-
schaftsmodelle verfolgen.

80 Ablehnend: Griinwald/Niissing, MMR 2016, 91 (96); Shortall, ENLR 2, 2016, S. 118 (118 f.).
81 Erstmals durch das VG Kéln, 11.11.2015, Az. 21 K 450/15.
82 Furopdische Kommission, Markteempfehlung TK 2014, ErwGr. 10 und Fn. 2.
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II. Der verfassungsrechtliche und EU-
primarrechtliche Rahmen fiir die Regulierung

Ein in der Diskussion um die Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten
haufig angebrachtes Schlagwort ist das — fehlende — Level Playing Field auf den
Kommunikationsmarkten. Insbesondere Anbieter klassischer Telekommunika-
tionsdienste tragen vor, dass die Anwendung des Regulierungsregimes auf sie,
jedoch nicht auf ihre OTT-Konkurrenz, ungerecht sei. In dieser Argumentation
schwingt der Gedanke mit, der Gesetzgeber sei zu einer bestimmten Regulie-
rung verpflichtet. Eine solche Pflicht konnte sich nur aus dem Verfassungsrecht
ergeben.

Im nun folgenden Kapitel Il werde ich daher untersuchen, ob die Europdische
Grundrechtecharta und das deutsche Grundgesetz fiir die Regulierung von OTT-
Kommunikationsdiensten konkrete Anforderungen aufstellen. Ob und wie also
OTT-Kommunikationsdienste reguliert werden missen. Sowohl die Grund-
rechte des Grundgesetzes als auch der Europadischen Grundrechtecharta kon-
nen bei der Bewertung des kommunikationssektorspezifischen Regulierungs-
rechts eine Rolle spielen: Nach aktueller Rechtsprechung des BVerfG hangt das
davon ab, wie viel Handlungsspielraum der Europdische dem nationalen Ge-
setzgeber gelassen hat.®® Bei zwingendem und vollharmonisiertem Europai-
schen Recht genieRen die Européischen Grundrechte Vorrang.?* Bleibt dem na-
tionalen Gesetzgeber ein Umsetzungsspielraum, wendet das BVerfG die Grund-
rechte des Grundgesetzes in der Regel vorrangig an.®®

Die deutschen Grundrechte binden gemal Art. 1 Abs. 3 GG sowohl den Gesetz-
geber, als auch die Verwaltung — unter anderem in Gestalt der Regulierungsbe-
horden. Die Europdische Grundrechtecharta (GRCh) erlangt durch Art. 6 Abs. 1
EUV Bindungswirkung und richtet sich gemal} Art. 51 GRCh sowohl an die Or-
gane und Einrichtungen der Union als auch an die Mitgliedsstaaten, soweit sie
Recht der Union durchfiihren. Die Grundrechte verschaffen den Anbietern von
OTT-Kommunikation also gegebenenfalls Abwehrrechte gegen die Regulierung
durch den Gesetzgeber. Andererseits konnen sich aus den Grundrechten und

83 BVerfG, Bschl. v.6.11.2019, Az. 1 BvR 16/13, Rn. 42 ff.; BVerfG, Bschl.v. 6.11.2019, Az. 1
BvR 276/17, Rn. 33 ff.

84 BVerfG, Bschl.v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 276/17, Rn. 33 ff.

85 BVerfG, Bschl. v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 16/13, Rn. 42 ff.
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aus anderen Aspekten der Verfassung auch rechtliche Positionen —zum Beispiel
in Form staatlicher Schutzpflichten, die insbesondere die Endnutzer schitzen —
ergeben, die den Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Regulierungsregimes
starken. Fir den Kommunikationssektor sind insbesondere der Allgemeine
Gleichheitssatz, das Fernmeldegeheimnis, die informationelle Selbstbestim-
mung, die Berufsfreiheit und die Eigentumsfreiheit relevant. Daneben spielen
die Staatszielbestimmungen, Art. 87 f GG und das VerhaltnismaRigkeitsprinzip
als allgemeiner Prifmalistab eine wichtige Rolle. Sie werden im Folgenden un-
tersucht. Am Anfang jedes Unterabschnitts steht ein Uberblick tiber das herr-
schende rechtliche Verstandnis des jeweils behandelten Verfassungsrechts. Es
folgt ein Absatz zur europadischen Grundrechtecharta, soweit sie vergleichbare
Regelungen enthalt. Zu Schluss stelle ich die Konsequenzen fiir das Regulie-
rungsrecht im Allgemeinen und die Regulierung von OTT-Kommunikations-
diensten im Besonderen dar.

1. Anwendbarkeit der Grundrechte auf OTT-
Kommunikationsanbieter

Bei den Anbietern von OTT-Kommunikationsdiensten handelt es sich in aller Re-
gel um Unternehmen, also juristischen Personen. Dank Art. 19 Abs. 3 GG kom-
men auch juristische Personen in den Genuss des Grundrechtsschutzes, wenn
diese Rechte ihrem Wesen nach auf juristische Personen anwendbar sind. Wie
diese wesensgemalRe Anwendbarkeit zu bestimmen ist, ist allerdings umstritten.

Das BVerfG spricht davon, dass ein Durchgriff auf die hinter der juristischen Per-
son stehenden natirlichen Personen moglich sein muss: Die Bildung und Beta-
tigung der juristischen Person muss Ausdruck der freien Entfaltung der natrli-
chen Personen sein und eine Anwendung der Grundrechte deshalb sinnvoll und
notwendig erscheinen.®® So mochte das Gericht den Zusammenhang mit dem
individuellen Freiheitsschutz wahren.?” In der Literatur findet man dagegen ei-
nige Stimmen, die einen anderen Ansatz beflirworten: Aus dem Wortlaut des
Art. 19 Abs. 3 GG, der gerade nicht von einem Durchgriff auf natlrliche Perso-
nen spricht, lasse sich ableiten, dass die juristische Person in einer vergleich-

8  Dazu BVerfGE 21, 362 (368 f.); 68, 193 (205 f.); 106, 28 (42).
87 vgl. BVerfGE 21, 362 (368 .); 61, 82 (101); 106, 28 (42 f.).
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baren grundrechtlichen Gefahrenlage sein muss, wie eine natirliche Person.®®
In den meisten Fallen kommen beide Ansatze zu den gleichen Ergebnissen.

Wenn es um die Regulierung eines Wirtschaftssektors wie des Telekommunika-
tionssektors geht, bestehen allerdings Besonderheiten: Gerade TK-Anbieter
kénnen als groRe Kapitalgesellschaften, deren Anleger teilweise wieder selbst
juristische Personen sind, eine groRe Distanz zu dem im Sinne des BVerfG zu
schitzenden individuellen Freiheitsraum aufweisen.®® Dies kénnte, folgt man
der Argumentation des BVerfG zu der Notwendigkeit fihren, Grundrechts-
schutz nur von Fall zu Fall anzusetzen, wahrend es mit dem Ansatz der vergleich-
baren Gefahrenlage wohl einfacher sein diirfte, OTT-Kommunikationsdienste in
den Schutzbereich der Grundrechte zu fassen. In der Praxis der Rechtsprechung
lasst sich jedoch die Tendenz beobachten, dass solche Zweifelsfalle nicht auf
der Schutzbereichsebene geklart werden, sondern fir juristische Personen mit
groBer Entfernung zur individuellen Freiheitssphare eine Abschwachung des
Grundrechtsschutzes auf Rechtfertigungsebene angenommen wird.?° Sprich:
Die Gerichte setzen im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung die Belange
des Unternehmens niedriger an, als sie es mit einer natirlichen Person getan
hatten.®! Teilweise nehmen sie eine dhnliche Sozialbindung fir juristische Per-
sonen an, wie es eigentlich nur die Eigentumsfreiheit des Art. 14 GG vorsieht.
Damit ist gemeint, dass die jeweiligen Unternehmen Einschrankungen ihrer Be-
rufsfreiheit und anderer Grundrechte aus dem Grund hinnehmen mussen, dass
ihre Dienstleistung von Relevanz fiir die Allgemeinheit ist. Der Ansatz der Recht-
sprechung durfte dazu fuhren, dass sich OTT-Kommunikationsanbieter in der
Regel auf bestimmte Grundrechte werden berufen kénnen, dem Gesetzgeber
jedoch eine hohere Eingriffsintensitat zu gestanden wird, als es bei der Regulie-
rung von natirlichen Personen der Fall gewesen ware. Diese Losung erzielt ei-
nen Kompromiss zwischen einem maoglichst grollen Schutzumfang der Grund-
rechte und einer Bericksichtigung der Gemeinwohlbezogenheit der Regulie-

88 vgl. Huber, in: Magoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 19, Rn. 205 ff.; kritisch Remmert,
in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, GG Art. 19 Abs. 3. Rn. 27 ff.

Vgl. allgemein flr groRe Kapitalgesellschaften Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungs-
recht, § 4, Rn. 70.

%0 vgl. BVerfGE 106, 28 (42).

%1 So z.B. schon BVerfGE 50, 290 (339 ff.).

92 vgl. Lepsius, in Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 72.

89
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rung, die die Position des Gesetzgebers starkt. Sie erscheint deshalb sachge-
recht.

Sowohl bei einigen TK-Konzernen als auch bei OTT-Kommunikationsanbietern
tritt dartber hinaus noch hinzu, dass die Inhaber haufig keine deutschen oder
EU-Biirger sind®, bzw. der Sitz des Unternehmens auRerhalb der EU liegt®,
Art. 19 Abs. 3 GG den Grundrechtsschutz aber nur inlandischen juristischen Per-
sonen gewahrt. So sind z.B. die bekannten OTT-Kommunikationsanbieter
WhatsApp und Skype in der Hand der US-amerikanischen Unternehmen Face-
book bzw. Microsoft.

In der Europdischen Grundrechtecharta fehlt eine dem Art. 19 Abs. 3 GG ver-
gleichbare Regelung. Das bedeutet jedoch nicht, dass juristischen Personen
kein europaischer Grundrechtsschutz zukommt, denn der Schutz der Grund-
rechtecharta soll weder hinter dem bereits vor dem Erlass der Charta durch den
EuGH erreichten Niveau® noch gemaR Art. 52 Abs. 3 GRCh hinter der EMRK zu-
rickstehen. Sowohl in der Rechtsprechung des EuGH als auch in der EMRK ist
ein Grundrechtsschutz fur juristische Personen anerkannt.?® Es muss bei jedem
Grundrecht einzeln durch Auslegung ermittelt werden, ob es auch auf juristi-

1.°7 Die fiir OTT-Kommunikationsanbieter

sche Personen Anwendung finden sol
besonders relevanten Grundrechte, wie die Berufs- und die unternehmerische
Freiheit, das Eigentumsrecht oder auch die Meinungsfreiheit wurden vom EuGH
bereits auf juristische Personen des Privatrechts angewendet.?® OTT-Kommuni-
kationsanbieter werden sich also auf diese Grundrechte berufen kénnen, wenn

sie regulatorischen Eingriffen ausgesetzt sind.

3 Problematisierend Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 70.

% BVerfG NVwZ 2008, S. 670 (671).

% Vgl. Borowsky, in: Meyer, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, Art. 51,
Rn. 35; Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3, Rn. 328.

%  Borowsky, in: Meyer, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, Art. 51, Rn. 35;
Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 19 Abs. 3, Rn. 328.

%7 Remmert, in: Maunz/Diiring, Grundgesetz-Kommentar, GG art. 19 Abs. 3, Rn. 21a.

%8 Vgl. nur EuGH, Slg. 1974, 491 ff. (Berufsfreiheit); Slg. 1994, 1-5555 (5581) (Eigentumsfrei-
heit); EuGH, Slg. 1984, 19 ff. (Presse- und Meinungsfreiheit).
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2. Grundversorgung mit Kommunikation

Der 1994 in das Grundgesetz eingefligte Art. 87f GG*® fordert vom Bund, dass
er ein flachendeckendes und ausreichendes Angebot an Telekommunikations-
dienstleistungen gewahrleistet. Damit stellt das Grundgesetz Mindestanforde-
rungen qualitativer und quantitativer Art auf.'® Art. 87f GG stellt zwar eine
Grundsatzentscheidung fiir die Privatisierung des Telekommunikationssektors
dar, bindet ihn jedoch gleichzeitig an Ziele der Daseinsvorsorge und ist damit
ein Ausdruck der Sozialpflichtigkeit des Wettbewerbs in diesem Sektor.1%! Diese
Anforderungen bleiben jedoch auf verfassungsebene sehr unbestimmt und er-
fordern eine Umsetzung auf einfachgesetzlicher Ebene.’®> Ohne konkretere
Vorgaben kann man vom Gesetzgeber lediglich verlangen, ein gewisses Min-
destmaR nicht zu unterschreiten!®®, so dass sich keine — gar einklagbaren —
Pflichten aus der Norm ableiten lassen.'® Interessant kénnte diese Norm mit
Blick auf OTT-Kommunikationsdienste aber dann werden, wenn es dazu kom-
men sollte, dass die klassischen Telekommunikationsdienste irgendwann kom-
plett vom Markt der Individualkommunikation verdrangt werden und beispiels-
weise ausschlieBlich fiir die Bereitstellung des Zugangs zum Internet zustandig
waren. In einer solchen Konstellation ware es vorstellbar, dass der Gesetzgeber
aus Art. 87f GG gezwungen ware, eine Grundversorgung mit OTT-Kommunika-
tionsdiensten fir die gesamte Bevolkerung sicherzustellen. Voraussetzung
ware zunachst —neben der wohl eher noch in ferner Zukunft liegenden vollstan-
digen Verdrangung klassischer Telekommunikation —, dass OTT-Kommunikati-
onsdienste unter den verfassungsrechtlichen Begriff der Telekommunikation
subsumiert werden kénnen. Als der altere Begriff des Fernmeldewesens durch

9 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 30. 8. 1994, BGBI. | S. 2245.

100 1epsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 95; Kiihling, Sektorspezifische
Regulierung der Netzwirtschaften, S. 590 f.; vgl. auch Begriindung des Gesetzentwurfs;
BT-Drucks. 12/6717, S. 5.

101 vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs BT-Drucks. 12/6717, S. 1, 3, 4; so auch Méstl,

in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 87f, Rn. 2; Jarass, MMR 2009, 223 (224);

Cornils, AGR 131 (2006), S. 378 (378 ff.); BVerfGE 108, 370 (392 ff.).

So auch Méstl, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 87f, Rn. 2.

Dazu ausfiihrlich Méstl, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 87f, Rn. 64.

Vgl. Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 95; Méstl, in: Maunz/Durig,

Grundgesetz-Kommentar, Art. 87f, Rn. 63; Kiihling, Sektorspezifische Regulierung der

Netzwirtschaften, S. 593 ff.

102
103
104
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,Telekommunikation“ ersetzt wurde, war keine inhaltliche Anderung gewollt.%°

Daher ist unter dem verfassungsrechtlichen Begriff jede nichtkdrperliche Nach-
richtentbermittlung mit technischen Mitteln zu verstehen.'°® Diese Formulie-
rung ist offener als es beispielsweise die Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 24 TKG
und ermoglicht ohne weiteres eine technologieneutrale Auslegung. Jedenfalls
kann schon vom Wortlaut der Norm ausgehend nicht ausschlieRlich die physi-
sche Infrastrukturebene gemeint sein, wenn die Art. 87 f GG von Dienstleistun-
gen ,im Bereich der Telekommunikation” spricht.!®’ In Anbetracht des unge-
bremsten Bedeutungszuwachses der OTT-Kommunikationsdienste im Gegen-
satz zu klassischen Telekommunikationsdiensten, ist hier kiinftig daher tatsach-
lich eine Neubewertung der Gewahrleistungsverantwortung des Staates not-
wendig. Von einer Sicherstellung nur noch des Internetzugangs, bis hin zu einer
Mindestversorgung mit OTT-Kommunikation ist in Zukunft alles denkbar.

3. Die Staatszielbestimmungen

Aus den Staatszielbestimmungen des Grundgesetzes, wie dem Sozialstaats- und
dem Rechtsstaatsprinzip, lassen sich kaum konkrete Handlungsanweisungen
ableiten — sie kdnnen aber gesetzgeberisches Handeln rechtfertigen oder mit-
gestalten.1®® Dementsprechend haben sie auch fiir das Regulierungsrecht eine
Bedeutung: In der Regel werden sie bestimmte gemeinwohlfordernde Ziele, die
der Gesetzgeber flir den Wirtschaftssektor festschreibt, unterstreichen. So un-
terstlitzt etwa das Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG das Leitbild des so-
zialpflichtigen Wettbewerbs, der dem Regulierungsrecht in Deutschland, aber

auch in Europa, zugrunde liegt.1®

4. Allgemeiner Gleichheitssatz

Aus Art. 3 GG ergibt sich der allgemeine Gleichheitssatz. Er verbietet eine unge-
rechtfertigte Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem bzw. eine unge-

105 Begriindung des Gesetzesentwurfs zur Anderung des Grundgesetzes, BT-Drucks.
12/7269,S. 4.

106 pMéstl, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 87f, Rn. 31; Gersdorf, in: Mangoldt/
Klein/Starck, Art. 87f, Rn. 12.

107 So auch Kiihling, Sektorspezifische Regulierung der Netzwirtschaften, S. 588.

108 Ausfiihrliche Herleitung bei Lerche, ASR 90 (1965), S. 341 (341 ff.); vgl. auch Darstellung
bei Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 96 ff.; Kiihling, Sektorspezifi-
sche Regulierung der Netzwirtschaften, S. 465 f.

105 5o auch Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 98.
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rechtfertigte Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem.!'° Um einen Ver-
stoR gegen dieses Grundrecht festzustellen, miissen Vergleichsgruppen gebil-
det werden, innerhalb derer Ungleichbehandlungen einen verniinftigen Grund
zur Rechtfertigung voraussetzen.!’* Im Regulierungsrecht unterscheidet man
zusatzlich zu klassischen Ungleichbehandlungen zwischen zwei besonderen
Formen: Es kann zu sektorspezifischer und zu regelungsspezifischer Ungleich-
behandlungen kommen.!'? Eine sektorspezifische Ungleichbehandlung liegt
dann vor, wenn der Gesetzgeber Wirtschaftssektoren oder Markte innerhalb die-
ser Sektoren voneinander abgrenzt und unterschiedlichen Regelungen unter-
wirft.!*® Im Telekommunikationssektor wird z.B. eine Untergliederung in meh-
rere kleinere Markte vorgenommen, etwa in die Markte fir Anrufzustellung oder
fur den Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung.!!* Geht es dagegen um die Aus-
wahl der regulatorischen Instrumente innerhalb des jeweiligen Wirtschaftssek-
tors, kann eine regelungsspezifische Ungleichbehandlung vorliegen.'*® Auch in
diesen Spezialfallen sind Ungleichbehandlungen rechtfertigungsbedurftig.

Das BVerfG hat einen flieRenden Kontrollmal3stab fiir den allgemeinen Gleich-
heitssatz entwickelt: Auf der untersten Stufe gilt ein bloRes Willkirverbot, der
Gesetzgeber muss also lediglich einen sachlichen Grund fiir die Ungleichbe-
handlung vorweisen kénnen.'® Sobald es sich jedoch um eine verfassungs-
rechtlich schwerwiegende Ungleichbehandlung handelt — das heil3t, sobald Per-
sonen oder Personengruppen aufgrund personenbezogener Merkmale un-
gleich behandelt werden oder ein Ungleichgewicht zwischen Personen oder
Personengruppen als Folge der Differenzierung droht oder die Ungleichbehand-
lung die Auslibung von Freiheitsrechten in besonderen MalSe erschwert — ver-
scharft das Gericht den Kontrollmalistab bis hin zum VerhaltnismaRigkeits-

110 vgl. auch vertiefend Kirchhof, in: Maunz/Diring, Grundgesetz-Kommentar, Art. 3 Abs. 1,
Rn. 73.

111 vgl. Kirchhof, in: Maunz/During, Grundgesetz-Kommentar, Art. 3 Abs. 1, Rn. 265; Lepsius,
in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 64.; Britz, NJW 2014, 346 (346).

112° 5o zu Recht Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 64.

13 [epsius, in Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 64.

Vgl. Europdische Kommission, Markteempfehlung TK 2014.

Lepsius, in Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 64.

116 vgl. nur BVerfGE 1, 14 (52); 1, 264 (275f1.).

114
115
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grundsatz.!!” Das leitet das Gericht unter anderem aus dem Umstand ab, das
Art. 3 GG mit der Formulierung , Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich” ge-
rade Personen vor ungerechtfertigten Differenzierungen schitzen will.}'® Aber
auch im Feld unterhalb der scharfen VerhaltnismaRigkeitskontrolle aber ober-
halb von Ungleichbehandlungen mit nur geringem Gewicht geht das BVerfG
mittlerweile von einer intensiveren Kontrolldichte aus, als dem bloBen Willk{ir-
verbot.!?9 Es stellt sich bei der Priifung einer Ungleichbehandlung nun die Frage,
ob Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kénnten.?°

Im Regulierungsrecht wird in der Regel keine personenbezogene Ungleichbe-
handlung vorliegen, da Wirtschaftsregulierung vor allem an 6konomischen und
nicht an personenbezogenen Kriterien anknipft.'?! Dennoch kann der Gleich-
heitssatz auch im Regulierungsrecht eine gewichtige Grenze fiir gesetzgeberi-
sches Handeln sein: Zwar verleiht der Kontrollmalistab dem Gesetzgeber oft ei-
nen weiten Gestaltungsspielraum, dennoch missen die regulatorischen Diffe-
renzierungen auf tatsachlich nachweisbare 6konomische und soziale Faktoren
gestltzt werden kénnen.!?2

Auf europaischer Ebene findet sich mit Art. 20 GRCh ebenfalls ein allgemeiner
Gleichheitssatz.1?® Dieser Artikel verpflichtet zunachst als Rechtsanwendungs-
und Rechtssetzungsgleichheit die Union und ihre Stellen.'?* Es kann jedoch ge-
maRk Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh auch die Mitgliedsstaaten betreffen, sobald diese
Unionsrecht anwenden. Auch ein Verstol gegen Art. 20 GRCh setzt voraus, dass
vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich bzw. unterschiedliche Sachverhalte

117 vgl. BVerfGE 75, 108 (157); 88, 87 (96); 95, 267 (316); 121, 317 (369); BVerfGE 129, 49
(69); 130, 131 (142); instruiv auch die Darstellung bei Kirchhof, in: Maunz/Diring, Grund-
gesetz-Kommentar, Art. 3 Abs. 1, Rn. 264 ff.; Britz, NJW 2014, 346 (347).

118 5o BVerfGE 88, 87 (96); BVerfGE 95, 267 (316); BVerfGE 121, 317 (369).

119 Britz, NJW 2014, 346 (347 ff.).

120 BVerfGE 129, 49 (69); 130, 240 (253); vgl. auch Darstellung bei Britz, NJW 2014, 346 (348 f.).

121 5o auch Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 67.

So zu Recht Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 65.

123 vgl. EuGH, C-127/07, SIg.2008, 1-9895 Rn. 39; Wollenschldger, in: Mangoldt/Klein/
Starck, Grundgesetz, Art. 3, Rn. 21.

124 jarass, EU-Grundrechte-Charta, Art. 20, Rn. 3; Hélscheidt, in: Meyer, Charta der Europa-
ischen Grundrechte, Art. 20, Rn. 17.

122
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gleich behandelt werden.'?® Im Bereich der Wirtschaft ist dem EuGH zu folge
Vergleichbarkeit gegeben, wenn die Wirtschaftsteilnehmer vergleichbare G-

126 " yertreiben.'?” Der Grundrechtstrager

ter, sprich austauschbare Produkte
muss neben der Vergleichbarkeit auRerdem auch eine Beeintrachtigung gel-
tend machen.'?® Der PriifungsmaRstab, den der EuGH bei einer Ungleichbe-
handlung anlegt, ist von vornherein strenger, als das im deutschen Recht oft der
Fall ist: Die Ungleichbehandlung muss auf einem objektiven und angemessenen
Kriterium beruhen, das heildt im Zusammenhang mit einem rechtlich zulassigen
Ziel stehen, und die sie muss in einem angemessenem Verhaltnis zum verfolg-
ten Ziel stehen.'? Damit wahlt der EuGH stets einen Ansatz, der der strengsten

Auspragung der Gleichheitskontrolle im deutschen Recht vergleichbar ist.

5. Das Fernmeldegeheimnis und der Schutz der
Kommunikation von Dienstnutzern

Das Fernmeldegeheimnis des Art. 10 Abs. 1 GG ist naturgemal von besonderer
Bedeutung fiir den Kommunikationssektor. Wie bei den meisten Grundrechten
dient es zunachst dem Schutz des Individuums: Das BVerfG betont stets den
Bezug zur freien Entfaltung der Personlichkeit und zur Menschenwirde, der
sich im Schutz von Meinungs- und Gedankenaustausch vor fremden Blicken
ausdriickt.’*® Damit normiert das Fernmeldegeheimnis ein Grundrecht kommu-
nikativer Selbstbestimmung.'3! Es schiitzt insbesondere nicht nur die Vertrau-
lichkeit der Inhalte der Kommunikation, sondern auch aller ihrer Umstinde.3?
Das ist auf den digitalen Markten, in denen die bei der Nutzung von Kommuni-
kationsdiensten anfallenden Daten einen hohen wirtschaftlichen Wert haben
(s. schon o. unter I. 4.), von besonderer Bedeutung. In Abgrenzung zum Brief-

125 EuGH, C-217/91, Slg. 1993, 1-3923 Rn. 37; C-306/93, Slg. 1994, 1-5555 Rn. 30; C-21/10,
Slg. 2011, 1-6769 Rn. 47 m. w. N.; kritisch: Sachs, in: Stern/Sachs, Europdische Grund-
rechte-Charta, Art. 20 Rn. 16 ff.

126 vgl. EuGH, C-117/76, Slg. 1977, 1753 Rn.7; C-124/76, Slg. 1977, 1795 Rn.14 und 17.

127 EuGH, C-463/12, Urt. v. 5.3.2015, Rn. 33.

128 EuGH, C-462/99, Slg. 2003, 1-5197 Rn. 115; C-127/07, Slg. 2008, 1-09895 Rn. 39.

125 vgl. EuGH, C-127/07, Slg. 2008, 1-09895 Rn. 47; vgl. auch Herleitung bei Sachs, in: Stern/
Sachs, Europdische Grundrechte-Charta, Art. 20 Rn. 22 ff.

130 vgl. nur BVerfGE 67, 157 (171); 106, 28 (35); 110, 33 (53).

So zu Recht Durner, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 10 Rn. 42; vgl. auch

Rofinagel, KJ 1990, S. 267 ff.

132 St, Rspr., vgl. nur BVerfGE 115, 166 (183); Durner, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kom-
mentar, Art. 10 Rn. 60.
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und Postgeheimnisses erfasst das Fernmeldegeheimnis die unkérperliche Uber-
mittlung von Informationen mittels Telekommunikation an individuelle Emp-
fanger.1® Der Schutzbereich des Grundrechts zielt damit auf Individualkommu-
nikation in Abgrenzung zur medialen Massenkommunikation, in der der Kom-
munizierende die Vertraulichkeit selbst aufgibt.*** Daneben stellt das Fernmel-
degeheimnis jedoch auch eine objektive Werteentscheidung fiir die Freiheit des
Gedankenaustausches dar.’*> Aus diesem objektiven Gehalt ebenso wie aus
dem Menschenwirdebezug des Grundrechts ergibt sich ein Schutzauftrag an
den Staat.'*® Denn die objektive Werteentscheidung des Art. 10 GG wiirde leer-
laufen, wenn es keinen sicheren Kommunikationsraum mehr fir die Grund-
rechtsberechtigten geben wiirde, er also niemals vertraulich kommunizieren
konnte. Die Gefahren fiir diesen Kommunikationsraum gehen heute nicht mehr
ausschlieRlich vom Staat, sondern gerade auch von privaten Kommunikations-
anbietern aus. Deshalb darf der Staat nicht untatig bleiben.

Dieselbe Zielrichtung wie Art. 10 GG verfolgt auch Art. 7 GRCh, der unter ande-
rem die Achtung der Vertraulichkeit der Kommunikation festschreibt. Das
Grundrecht schitzt die Vertraulichkeit von Mitteilungen, die individual, also
nicht an die Offentlichkeit gerichtet, sind und durch Dritte vermittelt werden.'3’
Auch im Rahmen dieser Norm werden dem Gesetzgeber die Schutzpflichten
auferlegt, die sich im nationalen Recht aus Art. 10 GG ergeben.38

Die Schutzpflichten sowohl aus Art. 10 GG als auch aus Art. 7 GRCh zwingen den
Gesetzgeber auch zum Handeln gegentiber OTT-Kommunikationsdiensten: Die
Kommunikation des Individuums ist deshalb besonders schutzbediirftig, weil sie
im Rahmen des Kommunikationsvorgangs spezifischen Gefahren ausgesetzt

133 BVerfGE 67, 157 (172); 106, 28 (35 f.); 115, 166 (182); 120, 274 (306 f.).

134 vgl. BVerfGE 115, 166 (182); Durner, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 10,
Rn. 51.

135 vgl. BVerfGE 107, 299 (328); dazu auch Durner, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommen-
tar, Art. 10, Rn.2.; Gusy, in: Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 10, Rn. 64 a.

136 BVerfGE 106, 28 (39); Durner, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 10,
Rn. 112 ff.; allgemein zu grundrechtlichen Schutzpflichten schon Stern, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1ll/1, S. 951 ff.; Badura, Staatsrecht, C., S. 133 ff.

137 Jarass, EU-Grundrechte-Charta, Art. 7, Rn. 6.

138 Jarass, EU-Grundrechte-Charta, Art. 7, Rn. 32 f.; Weber, in: Stern/Sachs, Europdische
Grundrechte-Charta, Art. 7, Rn. 7; Wolff, in: Frankfurter Kommentar zu EUV, GRCh und
AEUV, Art. 7 GRCh, Rn. 30 ff.
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ist.1*° Da der Kommunikationsteilnehmer auf die Vermittlungsleistung eines
Dritten angewiesen ist, kann er nur beschrankt Einfluss auf den Nachrichtenver-
kehr nehmen und wird von Geheimnispreisgabe bedroht.'° Diese Gefahrenlage
besteht unabhdngig davon, welche Technik fir den Nachrichtenverkehr ver-

wendet wird*!

, sondern liegt vielmehr im Kontrollverlust des Kommunikations-
teilnehmers an seinen Gedanken und Meinungen. Jede Form unkérperlicher,
elektronischer Kommunikation muss deshalb vom Fernmeldegeheimnis erfasst
werden.'*? Auch bei OTT-Kommunikationsdiensten — unabhangig davon, ob es
sich um Sprachtelefonie oder Kurznachrichtendienste handelt —findet die Kom-
munikation unkdrperlich statt und gibt der Nutzer seine Nachrichten aus der
Hand. Die typische Gefahrenlage besteht also und OTT-Kommunikation muss
dem Fernmeldegeheimnis unterliegen.*®* Wenn das Fernmeldegeheimnis in der
Folge einen Schutzauftrag an den Gesetzgeber erteilt, dann missen notwendi-
gerweise auch OTT-Kommunikationsdienste von den entsprechenden Regelun-
gen erfasst sein. Ein vollstandiger Verzicht auf die Regulierung von OTT-Kom-
munikationsdiensten ist damit aus primar- und verfassungsrechtlicher Sicht
ausgeschlossen. ** Vor diesem Hintergrund ist eine Herausnahme der OTT-
Kommunikationsdienste aus dem Anwendungsbereich bestimmter Normen des
Telekommunikationsrechtsrahmens —insbesondere natiirlich § 88 TKG — recht-
fertigungsbedurftig.!*> Dariiber hinaus gehend ergeben sich jedoch keine kon-
kreten Anforderungen aus den staatlichen Schutzpflichten im Hinblick auf das
,Wie“ der Regulierung: Wahrend die abwehrrechtliche Dimension der Grund-
rechte ein konkretes Tun oder Unterlassen vom Staat fordert, bleiben die

133" purner, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 10, Rn. 43; Gusy, in: Mangoldt/
Klein/Starck, GG, Kommentar, Art. 10, Rn. 23; fir GRCh, Jarass, EU-Grundrechte-Charta,
Art. 7, Rn. 6.

140 Dazu BVerfGE 115, 166 (182); Rofinagel, KJ 1990, S. 267 (272).

141 vgl. BVerfGE 115, 166 (182); fur Art. 7 GRCh, Weber, in: Stern/Sachs, Europaische Grund-
rechte-Charta, Art. 7, Rn. 51.

142 vgl. z.B. fir E-Mail, BVerfGE 113, 348 (383); dazu auch Durner, in: Maunz/Durig, Grund-

gesetz-Kommentar, Art. 10, Rn. 82 f.

So auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S.94 ff.; Gersdorf,

in: Kérber/Kuhling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 208 ff.; allgemein fir

Individualkommunikation im Internet, Gusy, in: Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz,

Art. 10, Rn. 63. WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 14 f.

So auch Gersdorf, in: Kérber/Kuhling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 208 ff.

So auch Gersdorf, in: Kérber/Kuhling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 208 ff.
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Schutzpflichten unbestimmt.'#® Das ergibt sich aus dem Grundsatz der Gewal-
tenteilung und aus dem Demokratieprinzip: Es ist Aufgabe des Gesetzgebers,
bestehende Schutzpflichten auszugestalten.#’

6. Schutz der personenbezogenen Daten von Dienstnutzern
durch den Staat

Wie bereits angesprochen (s.o. unter I. 4., und Il. 3.) sind personenbezogene
Daten fur die digitalen Markte von groRer wirtschaftlicher Bedeutung. Mit dem
grollen Interesse der Wettbewerber an dieser ,Ressource” gehen Gefahren fir
die Nutzer einher: Insbesondere das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung wird regelmiRig betroffen sein.!*® Dieses ungeschriebene Grundrecht,
das sich aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1
Abs. 1 GG ergibt, schiitzt den Einzelnen in seinem Recht, selbst zu bestimmen,
was mit den eigenen personenbezogenen Daten geschieht.*® Personenbezo-
gene Daten, das sind alle Einzelangaben Uber personliche oder sachliche Ver-
haltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren Person.'* Die Feststellung des
BVerfG in diesem Zusammenhang, es gabe im Zeitalter automatisierter Daten-
verarbeitung kein belangloses Datum mehr®>! hat sich mit Blick auf algorith-
men- und Kl-gesteuerte Datenauswertung bewahrheitet. Die umfassende Pro-
filbildung, die moglich geworden ist, droht Menschen in bloRe Datenobjekte —
in durchleuchtete Karteikarten — zu verwandeln.?*? Der Menschenwiirdegehalt,
den Art. 1 Abs. 1 GG einbringt, tritt damit immer deutlicher hervor.'>® Zwar hat
das BVerfG das Recht auf informationelle Selbstbestimmung urspringlich als
Abwehrrecht gegen den Staat entwickelt'®, die aktuellen Gefahren fiir den

146 Schliesky/Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Schutzpflichten und Drittwirkung im Inter-
net, S. 48 f.

147 BVerfG, NJW 1996, S. 651 (652).

148 vgl. dazu Di Fabio, in: Maunz/Diring, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2, Rn. 173.

149 st Rspr., vgl. BVerfGE 65, 1 (43); 78, 77 (84); 84, 192 (194); 92, 191 (197); 96, 171 (181);

101, 106 (121).

Di Fabio, in: Maunz/Diiring, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2, Rn. 175.

151 5o schon BVerfGE 65, 1 (45).

152 S0 auch Schliesky/Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Schutzpflichten und Drittwirkung im
Internet, S. 138.

153 Schliesky/Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Schutzpflichten und Drittwirkung im Inter-
net, S. 138.

154 BVerfGE 65, 1; Hoffmann-Riem, ASR 1998, S. 513 (524).
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Einzelnen gehen jedoch von den privaten Teilnehmern der digitalen Markte
aus.'® Daraus ergibt sich, dass der Staat dem Einzelnen einen Raum ,,zur kom-

“156 schaffen muss, wenn das Grundrecht auf in-

munikativen Selbstentfaltung
formationelle Selbstbestimmung nicht vor dem Hintergrund der technischen
Entwicklungen voéllig ausgehohlt und bedeutungslos werden soll.*>” Hinzu
kommt, dass der Staat die Gefahren, die von Privaten ausgehen, noch verstarkt
hat, als er die Herrschaft Gber die Kommunikationsinfrastruktur aus der Hand
gegeben hat; ihn trifft eine gewisse Folgeverantwortung.’*® Wie beim Fernmel-
degeheimnis ergibt sich daher auch hier ein Schutzauftrag an den Staat.’*° Mit
Ricksicht auf die bei Kommunikationsdiensten besondere Gefahrenlage fiir die
informationelle Selbstbestimmung der Teilnehmer®® — es fallen automatisch
und technisch notwendig eine Vielzahl von Informationen an, vom Standort des
Teilnehmers Uber die Spezifikationen seines Empfangsgerats bis hin zum Inhalt
der Kommunikation — hat der Gesetzgeber daher auch telekommunikationsspezi-

fisches Datenschutzrecht als Teil der sektorspezifischen Regulierung geschaffen.

Die Europdische Grundrechtecharta stellt personenbezogene Daten anders als
das Grundgesetz Uber Art. 8 GRCh ausdriicklich unter Schutz. Daneben enthalt
Art. 16 Abs. 1 AEUV ebenfalls ein Recht auf Datenschutz. Da dieses anders als
Art. 8 GRCh keine Schrankenbestimmungen enthalt, ist ausschliellich Art. 8
GRCh zur Grundrechtsprifung heranzuziehen, um Widerspriiche zu vermei-
den.'® Wie in der deutschen Rechtstradition, ergibt sich aus diesem Grundrecht
die Pflicht des Europdischen Gesetzgebers, die personenbezogenen Daten

155 So zu Recht schon Hoffmann-Riem, ASR 1998, S. 513 (524); Trute, JZ 17/1998, S. 822
(823); Masing, NJW 2012, S. 2305 (2306).

156 So treffend Hoffmann-Riem, ASR 1998, S. 513 (523); ahnlich Trute, JZ 17/1998, S. 822
(825 f.).

157 So Hoffmann-Riem, A6R 1998, S. 513 (523); dazu auch Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grund-
gesetz-Kommentar, Art. 2, Rn. 190.

158 Hoffmann-Riem, ASR 1998, S. 513 (525).

159 Gersdorf, in: Kérber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S.208 ff,;
Kutscha/Thomé, Grundrechtsschutz im Internet, S. 46 f.; Hoffmann-Riem, AGR 1998,
S. 513 (523); Trute, JZ 17/1998, S. 822 (825 f.).

160 vgl. dazu Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 14.

Kiihling/Raab, in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Einfihrung, Rn. 35; Kingreen, in: Calliess/Ruffert

(Hrsg.), Art. 8 GRCh, Rn. 3.
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Einzelner auch vor Privaten zu schiitzen.'®? Darauf deutet schon der Wortlaut
des Art. 8 GRCh hin, der vom ,Recht auf Schutz personenbezogener Daten”
t.163

sprich

Ebenso wie beim Fernmeldegeheimnis ergibt sich die Gefahrenlage fiir die per-
sonenbezogenen Daten der Kommunikationsteilnehmer nicht aus dem techni-
schen Modus der Nachrichtenlibermittlung, sondern daraus, dass sie gezwun-
gen sind, dem Anbieter eine automatische Datenerhebung zu erlauben. Damit
richtet sich der staatliche Schutzauftrag gerade auch gegen OTT-Kommunikati-
onsdienste, die derzeit oft sogar noch datenintensiver sind, als klassische Tele-
kommunikationsdienste. Denn ihr Geschaftsmodell basiert haufig nicht mehr
auf Geldleistungen, sondern auf der Erhebung und Auswertung personenbezo-
gener Daten (s. 0. unter I. 4.). Das heil3t, dass OTT-Kommunikationsdienste vom
telekommunikationsspezifischen Datenschutz erfasst werden miissen.'®* Wie
beim Fernmeldegeheimnis bleiben dem Gesetzgeber die darliber hinaus gehen-
den Entscheidungen zur Art und Weise der Regulierung tberlassen.

7. Meinungsfreiheit als Schutzrecht der OTT-
Kommunikationsdienste

Art. 5 Abs. 1 GG sichert dem Grundrechtsberechtigten zu, seine Meinung frei zu
aufllern und zu verbreiten. Von diesem Wortlaut allein ausgehend, konnte man
Kommunikationsdiensten eine besondere verfassungsrechtliche Rolle als Ver-
breitungsmedium fir individuelle Meinungen zubilligen, die sie besonders
schutzbedlrftig gegenliber dem Staat machen koénnte. Als subjektives Recht
des Einzelnen verleiht die Meinungsfreiheit jedoch gerade nicht den Anspruch
auf die Bereitstellung geeigneter Mittel zur Meinungsverbreitung durch den
Staat.'®® OTT-Kommunikationsdienste kénnen die Meinungsfreiheit also nicht
flr sich selbst gegen eine staatliche Regulierung in Stellung bringen.

162 EuGH C-131/12; Jarass, Européische Grundrechte Charta, Art. 8, Rn. 10; Wolff, in: Frank-
furter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, Art. 8 GRCh, Rn. 15 ff.; Streinz/Michl, EuZW
2011, S. 384 (387).

163 Jarass, Europiische Grundrechte Charta, Art. 8, Rn. 10.

164 So auch Gersdorf, in: Kérber/Kihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 208 ff.

165 Badura, Staatsrecht, S.236; Starck/Paulus, in: Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz,
Art. 5, Rn. 96.
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8. Die Berufsfreiheit als Schutzrecht der OTT-
Kommunikationsdienste

Bei der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG handelt es sich nach standiger Rechtspre-
chung des BVerfG um ein einheitliches Grundrecht und nicht —wie der Wortlaut
vermuten lassen kdnnte — um jeweils ein Grundrecht der Berufswahl- und der
Berufsausiibungsfreiheit.'®® Art. 12 GG schiitzt damit das Recht des einzelnen,
einen Beruf zu wahlen und diesen dann auch selbstbestimmt auszuliben. Auf-
grund des so geschaffenen, sehr weiten Schutzbereichs lasst sich die Berufsfrei-
heit in eine Vielzahl von ,,Unterfreiheiten” aufteilen: Das umfasst zum Beispiel
die Freiheit unternehmerischer Betatigung®®’, den Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen®®® oder auch die Wettbewerbsfreiheit®°,

Die Wettbewerbsfreiheit ist fir das Problem der Regulierung von OTT-Kommu-
nikationsdiensten der entscheidende Schutzgehalt der Berufsfreiheit: Sie
schitzt das Recht, sich in Konkurrenz zu anderen Anbietern bzw. Nachfragern
auf einen Markt zu begeben.!’® Die Wettbewerbsfreiheit ist bei der Frage nach
der Regulierung bestimmter Wirtschaftssektoren deshalb von besonderer Be-
deutung, weil der Gesetzgeber den regulierten Markt gerade nicht dem freien
Spiel des Wettbewerbs Uberladsst, sondern bestimmte Wettbewerbsbedingun-
gen diktiert. Wichtig ist allerdings, dass die Wettbewerbsfreiheit nicht Gber den
Abwehrgehalt der Berufsfreiheit hinausgeht, denn sie ist bloRRer Reflex aus den
Wirtschaftsfreiheiten der einzelnen Teilnehmer am Wettbewerb.?’! Sie bietet

daher weder Konkurrenzschutz!’?

b173

, hoch einen Anspruch auf Erfolg im Wettbe-
werb'”3, noch kann eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Offnung von staatli-
chen Monopolen aus ihr hergeleitet werden’4. Dagegen lasst sich die Wettbe-
werbsfreiheit sehr wohl gegen Regelungen ins Feld fihren, die den Zugang zu

bestimmten Berufen reglementieren —im Rahmen der Telekommunikationsre-

166 vgl. nur BVerfGE 7, 377; 33, 303; 92, 140 (151); 101, 331 (347).

167 BVerfGE 50, 290.

168 BVerG, NVwZ 2006, 1041, 1042.

165 BVerfGE 32, 311.

170 BVerfGE 32, 311 (317); 46, 120 (137); 53, 135 (143 f.); 105, 252 (265); 106, 275 (298 f.);
so auch Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2, Rn. 117.

Vgl. Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 48; Manssen, in: Magoldt/
Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 12, Rn. 70.

172 BVerfGE 34, 252 (256); 55, 261 (269); 93, 362 (370); 94, 372 (395).

173 BVerfGE 24, 236 (252); 105, 252 (265).

174 vgl. dazu Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 49.
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gulierung sind das z. B. Regeln zur Allgemeingenehmigung.t’”> Auch der freie
Markt selbst als Institution und in Abgrenzung zu einem regulierten Markt kann
von der Wettbewerbsfreiheit erfasst werden.’® Sollen also Wettbewerber wie
die OTT-Kommunikationsdienste, die bisher — zumindest faktisch — nicht in das
Umfeld des Telekommunikationssektors gefallen sind, nun reguliert werden,
greift die Wettbewerbsfreiheit als Teil der Berufsfreiheit.

Ein dem Art. 12 GG entsprechende Grundrecht besteht auf europaischer Ebene
in Art. 15 GRCh. Es schitzt ebenfalls als einheitliches Grundrecht die Berufsaus-
tbung.'’” Daneben enthélt die Européische Grundrechtecharta jedoch auch ein
eigenstandiges Grundrecht der Unternehmerischen Freiheit in Art. 16 GRCh.
Dieses Grundrecht schitzt die freie Berufsaustibung der Unternehmer!’® und
erfasst damit besser den in dieser Arbeit untersuchten Sachverhalt. Denn OTT-
Kommunikationsdienste werden als Unternehmen und nicht als Privatpersonen
auf den Kommunikationsmarkten tatig. Art. 16 GRCh dient unter anderem dem

179 so dass ein Recht, das der im Rahmen

Grundsatz des freien Wettbewerbs
von Art. 12 GG angesprochenen Wettbewerbsfreiheit vergleichbar ist, hier sei-

nen Platz findet.

Der Eingriffscharakter von Regulierungsnormen in den Schutzbereich dieser
Grundrechte ist nicht immer eindeutig: Oft schafft und sichert das Regulie-
rungsrecht erst bestimmte individuelle Freiheiten in einem Wirtschaftssektor,
der von vornherein an Gemeinwohlziele gebunden ist.'® Deutlichstes Beispiel
dafir ist die Auflésung eines staatlichen Monopols, wie es im TK-Sektor bestan-
den hat. Erst durch Art. 87f GG und des auf dessen Grundlage ergangene Regu-
lierungsrecht wird die Betatigung der Berufsfreiheit im TK-Bereich tGberhaupt
moglich. Insofern kann den Staat sogar eine Schutzpflicht aus der Wettbewerbs-
freiheit treffen, gegen Marktmachtkonzentrationen und die Monopolisierung

175 BVerfGE 115, 276 (300 ff.).

176 So Di Fabio, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2, Rn. 116.

Jarass, Europaische Grundrechte Charta, Art. 15, Rn. 6.

178 EuG, T-52/09, Slg. 2011, 11-8133 Rn. 89

179" Dazu Jarass, Europidische Grundrechte Charta, Art. 16, Rn. 1 und 2, vertiefend in: Jarass,
EuGRZ 2011, 360.

Dazu Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 52.
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dieser Markte vorzugehen.’®! Auf dieser Grundlage besteht z. B. das Kartell-
recht. Regulierungsrecht ist deshalb haufig eher mit den aus der Eigentumsfrei-
heit aus Art. 14 GG bekannten Inhalts- und Schrankenbestimmungen, denn mit
klassischen Eingriffsgesetzen vergleichbar.'®? Die vielen Gemeinwohlbelange,
die der Gesetzgeber hier als legitimen Zweck anbringen kann, machen die Be-
rufsfreiheit in den regulierten Wirtschaftssektoren zu einem eher schwachen
Grundrecht.'® OTT-Kommunikationsdienste kénnen sich daher zwar auf Art. 12
GG berufen, dem Gesetzgeber kommen jedoch trotzdem umfassende Eingriffs-
befugnisse zu. Damit stellt Art. 12 GG auch kaum Anforderungen an die Art und
Weise der Regulierung.

9. Die Eigentumsfreiheit als Schutzrecht der OTT-
Kommunikationsanbieter

Die Eigentumsfreiheit nach Art. 14 GG nimmt eine Sonderposition im System
der Grundrechte ein: Es handelt sich um ein sogenanntes normgepragtes
Grundrecht und erlegt dem Gesetzgeber auf, einen Ausgleich zwischen dem
Grundsatz der Privatnitzigkeit des Eigentums und seiner Sozialpflichtigkeit
(Art. 14 Abs. 2 GG) zu finden.'®* Das Eigentum ist dann privatnitzig, wenn der
Eigentimer es als Grundlage privater Initiative und in eigenverantwortlichem
privaten Interesse verwenden kann.'® Der verfassungsrechtliche Eigentumsbe-
griff ist nicht etwa auf den birgerlich-rechtlichen Begriff, wie er sich zum Bei-
spiel in § 903 BGB findet, beschrankt.'® Vielmehr ist der Schutzbereich des
Art. 14 GG eroffnet, sobald der Gesetzgeber eine Rechtsposition schafft, die
dem Einzelnen einen individuellen Gestaltungsspielraum bietet und ihm eine
privatnitzige Letztentscheidungsbefugnis verschafft, die mit der klassischen Ei-
gentumsposition vergleichbar ist.!®” Insgesamt ist dieses Grundrecht damit

18l pjFabio, Grundrechtsgeltung in digitalen Systemen, S.82; ders., in: Maunz/Diirig, Grund-
gesetz-Kommentar, Art. 2, Rn. 125; allgemein fur Schutzpflichten aus Art. 12 GG vgl.
BVerfGE 81, 242.

182 vgl. dazu Hecker, Marktoptimierende Wirtschaftsaufsicht, S. 187 ff.

183 | epsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 53.

184 St Rspr., vgl. nur BVerfGE 91, 294 (308); dazu auch Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz-Kommentar, Art. 14, Rn. 148.

185 BVerfGE 100, 226 (241).

186 vgl. BVerfGE 58, 300 (335); BVerfGE 95, 267 (300).

187 So BVerfGE 83, 201 (209); 95, 267 (300); 112, 93 (107); 115, 97 (110f.); 131, 66 (79).
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stark von der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber abhangig.'®® Bei dieser Aus-
gestaltung durch sogenannte Inhalts- und Schrankenbestimmungen kann der
Gesetzgeber jedoch nicht schrankenlos vorgehen, sondern er muss verfas-
sungsmaRige Grundsatze wie die VerhaltnismaRigkeit wahren. '8

Auch die Europadische Grundrechtecharta schitzt das Eigentum: Art. 17 GRCh
zahlt zu den drei zentralen Wirtschaftsgrundrechten des Europadischen Primar-
rechts.'®® Anders als Art. 14 GG wird das geistige Eigentum Uber Art. 17 Abs. 2
GRCh ausdriicklich erfasst. Dartber hinaus fallen alle ,vermoégenswerte[n]
Rechte, aus denen sich im Hinblick auf die Rechtsordnung eine gesicherte Rechts-
position ergibt, die eine selbststandige Ausibung dieser Rechte durch und zu-

w191 ;

gunsten ihres Inhabers ermoglicht“** in den Schutzbereich des Grundrechts. Da-

mit bietet es mindestens genauso umfangreichen Schutz, wie Art. 14 GG.

Gerade im Telekommunikationssektor betreffen die Regulierungsnormen in
vielfiltiger Weise den Schutzbereich der Eigentumsfreiheit.’® Zentral sind zum
Beispiel die verschiedenen Zugangsverpflichtungen der §§ 16 TKG ff. Der Ge-
setzgeber schrankt etwa mit der Verpflichtung des § 21 TKG dem Telekommu-
nikationsnetzbereiter einen Teil seiner Verfligungshoheit Gber die Netzinfra-
struktur ein, indem er ihn zwingt, Konkurrenten an den eigenen Draht zu las-
sen.'® In der Regel wird es sich bei Regulierungsnormen aber nicht um klassi-
sche Eingriffe in das Grundrecht, sondern um die angesprochenen Inhalts- und
Schrankenbestimmungen handeln.'®* Denn das Regulierungsrecht gestaltet die
Eigentumsposition erst aus und schafft sie in manchen Fallen sogar erst neu.
Gesetzgeberische MaBnahmen stellen sich daher meist als ,,Neu- oder Umpra-
gungen des Eigentumsrechts” dar.'®> Und auch die Anforderungen an eine ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung dieser inhaltlichen Ausgestaltung des Eigen-

188 Dazu Papier/Shirvani, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 14, Rn. 148 ff,;
Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, §4, Rn. 54.

189 St Rspr., vgl. BVerfGE 14, 263 (278); 18, 121 (132); 25, 112 (117); 74, 203 (214); 102, 1
(17).

190 So auch Papier/Shirvani, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 14, Rn. 94;
Jarass, Europaische Grundrechte Charta, Art. 14, Rn. 2.

191 EuGH, Rs. C-283/11, ECLI:EU:C:2013:28, Rn. 34.

19250 auch Lepsius in Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, §4, Rn. 54.

Vgl. Kiihling, Sektorspezifische Regulierung der Netzwirtschaften, S. 486.

Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 54; fiir die Zugangsverpflichtung

auch Kiihling, Sektorspezifische Regulierung der Netzwirtschaften, S. 487.

So treffend Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, §4, Rn. 61.
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tums kénnen meist nicht hoch angesetzt werden: Nur in den seltensten Fallen
wird dem Eigentimer die Verfigungshoheit tber sein Eigentum komplett ent-
zogen und auch die Privatnutzigkeit des Eigentums bleibt dem Eigentiimer er-
halten.'®® Vielmehr spielen die sozialen Beziige des Eigentums, wie sie Art. 14
Abs. 2 GG normiert, im Regulierungsrecht eine groRe Rolle.'” Denn das Regu-
lierungsrecht verfolgt eine Vielzahl von gemeinnitzigen Zielen, von denen Ver-
braucherschutz und die Versorgung der Bevdlkerung mit einer wichtigen
Dienstleistung nur zwei unter Vielen darstellen. Und mit einer erhéhten sozia-
len Funktion des Eigentums — wenn also die Privatniitzigkeit des Eigentums in
den Hintergrund tritt — sinkt auch der effektive verfassungsrechtliche Schutz vor

Beschrankungen dieses Grundrechts.1%

Es stellt sich allerdings die Frage, inwiefern die Erwdagungen zur Eigentumsfrei-
heit sich GUberhaupt auf die Anbieter von OTT-Kommunikationsdiensten Uber-
tragen lassen. Diese betreiben gerade keine eigene Netzinfrastruktur. Die aus-
differenzierte Zugangsregulierung des TKG als Eingriff in den Art. 14 GG knlpft
jedoch am Telekommunikationsnetz an'®®, so dass OTT-Kommunikations-
dienste derzeit hochstens passiv als Beglinstigte betroffen sein kénnen. Sollte
der EKEK das andern, beispielsweise durch eine Interoperabilitatsverpflichtung,
muss in einem zweiten Schritt Gberlegt werden, ob das ,virtuelle Kommunika-
tionsnetz” der OTT-Kommunikationsdienste, das sich aus der Vielzahl auf unter-
schiedlichsten Endgeraten installierten Clients und den Servern des Anbieters
zusammensetzt, ebenfalls eine geschitzte Rechtsposition im Rahmen der Ei-
gentumsfreiheit darstellt. Auch wird diskutiert, ob es sich bei den gesammelten
Nutzerdaten gegebenenfalls um eine knappe Ressource handelt, zu der markt-
méachtige Unternehmen ihren Konkurrenten Zugang gewédhren sollten®®, im
Umkehrschluss konnte dann auch die Eigentumsfreiheit betroffen sein.

196 So auch Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 55; fiir die Zugangsregu-

lierung auch Kiihling, Sektorspezifische Regulierung der Netzwirtschaften, S. 487 f.

Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 61; Kiihling, Sektorspezifische

Regulierung der Netzwirtschaften, S. 488 ff; Papier, APuZ 13/2007, S. 5 f.

198 St. Rspr., vgl. nur BVerfGE 50, 290 (340); BVerfGE 102, 1 (15).

199 vgl. nur § 18 und § 21 TKG.

200 vg|. nur Krdmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (76 f.); Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krémer/
Friibing/Kesler/Saam, Metastudie Digitale Wirtschaft, S. 128 f.; Gabriel, Unsere politi-
schen Konsequenzen aus der Google-Debatte, 2014, S. 5.
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Allerdings musste fiir das ,,virtuelle Kommunikationsnetz” erst noch eine recht-
lich abgesicherte Position durch den Gesetzgeber geschaffen werden — derzeit
wird es vom Recht als eigenstandiges Objekt Gberhaupt nicht erfasst. Es lasst
sich eine gewisse Parallele zum Recht am eingerichteten und ausgelibten Ge-
werbebetrieb ziehen: Diese Rechtsposition setzt sich lediglich als Reflex aus ei-
ner Summe von ihrerseits durch die Eigentumsfreiheit geschiitzten Bestandtei-
len zusammen, ohne das die Rechtsordnung die Zusammenfassung als eigenes
Objekt anerkennt.?®! Es ware daher denkbar, das ,virtuelle Kommunikations-
netz” der OTT-Kommunikationsanbieter auf ahnliche Weise zu schiitzen.

Uber die Nutzerdaten, die bei Verwendung des OTT-Kommunikationsdienstes
anfallen, hat der Anbieter dagegen keine individuelle Letztentscheidungsge-
walt: Zwar liegen die Daten grundsatzlich in seinem Hoheitsbereich, aber zu-
mindest bei personenbezogenen Daten raumt das Datenschutzrecht dem Nut-
zer in vielen Fallen ein Recht auf Léschung ein und schafft so eine geteilte Ho-
heitssphare.?®? Nach derzeitiger Rechtslage spielt die Eigentumsfreiheit also
keine wichtige Rolle, wenn es um die Regulierung von OTT-Kommunikations-
diensten geht. Dies lieRe sich jedoch durch den Gesetzgeber leicht andern.
Letztendlich wiirde dann aber auch hier wieder gelten: Die Sozialbindung des
Eigentums auf der einen und die verfolgten Gemeinwohlziele auf der anderen
Seite verleihen dem Gesetzgeber einen groflen Handlungsspielraum. Art. 14 GG
stellt damit keine konkreten Forderungen an das Regulierungsrecht.

10. Besonderheiten im Rahmen der
Verhaltnismafdigkeitspriifung

Im Regulierungsrecht im Allgemeinen und damit auch bei der Telekommunika-
tionsregulierung im Speziellen haben sich einige Besonderheiten herausgebil-
det, wenn es um die VerhéiltnismaRigkeit staatlicher MaRnahmen geht.?% Zu-
nachst lasst sich beobachten, dass insbesondere bei der Kontrolle der Geeignet-
heit und der Erforderlichkeit der eingesetzten Mittel durch die Rechtsprechung
ein betont rationaler Ansatz gewahlt wird.??* Das heilt, dass die RechtmaRigkeit
einer Regelung haufig von der Beibringung wirtschaftlicher und sozialer Tat-

201 St, Rspr., vgl. nur BVerGE 51, 193 (221); BVerfGE 66, 116 (145); BVerfGE 105, 252 (278).

202 yg|. z.B. Art. 17 der EU-Datenschutzgrundverordnung.

203 vgl. ausfiihrliche Darstellung bei Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4,
Rn. 74 ff.

204 Ahnlich Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, & 4, Rn. 80.
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sachen und weniger von der Antwort auf reine Rechtsfragen abhingt.?®> Dies
ergibt sich daraus, dass die Wirtschaftsregulierung in groBen Umfang auf Prog-
nosen beruht: Hier nimmt sich das BVerfG bei der Uberpriifung der Angemes-
senheit die Kontrolldichte oft zurtick und betont den Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers.?% Es Gberprift dann vor allem, ob der Gesetzgeber seine Progno-
seentscheidung auf eine nachvollziehbare Tatsachengrundlage gestellt hat.2%’

Aber auch auBerhalb der Prognosespielraume tragt die Rechtsprechung dem
Umstand Rechnung, dass es bei der regulatorischen Gestaltung von Wirt-
schaftssektoren weniger um den individuellen Grundrechtsschutz geht und
mehr um die Ausbalancierung von teilweise widerstreitenden Interessen und
Zielen, die haufig — als Beispiele seien Kundenschutz und Versorgungssicherheit
genannt — alle Gemeinwohlbezug haben.?®® Ein eindeutiges Abwégungsergebnis
im Sinne des Vorrangs eines Rechtsguts gegeniiber einem anderen ist daher oft
nicht gegeben.??® Dass diese Unsicherheit auf der Ebene des VerhaltnismaRig-
keitsprinzip geldst wird, ergibt Sinn: Das Prinzip dient dazu, Konflikte zwischen
widerstreitenden verfassungsimmanenten Zielen rational aufzulésen.?°

Im Kern verliert also die Abwagung im Rahmen der Angemessenheitspriifung
(auch VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne) an Bedeutung und das Gewicht
der Priifung von Geeignetheit und Erforderlichkeit wachst.?! Mit dem Fokus
der Rechtsprechung auf die Frage, ob der Gesetzgeber oder die jeweilige Regu-
lierungsbehorde den Sachverhalt ausreichend ausermittelt hat, entsteht eine
interessante Parallele zur US-amerikanischen Gerichtskontrolle im Regulie-
rungsrecht, die traditionell diesen Schwerpunkt legt.?!? In dieser Entwicklung ist
aber auch kein der deutschen Verfassung fremdes Prinzip zu sehen, das uns
sozusagen von Europa aufgezwungen wird. Vielmehr treten die individualschiit-
zenden Grundrechte in den regulierten Wirtschaftssektoren nur konsequent

205 vgl. Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 74.

206 vgl|. BVerfGE 50, 290 (336 ff.); 87, 363 (373); 110, 274 (293); naher Lepsius, in: Fehling/
Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 75.

207 ygl. dazu Kluth, NJW 1999, 3513 (3515 f.).

208 Ahnlich auch Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 75 f.

Vgl. dazu ausfuhrlich Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 76 ff insbes. 79.

210 Klatt/Meister, JuS 2014, S. 193 (194); so schon Wendt, A6R 104 (1979), S. 414 (449 f.).

Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 79.

Ahnlich Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 81; vgl. auch Lepsius, in:

Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 1, 27 f., 46 f. 58 f.
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zurlick und die ausdifferenzierten ,,Kompetenz-, Organisations- und Verfahrens-
normen der Verfassung” treten in den Vordergrund.?!3

11. Zusammenfassung und Ergebnis

Die Betrachtung der einzelnen Grundrechte aber auch die allgemeinen verfas-
sungsrechtlichen Erwagungen zeigen, dass die Anforderungen an das Regulie-
rungsrecht eher ,kompetentiell, verfahrensrechtlich und organisationsrecht-
lich“ determiniert sind.?* Damit ist gemeint, dass eine rechtliche Kontrolle im
Kern darauf beschrankt ist, ob der Gesetzgeber seinen weiten Prognosespiel-
raum Uberschritten hat, ob er alle relevanten Belange in seine Entscheidung
miteinbezogen hat und ob die nétigen Schutzvorkehrungen bestehen, um Gber-
wiegenden Gemeinwohlinteressen im Einzelfall zum Durchbruch zu verhelfen.
Im Ergebnis ist der Schutz der Grundrechte gegen regulierende Eingriffe flir den
einzelnen Telekommunikations- oder OTT-Kommunikationsanbieter daher eher
niedrig einzustufen — spiegelbildlich stellt die Verfassung auch nur geringe Min-
destanforderungen an das Regulierungsregime des jeweiligen Sektors.?!® Diese
Mindestanforderungen ergeben sich einerseits aus dem Allgemeinen Gleich-
heitssatz: Bei einem unterschiedlichen Anwendungsbereich von Regulierungs-
normen muss der Gesetzgeber Griinde von ausreichendem Gewicht vorweisen
konnen, um die jeweilige Ungleichbehandlung rechtfertigen zu kénnen. Ande-
rerseits bestehen auch staatliche Schutzpflichten — allen voran aus dem Fern-
meldegeheimnis und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung — die den
Handlungsspielraum des Gesetzgebers zu einem gewissen Grad einschranken.
So macht das Fernmeldegeheimnis deutlich, dass der Inhalt der Kommunikation
besonders geschitzt werden muss und das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung verlangt, dass dem Grundrechtsberechtigten zumindest ein gewisser
Grad an Selbstbestimmung verbleibt. Im Rahmen dieser Mindestanforderungen —
jedoch auch nur dort — besteht fiir den Gesetzgeber eine Pflicht zur Regulierung
von OTT-Kommunikationsdiensten.

Da der Wirtschaftssektor der elektronischen Kommunikation ein Feld darstellt,
in dem unterschiedliche Allgemeininteressen aufeinanderstoRen, ist ein solcher

213 So zu Recht Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 104 f.

So zu Recht Lepsius, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 88.
Vgl. Durner, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 10, Rn. 115; Lepsius, in:
Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, § 4, Rn. 87 ff.
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weiter Gestaltungsspielraum auch sachgerecht: Der demokratische Prozess ist
besser dazu geeignet, den Ausgleich zwischen widerstreitenden Interessen von
ahnlichem Rang herzustellen, als das Recht. Es wird nun in den nachsten Kapi-
teln zu untersuchen sein, welche Abwagungsentscheidung der Europaische Ge-
setzgeber getroffen hat und ob er dabei die Anforderungen aus dem Allgemei-
nen Gleichheitssatz und aus den staatlichen Schutzpflichten gewahrt hat.
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III. Der europaische
Telekommunikationsrechtsrahmen und OTT

Die nationale Telekommunikationsregulierung ist stark europarechtlich ge-
pragt. Es waren europdische Richtlinien, die zur Offnung nationaler Monopole
fuhrten und den Weg zu einem regulatorisch gesicherten Wettbewerb ebneten —
oder wenigstens zu einem Zustand, der Wettbewerbsverhaltnissen so nahe wie
moglich kommt (sogenannter ,Als-Ob-Wettbewerb“). Bis zum Erlass des EKEK
durchdrang ein ganzes Richtlinienpaket den Telekommunikationssektor: Den
Kern bildeten vier Richtlinien, namentlich die Rahmenrichtlinie?!®, die Zugangs-
richtlinie?’, die Genehmigungsrichtlinie?!® und die Universaldienstrichtlinie®.
Um den besonderen Gefahren der elektronischen Kommunikation im Hinblick
auf den Datenschutz zu begegnen, schuf der Europdische Gesetzgeber auler-
dem die Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation (E-Privacy-RL).%?°
Der EKEK ersetzt das Paket der zentralen vier Richtlinien mit dem Ziel der Mo-
dernisierung und Vereinfachung des Rechtsrahmens fiir elektronische Kommu-
nikation.??! Dabei hat der Europiische Gesetzgeber viele bereits in den ur-
spriinglichen Richtlinien bestehende Normen mit nur geringen Anderungen in
den EKEK aufgenommen. Im Zuge des Erlasses der Datenschutzgrundverord-
nung??? (DSGVO) sollte auRerdem auch die E-Privacy-RL durch eine Verordnung
zum Datenschutz in der elektronischen Kommunikation (E-Privacy-VO) geschaf-
fen werden. Dazu liegt Stand jetzt jedoch nur ein Entwurf vor, der sich im Ge-
setzgebungsverfahren befindet.?? Die Ausgangsfrage dieses Kapitels ist: In wel-
chem Male erfasst dieser neue Rechtsrahmen OTT-Kommunikationsdienste?
Um eine Grundlage fiir das Verstiandnis der neuen Regelungen zu schaffen
mochte ich zunichst einen Uberblick Giber den Status von OTT-Kommunikati-

onsdiensten in der alten Rechtslage geben, bevor das Augenmerk dann auf dem

216 Richtlinie 2002/21/EG, ABI. L 108, 24.4.2002, S. 33.

217 Richtlinie 2002/19/EG, ABI. L 108, 24.4.2002, S. 7.

218 Rjchtlinie 2002/20/EG, ABI. L 108. 24.4.2002, S. 21.

219 Rjchtlinie 2002/22/EG, ABI. L 108, 24.4.2002, S. 51.

220 Rjchtlinie 2002/58/EG, ABI. L 201, 31.7.2002, S. 37.

221 ErwGr. 4 EKEK.

222 yerordnung, EU/2016/679, ABI. L 119, 4.5.2016, S. 1.

223 Verfahren 2017/0003/COD inkl. Vorschlag der Kommission v. 10.1.2017, COM (2017),
10 final.
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EKEK, dem Entwurf der E-Privacy-VO und der Regelung der Datenmitnahme in
der DSGVO liegt.

1. Erfasste der alte europiische Rechtsrahmen OTT-
Dienste?

Viele der Forderungen nach einer Modernisierung des Telekommunikations-
rechtsrahmens und einer Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten fuRen
auf der Pramisse, dass eine solche Regulierung bisher nicht stattgefunden hat.??*
Tatsachlich war jedoch umstritten, ob OTT-Kommunikationsdienste dem Rechts-
rahmen fir elektronische Kommunikation unterfallen. In Deutschland wurde die
Diskussion durch ein Gerichtsurteil des VG Kéln angestol3en, in dem es mit GMail
einen rein webgestutzter Email-Anbieter als Telekommunikationsdienst im Sinne
des § 3 Nr. 24 TKG eingestuft hat.?* Dieses Urteil erging noch zur alten Rechts-
lage. Die dogmatische Herleitung des Ergebnisses des VG Koln und auch die Ge-
genargumente konnen jedoch Hinweise fiir das Verstandnis des EKEK bieten: In-
wiefern greift der Europaische Gesetzgeber Bedenken gegen die Einstufung von
OTT-Kommunikationsdiensten als elektronische Kommunikation auf? Inwieweit
macht er sich sogar die Argumentation des VG-Kdln zu Eigen?

Im besagten Urteil musste sich das Gericht mit einem ersten vorsichtigen Schritt
hin zur Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten durch die Bundesnetza-
gentur auseinandersetzen: Die deutsche Regulierungsbehoérde fiir den Tele-
kommunikationssektor forderte den Web-Mail-Anbieter GMail auf, der Melde-
pflicht nach § 6 TKG nachzukommen. Diese Norm schreibt vor, dass ,wer ge-
werblich 6ffentliche Telekommunikationsnetze betreibt oder gewerblich 6f-
fentlich zugangliche Telekommunikationsdienste erbringt, [...] die Aufnahme,
Anderung und Beendigung seiner Tatigkeit sowie Anderungen seiner Firma bei
der Bundesnetzagentur unverziiglich melden (muss)“. Damit gab die Behorde
zu verstehen, dass sie GMail als gewerblich erbrachten, 6ffentlich zuganglichen
Telekommunikationsdienst ansieht.

224 \gl. nur Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 6; Allouet/Le Franc/Marques/Rossi, Digi-
world Economic Journal, Nr. 93, 1. Q. 2014, S. 99 (99 f.); Peitz/Schweitzer/Valetti, CERRE
Study 2014, S. 40.

225 VG Kéln, Urteil v. 11.11.2015, Az. 21 K 450/15.
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Dieser Ansicht hatte sich 2015 das VG Kéln angeschlossen.??® Das OVG Minster
in nachster Instanz hat diese Frage dem EuGH vorgelegt.??” Bereits das VG Koln
hatte sich allerdings im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens an den EuGH
wenden miussen, da es flr die Beantwortung der Rechtsfragen auf die Ausle-
gung europadischen Rechts ankam und die Frage in der Rechtsprechung des
EuGH noch nicht hinreichend geklart war.??® Der EuGH hat schlieBlich entschie-
den, dass internetbasierte Emaildienste keine elektronischen Kommunikations-
dienste im Sinne der Rahmenrichtlinie sind.?*

Fiir die Anwendung der regulatorischen Normen des europaischen Telekommu-
nikationsrechtsrahmens und auch des nationalen Telekommunikationsgeset-
zes, war Voraussetzung, dass ein elektronischer Kommunikationsdienst im
Sinne des Art. 2 der Rahmenrichtlinie bzw. ein Telekommunikationsdienst im
Sinne des § 3 Nr. 24 TKG vorliegt. Daran knlipfen Normen wie die Meldepflicht
oder auch die sektorspezifischen Kunden- und Datenschutzverpflichtungen an.
Dabei stellt § 3 Nr. 24 TKG eine Umsetzung des Art. 2 der Rahmenrichtlinie in
nationales Recht dar?*’: Dieser definierte elektronische Kommunikations-
dienste als ,gewohnlich gegen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder Uber-
wiegend in der Ubertragung von Signalen {iber elektronische Kommunikations-
netze bestehen, einschlieRlich Telekommunikations- und Ubertragungsdienste
in Rundfunknetzen, jedoch ausgenommen Dienste, die Inhalte tber elektroni-
sche Kommunikationsnetze und -dienste anbieten oder eine redaktionelle Kon-
trolle Uiber sie austiben; nicht dazu gehoren die Dienste der Informationsgesell-
schaft im Sinne von Artikel 1 der Richtlinie 98/34/EG, die nicht ganz oder liber-
wiegend in der Ubertragung von Signalen {iber elektronische Kommunikations-
netze bestehen”. Das TKG definiert Telekommunikationsdienste daran ankniip-
fend als ,,in der Regel gegen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder Uiberwie-
gend in der Ubertragung von Signalen (iber Telekommunikationsnetze beste-
hen, einschlieRlich Ubertragungsdienste in Rundfunknetzen“. Die Ausnahme
fir Dienste der Informationsgesellschaft aus der europaischen Vorlage findet

226 G Kéln, Urteil v. 11.11.2015, Az. 21 K 450/15.

227 ygl. Pressemitteilung des OVG Miinster vom 26.2.2018, abrufbar unter http://www.ovg.
nrw.de/behoerde/presse/pressemitteilungen/05_180226/index.php.

228 So auch Kiihling/Schall, CR 2016, S. 185 (198); Bulowski, Regulierung von Internetkom-
munikationsdiensten, S. 50.

223 EuGH, Urt. v. 13.06.2019, Az. C-193/18.

230 BT-Drs. 15/2316, S. 58.
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sich auf nationaler Ebene in § 1 Abs. 1 TMG: Dort wird der Anwendungsbereich
des TMG fur elektronische Informations- und Kommunikationsdienste eroffnet,
»soweit sie nicht Telekommunikationsdienste nach § 3 Nr. 24 des Telekommu-
nikationsgesetzes, die ganz in der Ubertragung von Signalen tiber Telekommu-
nikationsnetze bestehen, telekommunikationsgestiitzte Dienste nach § 3 Nr. 25
des Telekommunikationsgesetzes oder Rundfunk nach § 2 des Rundfunkstaats-
vertrages sind”“.

Der entscheidende Passus war in der europaischen, wie der nationalen Version
im Kern gleich: Es musste sich um einen (1) Dienst handeln, der (2) gewdhnlich
gegen Entgelt erbracht wird und (3) ganz oder iiberwiegend in der Ubertragung
von Signalen Uber Kommunikationsnetze besteht. Abzugrenzen waren diese
elektronischen Kommunikations- oder Telekommunikationsdienste von Inhalts-
anbietern und Diensten, die eine redaktionelle Kontrolle Gber diese Inhalte aus-
Uben. Das fand sich bei Art. 2 der Rahmenrichtlinie als negatives Tatbestands-
merkmal in der Norm selbst, wahrend es sich auf bundesnationaler Ebene aus
dem Zusammenhang mit § 1 TMG und § 2 Nr. 1 RStV ergibt. Es geht also darum,
Dienste zu erfassen, die Kommunikation anbieten, aber nicht Inhalte.?3!

a) Auslegung des Begriffs ,elektronische
Kommunikationsdienste“

Um herauszuarbeiten, ob OTT-Kommunikationsdienste vom alten Rechtsrah-
men erfasst wurden, muss die Definition des elektronischen Kommunikations-
dienstes bzw. Telekommunikationsdienstes Merkmal fur Merkmal ausgelegt
werden.

(1) Dienst

Der Begriff ,Dienst” wurde sowohl in der Rahmenrichtlinie als auch im TKG vo-
rausgesetzt und nicht definiert. Gerade im Telekommunikationsbereich ist je-
doch schwer zu erfassen, was dieser Begriff eigentlich ausdriicken soll.?32 So gibt
es z.B. neben dem Festnetz fiir Telefonie auch einen Telefondienst, der dann
das eigentliche Telefonieren erfasst. Das ergibt sich schon aus der Legaldefini-
tion des Art. 2 der Rahmenrichtlinie bzw. § 3 Nr. 24 TKG selbst, die es zur

231 Sp auch Kiihling/Schall, CR 10/2015, S. 641 (645); Schiitz, in: Geppert/Schuitz, Beck’scher
TKG Kommentar, § 3 Rn. 79.

232 7Zum Dienstbegriff ausfuhrlich Kiihling/Schall, CR 10/2015, S. 641 (645 ff.); Martini/
Zimmermann, CR 2007, S. 427 (428 ff.).

46



Voraussetzung macht, dass ein Dienst Giber ein Telekommunikationsnetz Gber-
tragen wird, aber sich gerade nicht auf den Betrieb dieses Telekommunikations-
netzes beschriankt.?3® Aus diesen Uberlegungen heraus ldsst sich ableiten, dass
der Begriff ,Dienst” hier losgelost von technischen Vorgangen zu betrachten ist,
vielmehr kommt es auf die Nachfrage am Markt an.?** Kann der jeweilige Vor-
gang potentiell eigenstandig am Markt angeboten werden?

(2) Gewohnlich gegen Entgelt

Das Merkmal ,,gewdhnlich gegen Entgelt” lasst sich in zwei Aspekte unterglie-
dern: Es muss einerseits geklart werden, was liberhaupt unter , Entgelt” zu ver-
stehen ist und aullerdem wann der Dienst gewdhnlich gegen Entgelt erbracht
wird.

Speziell mit Blick auf die OTT-Kommunikationsdienste, die in aller Haufigkeit
nicht gegen Geld erbracht werden, stellt sich als die Frage, ob der Begriff des
Entgelts tatsachlich eine monetare Gegenleistung voraussetzt und ob eine wirt-
schaftliche Gegenleistung vom Nutzer selbst kommen muss oder sie auch von
einer dritten Partei erbracht werden kann. Das Verstandnis dieses Begriffes ging
bereits vor dem Erlass des EKEK dahin, dass nicht nur monetare Gegenleistun-
gen gemeint sein kdnnen, sondern es vor allem darauf ankommt, ob der Dienst
als kommerziell eingestuft werden kann.?*> OTT-Kommunikationsdienste kdnnte
nicht finanziert werden und wiirde nicht auf die gleiche Weise erbracht werden,
wenn es nicht die Aufmerksamkeit der Nutzers fiir etwaige Werbung Dritter oder
deren personenbezogenen Daten gabe, die in aggregierter Form ebenfalls einen
grofBen Wert fir Dritte haben (dazu Il. 2.). Der Nutzer zahlt also durchaus — mit
Aufmerksamkeit und mit Daten — und darin liegt auch ein wirtschaftlicher

233 So auch Koch/Neumann, Einfuhrung in das Telekommunikationsrecht, Rn. 54 ff.

234 Kiihling/Schall, CR 10/2015, S. 641 (645 ff.); Martini/Zimmermann, CR 2007, S. 427 (428 ff.);
sehr ausfiihrlicher Uberblick bei Bulowski, Regulierung von Internetkommunikations-
diensten, S. 60.

235 EuGH, 12. 7. 2001 — C-157/99, Slg. 2001, 1-5473, Rn. 58; EuGH, 11. 9. 2007 — C-76/05,
Slg. 2007, 1-6849, Rn. 38; Kiihling/Schall, CR 10/2015, S. 641 (647 f.); Schumacher, K&R
2015, S. 771 (774 f.); Kremer, CR 2012, S. 438 (440 f.); PTS, Which services and networks
are subject to the Electronic Communications Act, S. 20; Raabe/Dinger/Hartenstein, K&R
Beihefter 1/2007, S. 1 (5 f.); kritisch aber Schuster, CR 2016, S. 173 (182 f.); Griinwald/
Niifsing, MMR 2016, S. 91 (93 f.).
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Wert.?3® Dieser Wert realisiert sich dann darin, dass Dritte bereit sind, ihrerseits
dem Diensteanbieter ein Entgelt zu zahlen. Unabhangig davon, ob OTT-Kom-
munikationsdienste Einkommen Uber Dritte generieren oder die Nutzerdaten
selbst auswerten und verkaufen, lassen sie sich jedenfalls als kommerziell ein-
stufen.?®*’ Die europdische Kommission hat dementsprechend im Fall Facebook/
WhatsApp (2014) im Bereich ,Kommunikationsdienste fiir Endkunden” und
,Dienste fur die soziale Vernetzung” den Markt auch inklusive der unentgeltli-
chen Seite eingegrenzt.?*® Auch in den neueren Bestrebungen zum Digitalen
Kundenschutz wird dieses Verstandnis deutlich.®*° Auf nationaler Ebene wur-
den dagegen traditionell ausschlief3lich die tGber entgeltliche Austauschbezie-
hungen gepragten Parteien als Bestandteile des Markts herangezogen.?®° Hier
ist jedoch in neuerer Zeit ein Umdenken zu beobachten.?*! Im Ergebnis |3sst sich
daher die Ansicht, dass Entgelt einen Geldfluss von Nutzer zu Kommunikations-
diensteanbieter voraussetzt, nicht halten.?*? Vielmehr muss es darauf ankom-
men, ob der Nutzer fir den Diensteanbieter einen wirtschaftlichen Mehrwert
bedeutet. Dies ist bei OTT-Kommunikationsdiensten, die entweder Gewinn aus
den nutzergenerierten Daten ziehen oder sich Uber die Aufmerksamkeit der
Nutzer fir Werbung finanzieren, also derzeit fast allen OTT-Kommunikations-
diensten, gegeben. Damit waren OTT-Kommunikationsdienste als entgeltliche
Dienste einzustufen.

(3) Uberwiegen der Signaliibertragung

Dieses Merkmal stellte das Hauptproblem dar: Trotz der Absicht, eine mdglichst
technologieneutrale Regelung zu schaffen, setzte die Legaldefinition doch an

236 So auch Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 35 f.; WAR, Fragen der Regulierung von
OTT-Kommunikationsdiensten, S. 6; Dorner, CR 2014, S. 617 (618); Paal/Hennemann,
NJW 2017, S. 1697 (1698).

237 Ebenso Kiihling/Schall, CR 10/2015, S. 641 (647 f.); Schumacher, K&R 2015, S. 771 (774 f.).

238 Furopdische Kommission, 3.10.2014, M.7217, Facebook/WhatsApp.

233 vgl. dazu die Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 11.4.2018 zum ,,New
Deal for Consumers®, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-3041_
en.htm.

240 yg|. zuletzt OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.01.2015, VI Kart 1/14, NZKart 2015, 148,

dazu auch BKartA, Digitale Okonomie, S. 15.

Vgl. BKartA, Hintergrundinformationen zum Facebook-Verfahren des Bundeskartelam-

tes, v. 19.12.2017, in dem personenbezogene Daten der Nutzer von Facebook als wirt-

schaftlicher Faktor anerkannt wurden.

So auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 62 ff.
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der Art an, wie der Dienst erbracht wird.?*® Es gab verschiedene Ansatze, was
unter dem Bestehen in einer Signallbertragung zu verstehen ist:

Aus rein technischer Sicht Gbertragt nicht der OTT-Kommunikationsdienstleis-
ter die Datenpakete des Kommunikationsvorgangs, sondern das ist Aufgabe des
Internetzugangsanbieters, der das eigentliche Kommunikationsnetz betreibt.?**
Da OTT-Kommunikation auflerdem nach dem Best-Effort-Prinzip des Internets
ablauft, fehlt den OTT-Kommunikationsdiensten auch die den klassischen Tele-
kommunikationsdiensten eigene Mdglichkeit, Einfluss auf die Qualitat ihrer
Dienste zu nehmen. Der OTT-Kommunikationsdienst besteht, bleibt man bei
dieser Einschatzung stehen, nicht in einer Signallibertragung sondern stellt le-
diglich eine Maske oder ein Portal bereit, das es dem Nutzer ermdoglicht, seinen
Internetzugangsanbieter zur Signallibertragung in Form einer Kommunikation
zu bewegen.?® Einige Stimmen in der Literatur differenzierten im Rahmen der
technischen Sichtweise zwischen P2P- und Server-basierten Diensten (dazu I. 2.):
Bei Diensten mit eigenem Server kamen sie doch wieder zu einem Uberwiegen
der Signaliibertragung bei OTT-Kommunikationsdiensten.?*® In seinem Vor-
abentscheidungsurteil zum deutschen Verwaltungsgerichtsstreit entschied sich
der EuGH fir die strenge technische Sichtweise: Internetbasierte Emaildienste
bestehen aus Sicht des Gerichts nicht in Signallbertragung, diese werde aus-
schlieflich von den Internetzugangsanbietern und Kommunikationsnetzbetrei-
bern erbracht.?*’

Andererseits lasst sich der Begriff der Signallibertragung auch funktional ver-
stehen.?*® Der Gesetzgeber selbst hat die Méglichkeit vorgesehen, dass Kom-
munikationsdienste vorliegen kénnen, obwohl der Dienstanbieter kein eigenes
Telekommunikationsnetz betreibt.?*® Beispiel fiir einen Telekommunikations-
dienst ohne eigene Infrastruktur ist der Resale von Telekommunikationsdienst-

243 vgl. Godlovitch/van Gorp/Hausemer/Vassileva/Womersley/Batura, Support Impact As-
sessment, Teil 1, S. 11.

244 Gersdorf, K&R 2/2016, S. 91 (91 ff); Schuster, CR 2016, S. 173 (175 ff.).

245 vgl. EuGH, Urt.v. 13.06.2019, Az. C-193/18; Brown, CLSR 30, S. 357 (359); Gersdorf, K&R
2/2016, S. 91 (91 ff.).

246 Schumacher, K&R 2015, S. 771 (773 f.); Griinwald/Niifing, MMR 2016, S. 91 (93 ff.).

247 So EuGH, Urt. v. 13.06.2019, Az. C-193/18.

248 S0 VG Kéln, Urt. v. 11.11.2015, 21 K 450/15; Raabe/Dinger/Hartenstein, K&R Beihefter
1/2007, S. 1 (6 ff.).

249 vgl. Brown, CLSR 30, S. 357 (359); ahnlich auch Bulowski, Regulierung von Internetkom-
munikationsdiensten, S. 70.
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leistungen, der allgemein als Telekommunikationsdienst anerkannt wurde.?*°
Daraus lasst sich folgern, dass eine rein wirtschaftliche Zuordnung der Signal-
Ubertragung ausreichen muss.?!

Fir ein funktionales Verstandnis des Merkmals sprach dariiber hinaus auch,
dass der Grundsatz der Technologieneutralitat als Kern der Telekommunikati-
onsregulierung aus der Rahmenrichtlinie herauszulesen war.?>? Die Grenze zur
Regulierung von Kommunikationsdiensten soll zwischen Ubertriger und Inhal-
teschaffer verlaufen, nicht zwischen verschiedenen Technologien.?>3

Geht man mit den aus meiner Sicht trotz des EuGH-Urteils besseren Argumen-

254 ‘dann muss weiter

ten von einem funktionalen Verstandnis des Begriffs aus
gepruft werden, ob OTT-Kommunikationsdienste von diesem Verstandnis er-
fasst werden. Hier steht als zentrales Argument fiir eine Einordnung von OTT-
Kommunikationsdiensten als Dienste der Signallibertragung die Sicht der Nut-
zer: Aus ihrer Sicht spielt die Eigenschaft der Dienste, dass damit Kommunika-
tion genauso wie bei klassischen TK-Diensten moglich ist, im Vordergrund.?*>
OTT-Kommunikationsdienste veranlassen aulerdem erst den Kommunikations-
vorgang und sorgen mittels technischer Adressierung dafir, dass die Datenpa-
kete vom Start zum Ziel kommen.?*® Dabei profitiert der OTT-Kommunikations-
anbieter wirtschaftlich allein vom vorgenommenen Kommunikationsvorgang;
es lasst sich daher argumentieren, dass er sich den Signallbertragungsvorgang

zu Eigen macht.?®’

250 vgl. nur EuGH, Urt. v. 30.4.2014 — Rs. C-475/12; Kiihling/Schall, CR 10/2015, S. 641 (650 f.);
kritisch: Schuster, CR 2016, S. 173 (179).

251 Kiihling/Schall, CR 10/2015, S. 641 (648); weiter ausfiihrend in Kiihling/Schall, CR 2016,
S. 185 (191 f.).

252 Vgl. Fetzer ZEW Discussion Paper 16-057, S. 37; Kiihling/Schall, CR 10/2015, S. 641 (649);
Raabe/Dinger/Hartenstein, K&R Beihefter 1/2007, S. 1 (6 ff.).

253 So auch Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 37; Bulowski, Regulierung von Internet-

kommunikationsdiensten, S. 70 f.

Ebenso Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 74.

255 Kiihling/Schall, CR 10/2015, S. 641 (648 f.); kritisch aber Griinwald/Niifsing, MMR 2016,
S. 91 (94).

256 Kiihling/Schall, CR 2015, S. 641 (649) sprechen von ,,qualifizierter Veranlassung”; bekréfti-
gend in Kiihling/Schall, CR 2016, S. 185 (192); dhnlich Schumacher, K&R 2015, S. 771 (774).

257 So wohl Kiihling/Schall, CR 2015, S. 641 (648).
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Es sprachen also schon nach alter Rechtslage gute Argumente fir eine Einord-
nung der OTT-Kommunikationsdienste als Dienste der Signallibertragung.>>®
Letztendlich hat das Urteil des EuGH diesen Streit jedoch in die andere Richtung
entschieden.

b) Konsequenzen

Eine Einordnung von OTT-Kommunikationsdiensten als elektronische Kommu-
nikationsdienste im Sinne der alten Rechtslage kdnnte noch fiir Falle relevant
werden, die sich vor Inkrafttreten des EKEK abgespielt haben. Fiir die neue
Rechtslage lasst sich herleiten, dass der Europaische Gesetzgeber entscheiden
muss, ob er dem Begriff der elektronischen Kommunikation ein technisches oder
ein funktionales Verstindnis zugrunde legen will. Der an der Art der Ubertra-
gung ansetzende Begriff der alten Rechtslage wird dem Grundsatz der Techno-
logieneutralitat nur gerecht, wenn man sich vom technischen Verstandnis 16st.
Eine neue Begriffsbestimmung muss hier eindeutiger sein.

2. Analyse des neuen europdischen Rechtsrahmens

Am 17.12.2018 hat der Européische Gesetzgeber die Richtlinie EU 2018/1972
Uber den europédischen Kodex fiir elektronische Kommunikation erlassen.?*® Der
Kodex ist im Anschluss an einen offentlichen Review des Rechtsrahmens fir
elektronische Kommunikation entstanden?®® und muss bis 21.12.2020 in natio-
nales Recht umgesetzt werden. Im Anschluss an die Datenschutzgrundverord-
nung (DSGV0)?%!, die seit dem 25.5.2018 in Kraft ist, hat die Europ&ische Kom-
mission aullerdem den Entwurf einer Verordnung tGber Privatsphare und elekt-
ronische Kommunikation (E-Privacy-V0)?®? in das Gesetzgebungsverfahren ein-
gebracht.

258 7u diesem Ergebnis kommt auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikations-
diensten, S. 75.

253 Richtlinie EU 2018/1972, ABI. L 321, 17.12.2018, S. 36.

260 Sjehe dazu Europdische Kommission, Synopsis Report on the public consultation on the
evaluation and review of the regulatory framework for electronic communications.

261 Verordnung, EU/2016/679, ABI. L 119, 4.5.2016, S. 1.

262 Verfahren 2017/0003/COD inkl. Vorschlag der Kommission v. 10.1.2017, COM (2017),
10 final.
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Beide Gesetze konnten grolien Einfluss auf die Regulierung der OTT-Kommuni-
kationsdienste nehmen. Ich werde daher im Folgenden untersuchen, inwieweit
ihre Normen auf OTT-Kommunikationsdienste Anwendung finden.

a) Europaischer Kodex fiir elektronische Kommunikation

Der EKEK soll das bisherige Richtlinienpaket zum Telekommunikationssektor zu-
sammenfassen und modernisieren.?®® Er wird kiinftig das zentrale europdaische
Gesetz zur Telekommunikationsregulierung sein. Regulierungsadressaten der
Richtlinie sind — wie sich aus der Gesamtschau der Normen ergibt — grundsatz-
lich die Anbieter elektronischer Kommunikationsnetze und elektronischer Kom-
munikationsdienste.?®* Wie schon nach der bisherigen Rechtslage miissten OTT-
Kommunikationsdienste unter einen dieser Begriffe zu subsumieren sein, wenn
sie von der sektorspezifischen Telekommunikationsregulierung erfasst werden
sollen. Deshalb liegt das Augenmerk dieser Arbeit zunachst auf der neuen Be-
griffsbestimmung des EKEK fur elektronische Kommunikationsdienste. Im An-
schluss sollen die einzelnen Regelungskomplexe des Kodexes mit Blick auf OTT-
Kommunikationsdienste untersucht werden.

(1) OTT-Kommunikationsdienste als elektronische
Kommunikationsdienste

Entscheidend fiir die Auswirkungen des EKEK auf OTT-Kommunikationsdienste
ist, inwiefern sie unter den Begriff des elektronischen Kommunikationsdiensts
subsumiert werden kénnen. In Art. 2 Nr. 4 EKEK findet sich dazu eine Legaldefi-
nition. Elektronische Kommunikationsdienste sind demnach:

»gewohnlich gegen Entgelt Uber elektronische Kommunikationsnetze er-

brachte Dienste, die — mit Ausnahme von Diensten, die Inhalte tiber elekt-

ronische Kommunikationsnetze und -dienste anbieten oder eine redakti-

onelle Kontrolle tber sie ausliben — folgende Dienste umfassen:

a) ,Internetzugangsdienste’ im Sinne der Begriffsbestimmung des Arti-
kels 2 Absatz 2 Nummer 2 der Verordnung (EU) 2015/2120,

b) interpersonelle Kommunikationsdienste und

263 ErwGr. 4 EKEK.
264 vgl. nur Art. 12 EKEK.
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c) Dienste, die ganz oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen
bestehen, wie Ubertragungsdienste, die fiir die Maschine-Maschine-
Kommunikation und fir den Rundfunk genutzt werden”.

Ausgangspunkt der Begriffsbestimmung eines elektronischen Kommunikations-
dienstes ist also ein Dienst, der gewohnlich gegen Entgelt Giber elektronische
Kommunikationsnetze erbracht wird. In einem zweiten Schritt legt die Richtlinie
drei Diensttypen fest, die unter diesen Ausgangspunkt fallen sollen.?®> Da der
Wortlaut keine 6ffnenden Elemente enthalt ist diese Aufzahlung abschliel’end
zu verstehen. Darliber hinaus werden Dienste, die selbst Inhalte anbieten oder
zumindest eine redaktionelle Kontrolle tiber Inhalte ausiiben, von dem Begriff
des elektronischen Kommunikationsdienstes ausgenommen.

Stellt man die Begriffsbestimmung nach Art. 2 Nr. 4 EKEK der Begriffsbestim-
mung eines elektronischen Kommunikationsdienstes nach Art. 2 lit. b) der Rah-
menrichtlinie, also der alten Rechtslage, gegenlber, lasst sich gut erkennen,
dass die neuere eine Weiterentwicklung der alteren darstellt. Art. 2 lit. b) der
Rahmenrichtlinie definierte elektronische Kommunikationsdienste als

»gewohnlich gegen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder Giberwiegend
in der Ubertragung von Signalen (iber elektronische Kommunikationsnetze
bestehen, einschlieBlich Telekommunikations- und Ubertragungsdienste
in Rundfunknetzen, jedoch ausgenommen Dienste, die Inhalte tber elekt-
ronische Kommunikationsnetze und -dienste anbieten oder eine redaktio-
nelle Kontrolle Gber sie austiben”.

Nach der Rahmenrichtlinie war es zwingende Voraussetzungen, dass der Dienst
ganz oder Uberwiegend in der Ubertragung von Signalen besteht. In der Be-
griffsbestimmung des EKEK findet sich dieser Aspekt nur noch als einer von
mehreren Moglichkeiten auf der zweiten Ebene der Definition wieder. Das In-
ternetzugangsdienste nun als eigene Kategorie gefihrt werden?®® ist Uberra-
schend: Bisher wurden sie unproblematisch unter die Begriffsbestimmung der
Rahmenrichtlinie subsumiert. Gegebenenfalls soll damit den Internetzugangs-

265 vgl. dazu auch Neumann, N&R 2016, 262 (263).

266 Dje Definition nach Art. 2 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2015/2120 lautet: ,ein 6ffentlich
zuganglicher elektronischer Kommunikationsdienst, der unabhangig von der verwende-
ten Netztechnologie und den verwendeten Endgeraten Zugang zum Internet und somit
Verbindungen zu praktisch allen Abschlusspunkten des Internets bietet”.
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anbietern erleichtert werden, ihre Rechte und Pflichten in den verschiedenen
Richtlinien ausfindig zu machen. Die Diskussion um die Einordnung der OTT-
Kommunikationsdienste hat sich dagegen vor allem am Aspekt des Bestehens
in einer SignallUbertragung entziindet (dazu IV. 1.). Der europdische Gesetzge-
ber umgeht also nun diesen Streit und schafft eine eigene Kategorie der inter-
personellen Kommunikationsdienste, die neben der klassischen Signallbertra-
gung steht. Im nachsten Schritt stellt sich nun die Frage, ob OTT-Kommunikati-
onsdienste unter eine der drei Varianten des elektronischen Kommunikations-
dienstes subsumiert werden konnen. Dabei kann die erste Variante der Inter-
netzugangsdienste von vornherein ausgeschlossen werden: OTT-Kommunikati-
onsdienste nach dem Verstandnis dieser Arbeit bieten keinen Zugang zum In-
ternet, sondern sind die Dienste der Individualkommunikation.

(a) OTT-Kommunikation als interpersonelle
Kommunikationsdienste

Interpersonelle Kommunikationsdienste haben eine Legaldefinition in Art. 2

Nr. 5 EKEK erhalten: Es handelt sich um einen

»gewohnlich gegen Entgelt erbrachte[n] Dienst, der einen direkten inter-
personellen und interaktiven Informationsaustausch Utber elektronische
Kommunikationsnetze zwischen einer endlichen Zahl von Personen er-
moglicht, wobei die Empfanger von den Personen bestimmt werden, die
die Kommunikation veranlassen oder daran beteiligt sind; dazu zdhlen
keine Dienste, die eine interpersonelle und interaktive Kommunikation
lediglich als untrennbar mit einem anderen Dienst verbundene unterge-
ordnete Nebenfunktion ermdglichen”.

In dieser Begriffsbestimmung vermeidet der Gesetzgeber den Aspekt der Sig-
nallbertragung ganz und ersetzt ihn durch den Aspekt des direkten Informati-
onsaustausches in interpersoneller und interaktiver Form. Das heilRt, dass der
Informationsaustausch zwischen mehreren Personen und in beide Richtungen
moglich sein muss.?®” AuBerdem muss der Kommunikationsvorgang auf eine
endliche Anzahl — gemeint ist eine im Vorfeld bestimmte Anzahl im Gegensatz
zu einer potentiell unbeschriankten?®® — von Personen begrenzt sein und die
Empfanger des Informationsaustausches mussen durch den Kommunizieren-

267 vgl. ErwGr. 17 EKEK.
268 Dazu Neumann, N&R 6/16, S. 262 (Fn. 14).
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den bestimmt werden konnen. Der Gesetzgeber bemiht sich mit dieser Defini-
tion darum, eine saubere Abgrenzung zwischen Individual- und Massenkommu-
nikation (siehe schon B. I.) und damit auch zwischen lediglich Kommunizieren-
den und schon Inhaltsanbietenden zu treffen.

Indem er die sonst sehr offene Begriffsbestimmung auf Kommunikation zwi-
schen Personen eingrenzt, nimmt er etwa Mensch-Maschine- und Maschine-
Maschine-Kommunikation aus dem Anwendungsbereich heraus. Aus diesem
Grund werden Maschine-Maschine-Kommunikation und Rundfunkiibertragung
in Art. 2 Nr. 4 EKEK als Beispiele fiir Dienste, die ganz oder Uberwiegend in der
Signallibertragung bestehen, genannt. So behalt das Merkmal der Signalliber-
tragung im Rahmen der Begriffsbestimmung fir elektronische Kommunikation
auch seine Existenzberechtigung.

Wie der Europaische Gesetzgeber in Erwagungsgrund 15 des EKEK feststellt,
konnen Dienste unter mehr als eine Kategorie des Kommunikationsdienstbe-
griffs fallen. Das heilt, dass klassische Telekommunikationsdienste, die unter
der alten Rechtslage als Dienste der Signallibertragung eingestuft wurden, nun
zusatzlich auch interpersonelle Kommunikationsdienste sein kdnnen.

Der Europaische Gesetzgeber verfolgt mit der vorliegenden Begriffsbestim-
mung einen funktionalen Ansatz (dazu IV. 1.).2%° Es kommt also nicht mehr auf
technische Umstande an. Vielmehr dienen die Aspekte der Beidseitigkeit des
Kommunikationsvorgangs, der endlichen Anzahl der Teilnehmer und der Herr-
schaft des Nutzers und nicht des Anbieters lber den Informationsaustausch
dazu, Individualkommunikation zu umreiRen. Das heilRt, es kommt nunmehr da-
rauf an, dass ein Dienst vorliegt, der die Funktion der Individualkommunikation
erflllt. Dieser neue Ansatz ist aufgrund der Vielfalt und Innovationsfreudig-
keit?’%, die das Medium Internet bisher gezeigt hat, auch notwendig: Wiirde wie
zuvor auf technisch durchdrungene Merkmale wie die Signallibertragung ge-
setzt, bestande erneut die Gefahr, dass das regulatorische Regime fir elektro-

269 vgl. ErwGr. 15 EKEK, so auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiens-

ten, S. 78; Neumann, N&R 2016, S. 262 (263); Kiparski, CR 2019, S. 179 (180).

270 yg|. Darstellung bei Kérber, ZUM 2017, S. 93 (95); Van Gorp/Batura, Econ Study, S. 25 f.;
Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Kréimer/Friibing/Kesler/Saam, Metastudie Digitale Wirt-
schaft, S. 137.
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nische Kommunikation nicht mit den realen Entwicklungen schritthalten
konnte.

OTT-Kommunikationsdienste nach der eingangs erarbeiteten Definition (dazu
l. 1.) — das sind insbesondere E-Mail-Dienste, Kurznachrichtendienstleister oder
Internettelefonie — ermaoglichen einen Kommunikationsvorgang zwischen meh-
reren Personen und auch in beide Richtungen: Die versendeten Nachrichten
werden vom Empfanger nicht nur empfangen, sondern sie kdnnen ihrerseits
darauf antworten und Nachrichten zuriicksenden. Sie sind damit interpersonell
und interaktiv.?’! Es ist auch keine weitere Person dazwischen geschaltet, so
dass die Kommunikation direkt verlauft.

Die Nutzer bestimmen dartber hinaus alle am Kommunikationsvorgang betei-
ligte Personen selbst — bei Kurznachrichtendienstleistern sind es haufig auch
mehr als zwei — indem sie die entsprechenden Nutzernamen innerhalb des An-
bieterportals auswahlen oder eine dem Nutzer zugeordnete Adresse eingeben.
Damit handelt es sich notwendigerweise um eine endliche Anzahl an Teilneh-
mern. Davon abzugrenzen sind zum Beispiel sogenannte Microbloggindienste?”2
wie Twitter, in deren Rahmen der Nutzer zwar auch ,,Kurznachrichten” versen-

det, die sich allerdings an einen unbestimmten Personenkreis richten.

Der Kommunikationsvorgang findet auch bei OTT-Diensten Uber elektronische
Kommunikationsnetze statt. Es sind allerdings nicht oder jedenfalls Gberwie-
gend nicht die eigenen Netze (dazu I. 2.). Stattdessen lauft die Datenibertra-
gung auf den Kommunikationsnetzen der Internetserviceanbieter ab. Der Wort-
laut des Art. 2 Nr. 5 EKEK verlangt allerdings keine Herrschaft tiber das Kommu-
nikationsnetz. In Anbetracht der Diskussion zu den OTT-Kommunikationsdiens-
ten im Vorfeld dirfte das vom Gesetzgeber bewusst so gewahlt worden sein.
Aus den Erwagungsgrinden lasst sich ebenfalls ableiten, dass der europaische
Gesetzgeber gerade die Kommunikationsdienste erfassen wollte, die nicht
mehr klassisch selbst ein Kommunikationsnetz betreiben.?”® Die OTT-Kommuni-

271 So Scherer/Heinickel, MMR 2017, S. 71 (71); fur WhatsApp auch Neumann, N&R 2016,
S. 262 (263).

Fur eine Definition vergleiche http://www.onlinemarketing-praxis.de/glossar/microblogs-
microblogging.

273 vgl. ErwGr. 15 EKEK.
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kationsdienste nach der eingangs erarbeiteten Definition erfillen also auch die-
ses Merkmal.

Das Merkmal der neuen Begriffsbestimmung, das noch die meisten Probleme
bei der Einordnung von OTT-Kommunikationsdiensten bereiten konnte, ist das
Merkmal der Entgeltlichkeit. Wie bereits dargelegt wurde (s.o. IV. 1. (2)), waren
die Stimmen zur alten Rechtslage geteilter Ansicht dartiber, ob das weitverbrei-
tete Geschaftsmodell der OTT-Kommunikationsdienste, mittels Datenacquise
und Werbeeinahmen fiir Umsatze zu sorgen, als Entgeltlichkeit verstanden wer-
den kann. Jedoch zeigen die Erwagungsgriinde des EKEK, dass der Gesetzgeber
bei den genannten Geschaftsmodellen von einer Entgeltlichkeit ausgeht.?’* Dies
sollte fir eine rechtssichere Anwendbarkeit des Begriffsmerkmals auf OTT-
Kommunikationsdienste ausreichen.?”

Die Begriffsbestimmung des Art. 2 Nr. 5 EKEK enthalt noch ein weiteres, nega-
tives Merkmal: Es darf kein Dienst vorliegen, der ,eine interpersonelle und in-
teraktive Kommunikation lediglich als untrennbar mit einem anderen Dienst
verbundene untergeordnete Nebenfunktion ermoglich[t]“. Der fragliche OTT-
Dienst muss also im Schwerpunkt Kommunikationsdienst sein. Als Beispiel
nennt der Europdische Gesetzgeber Kommunikationskanale in Online-Spie-
len.?’® Dieses Merkmal birgt einige Probleme: Zwar ist nachvollziehbar, dass ein
L»Ausufern“ der Regulierung verhindert werden soll und gerade Inhalteanbieter —
die jedoch schon eine Stufe lGber dem Interpersonellen Kommunikationsdienst
auf Ebene des Elektronischen Kommunikationsdiensts einen Ausschluss erfah-
ren — sollen nicht erfasst werden. Jedoch sind gleich beide Eigenschaften, die
einen Ausschluss bedingen sollen, nur sehr schwer zu bestimmen. Wann ist
namlich ein Kommunikationsdienst untrennbar mit einem anderen Dienst ver-
bunden? Als Beispiel sei das Chat-Angebot des grol3en sozialen Netzwerk ,,Face-
book” angesprochen. Langezeit war dieses Angebot als eine Schaltflache in die
Nutzungsoberflache des Portals selbst eingebunden. Mittlerweile besteht die-
ser Facebookmessenger aber als eigene Applikation, die Gber die App Stores
runtergeladen werden kann.?”” HeiRt das, dass der Dienst seine Untrennbarkeit
verloren hat, als Facebook sich entschied, ihn gesondert anzubieten? Oder war

274 Erwagungsgrund 16 des EKEK.

275 So auch Neumann, N&R 2016, S. 262 (263 f.).
276 ErwGr. 17 EKEK.
277 Vgl. https://de-de.facebook.com/messenger/.
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er vielleicht von vornherein nicht untrennbar? Kommt es auf die Widmung
durch den Anbieter an? Vielversprechender erscheint da das Merkmal der ,,un-
tergeordneten Nebenfunktion®. Doch auch hier stellt sich wieder die Frage, wie
lasst sich der Rang eines Kommunikationsdienstes bestimmen, ohne willkurli-
che Entscheidungen zu treffen? Soll es auch hier darauf ankommen, wie der
Anbieter selbst seinen Dienst widmet? Das diirfte nicht gewollt sein, da die OTT-
Anbieter dann in Zweifelsfdllen selbst entscheiden konnten, ob sie unter das
Regulierungsregime fallen wollen oder nicht. Im Ergebnis wird eine Zusammen-
schau aus verschiedenen Kriterien der vielversprechendste Ansatz sein: Wie viel
Datenverkehr des Gesamtvolumens der Kommunikationsdienst einnimmt
konnte eines sein; Wie die Nutzersicht ist, ein anderes. Jedenfalls sind diese
Merkmale nach dem Willen des Européischen Gesetzgebers eng auszulegen.?’®
Dieses schwammige Merkmal trdgt jedoch nicht zur Rechtssicherheit bei.?”®

Fir die groBen OTT-Kommunikationsanbieter wie WhatsApp, Skype oder die
vielen E-Mail-Anbieter gilt jedenfalls: Sie lassen sich unter den Begriff des inter-
personellen Kommunikationsdienstes subsumieren.?

(b) Nummerngebundene und nummernunabhangige
Kommunikationsdienste

Der EKEK differenziert innerhalb der Kategorie der interpersonellen Kommuni-
kationsdienste noch ein weiteres Mal: Er unterscheidet zwischen nummernge-
bundenen interpersonellen Kommunikationsdiensten nach Art. 2 Nr. 6 EKEK
und nummernunabhangigen interpersonellen Kommunikationsdiensten nach
Art. 2 Nr. 7 EKEK. Beide Diensttypen fallen unter die libergeordnete Begriffsbe-
stimmung des interpersonellen Kommunikationsdiensts und sind damit elekt-
ronische Kommunikationsdienste im Sinne des Art. 2 Nr. 4 EKEK. Die Unter-
scheidung ist jedoch fir den Anwendungsbereich vieler Normen des EKEK von
groBer Bedeutung.?®! Nach dem gesetzgeberischen Willen entscheidender Un-
terschied zwischen den Diensttypen ist, ob sie jeweils entweder

278 ErwGr. 17 EKEK.

273 So auch Neumann, N&R 2016, 262 (263); Scherer/Heinickel, MMR 2017, S. 71 (72); mit
Verweis auf den Ausnahmecharakter weniger kritisch dagegen Bulowski, Regulierung
von Internetkommunikationsdiensten, S. 81 f.

280 5o auch Kiparski, CR 2019, S. 179 (180).

281 So auch Kiparski, CR 2019, S. 179 (180).
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»eine Verbindung zu offentlich zugeteilten Nummerierungsressourcen,
namlich Nummern nationaler oder internationaler Nummerierungsplane,
herstelle[n] oder die Kommunikation mit Nummern nationaler oder inter-
nationaler Nummerierungsplane ermogliche[n]”.

Typische OTT-Kommunikationsdienste erlauben — anders als klassische TK-
Dienste — keinen Zugriff auf Nummern nationaler oder internationaler Numme-
rierungsplane (dazu I. 3.). Sie werden daher in den allermeisten Fallen num-
mernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste sein. Damit zieht
der Europadische Gesetzgeber weiterhin eine Trennlinie zwischen klassischen
TK- und OTT-Kommunikationsdiensten.

(c) OTT-Kommunikation als Signaliibertragung

Da sich die verschiedenen Unterkategorien des Elektronischen Kommunikati-
onsdienstes nicht gegenseitig ausschlieRen, kommt neben dem interpersonel-
len Kommunikationsdienst weiterhin auch eine Einordnung der OTT-Kommuni-
kationsdienste als Dienst, der ganz oder teilweise in der Signallbertragung be-
steht, in Frage. Wie bereits dargelegt, sprachen unter der alten Rechtslage ei-
nige Argumente fir eine Einordnung als Signallibertragung (s. o. IV. 1.). Jedoch
waren viele dieser Argumente funktionaler Natur: Vergleichbarkeit der Gefah-
renlagen, Nutzersicht und Technologieoffenheit fiihrten insbesondere auf tele-
ologischer Auslegungsebne dazu, dass OTT-Kommunikation erfasst werden
sollte. Indem der europdische Gesetzgeber nun eine Alternative anbietet, unter
die sich OTT-Kommunikationsdienste subsumieren lassen, besteht dieser funk-
tionale Zwang nicht mehr. Aullerdem gibt der Europaische Gesetzgeber in sei-
nen Erwagungsgrinden selbst zu verstehen, dass er eine gednderte Begriffsbe-
stimmung fiir notwendig hielt, damit OTT-Kommunikationsdienste nun vom Re-
gulierungsrahmen erfasst sein kdnnen.?®? Das bedeutet im Umkehrschluss, dass
er selbst OTT-Kommunikationsdienste nicht als Dienste der Signaltbertragung
sieht. OTT-Kommunikationsdienste fallen damit nicht unter die dritte Kategorie
der elektronischen Kommunikationsdienste.

Das Problem gewinnt jedoch an Brisanz, wenn es um die in Art. 2 Nr. 4 EKEK
beispielhaft fir Dienste der SignalUbertragung genannten Maschine-zu-Ma-
schine-Kommunikationsdienste geht. OTT-Dienste, die ausschlief3lich Maschine-
zu-Maschine-Kommunikation ermdoglichen, kénnen keine interpersonellen Kom-

282 ErwGr. 15 EKEK.
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munikationsdienste sein. Solche Dienste stellen damit keine Dienste der Signal-
Ubertragung dar und werden vom Regulierungsregime fur elektronische Kom-
munikation nicht erfasst.

(d) OTT-Kommunikationsdienste als virtuelle
Kommunikationsnetze

Bulowski ist (wohl) der Ansicht, dass OTT-Kommunikationsdienste nach alter
Rechtslage auch als Kommunikationsnetze im Sinn der Art. 2 lit. a Rahmenricht-
linie, § 3 Nr. 27 TKG eingestuft werden missen.?® Denn die entsprechende De-
finition beziehe sich gerade auch auf virtuelle Netze wie das Internet.?®* Es sei
konsequent, dann auch virtuelle Netze hoherer —also noch weiter von der tech-
nologischen Grundlage entfernten — Ebene einzuschlieRen.?®> Mit wenig tber-
zeugender Begrindung kommt er dann dazu, dass dies nach neuer Rechtslage
nicht mehr gelte, da die Formulierung in Art. 2 Abs. 1 EKEK weniger offen sei.?8®
Art. 2 Abs. 1 EKEK erganzt die Definition der Rahmenrichtlinie durch den Ein-
schub, dass Ubertragungssysteme erfasst seien, ,ungeachtet dessen, ob sie auf
einer permanenten Infrastruktur oder zentralen Verwaltungskapazitat basie-
ren”. Aus meiner Sicht ist das nicht eine Verengung der Definition sondern eine
Klarstellung Giber die Offenheit. OTT-Kommunikationsdienste konnen vielmehr
deshalb nicht unter die Definition des Art. 2 Abs. 1 EKEK gefasst werden, weil
der Europadische Gesetzgeber selbst deutlich gemacht hat, dass er sie nicht als
Signallbertragung einstuft (siehe schon IV. 2 a) (1) (c)).

(e) Ergebnis

Der Europdische Gesetzgeber wahlt zur Bestimmung elektronischer Kommuni-
kationsdienste nun eine Legaldefinition, die durch weitere Unterdefinitionen
erganzt werden muss. Interpersonelle Kommunikationsdienste stellen dabei
eine Kategorie elektronischer Kommunikationsdienste dar. Der Gesetzgeber
hat sich fiir einen funktionalen Ansatz entschieden, so dass es nun darauf an-
kommt, ob Dienste Individualkommunikation erméglichen. OTT-Kommunikati-
onsdienste sind typischerweise als nummernunabhangige interpersonelle Kom-

283 Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 85 f.
284 Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 85 f.
285 Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 85 f.
286 Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 86.
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munikationsdienste erfasst und unterfallen damit grundsatzlich dem Regulie-
rungsrahmen fir elektronische Kommunikation.

(2) Die Regulierung von OTT-Diensten im Kodex

Nachdem dargelegt wurde, dass OTT-Kommunikationsdienste dem neuen Be-
griff des interpersonellen Kommunikationsdienstes — in der Regel nummernun-
abhangig — unterfallen, soll nun das eigentliche Regulierungskonzept des EKEK
untersucht werden. Die Ausgangsfrage lautet: In welchem AusmalR werden
OTT-Kommunikationsdienste reguliert. Dafiir bietet es sich an die fiir OTT-Kom-
munikationsdienste relevanten Kapitel vorzustellen, die entscheidenden Nor-
men herauszugreifen und ihre Anwendung auf OTT-Kommunikationsdienste zu
untersuchen.

Der EKEK ist auf folgende Weise gegliedert: Das Gesetzeswerk besteht auf ers-
ter Ebene aus drei Teilen, namlich erstens der Teil zum ,Rahmen”, der allge-
meine Vorschriften zur Organisation des regulierten Sektors enthalt. Der zweite
Teil tragt den Titel ,Netze” und umfasst die Themenkomplexe Marktzutritt,
Netzausbau und Zugang zu den Netzen. Teil Drei wird mit , Dienste” bezeichnet
und enthalt Gberwiegend Pflichten fiir Dienste, die ihnen im 6ffentlichen Inte-
resse auferlegt werden, wie z.B. Endnutzerrechte. Die Titel und Kapitel des EKEK
innerhalb dieser tibergeordneten Struktur, die sich mit den Regulierungsbehor-
den, der Frequenzvergabe oder auch dem Netzausbau beschaftigen, dirften fir
OTT-Kommunikationsdienste — definitionsgemal ohne eigenes Netz und damit
auch ohne Bedarf an Frequenzen — nur eine untergeordnete Rolle spielen und
sollen hier deshalb aulRer Betracht bleiben. Stattdessen sollen die Normen (a)
zur Allgemeingenehmigung, (b) zur Informationsbereitstellung, (c) zur Sicher-
heit und Integritat, (d) zum Zugang, (e) zur Marktregulierung und (f) zu den End-
nutzerrechten besonders betrachtet werden, denn diese Normen entfalten— o-
der konnen Relevanz fir OTT-Kommunikationsdienste entfalten. Regeln zu die-
sen Themenkomplexen waren auch im Vorfeld des Erlasses des EKEK Gegen-
stand der Diskussion um die Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten.

(a) Allgemeingenehmigung
Bereits nach der alten Rechtslage waren Telekommunikationsnetzbetreiber
und -diensteanbieter der Allgemeingenehmigung unterworfen. Die bisher gel-
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tende EU-Genehmigungsrichtlinie?®’” definierte in ihrem Art. 2 Abs. 2 Nr. 1 die
Allgemeingenehmigung als den ,in einem Mitgliedstaat errichtete rechtliche
Rahmen, mit dem gemald dieser Richtlinie Rechte fur die Bereitstellung elektro-
nischer Kommunikationsnetze oder -dienste gewahrleistet werden und in dem
sektorspezifische Verpflichtungen festgelegt werden, die fiir alle oder fiir be-
stimmte Arten von elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten gelten
konnen®. Das heillt — so Art. 3 Abs. 2 S. 1 der Genehmigungsrichtlinie — vor al-
lem erst einmal, dass die Aufnahme dieser Angebote nicht von einer speziellen
Genehmigung im Vorfeld abhangig gemacht werden darf. Stattdessen darf je-
der, der bestimmte gesetzlich festgeschriebene Anforderungen erfiillt, von
vornherein Telekommunikationsnetze betreiben und Telekommunikations-
dienste anbieten. Die Mitgliedsstaaten durften gemaR Art. 3 Abs. 2 S. 2 der Ge-
nehmigungsrichtlinie jedoch eine Meldepflicht festlegen. Das heil3t, dass man
die Aufnahme seines Telekommunikationsdienstes der Regulierungsstelle an-
zeigen muss.

Dieses Konzept bleibt auch im Europaischen Kodex fiir elektronische Kommuni-
kation erhalten. Die entsprechenden Normen finden sich in den Art. 12 ff. des
EKEK. Auch die Begriffsbestimmung fir die Allgemeingenehmigung bleibt mit
Art. 2 Nr. 22 EKEK erhalten. Im Kern hat der europadische Gesetzgeber die Nor-
men aus der Genehmigungsrichtlinie in den EKEK-E (ibertragen: Anpassungen
beschranken sich auf Details.

Allerdings werden nummernunabhangige interpersonelle Kommunikations-
dienste in Art. 12 Abs. 2 EKEK von den Rechten und Pflichten nach der Allge-
meingenehmigung ausgenommen. Die Formulierung des Abs. 2 alleinstehend,
dass andere Kommunikationsdienste als nummernunabhangige interpersonelle
Kommunikationsdienste nur von einer Allgemeingenehmigung abhangig ge-
macht werden dirfen, konnte man sogar so verstehen, dass nummernunab-
hangige interpersonelle Kommunikationsdienste einer vorhergehenden Geneh-
migungspflicht unterworfen werden kénnen. Aber Art. 12 Abs. 1 EKEK schreibt
als Grundsatz fest, dass die Mitgliedsstaaten die Freiheit gewahren muissen,
elektronische Kommunikationsnetze und —dienste bereitzustellen. Auch eine
Genehmigungspflicht ware eine Beschrankung dieser Freiheit. Deshalb ist
Art. 12 Abs. 2 EKEK als Beschrankung dieser grundsatzlichen Freiheit zu sehen

287 Richtlinie 2002/20/EG.
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und nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste sollen da-
her systematisch weniger belastet werden, als Kommunikationsnetze und num-
mernabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste. Sie sollen damit vollig
genehmigungsfrei bleiben. Erwagungsgrund 44 des EKEK halt dazu fest, dass es
nicht angezeigt ware, diese Dienste der Allgemeingenehmigung zu unterwer-
fen, da sie nicht von der Nutzung 6ffentlicher Nummerierungsressourcen profi-
tierten und nicht am 6ffentlich gesicherten interoperablen Okosystem beteiligt
seien. An dieser Stelle des Gesetzeswerks wird bereits deutlich, was sich wie ein
roter Faden durch den ganzen Entwurf zieht: Der europadische Gesetzgeber
wahlt ein abgestuftes Regulierungskonzept. Das heil3t, er hat Dienstkategorien
gebildet, die unterschiedlich intensiv reguliert werden. In einer Gesamtschau
des EKEK trifft es die Internetzugangsanbieter am starksten, die nummernun-
abhangigen interpersonellen Kommunikationsdienste am schwachsten.

Die meisten OTT-Kommunikationsdienste sind Stand jetzt nummernunabhan-
gig. Wenn sie sich mit dem offentlichen Telefonnetzen verkniipfen, also num-
mernabhangig werden wollen, missten sie die zusatzlichen Anforderungen der
Allgemeingenehmigung erfiillen (siehe dazu Anhang | EKEK). Insbesondere OTT-
Kurznachrichtendienste haben bereits jetzt eine so weite Ausbreitung erfahren,
dass es oft nicht notig sein wird, auch auf das 6ffentliche Telefonnetz zuzugrei-
fen um bestimmte Teilnehmer zu erreichen. Dieser Umstand im Zusammenspiel
mit den zusatzlichen Belastungen durch die Regeln der Allgemeinverfligung
diurfte dazu fihren, dass weiterhin nur wenige OTT-Kommunikationsdienste
nummerngebunden sein werden. Daraus wiederum folgt, dass die Normen zur
Allgemeinverfliigung nur eine geringe Relevanz fiir OTT-Kommunikations-
dienste entfalten werden. An diesem Befund andert auch nichts, dass Art. 15
EKEK den Unternehmen, die einer Allgemeingenehmigung unterliegen, be-
stimmte Mindestrechte einraumt. Denn die in dieser Norm angesprochenen
Rechte verweisen durchweg auf Normen des EKEK, die sich aulSerhalb des Ka-
pitels tUber die Allgemeinverfiigung befinden. Systematisch muss dieser Aufbau
so verstanden werden, dass diese Rechte grundsatzlich fiir alle Kommunikati-
onsnetze und —dienste gelten und auch fir Anbieter, die der Allgemeingeneh-
migung unterliegen, nicht eingeschrankt werden dirfen.

Bulowski halt es dennoch fir rechtlich moéglich, nummernunabhanigen inter-
personellen Kommunikationsdiensten eine Meldepflicht im Sinne des Art. 12
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Abs. 3 EKEK aufzuerlegen.?®® Dieses Ergebnis begriindet er jedoch nicht. Die
Auslegung von Wortlaut und Systematik der Norm spricht jedenfalls dagegen,
eine Meldepflicht auch auf andere Dienste auszuweiten. Art. 12 Abs. 3 EKEK
spricht ausdrticklich von ,,Unternehmen, die einer Allgemeingenehmigung un-
terliegen” und darunter fallen gemal3 Art. 12 Abs. 2 EKEK nummernunabhan-
gige interpersonelle Kommunikationsdienste ausdriicklich nicht.?®® Wie bereits
oben ausgefihrt, stellen die Regeln der Allgemeingenehmigung eine Belastung
der Diensteanbieter und eine Ausnahme zur Freiheit des Angebots von Kom-
munikationsdiensten nach Art. 12 Abs. 1 EKEK dar. Aus der Systematik der
Norm ergibt sich kein Anhaltspunkt, warum die Ausnahme in diesem Fall auch
auf Dienste ausgeweitet werden sollte, die ansonsten nicht unter die Regeln der
Allgemeingenehmigung fallen. Die Ansicht von Bulowski ist daher abzulehnen.

(b) Auskunftsersuchen und Informationsbereitstellung

Im Kapitel Il des EKEK- zu Informationsbereitstellung, Erhebungen und Konsul-
tationsmechanismus sticht Art. 20 Abs. 1 EKEK als Ermachtigungsnorm hervor,
die es Regulierungsbehoérden erlaubt, umfassende Auskunftsverlangen an Kom-
munikationsunternehmen zu stellen. Fiir OTT-Kommunikationsdienste sind we-
niger die Erganzungen relevant, die vom Gesetzgeber im EKEK in Abgrenzung
zur alten Rechtslage vorgenommen wurden: Diese wurden mit Blick auf den
Ausbau von Hochgeschwindigkeitsnetzen aufgenommen.?*° OTT-Kommunikati-
onsdienste betreiben aber definitionsgemal keine eigenen Netze. Vielmehr ist
interessant, dass Art. 20 EKEK alle elektronischen Kommunikationsdienste und
damit auch nummernunabhéangige interpersonelle Kommunikationsdienste er-
fasst.

Typische OTT-Kommunikationsdienste missen daher Behorden nach dem EKEK
durchweg Auskunft erteilen.?®! Und zwar Uber alle Informationen, welche die
Regulierungsbehérden bendtigen, um die Einhaltung der Bestimmungenen der
sektorspezifischen Regulierung sicherstellen zu konnen. Da OTT-Kommunikati-
onsdienste als Uberwiegend nummernunabhangige interpersonelle Kommuni-
kationsdienste vielen Verpflichtungen nach dem EKEK nicht unterfallen, ist
diese Auskunftspflicht nicht so weitgehend wie etwa bei klassischen Telekom-

288 Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 135.
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munikationsdiensten. Dennoch kénnten die Vorschriften tber die Sicherheit
und Integritat von Netzen und Diensten, die Kundenschutzvorschriften oder ge-
gebenenfalls auch die Regeln zur Marktregulierung es den Regulierungsbehor-
den ermoglichen, tiefgehende Einblicke in die wirtschaftliche und technische
Funktionsweise der OTT-Kommunikationsdienste zu erhalten. Das kdonnte zu-
mindest im Einzelfall auch die Offenlegung von Algorithmen umfassen, wenn
diese z.B. bei einem etwaigen marktbeherrschenden OTT-Kommunikations-
dienst zu diskriminierenden Ergebnissen fihren. Damit ware — allerdings nurim
Ausnahmefall — eine Forderung erfiillt, die in letzter Zeit in der politischen Of-
fentlichkeit immer ofter ausgesprochen wird.?*?> Denn der Wortlaut des Art. 20
Abs. 1 EKEK ist sehr offen: Es kommt letztendlich nur darauf an, ob die Regulie-
rungsbehorden die entsprechenden Informationen bendtigen. Hier wird kinftig
das VerhaltnismaRigkeitsprinzip zu beachten sein. Die Regulierungsbehérden
werden genau prifen missen, inwiefern sie die Informationen tatsachlich fir
ihre Arbeit brauchen. Art. 20 Abs. 1 EKEK wird voraussichtlich von groRer Be-
deutung fir die Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten sein und dem-
entsprechend gewichtige Auswirkungen haben.

(c) Sicherheit und Integritat

Zentrale Norm im EKEK fir die Sicherheit von Kommunikationsnetzen und —diens-
ten ist Art. 40. Sie schreibt den Mitgliedsstaaten in Abs. 1 vor, sicherzustellen,
dass , Unternehmen, die 6ffentliche Kommunikationsnetze oder 6ffentlich zu-
gangliche elektronische Kommunikationsdienste bereitstellen, angemessene
und verhaltnismaBige technische und organisatorische MaBnahmen zur ange-
messenen Beherrschung der Risiken fiir die Sicherheit von Netzen und Diensten
ergreifen”. Unter der ,,Sicherheit von Netzen und Diensten” versteht man nach
der Begriffsbestimmung aus Art. 2 Nr. 21 EKEK die Fahigkeit elektronischer
Kommunikationsnetze und —dienste, auf einem bestimmten Vertrauensniveau
alle Angriffe auf die Verfligbarkeit, Authentizitat, Integritat oder Vertraulichkeit
der Dienste und Netze, sowie auf gespeicherte, Ubermittelte oder verarbeitete
Daten und auf damit zusammenhdngende Dienste, abzuwehren. Aus Abs. 2
ergibt sich eine Meldepflicht bei Sicherheitsbriichen. Auch Art. 40 EKEK wurde

292 ygl. nur Europdische Kommission, Report of the independent High Level Group on fake
news and online disinformation, Marz 2018 S. 36; Sachverstdndigenrat fiir Verbraucher-
fragen, Gutachten Digitale Souveranitat, S. 22.
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zu groBen Teilen aus der Rahmenrichtlinie ibernommen — dort Art. 13a.2%3
Wichtige Anderungen finden sich vor allem in Abs. 2, in dem neue Kriterien fir
die Bewertung des Ausmalies eines SicherheitsverstoRes festgelegt werden,
und in Abs. 5, der der Kommission dazu ermachtigt, die MaBnahmen nach
Abs. 1 und 2 durch delegierte Rechtsakte festzulegen. Art. 41 EKEK soll daneben
die Regulierungsbehérden dazu ermachtigen, die Pflichten nach Art. 40 EKEK
durchsetzen zu kénnen.

Erneut sind fir OTT-Kommunikationsdienste nicht die im Text des Art. 40 EKEK
vorgenommenen Verdanderungen relevant, sondern der Umstand, dass alle 6f-
fentlich zuganglichen elektronischen Kommunikationsdienste von dieser Norm
erfasst werden. Als interpersonelle Kommunikationsdienste haben damit nun
auch OTT-Kommunikationsdienste die Pflicht die Sicherheit ihrer Dienste zu ge-
wahrleisten. Damit tragt der europaische Gesetzgeber dem Umstand Rech-
nung, dass die Kommunikation der Endnutzer bei OTT-Kommunikationsdiens-
ten denselben Gefahren ausgesetzt ist, wie bei klassischen Kommunikations-
diensten: Auch bei OTT-Kommunikation kann der Inhalt mitgeschnitten oder —
beispielsweise Uiber die IP-Adresse — der Standort der Teilnehmer ermittelt wer-
den. Da die Art. 40 EKEK keine spezifischen Anforderungen an die zu ergreifen-
den Malinahmen stellt, sondern jeweils angemessene MaRnahmen fordert, be-
steht auch ein Spielraum, der groR genug ist, um die besondere Lage der OTT-
Kommunikationsdienste zu bericksichtigen: Diese haben wie bereits beschrie-
ben keinen Einfluss auf die technische Ubertragung der IP-Datenpakete, sobald
sie diese auf den Weg gebracht haben. Darauf weist der Europaische Gesetzge-
ber in Erwagungsgrund 95 auch ausdriicklich hin und verlangt angemessene Si-
cherheitsanforderungen, die an der spezifischen Art und wirtschaftlichen Be-
deutung nummernunabhangiger interpersoneller Kommunikationsdienste aus-
gerichtet sind. Logischerweise konnen die OTT-Kommunikationsanbieter daher
keine MaRnahmen ergreifen, die die Pakete wihrend des Ubertragungszeit-
raum Zeitraums schitzen. Moglich sind aber beispielsweise besonders starke
Verschlisselungstechniken fir den Inhalt, die auch fiir die Phase, in der sich die
Pakete auRerhalb des Einflussbereichs bewegen, fir ein moglichst hohes
Schutzniveau sorgen. So nennt Art. 40 Abs. 1 S. 3 EKEK die Verschliisselung aus-
driicklich als Beispiel. Insgesamt kann diese neue Pflicht einen deutlichen Mehr-
aufwand fur OTT-Kommunikationsdienste bedeuten — je nachdem, wie ernst

293 RL 2002/21/EG.

66



die Anbieter die Sicherheit ihrer Dienste bisher genommen haben. Allerdings
halt der Europaische Gesetzgeber in Erwagungsgrund 95 auch fest, dass Anfor-
derungen an nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste
weniger strikt sein konnen, gerade weil sie die Signaltbertragung nicht kontrol-
lieren und die Gefahrenlage daher abgeschwacht sei.

(d) Zugang zu Netzen und Diensten/Interoperabilitit

Die Art. 59 ff. des EKEK beschaftigen sich mit Zugang zu und Zusammenschal-
tung von Netzen und Diensten. Art. 2 Nr. 27 EKEK definiert ,,Zugang” als die aus-
schlieBliche oder nicht ausschliel3liche Bereitstellung von Einrichtungen oder
Diensten fur ein anderes Unternehmen unter bestimmten Bedingungen zur Er-
bringung von elektronischen Kommunikationsdiensten. Einerseits ware es vor-
stellbar, dass auch OTT-Kommunikationsdienste ein Interesse daran haben, di-
rekten Zugang zu ihren Endnutzern zu bekommen und deshalb Zugang zu den
physischen Netzen oder anderen Diensten verlangen. Z.B. wenn eine bestimmte
Zielgruppe keinen Zugang zum offenen Internet haben sollte. Dieses Szenario
erscheint jedoch unwahrscheinlich: OTT-Kommunikationsanbieter stellen ihre
Dienste gerade Uber das offene Internet zur Verfliigung, um eine moglichst wei-
tere Erreichbarkeit bei moglichst geringen Kosten fiir etwaige Infrastruktur zu
erreichen. Umgekehrt wird es dagegen wahrscheinlicher: Vorschriften zur Zu-
sammenschaltung und zur Interoperabilitdt kdnnten — insbesondere fir klei-
nere Anbieter oder neue Wettbewerber —von grolSer Relevanz sein, um von der
haufig sehr groRen Reichweite der OTT-Kommunikationsdienste zu profitieren.
Ein Blick auf die Vorschriften zum Zugang zu den Netzen und Diensten im EKEK
lohnt sich also.

i. Einfithrung

Auch in diesem Teil des EKEK wird wieder das abgestufte Regulierungskonzept
des Europaischen Gesetzgebers deutlich: Wahrend Art. 59 EKEK nur einen all-
gemeinen Rahmen festlegt und sich vor allem an die Gesetzgebung der Mit-
gliedsstaaten richtet, zeigt bereits Art. 60 EKEK, dass bei nummernunabhangi-
gen interpersonellen Kommunikationsdiensten deutlich weniger Regulierungs-
bedarf gesehen wird, als bei anderen Diensten: Art. 60 EKEK verpflichtet Betrei-
ber 6ffentlicher Kommunikationsnetze auf Antrag von hierzu nach Art. 15 EKEK
berechtigten Unternehmen — das sind Unternehmen, die einer Allgemeinge-
nehmigung unterliegen — Uber die Zusammenschaltung zu verhandeln. OTT-
Kommunikationsdienste werden, als typischerweise nicht der Allgemeingeneh-
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migung unterliegende Dienste, nicht gemal Art. 15 EKEK berechtigt sein, An-
trage auf Zusammenschaltung zu stellen. Bei den Pflichten zum Zugang und zur
Zusammenschaltung handelt es sich um sogenannte symmetrische Regulie-
rung, das heildt, dass sie sich marktmachtunabhangig an alle Anbieter von elekt-
ronischen Kommunikationsdiensten richten.?%*

ii. Interoperabilitatsverpflichtung

Auch Art. 61 Abs. 2 EKEK verfolgt das abgestufte Regulierungskonzept. Er er-
machtigt die Regulierungsbehérden bestimmte Mallnahmen im Zusammen-
hang mit Zusammenschaltung und Interoperabilitat zu ergreifen:

Sie konnen (1) gemaR Art. 61 Abs. 2 lit. a EKEK, um den Ende-zu-Ende-Verbund
zu gewahrleisten, Mallnahmen gegentiber Unternehmen ergreifen, die der All-
gemeingenehmigung unterliegen und den Zugang zu Endnutzern kontrollieren —
im begriindeten Einzelfall auch die Verpflichtung zur Zusammenschaltung der
Netze.

(2) Ebenfalls begrindungsbediirftig und ausdricklich auf den erforderlichen
Umfang beschrankt kénnen die Regulierungsbehérden gemald Art. 61 Abs. 2 lit. b
EKEK Unternehmen die der Allgemeingenehmigung unterliegen und den Zu-
gang zu Endnutzern kontrollieren eine Verpflichtung zur Interoperabilitat auf-
erlegen. Unter dem Begriff Interoperabilitat versteht man die Eigenschaft eines
Telekommunikationsdienstes, sich auch mit fremden Telekommunikationsdiens-
ten und -netzen verbinden zu kénnen, so dass die Endnutzer des einen Dienstes
auch mit Endnutzern des anderen Dienstes kommunizieren kénnen.?%

Und (3) konnen die Regulierungsbehérden gemal Art. 61 Abs. 2 lit. ¢ EKEK An-
bieter nummernunabhangiger interpersoneller Kommunikationsdienste in be-
grindeten Fallen zur Interoperabilitdt verpflichten. Solch ein begriindeter Ein-
zelfall kann nur vorliegen, wenn die durchgehende Konnektivitat zwischen End-
nutzern mangels Interoperabilitdt zwischen den interpersonellen Kommunika-
tionsdiensten bedroht ist und es sich um einen Anbieter eines interpersonellen
Kommunikationsdienstes handelt, der eine signifikante Verbreitung und einen

294 Scherer/Heinickel, MMR 2017, S. 71 (74); zum Begriff Nett/Stumpf, Symmetrische Regu-
lierung, S. 1 ff.

Kerber/Schweitzer, Interoperability in the Digital Economy, Rn. 5.; Scherer/Feiler/Heinickel/
Lutz, Digitaler Kodex, S. 19.
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signifikant groBen Nutzerstamm erreicht hat. Art. 61 Abs. 2 S. 6 EKEK stellt dar-
uber hinaus fur diesen Fall noch weitere spezielle Anforderungen auf.

Mit dieser Ermachtigungsgrundlage ist eine Forderung angesprochen, die in der
Diskussion um die Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten immer wie-
der auftritt: Sollten OTT-Kommunikationsdienste interoperabel sein, so wie es
Standard fur herkdmmliche Telekommunikationsdienste ist??°® Der EKEK
schreibt das nur im Ausnahmefall vor.?®” Denn schon auf den ersten Blick wird
deutlich, dass regulatorisches Handeln gegeniiber nummernunabhangiger in-
terpersoneller Kommunikationsdiensten im Bereich des Zugangs nur in sehr en-
gen Grenzen moglich sein soll. Namlich erst dann, wenn bereits ein splirbarer
Missstand — eine Bedrohung der Konnektivitat — gegeben ist. Ein solcher Fall
ware vorstellbar: Setzte sich die derzeit zu beobachtende umwalzende Entwick-
lung im Telekommunikationssektor ungebremst fort, so dass der Kommunikati-
onsmarkt schlussendlich zwischen mehreren OTT-Anbietern aufgeteilt ware,
die die klassischen Telekommunikationsdienste komplett oder nahezu kom-
plett verdrangt hatten, konnte es dazu kommen, dass Nutzer eines Dienstes
nicht mehr in der Lage sind, einen signifikanten Teil der Bevolkerung zu errei-
chen —namlich den Teil, der bei einem der anderen groRen Anbieter Kunde ist.
Obwohl die Interoperabilitatsverpflichtung also derzeit wohl kaum auf num-
mernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste Anwendung finden
wirde, konnte das in nicht allzu ferner Zukunft schon anders aussehen.

Als zusatzliche zweite Einschrankung setzt der Europdische Gesetzgeber eine
Bedeutungsschwelle: Nur wenn der Kommunikationsdienst signifikant weit ver-
breitet ist, soll er als Ziel einer Interoperabilitatsanordnung in Frage kommen.
Damit zielt der Gesetzgeber auf den Schutz kleinerer und aufstrebender
Dienste, da eine Belastung dieser Dienste zu Erreichung des Konnektivitatsziels
unangemessen ware.?*® Im oben gebildeten Beispiel, indem der Markt zwischen
OTT-Kommunikationsanbietern aufgeteilt wurde, kénnten dann die Marktfih-

2% vgl. nur Sachverstindigenrat fiir Verbraucherfragen, Gutachten Digitale Souveranitat,

S. 24 f.; Martinéz/Barroso/Valderrama/Calle/Gonzdlez-Calero, A Level Playing Field for
the digital Economy, S. 55.
297 So auch Kiparski, CR 2019, S. 179 (181 f.); Bulowski spricht treffend von einer ,Reser-
veregulierung”, Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 158.
298 ygl|. ErwGr. 151 EKEK.
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rer zur Interoperabilitat verpflichtet werden, wahrend kleinere Konkurrenten
nicht daran teilnehmen miussten.

Dieser Zusatz erscheint jedoch in doppelter Hinsicht problematisch: Einerseits
liefert der EKEK wenig Anhaltspunkte dafiir, was unter einer signifikanten Ver-
breitung bzw. einer signifikant groBen Nutzerschaft zu verstehen sein soll.
Hierzu lasst sich Erwagungsgrund 151 heranziehen, der ,nennenswert” so defi-
niert, dass der Dienst in seiner geografischen Abdeckung und in der Anzahl der
Endnutzer eine kritische Masse mit Blick auf das Ziel der Gewahrleistung einer
durchgehenden Konnektivitat zwischen den Endnutzern darstellt. Anbieter mit
einer nur geringen geografischen Verbreitung bzw. nur einer geringen Zahl von
Endnutzern die in nur geringer Weise zu diesem Ziel beitragen sollen gemalf}
Erwagungsgrund 138 ,normalerweise” nicht mit einer Interoperabilitatsver-
pflichtung belegt werden. Damit koppelt der Europadische Gesetzgeber die Be-
deutungsschwelle zwar an das Ziel der Konnektivitatsgewahrleistung, aber viel
ist damit nicht gewonnen. Es wird von Einzelfallentscheidungen abhangen, ob
nun eine kritische Masse erreicht wurde, oder nicht. Das ist dem Ziel des EKEK
fir einen einheitlichen Rechtsrahmen zu sorgen, nicht gerade zutraglich. Ande-
rerseits erscheint es problematisch, Diensteanbieter noch aus dem Anwen-
dungsbereich des Art. 61 Abs. 2 lit. c EKEK herauszunehmen, wenn bereits eine
Bedrohung fiir die Konnektivitat der Endnutzer festgestellt wurde. Das ware
eine Ungleichbehandlung von grolRen Anbietern gegeniber kleinen Anbietern,
die als moglicher GleichheitsrechtsverstolR einen sachlichen Grund erfordern
wirde. Diesen kbnnte man darin sehen, dass kleine Anbieter zu Zwecken der
Innovationsforderung bevorzugt werden sollen. Allerdings erhalt der Endnutzer
im Zweifelsfall den Anreiz, sich den groBen Anbietern zuzuwenden, da er sich
nur dort darauf verlassen kann, den gewiinschten Gesprachspartner auch zu
erreichen. Es erscheint damit unsicher, ob tberhaupt ein spirbar positiver Ef-
fekt fur die kleinen Anbieter entsteht und ob dem Interesse der Endnutzer eine
moglichst grolle Auswahl zu haben gentigend Rechnung getragen wird.

Wie durchsetzungsstark Art. 61 Abs. 2 lit. c EKEK am Ende sein wird, hangt au-
Rerdem noch von den Zusatzbeschrankungen aus Art. 61 Abs. 2 S. 6 EKEK ab:
Gemal Art. 61 Abs. 2 S. 6 i) und ii) EKEK dirfen die Verpflichtungen flir num-
mernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste einerseits nur auf-
erlegt werden, ,,soweit sie den zur Gewahrleistung der Interoperabilitat von in-
terpersonellen Kommunikationsdiensten notwendigen Umfang nicht Giberschrei-
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ten”. Dies kann verhaltnismaRige Verpflichtungen fiir den Anbieter von Kom-
munikationsdiensten umfassen, selbst relevante Informationen bereitzustellen
und diese zur Nutzung durch Behérden und andere Anbieter freizugeben. An-
dererseits muss die Kommission nach Konsultation des GEREK und unter wei-
testmoglicher Berticksichtigung seiner Stellungnahme feststellen, dass die durch-
gehende Konnektivitat zwischen Endnutzern in der gesamten Union oder in
mindestens drei Mitgliedstaaten in nennenswertem Ausmal’ bedroht ist, und
Durchfihrungsmalinahmen erlassen, in denen ,Art und Umfang der auferleg-
baren Verpflichtungen festgelegt werden®.

Art. 61 Abs. 2 S. 6 i) EKEK beschrankt die MalRnahmen auf den fiir die Gewahr-
leistung von Interoperabilitat notwendigen Umfang. Das heildt das Gesetz ver-
langt an dieser Stelle eine besondere Erforderlichkeitskontrolle und eine klare
Verknipfung der Handlungen der Regulierungsbehdorden mit dem verfolgten
Ziel. Gleichzeitig spezifiziert der Gesetzgeber, dass zu den auferlegten Verpflich-
tungen auch die Anordnung von Informationsweitergabe fallen kann. Dies er-
scheint an dieser Stelle systematisch unsauber, und hatte eher in die eigentliche
Ermachtigungsgrundlage in Art. 61 Abs. 2 lit. ¢ EKEK gehort.

Die Beschrankung aus Art. 61 Abs. 2 S. 6 ii) EKEK verlangt eine Feststellung der
Kommission Uber eine nennenswerte Bedrohung nach Art. 61 Abs. 2 lit. c EKEK,
die die Ansicht des GEREK weitestgehend berlicksichtigt und dariiber hinaus ge-
hend noch den Erlass von DurchfiihrungsmaRBnahmen. Zieht man noch Erwa-
gungsgrund 150 heran, kristallisiert sich ein Verfahren heraus, in dem zunachst
die Kommission abstrakt eine Gefahrdung der Konnektivitat feststellen soll, da-
mit im Anschluss die nationalen Regulierungsbehérden fir ihren Zustandig-
keitsbereich entscheiden kdnnen, ob ein Tatigwerden notwendig ist. Der Wort-
laut suggeriert, dass diese Zusatzbeschrankungen kumulativ berucksichtigt wer-
den missen. Dies erscheint unnotig sperrig formuliert und reduziert die Mog-
lichkeiten der Regulierungsbehoérden auf ein Minimum. Systematisch fuhrt dies
aber den Ansatz der moglichst geringen Regulierung von nummernunabhangi-
gen interpersonellen Kommunikationsdiensten konsequent fort.

Im urspringlichen Entwurf der Kommission sollte es auRerdem auf Grundlage
eines Abs. 3 dieser Norm moglich sein, nummernunabhangigen interpersonel-
len Kommunikationsdiensten zur Interoperabilitat zu verpflichten, wenn der
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Zugang der Endnutzer zu Notrufdiensten gefiahrdet ist.?°° Dieses Passus wurde
im informellen Trilogverfahren ersatzlos gestrichen. Das Uberrascht, denn der
Zugang der Endnutzer zu Notrufdiensten wird im Rahmen des EKEK als hohes
Gut eingestuft.3® Andererseits ist ein groRer Vorteil der klassischen Telekom-
munikationsdienste, dass ohne Weiteres der Standort der Endnutzer festge-
stellt werden kann, was einen Notdiensteinsatz stark vereinfacht. Diese
Standortdaten liegen den OTT-Kommunikationsdiensten und damit den meis-
ten nummernungebundenen interpersonellen Kommunikationsdiensten nicht
vor. Gegebenenfalls stuft der Europaische Gesetzgeber die Notruffunktion da-
her als wenig praktikabel ein. AuBerdem diirfte auch hier wieder die Uberle-
gung zugrunde liegen, dass flr nicht nummerngebundene interpersonelle Kom-
munikationsdienste, da sie nicht am ,,geschiitzten nationalen Nummernraum*
teilnehmen diirfen, nur eine geringere regulatorische Belastung rechtfertigt ist.

(e) Marktregulierung

Die Normen zur Marktregulierung haben lange Zeit die wichtigste Rolle im Sys-
tem der Telekommunikationsregulierung gespielt und stehen auch jetzt noch
im Zentrum des Regimes, auch wenn die Normen zum Verbraucherschutz oder
zur Sicherheit der Dienste in ihrer Bedeutung aufholen.3?? Bisher haben die Re-
geln hierzu noch keine Rolle fir OTT-Kommunikationsdienste gespielt (zur Dis-
kussion vgl. IV. 1.). Nicht nur, weil sie nicht als elektronische Kommunikations-
dienste eingestuft und damit nicht als Regulierungsobjekt erkannt wurden, son-
dern auch, weil die fir die Regulierung festgelegten Markte OTT-Kommunikati-
onsdienste bisher nicht als Konkurrenz fiir die klassischen Telekommunikations-
dienste wahrnehmen.3%2 Das kénnte sich mit dem EKEK jedoch &ndern.

i. Uberblick

Das Kapitel zur Marktregulierung und betrachtlicher Marktmacht fihrt viele
Normen und Ansatze fort, die bereits in der Rahmenrichtlinie enthalten waren.
Art. 63 EKEK definiert zunachst, wann ein Unternehmen betrachtliche Markt-
macht innehat — diese Eigenschaft ist, wie die folgenden Normen zeigen, der

299 Vgl. Vorschlag der Kommission, COM/2016/0590 final.

300 vgl|. nur ErwGr. 284 und 285 EKEK.

301 Kiihling, Sektorspezifische Regulierung der Netzwirtschaften, S. 182 ff.; Storr, in: Ruthig/
Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 6; Mayen, in Scheurle/Mayen, Telekommunikati-
onsgesetz, Vorbemerkungen zu §§ 9 bis 15a, Rn. 1.

302 vgl. Europdische Kommission, Markteempfehlung TK 2014.
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Schlissel fur die Anwendung von RegulierungsmaBnahmen. Damit handelt es
sich bei Verpflichtungen aus diesem Kapitel um sogenannte asymetrische Re-
gulierung.3® Die Definition in Art. 63 Abs. 2 EKEK hat sich im Vergleich zur bis-
herigen Rechtslage nicht verandert: Betrachtliche Marktmacht liegt vor, wenn
ein Unternehmen

,entweder allein oder gemeinsam mit anderen eine der Beherrschung
gleichkommende Stellung einnimmt, d. h. eine wirtschaftlich starke Stel-
lung, die es ihm gestattet, sich in betrachtlichem Umfang unabhangig von
Wettbewerbern, Kunden und letztlich Verbrauchern zu verhalten®.

An dieser Stelle wird noch einmal deutlich, dass Wettbewerb auf den Markten
auch im EKEK nicht Selbstzweck ist, sondern den Endnutzern ,grolRtmogliche
Vorteile” verschaffen soll, wie es in Erwagungsgrund 161 heil$t. Um das Vorlie-
gen betrachtlicher Marktmacht bestimmen zu konnen, legen die Normen dieses
Kapitel weiterhin ein mehrstufiges Verfahren fest. Zunachst missen nach
Art. 64 EKEK die Markte definiert werden, die fiir eine Regulierung in Betracht
kommen. Hier hat die Europaische Kommission groBen Einfluss, da sie in Emp-
fehlungen festlegt, welche Markte das aus ihrer Sicht sind. Diese Empfehlungen
sind von den nationalen Regulierungsbehdérden ,,weitestgehend” zu berticksich-
tigen. Das bedeutet in der Praxis, dass die nationalen Regulierungsbehorden
nur in begrindungsbediirftigen Ausnahmefillen davon abweichen dirfen.3%

Daflr, dass ein Markt fir eine Regulierung in Betracht kommt, miissen gemal
Art. 67 Abs. 1 EKEK drei Kriterien kumulativ vorliegen: , Es bestehen betrachtli-
che und anhaltende strukturelle, rechtliche oder regulatorische Marktzutritts-
schranken; der Markt tendiert angesichts des Standes des Infrastrukturwettbe-
werbs und sonstigen Wettbewerbs hinter den Zutrittsschranken strukturell in-
nerhalb des relevanten Zeitraums nicht zu einem wirksamen Wettbewerb; das
Wettbewerbsrecht allein reicht nicht aus, um dem festgestellten Marktversa-
gen angemessen entgegenzuwirken.” Hierin liegt eine der wenigen grol3en Neu-
erungen des EKEK bei der Marktregulierung: Der sogenannte Drei-Kriterien-Test

303 Zum Begriff: Henseler-Unger, Wirtschaftsdienst 2010 Sonderheft, S. 13 (14); Woesler/
Heinen-Hosseini, in: Sacker, Telekommunikationsgesetz, § 9, Rn. 4.

304 vgl. fir die im Wortlaut gleiche alte Rechtslage: BVerwGE 131, 41 Rn. 24 f.; Gersdorf, in:
Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, TKG § 10, Rn. 60; Schiitz, in: Geppert/
Schiitz, Beck’scher TKG Kommentar, TKG § 10, Rn. 27.
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war bisher nicht Teil des Gesetzeswerkes, sondern fand sich in den Leitlinien
der Kommission zur Martkdefinition.3%

Im Anschluss mussen die Regulierungsbehorden die entsprechenden Markte
gemal Art. 67 Abs. 4 EKEK darauf hin untersuchen, ob ein oder mehrere Unter-
nehmen betrachtliche Marktmacht im Sinne des Art. 63 EKEK innehaben.

Liegt ein regulierungsbedurftiger Markt vor und hat — mindestens — einer der
Marktteilnehmer betrachtliche Marktmacht, dann er6ffnet Art. 68 Abs. 2 EKEK
es den Regulierungsbehorden, Marktregulierungsmalinahmen auf den Vorleis-
tungsmarkten zu ergreifen. Diese finden sich in den Art. 69 bis 74 EKEK und 76
bis 81 EKEK. Die Endkundenmarkte kénnen dagegen auf Grundlage von Art. 83
EKEK reguliert werden.

ii. Der OTT-Kommunikationssektor als Markt

Aktuell wird in der Markteempfehlung der Kommission die Ebene der Endnut-
zermarkte nicht mehr beriicksichtigt.3%® Das entspricht auch weiterhin der Vor-
stellung des Europdischen Gesetzgebers, der in Erwagungsgrund 173 festhalt,
dass Vorabregulierung der Vorleistungsebne mittlerweile grundsatzlich ausrei-
chen sollte. Ausgehend von der Begriffsbestimmung fiir Endnutzer aus Art. 2
Nr. 14 EKEK sind mit Endnutzermarkten Markte gemeint, auf denen die Kom-
munikationsdienste sich an Kunden richten, die nicht selbst Kommunikations-
dienste anbieten. Das heiRt, dass auch die Markte klassischer Telekommunika-
tionsdienste derzeit nicht als regulierungsbedlrftig angesehen werden. Ledig-
lich wenn es um die Anrufzustellung in Netzen oder den Zugriff auf die soge-
nannte Teilnehmeranschlussleitung — also die Kabel die zum eigentlichen Netz-
anschluss in der Wohnung des Nutzers reichen — geht, sieht die europaische
Regulierungsbehorde noch Handlungsbedarf.??” OTT-Kommunikationsdienste
nehmen weder eine eigene Anrufzustellung vor, noch haben sie Zugriff auf die
Teilnehmeranschlussleitung. Unter die aktuelle Markteempfehlung fallen sie
also nicht und sie sind in der Konsequenz nicht als regulierungsbedirftige

305 Scherer/Heinickel, MMR 2017, S.71 (75); Kiparski, CR. 2019, S. 179 (181), kritisch
Neumann, N&R 2016, S. 262 (266); vgl. zur alten Rechtslage Kirchner/Mayen/Kdseberg,
in: Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz, TKG § 10, Rn. 2,3; Schiitz, in: Geppert/
Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, TKG § 10, Rn. 13.

Vgl. Europdische Kommission, Markteempfehlung TK, 2014, Anhang.

Europdische Kommission, Markteempfehlung TK, 2014, Anhang.
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Markte festgelegt.3® Die Normen zur Marktdefinition haben sich auch nicht
entscheidend geandert. Doch bisher waren OTT-Kommunikationsdienste noch
nicht als elektronische Kommunikationsdienste eingestuft worden: Durch die
geanderte Definition des elektronischen Kommunikationsdienstes nach dem
EKEK stellt sich die Frage, ob und wie OTT-Kommunikationsdienste bei der
Marktdefinition und damit auch bei der Markteempfehlung der Kommission be-
ricksichtigt werden missen. Gegebenenfalls ist eine Neubewertung der Tele-
kommunikationsmarkte notwendig. So finden die OTT-Kommunikationsdienste
in den aktuellen Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse immerhin Erwah-
nung: Zukiinftig sollen die nationalen Regulierungsbehdérden bei der Marktdefi-
nition untersuchen, ob die OTT-Kommunikationsdienste als Substitute fiir her-
kommliche Telekommunikationsdienste in Frage kommen.3%® Aber auch ohne,
dass die OTT-Kommunikationsmarkte eigens genannt werden, kénnen die Re-
gulierungsbehoérden eine Analyse durchfiihren. Wie sich aus Erwagungsgrund
165 ergibt, sollen ,,auch sonstige Markte [analysiert werden], sofern verninf-
tigerweise davon ausgegangen werden kann, dass die drei in dieser Richtlinie
vorgesehen Kriterien erfillt sind“.

Zunachst stellt sich die Frage, ob OTT-Kommunikationsdienste als Wettbewer-
ber in den bereits definierten Markten — sprich den Markten fir Telekommuni-
kationsdienste fir den Endkunden — eingestuft oder die OTT-Kommunikations-
markte aufgrund ihrer Besonderheiten als eigene Markte im Sinne des Art. 64
EKEK definiert werden sollten.?1? Klassischerweise ziehen die Regulierungsbe-
horden das sogenannte Bedarfsmarktkonzept heran, um die Wettbewerber ei-
nes Marktes zu bestimmen.3!! Das heiRt, zur Definition des Marktes stellt man
auf die Sicht des Nutzers ab und fragt nach der funktionellen Austauschbarkeit
des jeweiligen Produkts bzw. der jeweiligen Dienstleistung.3'? Dieser Ansatz
wird durch eine Untersuchung der Angebotsumstellungsflexibilitat erganzt, also
der Bereitschaft anderer Unternehmen ihre Produkte umzustellen oder zu er-
ganzen, um als Wettbewerber neu in den Markt einzutreten oder dass ihnen

308 - Fyropdische Kommission, Markteempfehlung TK, 2014, Anhang.

303 Furopdische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse, Rn. 36.

310 5o auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 140.

311 Fyropédische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse, Rn. 33 ff.; vgl. auch Oster, in Hoeren/
Sieber/Holznagel, Multimediarecht, Telekommunikationsrechtliche Vorfragen, Rn. 54.

312 yG Kéln, Urt. v. 8. 3. 2007 — 1 K 3918/06, Tz. 49; vgl. BGHZ 73, 65 (72); 101, 100 (103);
131, 107 (110); Salje, K&R 1998, S. 331 (332).
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dadurch GberméaRige Kosten entstiinden.?!® Es kommt also zundchst einmal da-
rauf an, ob die Nutzer von Kommunikationsdiensten auf den Endkundenmark-
ten die OTT-Kommunikationsdienste als funktionelles Aquivalent zu den klassi-
schen Telekommunikationsdiensten ansehen. Und dafiir spricht, beispielsweise
bei den Kurznachrichtendiensten, vieles: Langst hat die Nutzung von OTT-Kurz-
nachrichtendiensten die des klassischen SMS-Dienstes Uberfllgelt (dazu schon
l. 4.). In der Regel ziehen die Regulierungsbehdrden den sogenannten hypothe-
tischen Monopolistentest (auch SSNIP-Test) heran, um eine Austauschbarkeit
der Produkte aus Nutzersicht festzustellen.®'* Im Rahmen dieses Tests unter-
sucht die Behorde, welchen Effekt eine ,kleine, aber signifikante und andau-
ernde Preiserhdhung” auf das Verhalten der Kunden hatte.?™> Wiirde ein aus-
reichend groBer Anteil der Kunden auf ein neues Produkt wechseln, so gehort
dieses Produkt zum selben Markt wie das Ausgangsprodukt. Denn das Produkt
Ubt einen splirbaren Wettbewerbsdruck auf das untersuchte Unternehmen
aus.’'® Bisher hatten die Regulierungsbehodrden die OTT-Kommunikations-
dienste in Anwendung dieses Tests nicht als Wettbewerber der klassischen Te-
lekommunikationsdienste angesehen. Allerdings ist der hypothetische Mono-
polistentest nicht geeignet, um das Verhalten der OTT-Kommunikationsdienste
ausreichend abzubilden. Die sich aus dem SSNIP-Test ergebende Frage, ob ein
Anbieter Kunden verliert, wenn er seine Preise erhdht, passt nicht zu den Null-
preismarkten der digitalen Okonomie3'’: Preiserhéhungen kénnen nicht wie
Ublich herangezogen werden, um den Markt zu bestimmen, wenn weder das
untersuchte Unternehmen noch seine Konkurrenten liberhaupt Preise fir ihre
Produkte verlangen.3!8

313 Europdische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse, Rn. 41 f.

314 vgl. Europdische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse, Rn. 29.

315 Europdische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse, Rn. 29; ausfiihrlich Motta, Com-
petition Policy, S. 102 ff.

316 Dazu Motta, Competition Policy, S. 103.

317 pejtz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 40 ff.; Kérber, ZUM 2017, S. 93 (98); Van
Gorp/Batura, Econ Study, S. 55; Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krdmer/Friibing/Kesler/
Saam, Metastudie Digitale Wirtschaft, S. 109; Dewenter, Wirtschaftsdienst 2016, Heft 4,
S. 236; BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S 29.

318 Dazu ausfiihrlich: Krdmer, Wirtschaftsdienst 2016, Heft 4, S. 230 (234 f.); Schweitzer in:
Korber/Kihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 297 ff.; ebenso BKartA, Di-
gitale Okonomie, S. 18.
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Im Rahmen der Marktabgrenzung mittels des SSNIP-Tests muss berticksichtigt
werden, dass es sich sowohl bei Internetzugangsanbietern, als auch bei OTT-
Kommunikationsdiensten um zweiseitige Plattformen handeln kann.3!® Das
heillt, dass der Dienstanbieter sich nicht nur an eine bestimmte Gruppe von
Endnutzern richtet, sondern gleichzeitig auch mit einer anderen Gruppe intera-
giert’? — in der digitalen Okonomie sind das hiufig Werbetreibende. Ignoriert
der Regulierer die gruppenibergreifenden externen Effekte, die sich daraus er-
geben, besteht die Gefahr, dass der relevante Markt zu eng gefasst wird.3*!
Denn ein Plattformbetreiber bewegt sich nicht nur auf einem Markt, der sich an
die Endkunden des Dienstes richten, sondern gleichzeitig z.B. auch auf den

Ubergreifenden Markt der Werbeanbieter.

Kommen die Regulierungsbehdrden zu einer Austauschbarkeit von klassischen
und OTT-Kommunikationsdiensten aus Nutzersicht, so ist auf den jeweiligen
Kommunikationsmarkten fliir Endkunden mit mehr und nicht mit weniger Wett-
bewerb zu rechnen, da den klassischen Anbieter in der Analyse neue Konkur-
renten gegeniiber gestellt werden.3?2 Daraus lieRe sich ein weiteres Argument
dafiir ziehen, dass die Markte der Telekommunikationsdienste nicht (mehr) re-
gulierungsbedurftig sind. Fir OTT-Kommunikationsdienste wirde das bedeu-
ten, dass sie vorerst keine Marktregulierungsmalinahmen zu flirchten hatten.

Alternativ konnten die OTT-Kommunikationsdienste in einem eigenen Markt
zusammengefasst werden. Fiir diese Ansicht spricht das vollig andere Preisge-
staltungskonzept, dass auf den OTT-Kommunikationsmarkten vorherrscht: Es
handelt sich um sogenannte Nullpreismarkte im Gegensatz zu den klassischen
Telekommunikationsmarkten, bei denen Dienste bisher durchgangig gegen Ent-
gelt erbracht werden. Aus den Marktanalyseleitlinien der Kommission lasst sich
dazu entnehmen, dass unterschiedliche Preisgestaltung ein Abgrenzungskrite-
rium sein kann.3?3 Es ist mittlerweile auch anerkannt, dass wettbewerbsrelevan-

319 vgl. Peitz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 40 ff.; kritisch zur Anwendbarkeit auf
Plattformen Giberhaupt: BKartA, Digitale Okonomie, S. 18.

320 Kréimer/Wolfarth, DEJ 99, S. 71 (78); BKartA, Digitale Okonomie, S. 10 f.

321 Ausfihrlich Peitz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 40 ff; Kérber, ZUM 2017, 94 f.

322 S0 WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 5 f.

323 Furopdische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse, Rn. 33 ff.; vgl. auch Europdische
Kommission, Case M.7217, Rn. 31.

77



te Markte ohne monetare Geschiftsmodelle bestehen kdnnen.3?* Als Kontroll-
Uberlegung muss hier erwogen werden, ob dann die klassischen Telekommuni-
kationsdienste als funktionales Aquivalent zu den OTT-Kommunikationsdiens-
ten fur die Nutzer in Frage kamen. Die statistischen Entwicklungen der letzten
Jahre (dazu I. 4.) deuten darauf hin, dass die Nutzer OTT-Kommunikations-
dienste als alternative Kommunikationsmoglichkeit zu den herkdmmlichen Te-
lekommunikationsdiensten wahrnehmen — aber nicht mehr zu den herkdmmli-
chen Diensten zurlickkehren wiirden, selbst wenn sie ihren Anbieter wechseln:
Sie sind nicht mehr bereit, Geld fiir das Kommunikationsangebot zu bezahlen.3?
Insofern tritt das interessante Phanomen auf, dass die OTT-Kommunikations-
dienste Wettbewerbsdruck auf die klassischen Dienste austiben kdnnen, dies
umgekehrt aber nicht bzw. kaum der Fall ist.32® Die klassischen Telekommuni-
kationsdienste konnen aufgrund ihres nicht rein digitalen Geschaftsmodells
nicht ohne weiteres in einen Nullpreismarkt eintreten. All das spricht dafir,
dass die OTT-Kommunikationsmarkte als eigene Markte angesehen werden
missen.3?’ Das heiRt, dass zwar die klassischen Endkundenmaérkte nicht mehr
regulierungsbedurftig sein moégen, dies aber nicht zwingend auch fiir die neuen
OTT-Kommunikationsmarkte gelten muss.

Zu guter Letzt will ich auch noch eine dritte Variante untersuchen, die ein Un-
terfall des Ergebnisses ist, dass OTT-Kommunikationsdienste eigene Markte bil-
den: Die OTT-Kommunikationsdienste kdnnten als mehrseitige digitale Plattfor-
men jeweils flr sich allein Einzelmarkte bilden. Ein Beispiel fiir solche Einzel-
markte sind Anrufzustellungsmarkte im jeweiligen Netz eines Anbieters (,Ein
Netz, ein Markt“).328 Denn die Anrufzustellung in einem Netz kann nicht sinnvoll

324 WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 6; Kérber, ZUM
2017,S.93 (97 f.); vgl. auch § 18 Abs. 2a GWB.

325 Beachte dazu die 6ffentliche Reaktion auf die Pline der Deutschen Telekom, das Flat-
rate-Modell beim Internetzugang zu verandern.

326 vgl. Europdische Kommission, Case M.7217, Rn. 32; zu asymmetrischen Substitutionsbezie-
hungen auf den digitalen Méarkten auch Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krdmer/Friibing/
Kesler/Saam, Metastudie Digitale Wirtschaft, S. 107.

327 A. A. zumindest fir SMS und Instand Messenger: Bulowski, Regulierung von Internet-
kommunikationsdiensten, S. 141 f., allerdings ohne auf die unterschiedlichen Preisgestal-
tungskonzepte einzugehen.

328 ygl. BVerwG, NVwZ 2008, 1359 (1360); Korehnke/Ufer, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher
TKG-Kommentar, TKG § 11, Rn. 49, 65.
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mit der Anrufzustellung in einem anderen Netz substituiert werden.3?° Bei OTT-
Kommunikationsdiensten stellt sich die Situation jedoch anders dar: Sowohl die
Nutzer konnen die nachgefragte Dienstleistung — Kommunikation mit anderen
Nutzern — Uber einen anderen OTT-Anbieter erhalten, als auch etwaige Werbe-
treibende und andere Dritte den Zugang zu den Nutzerdaten Uber die Wettbe-
werber des OTT-Anbieters realisieren kénnen.

Im Ergebnis missen also nicht jede OTT-Kommunikationsplattform als ein ein-
zelner aber die jeweiligen OTT-Kommunikationsmarkte insgesamt als eigene
Markte angesehen werden. Dabei miissen sie aber, wie es auch bei den klassi-
schen Diensten der Fall ist, nach der Form der Kommunikation unterschieden
werden. Wahrend OTT-Kurznachrichtendienstleister mit einander im Wettbe-
werb stehen, gehdren zum Beispiel OTT-Sprachtelefonieanbieter zu ihrem eige-
nen Markt33°,

iii. Regulierungsbediirftigkeit der OTT-
Kommunikationsmarkte

Nachdem die OTT-Kommunikationsmarkte als eigene Markte abgegrenzt wur-
den, missen die Regulierungsbehodrden nun untersuchen, ob diese Markte
auch nach den Voraussetzungen des Art. 67 EKEK regulierungsbedirftig sind.
Dazu missten die Markte zunachst von betrachtlichen und anhaltenden struk-
turellen, rechtlichen oder regulatorischen Marktzutrittsschranken gekennzeich-
net sein.

Wie die auch heute noch als regulierungsbedirftig eingestuften Markte zei-
gen33! bestehen Marktzutrittsschranken vor allem in Méarkten, die sich um nicht
leicht zu duplizierende Infrastruktur drehen. Klassisches Beispiel ist die Teilneh-
meranschlussleitung (TAL). Hier stellt eine strukturelle Marktzutrittsschranke
dar, dass es 6konomisch oft nicht sinnvoll ist, parallel ein weiteres Netz zu ver-

329 vgl. schon RegTP, ABI. RegTP 2004, S. 1171 (1228 f.); ndher Korehnke/Ufer, in: Geppert/
Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, TKG § 11, Rn. 49, 65.

330 A, A. im Bezug auf den Unterschied zwischen OTT-Kurznachrichten- und OTT-Sprachte-
lefonie wohl Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 145 f. mit
der Begriindung, dass es theoretisch einfach ware, die eine Funktionalitat der anderen
hinzuzufiigen.

331 Furopdische Kommission, Markteempfehlung TK 2014, Anhang.
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legen.®3? Zumal die Gelder, die man zum Aufbau des Netzes aufwendet, sich nur
im ganz geringen MalRe reamortisieren lassen — sie sind ,versunken.333 Denn
das verlegte Parallelnetz lasst sich nicht werterhaltend weiterverkaufen, da es
keinen Gewinn abwirft und die Erdarbeiten sich nicht rickgangig machen las-
sen. Im OTT-Kommunikationssektor halten sich die Kosten fir die Neuentwick-
lung und den Betrieb von neuen Diensten dagegen in Grenzen.33* Hohen Fixkos-
ten — z.B. bei der Programmierung — stehen geringe variablen Kosten — es mus-
sen quasi nur Speicherkapazitaten bezahlt werden — gegeniiber (siehe schon
oben unter I. 4.).3%> Das Problem der versunkenen Kosten wie bei klassischen
Telekommunikationsdiensten stellt sich daher nicht im gleichen MaRe. Dafr
lassen sich sehr starke Netzwerkeffekte beobachten (s. o. unter I. 4.), die eben-
falls eine Marktzutrittsschranke sein kénnen.33®

Im Kommunikationssektor liegen direkte Netzwerkeffekte in der Natur der Sa-
che: Kommunikationsdienste werden genutzt, um andere Teilnehmer zu errei-
chen. Je mehr Teilnehmer also der Dienst hat, desto wahrscheinlicher ist es,
dass man auch den erreichen kann, den man erreichen will. Die einzelnen An-
bieter auf den OTT-Kommunikationsmarkten binden riesige Nutzergruppen, die
wiederum weitere Nutzer anziehen. Es reicht fiir einen neuen Anbieter also
nicht aus, lediglich einen qualitativ gleichwertigen oder sogar hoherwertigen
Dienst anzubieten, sondern er muss sich auch einen gewissen Nutzerstamm er-
arbeiten, bevor er attraktiv wird.?*” Aufgrund dieser Netzwerkeffekte tendieren
die OTT-Kommunikationsmarkte zu wenigen Anbietern mit sehr hohen Markt-

332 S0 schon Europdische Kommission, Entscheidung v. 22. 3. 2003, ABI. EG Nr. L 263 v. 14.
10. 2003, S. 9; Monopolkommission, Sondergutachten 66, Rn. 26 ff.; Korehnke/Ufer, in:
Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, TKG § 11, Rn. 53 mwN.

333 Fuchs in: Schmidt-PreuB/Kérber, Regulierung und Gemeinwohl, S. 18.

334 Shortall, ENLR 2, 2016, S. 118 (125); Bulowski, Regulierung von Internetkommunikations-
diensten, S. 148; Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krdmer/Friibing/Kesler/Saam, Meta-
studie Digitale Wirtschaft, S. 83.

335 vgl. Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 19; Krdmer/Wohlfarth, DEJ 99,
S. 71 (77 £.); Europdische Kommission, Case M.7217, Rn. 119.

336 vgl. Van Gorp/Batura, Econ Study 2015, S.22; Martinéz/Barroso/Valderrama/Calle/
Gonzdlez-Calero, A Level Playing Field for the digital Economy, S. 85 f.

337 vgl. dazu Motta, Competition Policy, S. 83; Van Gorp/Batura, Econ Study 2015, S. 22;
Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krimer/Friibing/Kesler/Saam, Metastudie Digitale Wirt-
schaft, S. 85.
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anteilen bis hin zu einem Monopol.>*® Solche starken Netzwerkeffekte sind auch
bei klassischen Telekommunikationsdiensten Gegenstand der Regulierung und
werden unter anderem durch Interoperabilititsverpflichtungen abgemildert.33°

Auf den OTT-Kommunikationsmarkten kann es also dazu kommen, dass nach
einer Wettbewerbsphase nur ein einzelner Anbieter als Monopolist verbleibt.
Dabei handelt sich dabei jedoch nicht um das von den klassischen TK-Infrastruk-
turen bekannte nattrliche Monopol. Vielmehr kann es nun zu einem Wettbe-
werb um den Markt statt auf dem Markt kommen — das heifdt, dass der Markt
zwar in der Hand eines einzelnen Anbieters liegt, sollte dieser Anbieter seine
Marktmacht jedoch missbrauchen, konnte theoretisch ein Wettbewerber auf-
treten und seinerseits den Markt ibernehmen.3*® Der Ansatz eines funktionie-
renden Wettbewerbs um den Markt statt auf dem Markt wird durch die niedri-
gen Einstiegskosten und die Moglichkeit zum sogenannten Multihoming, also
die Moglichkeit fliir den Nutzer, mehr als einen Dienst zu nutzen und damit den
Anbieter einfacher zu wechseln, gestutzt.3* Das alles spricht zundchst gegen
hohe Marktzutrittsschranken.

Allerdings konnen etablierte OTT-Kommunikationsdienste mit ihren Massenda-
ten und fortgeschrittenen Algorithmen einen Vorsprung haben, der durchaus
eine hohe Einstiegshirde in den Markt — also eine Marktzutrittsschranke — dar-
stellen kann.3*?2 Treffend wird von einem , Age of Datafication” gesprochen3*:
Es hat sich gezeigt, dass die angesprochenen Massendaten (,,Big Data“) an sich
ein bedeutender Wirtschaftsfaktor sind. Im Zeitalter selbstlernender Analyse-
verfahren sind sie interessant fiir eine Vielzahl von Abnehmern, wie beispiels-
weise Versicherungsunternehmen oder Scoringagenturen, aber auch fir die

338 (berblick bei Europdische Kommission, Case M.7217, Rn. 96; Autorité de la concurrence/
Bundeskartellamt, Competition Law and Data, S. 13.

333 Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 19.

340 Kramer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (80 f.); Shortall, ENLR 2, 2016, S. 118 (125); Van Gorp/
Batura, Econ Study 2015, S. 17; Paal/Hennemann, NJW 2017, S. 1697 (1699).

341 Kridmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (80), Shortall, ENLR 2, 2016. S. 118 (125); Bertschek/
Briglauer/Hiischelrath/Krdmer/Friibing/Kesler/Saam, Metastudie Digitale Wirtschaft,
S.112.

342 S0 auch Krdmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (81), Autorité de la concurrence/Bundeskartell-
amt, Competition Law and Data, S. 29; dhnlich WAR, Fragen der Regulierung von OTT-
Kommunikationsdiensten, S. 6 f.

343 So Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 28.

81



Meinungsforschung.** So lasst sich der Wert eines registrierten Benutzers auf
den digitalen Markten auf 50-100 € beziffern.3*> Darlber hinaus kann der digi-
tale Anbieter selbst ebenfalls Nutzen aus grolen Datenmengen ziehen. Je mehr
Daten er Gber einen Nutzer gesammelt hat, desto besser kann er sein Angebot
an diesen Nutzer anpassen, es also personalisieren.*® Dies erlaubt ihm eine ver-
starkte Kundenbindung, die einem Neueinsteiger auf dem Markt ohne entspre-
chende Daten nicht moglich ist. Die Nutzer haben also einen Anreiz, bei ihrem
alten Anbieter zu bleiben, ein Lock-In-Effekt entsteht.3*” Darliber hinaus lassen
sich aus diesen Massendaten immer groRere Vorteile ziehen, je umfassender
die angesammelte Datenmenge ist.3*® Denn erst bei groBen Datenmengen las-
sen sich valide Analyseergebnisse erzielen. Aus wirtschaftswissenschaftlicher
Sicht liegt daher ein sogenannter Skaleneffekt vor: Dabei handelt es sich um das
Phdanomen, dass sich in bestimmten Wirtschaftssektoren Gréf8envorteile von
allein weiter verstarken.?* Einem Anbieter fillt es dann umso leichter, weiter
zu wachsen, je groer er bereits ist.

Damit hat ein OTT-Kommunikationsanbieter, der bereits einen groen Daten-
schatz besitzt, einen entscheidenden Vorsprung vor moglichen Wettbewer-
bern. Dagegen lasst sich nun nicht einwenden, dass Multihoming méglich sei.3>°
Diese Moglichkeit schwacht sicher die herkommlichen Netzwerkeffekte ab,
aber kann nicht die Vorteile ausgleichen, die aus Massendaten und Personali-

344 Eindringlich am Beispiel Amazon: Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 14 ff.; vgl. auch
Dewenter/Liith, ABIDA-Gutachten, S. 2 ff.; Dewenter, Wirtschaftsdienst 2016, Heft 4,
S. 236 (237); Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krdmer/Friibing/Kesler/Saam, Metastu-
die Digitale Wirtschaft, S. 83 ff.; Schweitzer, in: Kérber/Kuhling, Regulierung — Wettbe-
werb — innovation, S. 273; Paal/Hennemann, NJW 2017, S. 1697 (1698).

345 Schliesky/Hoffmann/Luch/Schulz/Borchers, Schutzpflichten und Drittwirkung im Inter-
net, S. 134; allgemein zum wirtschaftlichen Wert von Daten auch: Ezrachi/Stucke, Virtual
Competition, S. 28 f.

346 vgl. dazu Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 31; Autorité de la concurrence/Bundes-
kartellamt, Competition Law and Data, S. 9 f.; Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krdmer/
Friibing/Kesler/Saam, Metastudie Digitale Wirtschaft, S. 85; Schweitzer, in: Kérber/Kuhling,
Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 273.

347 So auch BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 13 f.

348 Fzrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 18; Fortuny/Martens/Provost, Big Data Vol. 1

Nr. 4, S. 215 (219 ff.); Jentzsch, Marktmacht in der Datendkonomie begrenzen, S. 10; kri-

tisch: Dewenter/Liith, ABIDA-Gutachten, S. 14 f.; BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 14 f.

Jentzsch, Marktmacht in der Datenékonomie begrenzen, S. 8.

350 5o aber wohl Europdische Kommission, Case M.7217, Rn. 108 ff.; Bulowski, Regulierung
von Internetkommunikationsdiensten, S. 148 ff.

349
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sierung des Angebots gezogen werden konnen: Nutzer kénnen ihre Daten dem
Neueinsteiger zwar ebenfalls zur Verfligung stellen, dabei bleiben die Daten je-
doch stets auch dem urspriinglichen Anbieter erhalten — der alteingesessene
Anbieter wird daher durch einen Neuankdmmling zunachst nicht in seinem Da-
tenschatz und damit auch nicht in seiner vorteilhaften Position bedroht.**! Ein
zeitlicher Vorsprung bei der Erhebung und Nutzung von Daten erlaubt es den
jeweiligen Unternehmen aullerdem ihre Analysewerkzeuge stetig zu verbes-
sern, gerade wenn es sich um selbstlernende Verfahren handelt, so dass die
Personlichkeitsprofile und zusammengefassten Daten fiir den jeweiligen Ver-

wendungszweck noch besser erzeugt werden kénnen.3*?

Im Kern heil3t das fir OTT-Kommunikationsanbieter: Nur wenn er viele Nutzer
hat, kann er die nétige Aufmerksamkeit flir Werbekunden bieten und hat einen
Datenstock, der groR genug ist, um sich fir Big-Data-Analyse zu lohnen.?*3
Wenn OTT-Kommunikationsdienste daher einen Vorsprung beim Zugriff auf ei-
nen umfassenden Datenschatz haben, kann sich daraus ein entscheidender Vor-
teil im Kampf um den Markt ergeben.3>* Die durch die Netzwerkeffekte erreich-
ten groRen Marktanteile wandeln sich dadurch in gesicherte Positionen, die ge-
gebenenfalls in ein Monopol umschlagen. Hierin ist eine Marktzutrittsschranke
zu sehen®> und im Ergebnis lasst sich daher festhalten, dass betrichtliche und

anhaltende strukturelle Marktzutrittsschranken gegeben sind.3>®

Als weitere Voraussetzung des Art. 67 EKEK mssen die OTT-Kommunikations-
markte ,,angesichts des Standes des Infrastrukturwettbewerbs und sonstigen
Wettbewerbs hinter den Zutrittsschranken strukturell innerhalb des relevanten
Zeitraums nicht zu einem wirksamen Wettbewerb“ tendieren. Ein Indiz dafr,

351 Ahnlich Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Competition Law and Data, S. 29.

352 vgl. Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 16 f.; Schweitzer, in: Kérber/Kuhling, Regu-
lierung — Wettbewerb — innovation, S. 273.

353 Mindestoptimale Datenmenge”, vgl. Dewenter, Wirtschaftsdienst 2016, Heft 4, S. 236
(237 ).

354 vgl. Krémer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (76); Gabriel, Unsere politischen Konsequenzen aus
der Google-Debatte, 2014, S. 5.

355 A, A. jedoch ohne Begriindung: Bulowski, Regulierung von Internetkommunikations-
diensten, S. 150.

356 5o auch Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Competition Law and Data, S. 11 ff.;
Martinéz/Barroso/Valderrama/Calle/Gonzdlez-Calero, A Level Playing Field for the di-
gital Economy, S. 86 ff.; a.A. aber fir die Datenanalyse offen lassend Dewenter/Liith,
ABIDA-Gutachten, S. 57 f.
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dass die Markte nicht zu einem wirksamen Wettbewerb tendieren ist die ge-
ringe Anzahl von Anbietern mit sehr hohen Marktanteilen.?>’” Tatsdchlich gibt es
jedoch eine relativ groBe Anzahl von Wettbewerbern®8, von denen einige we-
nige allerdings mit sehr hohen Marktanteilen hervorstechen3*. Da die Markte
fir OTT-Kommunikationsdienste in der Vergangenheit eine grolRe Dynamik ge-
zeigt und regelmallig neue Wettbewerber den Eintritt geschafft haben, sollten
die hohen Marktanteile nur mit groBer Vorsicht bei der Einschatzung des
Markts berucksichtigt werden.3®® Das Vorliegen dieser Voraussetzung des
Art. 67 EKEK wird daher erst in Zukunft nach genauer Beobachtung der Markte
eingeschatzt werden kénnen.

Zuletzt darf gemald Art. 67 EKEK auf den untersuchten Markten das Wettbe-
werbsrecht allein nicht ausreichen, um dem festgestellten Marktversagen an-
gemessen entgegenzuwirken. Hier sprechen vor allem die starken Skalenef-
fekte dafiir, dass ein nachtragliches Eingreifen der Wettbewerbsbehorden zu
spat kommen konnte: Der jeweilige Anbieter kann aus seinem Vorsprung einen
so grolRen Vorteil ziehen, dass ihn, auch wenn ihm wettbewerbswidrige Prakti-
ken untersagt werden, kein Konkurrent ernsthaft gefahrden kann.3*! Dement-
sprechend ist die ex-ante-Regulierung das besser geeignete Werkzeug, um den
Besonderheiten der OTT-Kommunikationsmarkte zu begegnen.3%? Die Situation
entspricht insoweit der auf den klassischen Telekommunikationsmarkten fir
die das Wettbewerbsrecht lange Zeit ebenfalls als nicht ausreichend angesehen
wurde.

Wenn man die OTT-Kommunikationsdienste zu eigenen Markten zusammen-
fasst, statt sie als Wettbewerber in die klassisch definierten Markte aufzuneh-
men — ein Vorgehen, das der bisherigen Regulierungspraxis entspricht — kann
es sich bei den OTT-Kommunikationsmarkten um regulierungsbedirftige
Markte handeln. Tatsachlich diirften die Wirtschaftsmodelle von klassischen
Telekommunikations- und neuen OTT-Kommunikationsdiensten so unterschied-
lich sein, dass es gerechtfertigt ist, sie als zwei eigenstandige Markte anzusehen.

357 Europdische Kommission, Markteempfehlung TK, Rn. 11.

358 ygl. Bestandsaufnahme in Europdische Kommission, Case M.7217, Rn. 85.

359 Uberblick bei Europdische Kommission, Case M.7217, Rn. 96; Autorité de la concurrence/
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Die Europaische Kommission oder im Zweifel die nationalen Regulierungsbe-
hérden sollten dies in ihren Marktanalysen bericksichtigen. Doch auch wenn
die OTT-Kommunikationsdienste zukiinftig als Teil der klassischen Telekommu-
nikationsmarkte eingestuft wiirden, muss die regulatorische Frage in Zukunft
wohl anders gestellt werden: Es kann nicht mehr danach gefragt werden, ob die
OTT-Kommunikationsdienste ausreichenden Wettbewerbsdruck auf die klassi-
schen Telekommunikationsdienste austiben. In Anbetracht der Statistiken ist
vielmehr fraglich ob die klassischen Telekommunikationsdienste Uberhaupt
noch stark genug sind, um Druck auf die OTT-Kommunikationsdienste auszu-
Uben. Auch dann missen die Endkundenmarkte wieder als regulierungsbediirf-
tig eingeordnet werden.

iv. OTT-Kommunikationsdienste als Unternehmen mit
betrachtlicher Marktmacht

Damit Anbieter das Ziel von MarktregulierungsmaRnahmen werden koénnen,
mussen sie, wie Art. 68 Abs. 2 EKEK zeigt, betrachtliche Marktmacht innehaben.
Die Legaldefinition in Art. 63 Abs. 2 EKEK sagt dazu aus, dass ein Unternehmen
dann betrachtliche Marktmacht hat, ,,wenn es entweder allein oder gemeinsam
mit anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einnimmt, d. h.
eine wirtschaftlich starke Stellung, die es ihm gestattet, sich in betrachtlichem
Umfang unabhangig von Wettbewerbern, Kunden und letztlich Verbrauchern
zu verhalten.”

Die Regulierungsbehdrden ziehen eine Vielzahl von Kriterien heran, die in einer
Gesamtschau bewertet werden, um betrachtliche Marktmacht zu bestim-
men.3®3 Diese Kriterien umfassen — nicht abschlieRend — nach den Leitlinien der
Kommission zur Marktanalyse: (1) Die Marktanteile des Unternehmens, (2) die
Leichtigkeit des Marktzugangs, (3) Expansionshemmnisse, (4) die GrélRe des
Unternehmens, (5) Kontrolle tber nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur,
(6) technologische Vorteile oder Uberlegenheit, (7) fehlende oder zu geringe
ausgleichende Nachfragemacht, (8) leichter oder privilegierter Zugang zu fi-
nanziellen Ressourcen, (9) Diversifizierung der Produkte, (10) GroBenvorteile,
(11) Verbundsvorteile, (12) direkte oder indirekte Netzwerkeffekte, (13) verti-
kale Integration, (14) ein hochentwickeltes Vertriebsnetz, (15) langfristige und
nachhaltige Zugangsvereinbarungen, (16) Vertragsbeziehungen mit anderen

363 Furopdische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse, Rn. 58.
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Marktteilnehmern die zu Abschottung fliihren kénnten und (17) das Fehlen von

potentiellem Wettbewerb.3%

Dabei spielen die Marktanteile eine herausgehobene Rolle, da nach der Recht-
sprechung des EuGH bei einem Marktanteil von tber 50 % die Vermutung gilt,
dass betrdchtliche Marktmacht vorliegt.>®> Nur auBergewdhnliche Umstinde
kdnnen diese Vermutung wiederlegen.3®® Solche auBergewéhnlichen Um-
stande liegen bei den OTT-Kommunikationsmarkten, die tatsachlich von sehr
groBen Marktanteilen weniger Unternehmen gepragt sind>®’, aber grundsatz-
lich vor3®®: Zentral sind auch hier die Besonderheiten, die sich aus der Struktur
der digitalen Markte ergibt, zu denen auch die OTT-Kommunikationsmarkte ge-
horen. Die besonderen Dynamiken dieser Wirtschaftsform — etwa, dass fiir den
Erfolg eines Wirtschaftsmodells eine kritische Nutzeranzahl tGberschritten wer-
den muss — missen Bericksichtigung finden, soll der Einfluss der OTT-Kommu-
nikationsdienste auf die Markte tatsichlich bestimmt werden.?®° Denn die ver-
schiedenen Skalen- und Netzwerkerffekte, die auf Plattformmarkten am Werk
sind, kdnnen zum Phinomen eines Wettbewerbs ,,um den Markt” fihren.3"°
Das heildt, dass Nutzerpraferenzen und Grenzkosten zunachst zu einem einzel-
nen dominanten Anbieter auf dem Markt fiihren (kbnnen), der aber seine Posi-
tion keinesfalls gesichert hat, sondern theoretisch jederzeit von einem Wettbe-
werber entthront werden kénnte (s. o. I. 4.).3’! Er kann sich dann gerade nicht
unabhangig von Wettbewerbern und Endkunden verhalten. Aus hohen Markt-
anteilen allein kann daher noch keine marktmachtige Position gefolgert werden
und die Vermutung des EuGH sollte bei OTT-Kommunikationsdiensten daher
nicht unbesehen angewandt werden.?’> Andere der im Katalog der Européi-

364 Furopdische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse, Rn. 58.
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schen Kommission genannten Kriterien zu den OTT-Kommunikationsmarkten
passen dagegen besser:

Die Leichtigkeit des Marktzugangs wurde bereits oben bei der Frage nach der
Regulierungsbediirftigkeit des Marktes untersucht: Einerseits ist ein Marktein-
tritt an sich nicht mit hohen Kosten verbunden, andererseits diirfte es schwer
sein, dauerhaft auf den Markten fuBzufassen, wenn nicht eine erdrutschartige
Nutzerwanderung erzeugt wird. Expansionshemmnisse und die GroRe des Un-
ternehmens spielen im digitalen Wirtschaftsraum dagegen eine untergeord-
nete Rolle. Kontrolle Gber nicht leicht zu duplizierende Infrastruktur — bei den
Telekommunikationsnetzbetreibern ein entscheidender Faktor — haben OTT-
Kommunikationsdienste nicht im eigentlichen Sinne inne. Tatsachlich dirften
Server und Software relativ leicht zu duplizieren sein. Eine gewisse technologi-
sche Uberlegenheit lasst sich bei Internetriesen wie Google oder Facebook im
Vergleich zu Neueinsteigern dagegen durchaus beobachten. Allerdings nicht
unbedingt bei der Diensteerbringung an sich: Stattdessen zeigt sich die techno-
logische Uberlegenheit bei den Datenauswertungsalgorithmen und bei den Me-
chanismen, die gezielte Werbung erméglichen.?’® Fehlende oder zu geringe aus-
gleichende Nachfragemacht liegt auf OTT-Kommunikationsmarkten nicht spe-
zifisch vor. Auch haben die Unternehmen hier tblicherweise keinen leichteren
Zugang zu finanziellen Ressourcen. Eine besondere Stellung Giber die Diversifi-
zierung der Produkte lasst sich dagegen durchaus beobachten: Das Unterneh-
men Facebook vereint mit seinem Facebook Messenger und WhatsApp gleich
zwei Kurznachrichtendienste unter einem Dach.?”# So bindet es verdeckt noch
mehr Kunden an sich als wohimoglich zunadchst gedacht. Wie ebenfalls schon
bei Frage nach der Regulierungsbediirftigkeit des Marktes angesprochen, spie-
len GroRenvorteile eine entscheidende Rolle im OTT-Kommunikationssektor:
Die Masse an Nutzerdaten, die ein bereits groBer Anbieter ansammeln kann ist
ein ganz entscheidender Vorteil auf den digitalen Markten.?”* So ist die Attrak-
tivitat von Neueinsteigern fir Werbekunden deutlich geringer als die der altein-
gesessenen Anbieter. Darliber hinaus macht ein grol3er Datenschatz es fiir den

373 vgl. Darstellung bei Schweitzer, in: Kérber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Inno-
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Anbieter leichter, auch auf anderen dhnlichen Markten schnell FuR zu fassen,
es droht also ein ,,iberschwappen” der Marktmacht von einem in den nachsten
digitalen Markt.3’® Auch direkte oder indirekte Netzwerkeffekte finden sich auf
den OTT-Kommunikationsmarkten. Einerseits sogar in starkerem Ausmal$ als
auf den klassischen Telekommunikationsmarkten, da dort Interoperabilitat
herrscht, die sich bei den OTT-Kommunikationsdiensten hochstens bei Email-
diensten findet. Andererseits jedoch auch abgemildert, da es die Mdglichkeit
zum Multihoming gibt. Wobei diese Praktik die Position der groRen Anbieter
nicht schwacht, da die Nutzer trotzdem gezwungen sind, bei dem Marktfihrer
zu verbleiben und andere Dienste lediglich zusatzlich nutzen.3”” Eine besondere
vertikale Integration und ein hochentwickeltes Vertriebsnetz sind keine Eigen-
schaften, die fur OTT-Kommunikationsdienste spezifisch waren. Langfristige
und nachhaltige Zugangsvereinbarungen werden mangels passender Infra-
struktur wohl nicht in Frage kommen. Auch Vertragsbeziehungen mit anderen
Marktteilnehmern die zu Abschottung fihren kdénnten stellen keine Besonder-
heit des OTT-Kommunikationssektors dar und mussen hier daher nicht naher
erlautert werden. Zuletzt mangelt es auch nicht an potentiellem Wettbewerb,
einfach weil es recht leicht ist, neue Messenger- oder Telefoniedienste zu ent-
wickeln.

Dieser herkdmmliche Kriterienkatalog erfasst allerdings nicht alle Aspekte, die
auf den digitalen Markten relevant sind. Mit der Leitfrage vor Augen, ob Anbie-
ter sich unabhangig von Wettbewerbern und Endkunden verhalten kénnen,
muss Marktmacht auf den Nullpreismarkten des OTT-Sektors liber neue Krite-
rien erfasst werden: Entscheidend kann nun nicht mehr sein, ob das fragliche
Unternehmen seine Preise beliebig anpassen konnte, wenn gar keine Entgelte
verlangt werden. Auf den dynamischen Markten indiziert es eher Marktmacht,
wenn ein Anbieter auf Innovationen verzichtet, ohne dass seine Kunden abwan-
dern.3’® Denn die Vergangenheit hat gezeigt, dass Nutzer bereit sind, zu neuen
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innovativen Angeboten zu wechseln, wahrend OTT-Dienste, die bereits dage-
wesenem gleichen, selten fuRfassen kénnen.3”® Aus Sicht der Regulierungsbe-
horden muss also erwogen werden, was geschehen wiirde, wenn das Unter-
nehmen ab jetzt auf Innovationen verzichtete. Es kommt dann darauf an, wie
schnell Wettbewerber das entsprechende Marktsegment Gbernehmen wiir-
den. Faktoren die die Entscheidung beeinflussen, kénnen die allgemeine Inno-
vationsfreudigkeit des Sektors und die Wechselbereitschaft, die Kunden in der
Vergangenheit gezeigt haben, sein. Ein weiterer Ansatz konnte sein, die Fahig-
keit der durch das Unternehmen verwendeten Algorithmen zur Diskriminierung
der Nutzer zu messen und als Indikator fiir Marktmacht heranzuziehen: Je bes-
ser Preise, Angebote und Werbung auf den einzelnen Nutzer zugeschnitten
sind, desto starker die Marktposition.*®° Da der Kriterienkatalog nach den Leit-
linien der Europaischen Kommission ausdrticklich nicht abschlieBend formuliert
ist3! haben die Regulierungsbehdrden auch den Spielraum, solche neuen Erwi-
gungen anzustellen. Gegebenenfalls sollte die Kommission ihren Katalog den-
noch erweitern, nicht zuletzt aus Griinden der Rechtssicherheit.

Neben der fehlenden Korrelation zwischen Marktmacht und Marktanteilen, die
zu einer Bericksichtigung von Innovationsdruck fiihren sollte, stellen sich also
einige Kriterien als besonders und andere als weniger geeignet dar, um Markt-
macht bei OTT-Kommunikationsdiensten zu bestimmen. Es sollte den Regulie-
rungsbehodrden jedoch grundsatzlich moglich sein, auch eine marktbeherr-
schende Stellung in diesen Sektoren festzustellen.

v. Regulierungsmafdnahmen fiir OTT-
Kommunikationsdienste

Der Europaische Gesetzgeber gibt den Regulierungsbehdérden einen Werkzeug-
kasten mit verschiedenen MalBnahmen an die Hand, wenn ein Unternehmen
mit betrachtlicher Marktmacht auf einem regulierungsbediirftigen Markt iden-
tifiziert wurde. Fur die Vorleistungsmarkte auf Grundlage des Art. 68 EKEK sind
moglich: Tranzparenzverpflichtungen in Art. 69 EKEK, also Verpflichtungen, die
Anbieter dazu zwingen kdnnen, Informationen zu veroffentlichen, die im Zu-
sammenhang mit Zugang und Zusammenschaltung stehen —insbesondere auch

379 vgl. nur das Schicksal von Google+, das als Konkurrent zum sozialen Netzwerk Facebook
gedacht war.
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technische Details; Antidiskriminierungsverpflichtungen in Art. 70 EKEK; Ver-
pflichtungen bezogen auf eine getrennte Rechnungslegung in Art. 71 EKEK;
Verpflichtungen Uber den Zugang zu baulichen Anlagen in Art. 72 EKEK, zum
Beispiel zu Gebauden und Leerrohren; Verpflichtungen tiber den Zugang zu spe-
zifischen Netzkomponenten in Art. 73 EKEK — dies umfasst zum Beispiel den
klassischen Zugang zum , blanken Draht” aber auch Zugang zu virtuellen Netz-
komponenten; in Art. 74 und 75 EKEK findet sich die Entgeltregulierung, also
die regulatorische Kontrolle von Entgelten und Kostenrechnung; Art. 77 EKEK
ermoglicht schlielllich subsidiar zu den vorstehenden Werkzeugen, marktmach-
tige Unternehmen zur funktionellen Trennung zu verpflichten. Die Art. 76 und
79 EKEK schranken die Regulierungstatigkeit der Behorden dagegen ein. Sie be-
ziehen sich einerseits auf Unternehmen die Netzwerke mit sehr hoher Kapazitat
aus- oder neu bauen wollen (Art. 76) und auf Unternehmen, die ausschlieBlich
auf Vorleistungsmarkten tatig sind (Art. 79). All diese Regulierungsmalinahmen
werden fir OTT-Kommunikationsdienste voraussichtlich irrelevant sein, denn
diese Dienste betreiben gerade keine eigene Infrastruktur und bestehen gerade
in Kommunikationsangeboten fir Endnutzer, sind also nicht auf Vorleistungs-
markten tatig.

Dagegen konnte Art. 83 EKEK Anwendung auf marktmachtige OTT-Kommunika-
tionsdienste finden: Diese Norm beschaftigt sich explizit mit den Endnutzer-
markten. Voraussetzung ist gemall Art. 83 Abs. 1 lit. a EKEK ebenso wie bei
Art. 68 EKEK zunachst, dass betrachtliche Marktmacht auf einem regulierungs-
bedurftigen Markt in einer nach Art. 67 EKEK durchgefiihrten Marktanalyse
festgestellt wurde. Als zusatzliche Voraussetzung nennt Art. 83 Abs. 1 lit. b EKEK
jedoch, dass Regulierungsbehorden zunachst prifen miissen, ob die Regulie-
rungsmaBRnahmen zu den Vorleistungsmarkten nach den Art. 69 bis 74 EKEK
nicht fur die Erreichung ihrer Ziele ausreichend sind. Die Regulierung der End-
nutzermarkte soll damit nach dem Willen des Europaischen Gesetzgebers nur
noch subsidiar zum Einsatz kommen, wahrend die Regulierung der Vorleis-
tungsmarkte den Regelfall darstellen soll. OTT-Kommunikationsdienste konnen
jedoch wie bereits festgestellt mangels eigener Infrastruktur nicht auf den Vor-
leistungsmarkten tatig werden. Sollte die Marktanalyse also zur Regulierungs-
bedirftigkeit eines OTT-Kommunikationsdienstes kommen (dazu IV. 2. a) (2) (e)
ii. und iii.), bleibt nur eine Regulierung nach Art. 83 EKEK. Im Fall der Regulie-
rung von OTT-Kommunikationsdiensten wird Art. 83 EKEK damit niemals subsi-
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diar sein. Diese Norm sieht jedoch keinen ausdifferenzierten Werkzeugkasten
fur die Regulierungsbehorden sondern lediglich generelle Anforderungen in ih-
rem Abs. 2 vor: Auferlegte Regulierungsmalinahmen mussen sich an der Art des
festgestellten Problems und den Zielen des Art. 3 EKEK ausrichten und den Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz wahren. In Art. 83 Abs. 2 S. 2 und S. 3 EKEK nennt
der Europadische Gesetzgeber Beispiele fliir mogliche RegulierungsmaRnahmen.
Art. 83 Abs. 2 S. 2 EKEK macht dabei jedoch mit der Formulierung ,,Zu den auf-
erlegten Verpflichtungen konnen auch die Anforderungen gehoren ...“ deutlich,
dass es sich nicht um einen abschlieRenden Katalog handelt. Da die Beispiele
sich iberwiegend auf Preise und Tarife fiir Endnutzer beziehen, waren sie fir
die Regulierung von typischen OTT-Kommunikationsdiensten mit ihren nullprei-
sigen Geschaftsmodellen auch nicht geeignet. Durch die offene Formulierung
bleibt den nationalen Regulierungsbehorden aber die Moglichkeit mit eigens
auf OTT-Kommunikationsdienste zugeschnittenen RegulierungsmalRnahmen zu
agieren.

vi. Konsequenzen fiir die OTT-Kommunikationsdienste

Allein dadurch, dass OTT-Kommunikationsdienste nun ausdriicklich als elektro-
nische Kommunikationsdienste definiert sind, muss die Marktregulierung sie in
den Blick nehmen. Bisher wurden sie bei den Marktanalysen weitestgehend
vernachlassigt.3®? Dies kdnnte sich jedoch zukiinftig andern: Es bleibt abzuwar-
ten, ob die OTT-Kommunikationsdienste als funktionale Aquivalente in die klas-
sischen Endkundenmarkte eingeordnet oder als eigene Telekommunikations-
markte definiert werden. In meinen Augen sollten die Regulierungsbehoérden
OTT-Kommunikationsmarkte als eigenstandige Markte erfassen, die auch regu-
lierungsbedirftig sind. Bei der Frage nach betrachtlicher Marktmacht mussen
jedoch die Besonderheiten der digitalen Wirtschaft berticksichtigt werden: Es
muss weniger auf die Marktanteile der einzelnen Unternehmen und mehr auf
Kriterien wie Innovationsgeneigtheit und die angesammelte Datenmacht als
GroRenvorteil des Anbieters geachtet werden.?®® Allerdings hilt der Européi-
sche Gesetzgeber eine Vorabregulierung der Vorleistungsmarkte in Zukunft
grundsatzlich flir ausreichend, so dass zumindest in naherer Zukunft keine Re-

382 Sje werden in Europdische Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse, Rn. 36, 64 lediglich
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gulierung von OTT-Kommunikationsdiensten zu erwarten ist.3 Im Ergebnis bie-
ten die Normen zur Marktregulierung jedenfalls Werkzeuge, mit denen OTT-
Kommunikationsdienste zukiinftig erfasst werden kénnten. Mit Art. 83 EKEK
besteht auch eine Generalklausel, die Regulierungsbehérden zu Mallinahmen
gegen marktmachtige OTT-Kommunikationsdienste ermachtigt.

(f) Endnutzerrechte

Neben der Marktregulierung spielte vor allem der Verbraucherschutz in der Dis-
kussion um die OTT-Kommunikationsdienste im Vorfeld des EKEK eine wichtige

Rolle.3®

Wahrend die klassischen Telekommunikationsanbieter naturgemafd
eine Gleichbehandlung mit den OTT-Kommunikationsdiensten forderten, setz-
ten sich Verbraucherschitzer europaweit fir eine Starkung des Verbraucher-

schutzes auch auf den OTT-Markten ein.38®

i. Uberblick

Stellt man die Artikel des Titels 3 des Teils 3 des Kodex zu den Endnutzerrechten
nebeneinander, so werden zwei Grundsatze deutlich: Informationspflichten
nehmen in der Verbraucherschutzstrategie des europdischen Gesetzgebers
eine wichtige Rolle ein und bilden einen der Schwerpunkte des Titels. Und auch
bei den Endnutzerrechten verfolgt der EKEK weiterhin den Ansatz der abgestuf-
ten Regulierung. Nummernbasierte interpersonelle Kommunikationsdienste
werden meist strengeren Verpflichtungen unterworfen, als nummernunabhan-
gige interpersonelle Kommunikationsdienste. Im Folgenden mochte ich die fir
OTT-Kommunikationsdienste relevanten Endnutzerrechte und Verbraucher-
schutzverpflichtungen darstellen und in einem kurzen Fazit die Bedeutung her-
ausarbeiten, die sie voraussichtlich fiur OTT-Kommunikationsdienste haben
werden. Unter dem Begriff Endnutzer ist dabei gemaR Art. 2 Nr. 13 und Nr. 14
EKEK eine natlirliche oder juristische Person zu verstehen, die einen 6ffentlich
zuganglichen elektronischen Kommunikationsdienst in Anspruch nimmt oder
beantragt ohne selbst elektronische Kommunikationsdienste und — netze anzu-
bieten. Ein Verbraucher ist nach Art. 2 Nr. 15 EKEK eine natlirliche Person dann,
wenn sie einen 6ffentlich zuganglichen elektronischen Kommunikationsdienst
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nicht zu gewerblichen, geschaftlichen, handwerklichen oder beruflichen Zwe-
cken nutzt oder beantragt.

ii. Diskriminierungsverbot

Art. 99 EKEK schreibt einleitend ein allgemeines Diskriminierungsverbot fest:
Weder Anbieter elektronischer Kommunikationsnetze noch elektronischer
Kommunikationsdienste dirfen unterschiedliche Anforderungen oder Bedin-
gungen fur den Zugang zu und die Nutzung von Netzen und Diensten an End-
nutzer stellen, die an der Nationalitat, dem Wohnort oder dem Ort der Nieder-
lassung ansetzen, es sei denn die Ungleichbehandlung ist objektiv gerechtfer-
tigt. Mit diesem Verbot treibt der europaische Gesetzgeber sein Ziel voran, ei-
nen einheitlichen und europaweiten Binnenmarkt fir Telekommunikations-
dienste zu schaffen.®®” Art. 99 EKEK richtet sich dabei an alle elektronischen
Kommunikationsdienste und damit auch nummernunabhéangige interperso-
nelle Kommunikationsdienste. OTT-Dienste werden somit erfasst. Im Kern be-
deutet das, dass Kommunikationsdienste keine unterschiedlichen Preise je
nach Herkunftsland des Nutzers erheben diirfen — es sei denn beispielsweise
die Kosten fiir die Diensteerbringung sind objektiv unterschiedlich —, dass sie
die selben AGBs fiir alle Endnutzer verwenden missen und dass sie z.B. auch
keine Nutzer aus bestimmten Herkunftslandern ablehnen diirfen, solange sie
keine objektiven Griinde dafir vorweisen kdnnen. Tatsachlich dirfte dieses Dis-
kriminierungsverbot klassische Telekommunikationsanbieter, die tibernational
tatig sind, harter treffen, als OTT-Kommunikationsdienste. Denn die derzeit ak-
tiven OTT-Anbieter unterscheiden kaum zwischen ihren Nutzern, sondern ma-
chen sich den internationalen Vertriebsweg des Internets zunutze und profitie-
ren aufgrund des geringeren Verwaltungsaufwands davon, dass sie keine An-
passungen nach Nationalitat oder Herkunft vornehmen miissen. Da die grol3en
OTT-Kommunikationsdienste derzeit in der Regel auch kein Entgelt verlangen,
fallt insofern ein moglicher Ansatzpunkt fir Differenzierungen von vornherein
weg.

iii. Partielle Vollharmonisierung
Der europaische Gesetzgeber hat in Art. 101 EKEK eine partielle Vollharmoni-
sierung angeordnet.®®® Hinter diesem auf dem ersten Blick widerspriichlichen

387 Erwagungsgrund 256 EKEK.

38 Dazu auch Kiparski, CR 2019, S. 179 (184); Bulowski, Regulierung von Internetkommuni-
kationsdiensten, S. 164 f.
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Begriffspaar verbirgt sich das Verbot an die Mitgliedsstaaten, bei der Umset-
zung der Endnutzerrechte von den Artikeln 102 bis 115 abzuweichen. ,Partiell”
also, weil es nur fiir die Endnutzerrechte gilt. , Vollharmonisierung”, weil die
Mitgliedsstaaten weder strengere noch weniger strenge Regelungen erlassen
dirfen. Dies riickt diesen Teil der Richtlinie EKEK naher als tblich an eine Ver-
ordnung heran und stellt daher eine interessante Regelungstechnik dar, die
aber im europiischen Verbraucherschutz bereits bekannt ist.3® Ziel des euro-
padischen Gesetzgebers ist auch hier, einen einheitlichen Binnenmarkt zu schaf-
fen, in dem das Verbraucherschutzniveau iberall maglichst identisch ist.3°° Das
soll einerseits den Verbrauchern dienen, die sich auf ihre Rechte tberall inner-
halb der EU verlassen kénnen, aber ist auch fiir die Kommunikationsanbieter
selbst von Bedeutung: Gerade fiir international tatige Anbieter, wie es die meis-
ten OTT-Kommunikationsanbieter derzeit sind, stellt ein Flickenteppich an un-
terschiedlichen Verbraucherschutzbestimmungen eine Markteinstiegshirde
dar. Die Compliancekosten sinken erheblich, wenn ein Anbieter nicht fir jeden
mitgliedsstaatlichen Markt neu das dort geltende Verbraucherschutzregime
ausloten und gegebenenfalls Anpassungen daran vornehmen muss.*! Eine
wirksame Vollharmonisierung senkt also die Eingriffsintensitat der Verbrau-
cherschutznormen in die berufliche Betatigung der Kommunikationsanbieter.

Es stellt sich allerdings die Frage, inwieweit der europaische Gesetzgeber diesen
Ansatz durch Offnungsklauseln in den eigentlichen Artikeln wieder abschwicht.
So finden sich beispielsweise in Art. 102 Abs. 6 und 7 EKEK Handlungsmoglich-
keiten fir die Mitgliedsstaaten — allerdings geht es dem europadischen Gesetz-
geber hier darum, dass zusatzliche Anforderungen aufgestellt werden kdnnen,
nicht dass die Mitgliedsstaaten von den Regelungen des EKEK abweichen dur-
fen. Anders sieht es beispielsweise in Art. 105 Abs. 4 EKEK aus, der es den Mit-
gliedsstaaten erlaubt, die Frist zur Kiindigung bei Vertragsanderungen um drei
Monate zu erweitern und damit von der im EKEK vorgesehenen Frist abzuwei-
chen. Diese Offnungsklauseln ermoglichen den Mitgliedsstaaten zwar den Ver-
braucherschutz zu starken und unterstitzen damit dieses Regulierungsziel. Aus
Sicht international tatiger OTT-Kommunikationsdienste bedeuten die Moglich-
keiten zur Abweichung jedoch einen Mehraufwand, der — wie oben angespro-

389 Vgl. Art 4 Richtlinie 2011/83/EU.
3% Erwagungsgrund 257 EKEK.
391 So auch Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 28.
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chen — durch eine strikte Harmonisierung vermieden wiirde. Das Ziel das ein-
heitlichen Binnenmarkt wird also nicht in letzter Konsequenz verfolgt und die
Eingriffsintensitat fir die Grundrechte der Anbieter wird erhoht.

iv. Informationspflichten
Nicht zum ersten Mal setzt der europdische Gesetzgeber als eine wichtige Kom-
ponente des Endnutzerschutzes auf umfassende Informationspflichten. Als Bei-

2 und die Datenschutz-

spiele daflir seien die Netzneutralitdtsverordnung®®
grundverordnung3®® genannt, die beide im Kern dem Endnutzerschutz dienen.
Auch der EKEK verfolgt die Strategie, die Endnutzer durch ausreichende Infor-
mationen zum Selbstschutz zu ermachtigen. Zentrale Norm ist Art. 102 EKEK,

der sich mit den Informationspflichten beim Vertragsschluss beschaftigt.

Art. 102 EKEK erfasst alle offentlich verfigbaren elektronischen Kommunikati-
onsdienste, so lange es sich nicht um Ubertragungsdienste fiir Maschine-zu-
Maschine-Anwendungen handelt. Damit fallen auch OTT-Kommunikations-
dienste als nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste in
den Anwendungsbereich.?*® Der europédische Gesetzgeber macht dabei die
wichtige Einschrankung, dass die Anbieter nur Informationen bereitstellen mus-
sen, die auch den jeweils angebotenen Dienst betreffen. Im Vorfeld war kriti-
siert worden, dass viele der Verbraucherschutzvorschriften des Telekommuni-
kationsrechts nicht zu den OTT-Kommunikationsdiensten passen wiirden3%® —
mit diesem Halbsatz soll also eine flexible Anwendung der Informationspflicht
je nach Dienst erreicht werden. Mit Blick auf die Vielfalt der Kommunikations-
dienste ist der Ansatz sicherlich sinnvoll, jedoch kénnte die Einschrankung zu
einiger Rechtsunsicherheit fihren, da gegebenenfalls Anbieter und Kunde ge-
teilter Meinung dariber sein werden, welche Informationen einen Dienst ,,be-
treffen”. Gerade die Vielfalt der Dienste dirfte es den Gerichten und den

392 verordnung Uber MaBnahmen zum Zugang zum offenen Internet, VO EU 2015/2120, L
310/1, vgl. dort Art. 4.

Verordnung zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, VO EU 2016/679, L 119/1, vgl. dort Art. 12 ff.

So auch Kiparski, CR 2019, S. 179 (184); Bulowski, Regulierung von Internetkommunika-
tionsdiensten, S. 166.

395 vgl. nur Kiihling/Schall, CR 2015, S. 641 (652); WAR, Fragen der Regulierung von OTT-

Kommunikationsdiensten, S. 9 f.
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Regulierungsbehdrden auch erschweren, einheitliche Grundsatze fir die Be-
stimmung der jeweils relevanten Informationen aufzustellen.

Zunachst richtet Art. 102 S. 2 EKEK allgemeine Anforderungen an die Art und
Weise, in der Informationen einem Verbraucher bei Abschluss eines Vertrages
durch den Anbieter zur Verfligung gestellt werden missen: Die Informationen
mussen in klarer und leicht verstandlicher Sprache bereitstehen und zwar auf
einem dauerhaften Datentrager, es sei denn dies ist nicht praktikabel. In dem
Fall kann der Anbieter die Informationen auch zum Download bereithalten, so-
lange die entsprechende Datei leicht zuganglich ist. Der Anbieter muss den End-
nutzer aullerdem auf das Informationsdokument und seine Bedeutung hinwei-
sen. An dieser Stelle ist fir OTT-Kommunikationsdienste besonders interessant,
wann ein dauerhafter Datentrager als praktikabel gelten wird und wann nicht.
Hier dirfte eine entscheidende Rolle spielen, dass die derzeit vorherrschenden
OTT-Kommunikationsdienste ausschlieBlich auf elektronischem Weg tber das
Internet vertrieben werden. Anders als bei klassischen Telekommunikationsan-
bietern, bei denen es haufig zumindest postalisch Kontakt zum Endnutzer gibt,
haben OTT-Kommunikationsanbieter meist keine Adressdaten ihrer Nutzer. In-
soweit wiirde es eine zusatzliche Belastung fir die Endnutzer bedeuten, miss-
ten sie zunachst weitere Daten Uber sich preisgeben, nur um dann Informatio-
nen Uber den Dienst zu erhalten. Da Sinn dieser Norm der Schutz der Endnutzer
ist, liegt es nahe, dass der europdische Gesetzgeber grade an Konstellationen
des rein elektronischen Vertriebs gedacht hat, als er die Ausnahme fir die Be-
reitstellung von Datentragern formulierte. Typische OTT-Kommunikations-
dienste sollten daher ihren Informationspflichten nach Art. 102 EKEK mit einem
downloadbaren Dokument nachkommen kénnen.

Welche Informationen bereitgestellt werden miissen, ergeben sich laut Art. 102
Abs. 1S. 1 EKEK aus Art. 5 und Art. 6 der Verbraucherschutzrichtlinie3*® und zu-
satzlich aus Annex VIl des EKEK. Fliir OTT-Kommunikationsdienste dirfte aus
der Verbraucherschutzrichtlinie in der Regel Art. 6 relevant sein, der sich auf
Fernabsatzgeschafte und Vertrage, die aullerhalb von Geschaftsraumen ge-
schlossen werden, bezieht — das gilt erneut mit Blick auf die aktuellen Ge-
schaftsmodelle der OTT-Kommunikationsdienste als ausschlief3lich digitale
Dienste. Diese Norm wurde in Deutschland in den §§ 312 ff. BGB umgesetzt.

3% Richtlinie 2011/83/EU.
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Interessanterweise ist ihr Anwendungsbereich auf entgeltliche Vertrage be-
schrankt, so dass die meisten OTT-Kommunikationsdienste mit ihren Null-Preis-
Angeboten den Informationspflichten bisher nicht nachkommen mussten.3?’
Art. 102 EKEK nimmt diese Einschrankung nicht vor. In seinem Verweis auf die
Verbraucherschutzrichtlinie wahlt der Gesetzgeber aulierdem die Formulierung
,Informationen, die in Art. 5 und 6 der Richtlinie 2011/83/EU aufgefiihrt wer-
den” und nicht etwa ,Informationen, die von Art. 5 und 6 gefordert werden”
oder ahnliche Formulierungen. Dies spricht schon vom Wortlaut des Art. 102
EKEK ausgehend dafir, dass die Informationspflichten unabhangig vom Anwen-
dungsbereich der Verbraucherschutzrichtlinie erfillt werden missen.3®® Auch
aus Erwagungsgrund 258 des EKEK folgt ausdriicklich, dass sich aus dem EKEK
Informationspflichten ergeben kénnen, die mit den Pflichten aus der Verbrau-
cherschutzrichtlinie gleichlautend sind. Das ist ein deutlicher Hinweis darauf,
dass der europdische Gesetzgeber Art. 102 EKEK als eigenstandigen Rechts-
grund fur die Informationspflichten und damit als Rechtsfolgenverweis an-
sieht.3® Von geringer bis keiner Bedeutung fiir OTT-Kommunikationsdienste
sind allerdings die Informationen aus Art. 6 der Verbraucherschutzrichtlinie, die
sich auf den Preis der Leistung und etwaige andere Kosten beziehen. Diese In-
formationspflichten betreffen die jeweiligen Dienste nicht im Sinne der in
Art. 102 Abs. 1 S. 1 EKEK formulierten Einschrankung und miussen folglich auch
nach dem EKEK nicht erfillt werden.

Neben den in Art. 6 der Verbraucherschutzrichtlinie genannten folgen weitere
bereitzustellende Informationen aus dem Annex VIl des EKEK. Dabei ergibt sich
aus der Formulierung der einzelnen Absatze des Annex’, dass die hier genann-
ten Informationen teils als Erganzungen der Informationen nach Art. 5 und 6
der Verbraucherschutzrichtlinie zu verstehen sind — dann ist jeweils die Formu-
lierung ,als Teil der ...“ vorangestellt. Teils stellen sie auch eigenstandige Infor-
mationserfordernisse dar. Der Annex teilt sich in zwei Abschnitte, die sich an
jeweils unterschiedlichen Anbieterkreise wenden: Abschnitt A richtet sich an
offentlich zugangliche elektronische Kommunikationsdienste, die nicht Uber-
tragungsdienste fiir die Erbringung von Maschine-zu-Maschine-Diensten sind.

397 vgl. Begr. RegE BT-Drs. 17/12637, S. 45; Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, Recht der
elektronischen Medien, BGB § 312, Rn. 30; a. A. Czajkowski/Miiller-ter Jung, CR 2018,
S. 157 (160 f.); Martens, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB, § 312, Rn. 10.

398 A A. Kiparski, CR 2019, S. 179 (184 f.).

39 Kiparski, CR 2019, S. 179 (184 f.) geht dagegen von einem Rechtsgrundverweis aus.
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Abschnitt B spaltet sich in drei weitere Absatze auf, deren Anwendungsbereich
jeweils enger wird: Absatz | erfasst Anbieter von Internetzugangsdiensten und
offentlich zuganglichen interpersonellen Kommunikationsdiensten. Damit fal-
len nicht-o6ffentliche interpersonelle Kommunikationsdienste sowie reine Sig-
nalUbertragungsdienste nicht in den Anwendungsbereich. Ein Dienst ist dann
offentlich zuganglich, wenn er der Allgemeinheit und nicht blof} einem be-
schrankten Nutzerkreis angeboten wird, wenn also potentiell jedermann Kunde
werden kann.*® Das trifft auf die derzeit vorherrschenden OTT-Kommunikati-
onsdienste zu. Absatz | ist folglich auf sie anwendbar. Absatz Il erfasst nur noch
nummerngebundene 6ffentlich zugangliche Kommunikationsdienste und Ab-
satz lll nur Internetzugangsdienste. Beide Absatze sind daher fiir OTT-Kommu-
nikationsdienste nicht relevant.

Absatz (1) des Abschnitts A beschaftigt sich zunachst mit dem Mindestniveau
der Dienstqualitat als Teil der Information Gber die wesentlichen Eigenschaften
bzw. Hauptmerkmale des Dienstes. Soweit der Dienstanbieter eine solche Mi-
nimalqualitat vorsieht, muss er dariber informieren. OTT-Kommunikations-
dienste kdnnen jedoch nur Einfluss auf die Ubertragungsqualitit ihrer Dienste
nehmen, wenn sie vorher einen entsprechenden Vertrag mit den Netzbetrei-
bern geschlossen haben. Denn sie betreiben definitionsgemalR keine eigene
Ubertragungstechnologie. Dementsprechend wird fiir sie in der Regel lediglich
Absatz 1 Satz 2 relevant sein, der einen Hinweis darauf verlangt, dass keine mi-
nimale Dienstqualitat angeboten wird. Auch Absatz (2) wird fiir OTT-Kommuni-
kationsdienste selten eine Rolle spielen. Er verlangt als Teil der Information
Uber Preise Informationen Uber Aktivierungs- und wiederkehrende bzw. ver-
brauchsabhangige Kosten. Im Rahmen der derzeit vorherrschenden unentgelt-
lichen Geschaftsmodelle kann ein OTT-Kommunikationsdienst solche Informa-
tionen nicht liefern. Absatz (3) erganzt die Informationen, die ein elektronischer
Kommunikationsdienst tGber die Laufzeit des Vertrags und die Bedingungen fir
eine Erneuerung oder Kiindigung des Vertrags bereitstellen muss. Die vier hier
genannten Punkte beziehen sich jedoch ausschlieRlich auf anfallende Kosten
oder die Mindestnutzungsdauer um in den Genuss von Werbeaktionen zu kom-
men — sie sind also nicht auf die aktuellen OTT-Kommunikationsdienste zuge-

400 vgl. zum insoweit gleichlautenden Begriff nach der alten Rechtslage: Schiitz, in: Geppert/
Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, TKG § 3 Rn. 59 und TKG § 6, Rn. 45 f.; Ricke, in:
Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, TKG § 3, Rn. 33.
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schnitten. Absatz (4) verlangt Informationen lber ggf. bestehende Entschadi-
gungs- oder Erstattungsregelungen, einschlielllich eines ausdricklichen Hinwei-
ses auf Verbraucherrechte, soweit diese bestehen, wenn die vereinbarte Dienst-
gualitat nicht erreicht wird oder — und das ist anders als die erste Variante auch
fir OTT-Kommunikationsdienste relevant — wenn der Anbieter unzureichend
auf einen Sicherheitsvorfall, eine Sicherheitsbedrohung oder eine Sicherheits-
anfalligkeit reagiert. In Anknlipfung an das Thema der Sicherheitsvorfalle ver-
langt Absatz 5, dass der Anbieter Uber die Arten von Schritten aufklart, die un-
ternommen werden konnen, wenn auf einen Sicherheitsvorfall, eine Sicher-
heitsbedrohung oder eine Sicherheitsliicke reagiert werden muss.

Abschnitt B erganzt Abschnitt A in einem zweiten Schritt mit konkreteren Infor-
mationspflichten. Der fiir OTT-Kommunikationsdienste relevante Absatz | teilt
sich dazu in 6 Unterabsatze auf. Unterabsatz (1) erganzt die Informationspflich-
ten zu den wesentlichen Merkmalen des Dienstes im Hinblick auf Abschnitt A
noch weiter. Der Gesetzgeber greift hier genau den oben angesprochenen Fall
heraus, in dem der OTT-Kommunikationsanbieter doch einmal eine — z.B. ver-
tragliche — Kontrolle Gber zumindest einen Teil des Netzes ausibt. In diesem
Fall muss der Anbieter die Frist bis zum erstmaligen Anschluss, die Ausfallwahr-
scheinlichkeit und die Verzoégerungen bei der Rufsignalisierung nennen. Aul3er-
dem muss der Anbieter den Endnutzer tGiber Bedingungen bei etwaiger Nutzung
von durch ihn zur Verfligung gestellten Endgeraten informieren. Dieser Punkt
konnte in Zukunft auch fir OTT-Kommunikationsdienste relevant werden,
wenn diese zum Beispiel Partnerschaften mit den Herstellern von Endgeraten
eingehen und deren Produkte dann ihren Endnutzern zur Verfligung stellen. Un-
terabsatz (2) erganzt dagegen die Informationspflichten zu den Preisen und
spielt daher fiur OTT-Kommunikationsdienste nur eine untergeordnete Rolle.
Unterabsatz (3) greift sich die Kiindigungsbedingungen fiir geblindelte Vertrage
heraus. Unterabsatz (4) verlangt Informationen dariiber welche personenbezo-
genen Daten vor oder bei der Bereitstellung des Dienstes zu erfassen sind. OTT-
Kommunikationsdienste miissen also im Vorfeld dartber informieren, ob zum
Beispiel Klarname, Anschrift und, wie derzeit bei vielen Diensten lblich, die Mo-
bilfunknummer erhoben werden. Unterabsatz (5) bezieht sich auf Angebote,
die auf Endnutzer mit Behinderungen zugeschnitten sind. Zu Letzt verlangt Un-
terabsatz (6), dass der Anbieter Gber die Mittel zur Einleitung eines Streitbeile-
gungsverfahrens im Sinne des Art. 25 EKEK unterrichtet.
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Das alles bedeutet, dass die Anbieter typischer, also nullpreisiger und ungebin-

delter, OTT-Kommunikationsdienste Verbraucher zukiinftig aufklaren missen

Uber:

(1)

(9)

Die wesentlichen Eigenschaften der Dienstleistung, inklusive des Feh-
lens einer garantierten minimalen Dienstqualitat. Ubt der OTT-Kommu-
nikationsanbieter ausnahmsweise eine vertragliche Kontrolle tber zu-
mindest einen Teil des Netzwerks aus, aullerdem noch die Frist bis zum
erstmaligen Anschluss, die Ausfallwahrscheinlichkeit und die Verzoge-
rungen bei der Rufsignalisierung.

Die Identitat des anbietenden Unternehmens.

Anschrift und ggf. andere Kontaktmaoglichkeiten zum Anbieter.

Das Bestehen und die Bedingungen eines Widerrufsrechts — wobei die
meisten OTT-Kommunikationsdienste derzeit ohne Frist jederzeit ge-
kiindigt werden kénnen, so dass ein Widerrufsrecht relativ gehaltlos ist.
Die Laufzeit des Vertrages oder die Bedingungen der Kiindigung unbe-
fristeter oder sich automatisch verlangernder Vertrage.

Ggf. die Mindestdauer der Verpflichtungen, die der Verbraucher mit Ab-
schluss des Vertrags eingeht.

Verbraucherrechte bei einer unzureichenden Reaktion des Anbieters
auf Sicherheitsvorfalle.

Die Schritte, die in Reaktion auf einen Sicherheits- oder Integritatsvor-
fall, eine Bedrohung durch oder eine Anfalligkeit fir solche Vorfalle un-
ternommen werden kénnen.

Welche personenbezogenen Daten vor oder bei der Bereitstellung des
Dienstes erfasst werden.

(10) Welche Mittel zur Einleitung eines Streitbeilegungsverfahrens zur Ver-

figung stehen.

Zusatzlich zu den ausflihrlichen Informationspflichten aus Art. 102 Abs. 1 EKEK

sollen die Anbieter von offentlich zuganglichen Kommunikationsdiensten, die

nicht ausschliel3lich in Signallibertragung fiir Maschine-zu-Maschine-Kommuni-

kation bestehen, gemaR Abs. 3 Verbrauchern klare und leicht lesbare Vertrags-

zusammenfassungen bereitstellen. Auch 6ffentlich zugangliche OTT-Kommuni-

kationsdienste werden dem kiinftig nachkommen miissen. Diese Zusammen-

fassung mussen den Verbrauchern kostenlos und vor Vertragsschluss oder we-

nigstens ohne ungebihrliche Verzogerung zur Verfligung gestellt werden. Im
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Fall der verzogerten Bereitstellung der Zusammenfassung soll gemalR Abs. 3S. 7
die Wirksamkeit des Vertrags sogar bis zur Bestatigung der Zusammenfassung
durch den Verbraucher schweben. Mit dem Begriff ,,Zusammenfassung” ist ge-
meint, dass mindestens die Hauptmerkmale des Vertrags dargelegt werden
mussen. Welche das sind ergibt sich aus Abs. 3 S. 3. Nach Satz 4 soll bis Ende
2019 aber ein Muster fur die Vertragszusammenfassung von der Europaischen
Kommission erstellt werden, dass die Anbieter dann verwenden mussen.

Sowohl die Informationen nach Art. 102 Abs. 1 EKEK als auch die Informationen
aus der Vertragszusammenfassung nach Abs. 3 werden gemald Abs. 4 zum integ-
ralen Vertragsbestandteil, es sei denn, die Parteien einigen sich ausdriicklich da-
rauf, dass davon abgewichen werden kann. Vermutlich wird eine solche Einigung
aber in der Regel in Form einer allgemeinen Geschaftsbedingung vorliegen.

Die Regelung aus Art. 102 Abs. 5 EKEK scheint im Rahmen der vertraglichen In-
formationspflichten allerdings falsch verortet, da es nicht um Informationen
geht, die bei Vertragsschluss bereitgestellt werden miissen: Anbieter von Inter-
netzugangsdiensten und 6ffentlich zuganglichen interpersonellen Kommunika-
tionsdiensten, die nach Zeit oder Datenvolumen abgerechnet werden, missen
Verbrauchern Uberwachungsméglichkeiten fiir die Nutzung der Dienste bereit-
stellen. AuRerdem miussen die Verbraucher zeitnah an Informationen zum Nut-
zungsumfang der Dienste gelangen konnen. Darlber hinaus muss es Warnhin-
weise geben, bevor eine Nutzungsobergrenze erreicht bzw. ein Dienst aufge-
braucht ist. Da typische OTT-Kommunikationsdienste weder nach Zeit noch
nach Datenvolumen abgerechnet werden, wird diese Norm im OTT-Sektor vo-
raussichtlich eine untergeordnete Rolle spielen.

Mit Art. 102 EKEK wahlt der europaische Gesetzgeber ein duBerst verschachtel-
tes Informationskonzept. Insbesondere die Anforderungen nach Absatz 1 voll-
standig zu erflllen, der eine andere Richtlinie heranzieht und diese mittels eines
Annex’ erganzt, dirfte die Kommunikationsdienstanbieter vor Herausforderun-
gen stellen. Die OTT-Kommunikationsanbieter haben dank der Einschrankung,
dass sie nur Informationen bereitstellen missen, die ihre Dienste auch betref-
fen, eine geringere Belastung als klassische TK-Dienste zu erwarten. Dennoch
kommen nun Informationspflichten auf sie zu, die sie bisher nicht im gleichen
Umfang zu tragen hatten. Spannend wird es auch sein zu beobachten, ob die
Europaische Kommission ein handhabbares Muster fiir die Vertragszusammen-
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fassungen nach Art. 102 Abs. 3 EKEK erarbeiten kann. Das Konzept dieser Zu-
sammenfassungen ist fir den Kommunikationssektor komplett neu.

v. Transparenz- und Veroffentlichungspflichten

Neben den Informationspflichten, denen Kommunikationsdienstanbieter bei
dem Abschluss eines Verbrauchervertrags nachkommen missen, sieht der
EKEK in Art. 103 und 104 noch weitere Veroffentlichungspflichten im Dienst der
Allgemeinheit vor, die gegebenenfalls auch OTT-Kommunikationsdienste be-
treffen konnen.

Art. 103 EKEK gliedert sich in drei Themenkomplexe auf: Absatz 1 verlangt von
Internetzugangsdiensten und 6ffentlich zuganglichen interpersonellen Kommu-
nikationsdiensten die AGBs verwenden, dass sie bestimmte in Anhang IX ge-
nannte Informationen veroffentlichen, soweit diese Informationen nicht von
der zustandigen Aufsichtsbehorde veréffentlicht werden. Die Verdffentlichung
muss in klarer, umfassender und maschinenlesbarer Form geschehen. Die im
Anhang genannten umfassen dabei viele der auch nach Art. 102 EKEK beim Ver-
tragsschluss bereitzustellenden Informationen. Sie mussen also nicht nur bei,
sondern schon vor Vertragsschluss zur Verfigung stehen, sobald der Anbieter
AGBs verwendet. Da sich Art. 103 Abs. 1 EKEK nicht etwa nur auf nummernge-
bundene Dienste erstreckt, werden auch OTT-Kommunikationsdienste erfasst,
sobald sie sich an die Allgemeinheit richten und AGBs verwenden, was typi-
scherweise der Fall ist.*°! Der zweite Themenkomplex von Art. 103 EKEK be-
schaftigt sich mit dem Aufbau von unabhangigen Vergleichsinstrumenten. Da-
mit sind beispielsweise Online-Vergleichsportale gemeint. Fiir OTT-Kommuni-
kationsdienste relevant ist vor allem das Dritten gemafR Art. 103 Abs. 3 S. 3 EKEK
eingeraumte Recht, von ihnen veroffentlichte Informationen kostenlos zu nut-
zen, um solche Vergleichsinstrumente bereitzustellen. Moglicherweise werden
so auch Vergleichsportale fir OTT-Kommunikationsdienste entstehen. Anders
als fiir Internetzugangsdienste und 6ffentlich zugangliche nummerngebundene
interpersonelle Kommunikationsdienste, Gberlasst Art. 103 Abs. 2 EKEK es nach
seinem Wortlaut allerdings den zustandigen Behorden, ob sie auch ein Ver-
gleichsinstrument fir nummernunabhangige interpersonelle Kommunikations-
dienste und damit die meisten OTT-Kommunikationsdienste, sicherstellen wol-
len. Als dritten Themenkomplex statuiert Art. 103 Abs. 4 EKEK eine Verbrei-

401 So auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 166.
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tungspflicht fir bestimmte Informationen im Interesse der Allgemeinheit. Die
Veroffentlichungspflicht betrifft jedoch nur Anbieter von Internetzugangsdiens-
ten und o6ffentlich zuganglichen nummerngebundenen interpersonellen Kom-
munikationsdiensten. Damit dirfte diese Norm fir OTT-Kommunikations-
dienste zukiinftig kaum eine Relevanz entwickeln.

Eine weitere Veroffentlichungspflicht, die auch OTT-Kommunikationsdienste
betreffen konnte, ergibt sich aus Art. 104 Abs. 1 EKEK. Die Pflicht richtet sich
auch hier gegen Internetzugangsanbieter und alle 6ffentlich zuganglichen inter-
personellen Kommunikationsdienste, also auch die typischen OTT-Kommunika-
tionsdienste.**? Zunichst muss jedoch die nationale Regulierungsbehdrde die
Veroffentlichung der jeweiligen Information verlangen. Art. 104 EKEK bezieht
sich vor allem auf die Qualitat des Dienstes, so dass der europaische Gesetzge-
ber konsequent einschrankt, dass zumindest ein Teil der Netzinfrastruktur phy-
sisch oder vertraglich kontrolliert werden muss. Das trifft auf die typischen OTT-
Kommunikationsdienste nicht zu. Daneben kann die Regulierungsbehorde auch
Informationen tGber MalRnahmen verlangen, die ein Dienstanbieter zur Sicher-
stellung des gleichwertigen Zugangs von Menschen mit Behinderungen ergrif-
fen hat. AuRerdem konnen Anbieter 6ffentlich zuganglicher interpersoneller
Kommunikationsdienste dazu verpflichtet werden, Verbraucher dariiber zu un-
terrichten, ob die Qualitat des Dienstes von externen Faktoren abhangt. Beides
hat eine deutlich hohere Relevanz fiir den OTT-Sektor.

vi. Vertragslaufzeit und Kiindigung

In der Neufassung im EKEK spielen Regeln zur Vertragslaufzeit und Kindigung
wie auch schon in der Universaldienstrichtlinie eine Rolle, haben aber im Ver-
gleich zu den Informations- und Transparenzpflichten an Boden verloren. Zent-
rale Norm ist Art. 105 EKEK. Der europdische Gesetzgeber legt insbesondere
eine maximale Hochstdauer flir Vertrage fest, Abs. 1, und raumt Endnutzern ein
besonderes Kiindigungsrecht bei sich automatisch verlangernden Vertragen,
Abs. 3, sowie bei der Anderung von Vertragsbedingungen, Abs. 4, ein. In allen
Fallen nimmt der europaische Gesetzgeber jedoch nummernunabhangige inter-
personelle Kommunikationsdienste, also die meisten OTT-Kommunikations-
dienste, aus.*® In der Praxis diirfte das eine eher geringe Relevanz haben, da

402 5o auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 166.

So auch Kiparski, CR 2019, S. 179 (185); Bulowski, Regulierung von Internetkommunika-
tionsdiensten, S. 166.
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die Kiindigung von Vertragen mit OTT-Kommunikationsdiensten in den meisten
Fallen vollig unproblematisch ist. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass sich
das in Zukunft andert und das unterschiedliche Schutzniveau fir Endnutzer
kénnte sich dann schmerzhaft bemerkbar machen.

Unklar ist allerdings, wie Art. 105 Abs. 1 S. 1 EKEK zu verstehen ist: Dort heif3t
es, dass die Mitgliedsstaaten sicherstellen sollen, dass , die Bedingungen und
Verfahren fir die Vertragskiindigung nicht davon abschrecken, einen Anbieter-
wechsel vorzunehmen®. Erst im zweiten Halbsatz tauchen dann die Internetzu-
gangsanbieter und nicht nummernunabhdngigen Kommunikationsdienste im
Zusammenhang mit der Hochstdauer von Verbrauchervertragen auf. Der Wort-
laut der Norm lieRe sich also so verstehen, dass das Abschreckungsverbot des
ersten Halbsatzes sich an die Vertrage aller Kommunikationsdienste richtet.
Versteht man die Norm auf diese Weise, wiirden auch nummernunabhangige
OTT-Kommunikationsdienste nicht vom Anbieterwechsel abschrecken diirfen.
Wie bereits dargelegt, stellen aktuell die Kiindigung und der Anbieterwechsel
bei OTT-Kommunikationsdiensten kein praxisrelevantes Problem dar. Es ware
aber durchaus vorstellbar, dass sich das in Zukunft andern wird. Flir ein weites
Verstandnis spricht neben dem Wortlaut auch der Sinn und Zweck der Norm:
Ziel des Abschnittes ist der Schutz der Verbraucher. Ein moglichst umfassender
Schutz erreicht man Uber eine weite Auslegung des Anwendungsbereichs der
Norm. Betrachtet man die Norm jedoch aus systematischen Gesichtspunkten
so wird deutlich, dass der europaische Gesetzgeber sowohl in den folgenden
Absatzen als auch in den anderen Normen des Abschnitts stets darauf achtet,
dass genau deutlich wird, auf welche Arten von Diensten sich die Norm bezieht.
Auch bei einem weiten Anwendungsbereich bezeichnet die Norm die Adressa-
ten der Norm ausdriicklich. Dieser Gesichtspunkt spricht dafir, dass es sich um
einen Formulierungsfehler handelt und auch der erste Halbsatz von Art. 105
Abs. 1 EKEK sich nur auf Vertrage mit Internetzugangsdiensten und nummern-
abhangigen interpersonellen Kommunikationsdiensten bezieht. Die Norm ist
dann Gberhaupt nicht auf typische OTT-Kommunikationsdienste anwendbar.

vii. Rechte beim Anbieterwechsel

Im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens zum EKEK bzw. in Deutschland vor al-
lem in Reaktion auf das GMail-Urteil des VG Koln war immer wieder lber ein
mogliches Aquivalent zur Rufnummernmitnahme fiir OTT-Kommunikations-
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dienste diskutiert worden.*®* Zwar vergeben typische OTT-Kommunikations-
dienste gerade keine Rufnummern aus dem nationalen Nummernplan, aber sie
legen umfassende Nutzerprofile an. Teilweise wurde gefordert, dass man diese
Nutzerprofile beim Anbieterwechsel mitnehmen kénnen sollte.*® Regeln dazu
haben es jedoch nicht in den EKEK geschafft. Art. 106 EKEK, der die Rechte beim
Anbieterwechsel und die Rufnummernmitnahme zum Gegenstand hat, bezieht
sich ausschliel3lich auf Internetzugangsdienste und auf Anbieter, die Rufnum-
mern aus dem nationalen Nummernplan vergeben.

viii. Angebotspakete

Der europaische Gesetzgeber hat mit Art. 107 EKEK eine Norm geschaffen, die
einige der strengen Verbraucherschutzvorschriften dieses Kapitels auch auf ge-
bindelte Angebote anwendet, die einen Internetzugangsdienst oder einen
nummerngebundenen interpersonellen Kommunikationsdienst zumindest als
Teil haben. Diese Regelung erstreckt sich nicht auf nicht nummerngebundene
Kommunikationsdienste, es sei denn, sie werden zusammen mit einem Inter-
netzugangsdienst oder einem nummerngebundenen interpersonellen Kommu-
nikationsdienst angeboten.*®® So bleibt das Schutzniveau fiir Verbraucher bei
Angebotspaketen, die keine anderen als OTT-Kommunikationsdienste beinhal-
ten, niedriger als bei herkémmlichen Telekommunikationsdiensten.*%’

ix. Notrufverpflichtung und Pflicht zur Verbreitung
offentlicher Warnungen

In der Diskussion um die Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten war
auch Augenmerk auf die Frage gelegt worden, ob OTT-Kommunikationsdienste
der Notrufverpflichtung unterworfen werden sollten.*°® Der europaische Ge-
setzgeber beantwortet das negativ: Die Notrufverpflichtung aus Art. 109 EKEK
bezieht sich gemal} Abs. 2 ausschlielSlich auf 6ffentlich zugangliche nummern-
gebundene interpersonelle Kommunikationsdienste und damit nicht auf typi-
sche OTT-Kommunikationsdienste.

404 vgl. nur Graef, Telecommunications Policy 39, Nr. 6, S.502; Brown, CLSR 30, S. 357

(364); WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 10.

Van Gorp/Batura, Econ Study, S. 33; Kiihling in: Kérber/Kihling, Regulierung — Wettbe-

werb — Innovation, S. 176 f.

So auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 166 f.

407 So auch Kiparski, CR 2019, S. 179 (186).

408 vgl. nur Brown, CLSR 30, S. 357 (366 f.); Shortall, ENLR 2, 2016, S. 118 (126 f.); WAR,
Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 21.
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Anders sieht es bei der Pflicht zur Verbreitung von Meldungen eines 6ffentli-
chen Warnsystems aus: Art. 110 Abs. 1 EKEK verpflichtet die Mitgliedsstaaten
zwar nur, dass sie mobile nummerngebundene interpersonelle Kommunikati-
onsdienste flr die Verbreitung von Warnungen heranziehen missen. Abs. 2 er-
laubt es ihnen jedoch auch, andere als die vorgenannten Dienste heranzuzie-
hen, solange die Effektivitat des Warnsystems nicht darunter leidet. Das bedeu-
tet, dass auch OTT-Kommunikationsdienste in die Pflicht genommen werden
kénnen, wenn ihre Verbreitung grold genug ist, sich das jedoch von Mitglieds-
staat zu Mitgliedsstaat unterscheiden wird.

X. Schutz von Menschen mit Behinderungen

In dem Kapitel Gber die Endnutzerrechte bemiuht sich der europaische Gesetz-
geber durchweg darum, Menschen mit Behinderungen besonderen Schutz zu
gewadhren. So mussen die Kommunikationsdienstanbieter z.B. tber ihre MaR-
nahmen zur Unterstlitzung von Menschen mit Behinderungen informieren
(s.0.). Zentrale Norm ist aulRerdem Art. 111 EKEK, der sicherstellen mochte,
dass ein gleichwertiger Zugang zu Kommunikationsdiensten fiir Menschen mit
Behinderungen besteht. Hierzu sollen die zustandigen Behdorden Anforderun-
gen festlegen kdnnen, die von allen Anbietern 6ffentlich zuganglicher Kommu-
nikationsdienste — also auch OTT-Kommunikationsdiensten — erfillt werden
miussen. Wie diese Anforderungen genau aussehen werden, bleibt abzuwarten.

xi. Auskunftdienste und Teilnehmerverzeichnisse

Der EKEK sieht in Art. 112 eine Pflicht fir Kommunikationsdienste vor, relevante
Informationen zum Zweck der Bereitstellung von 6ffentlich zuganglichen Aus-
kunftsdiensten und Teilnehmerverzeichnissen auf Antrag herauszugeben. Dabei
hatte der europaische Gesetzgeber offenbar vor allem klassische Telefonblicher
vor Augen, da er den Anwendungsbereich der Norm auf nummerngebundene
interpersonelle Kommunikationsdienste beschrankt hat. Verzeichnisse fiir Nut-
zer von OTT-Diensten werden damit — sollte iberhaupt Nachfrage nach so etwas
bestehen — ausschliefllich auf freiwilliger Basis entstehen kdnnen.

xii. Zusatzliche Dienstmerkmale

GemaR Art. 115 EKEK kann den Anbietern von Internetzugangsdiensten und
nummernabhadngigen interpersonellen Kommunikationsdiensten von den Re-
gulierungsbehorden auferlegt werden, bestimme zusatzliche Dienstmerkmale
kostenlos bereitzustellen. Dabei handelt es sich gemald Anhang VI vor allem um
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Instrumente fur Verbraucher, um die Kosten der Dienstnutzung zu Gberblicken
und besser kontrollieren zu kénnen. Beispiele sind die Moglichkeit einen Einzel-
verbindungsnachweis zu erhalten und selektive Sperren einzurichten. Typische
OTT-Kommunikationsdienste trifft diese Pflicht nicht. Da sie in der Regel unent-
geltlich angeboten werden, hatten die zusatzlichen Dienstmerkmale in der Pra-
xis auch keine groBe Relevanz fir sie. Sollte sich das in Zukunft andern, kénnte
jedoch auch hier ein Gefalle zwischen den Verbraucherschutzniveaus verschie-
dener Dienste entstehen.

xiii. Konsequenzen fiir die OTT-Kommunikationsdienste

Auf OTT-Kommunikationsdienste werden zukilinftig Verbraucherschutzpflich-
ten zukommen, die sie bisher nicht zu tragen hatten. Wie dargestellt war bisher
umstritten, ob das TKG auf sie Anwendung findet (dazu IV. 1.), so dass jedenfalls
in der Praxis die telekommunikationsrechtlichen Verbraucherschutzregeln der
§§ 43a ff. TKG nicht einschlagig waren. Doch auch die allgemeinen Informati-
onspflichten bei Fernabsatzvertragen waren — zumindest nach der Umsetzung
der Verbraucherschutzrichtlinie im BGB — nicht auf typische OTT-Kommunikati-
onsdienste anwendbar: Sie gelten nicht flir unentgeltliche Dienste. Es blieben
also nur die Regelungen des TMG: Die allgemeinen Informationspflicht nach § 5
TMG, auch als ,,Impressumspflicht” bekannt.*®® Uber die Anforderungen des § 5
TMG gehen die Pflichten des Abschnitts zu den Endnutzrechten deutlich hinaus.
Insbesondere die ausdifferenzierten — um nicht zu sagen komplizierten — Infor-
mationspflichten des Art. 102 EKEK, aber auch das Diskriminierungsverbot nach
Art. 99 EKEK durften fir die OTT-Kommunikationsdienste eine Belastungsstei-
gerung und fiir die Verbraucher einen Anstieg des Schutzniveaus bedeuten.
Dennoch wird auch hier das abgestufte Regulierungskonzept des EKEK deutlich:
Viele der Pflichten richten sich nicht an nummernunabhangige interpersonelle
Dienste. Darliber hinaus bedeutet die Unentgeltlichkeit der OTT-Kommunikati-
onsdienste, dass einige der Informationspflichten nicht zu ihnen passen und
deshalb gemal} Art. 102 Abs. 1 EKEK keine Anwendung auf sie finden. Das alles
fihrt dazu, dass die herkommlichen Telekommunikationsdienste auch unter
der neuen Rechtslage einer deutlich hoheren Belastung ausgesetzt sind, als ihre

409 vgl. zur Anwendbarkeit auch auf Null-Preis-Dienste Spindler in: Spindler/Schmitz, Tele-
mediengesetz, § 5 Rn. 9 f.; Miiller-Broich, Telemediengesetz, § 5 Rn. 2.
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OTT-Konkurrenten. Zum Teil ist das darauf zurlick zu fiihren, dass viele Verbrau-
cherschutzvorschriften weiterhin auf entgeltliche Dienste zugeschnitten sind.

(3) Zusammenfassung und Einordnung

Mit dem EKEK kommen gewichtige Anderungen auf die OTT-Kommunikations-
dienste zu: Ganz zentral ist die Neufassung des Begriffs des elektronischen Kom-
munikationsdienstes, der nun ganz klar auch OTT-Kommunikationsdienste er-
fasst. Der Streit um die Signallibertragung ist damit obsolet geworden und
wurde vom europadischen Gesetzgeber fur ein funktionales Verstandnis der
elektronischen Kommunikation entschieden. An diesen neuen Begriff knlpft
der europdische Gesetzgeber nun ein abgestuftes Regulierungskonzept, das an
Internetzugangsdienste und nummerngebundene interpersonelle Kommunika-
tionsdienste strengere Anforderungen stellt, als an nummernunabhangige in-
terpersonelle Kommunikationsdienste. So kénnen nummernunabhangige inter-
personelle Kommunikationsdiensten nicht den Regeln der Allgemeingenehmi-
gung unterworfen werden, viele Endnutzerschutzvorschriften gelten nicht fir
sie und sie kdnnen nur in einem krassen Ausnahmefall zur Interoperabilitat ver-
pflichtet werden. Damit konnten sich die Stimmen, die eine vollige Gleichbe-
handlung von OTT-Kommunikationsdiensten und herkdmmlichen Telekommu-
nikationsdiensten gefordert hatten, nicht durchsetzen. Stattdessen hat die sek-
torspezifische Regulierung des EKEK fir herkdmmliche Telekommunikations-
dienste weiterhin ein deutlich hoheres Gewicht. Auch den Forderungen von
Verbraucherschiitzern ist der europadische Gesetzgeber nur bedingt nachkom-
men. Das alles andert jedoch nichts daran, dass OTT-Kommunikationsdienste
nun Pflichten zu tragen haben, die sie vorher, als sie faktisch nur der Richtlinie

410 unterfielen, nicht betrafen. Dabei

fur den elektronischen Geschaftsverkehr
dirften MarktregulierungsmaBnahmen eher eine theoretische Gefahr fiir die
OTT-Kommunikationsdienste darstellen, doch die Regeln zur Sicherheit und In-
tegritat sowie die Informationspflichten aus dem Abschnitt Gber die Endnutzer-

rechte werden einen Mehraufwand fiir sie bedeuten.

410 Dazu Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 6; Allouet/Le Franc/Marques/Rossi, Digi-
world Economic Journal, Nr. 93, 1. Q. 2014, S. 99 (99 f.); Peitz/Schweitzer/Valetti, CERRE
Study 2014, S. 40.
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b) E-Privacy-Verordnung

Wenn Nutzer ihre Kommunikation UGber die Dienste Dritter abwickeln, setzen
sie sich einer besonderen Gefahrenlage aus: Es fallen nicht nur eine grof3e Viel-
falt von personenbezogenen Daten an, sondern auch der Inhalt der Kommuni-
kation selbst gerat in die Sphare des Dienstanbieters und kann zu Einblicken in
die Privat- und Intimsphare des Nutzers missbraucht werden. Diese Erkenntnis
ist nicht neu: Schon die Weimarer Reichsverfassung aus dem Jahr 1919 garan-
tierte den Blrgern in ihrem Art. 117 das Fernsprechgeheimnis.**! Und auch im
Grundgesetz (Art. 10 GG) und in der europadischen Grundrechtecharta (Art. 7)
werden die Bilirger bei der Kommunikation tber Dienste Dritter geschiitzt (dazu
schon Il. 5. und 6.). Dementsprechend ist es eine Aufgabe des Regulierungsre-
gimes fur elektronische Kommunikation, den Schutz der Nutzer in dieser Gefah-
renlage sicherzustellen. Aktuell regelt das die E-Privacy-Richtlinie, die in
Deutschland in den §§ 88 ff. TKG umgesetzt wurde.*!? Die E-Privacy-Richtlinie
wird jedoch nicht auf OTT-Kommunikationsdienste angewandt. Sie unterfallen
bisher lediglich den weniger strengen Datenschutzanforderungen aus der
DSGVO und in Deutschland zusatzlich noch dem TMG.*!3 Dies ist im Vorfeld der
Diskussionen um die Neufassung der sektorspezifischen Regulierung fir elekt-
ronische Kommunikation als zentraler Kritikpunkt angemahnt worden.*** Die
Europdische Kommission hat langst einen Vorschlag fiir eine neue E-Privacy-
Verordnung in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht, dessen Umsetzung al-
lerdings auf sich warten ldsst.**> Wie sich aus der Begriindung des Vorschlags
ergibt*'®, sieht die Kommission Handlungsbedarf einerseits aufgrund der
DSGVO, die das europdische Datenschutzregime liberarbeitet hat, andererseits
gerade auch wegen des Erstarkens der OTT-Kommunikationsdienste als Alter-
native zu den herkémmlichen Telekommunikationsdiensten. Aus Sicht der OTT-
Kommunikationsdienste konnte die E-Privacy-Verordnung daher neue Pflichten
von einigem Gewicht bedeuten. Im Folgenden moéchte ich die fir OTT-Kommu-

411 Text der WRV vom 11. August 1919, RGBI. 1919, S. 1383.

412 Braun, in: Geppert/Schitz, Beck’scher TKG-Kommentar, § 91 Rn. 4; Praambel zum TKG,
BI.1S. 1190.

Vgl. Darstellung bei WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten,
S. 15 ff.

Statt vieler: WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 13 ff,;
Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 30 f.; Brown, CLSR 30, S. 357 (369).

415 Vgl. EU Verfahren 2017/0003/COD.

416 Vorschlag der Kommission v. 10.1.2017, COM (2017), 10 final, S. 2.
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nikationsdienste relevanten Normen daher darstellen und auf ihre Anwendbar-
keit und Relevanz fur OTT-Kommunikationsdienste hin untersuchen.

(1) Anwendungsbereich

Damit die E-Privacy-Verordnung lGberhaupt Bedeutung fiir die OTT-Kommuni-
kationsdienste entwickeln kann, muss sie auf diese anwendbar sein. lhre An-
wendbarkeit richtet sich nach Art. 2 E-Privacy-VO-E fir den sachlichen und nach
Art. 3 E-Privacy-VO-E fir den raumlichen Anwendungsbereich.

Sachlich soll die E-Privacy-Verordnung damit fir die Verarbeitung elektroni-
scher Kommunikationsdaten gelten, die im Zusammenhang mit der Bereitstel-
lung und Nutzung offentlich zuganglicher elektronischer Kommunikations-
dienste erfolgt. Dass es sich um 6ffentlich zugangliche Dienste handeln muss,
ergibt sich negativ formuliert aus Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ E-Privacy-VO-E. Entschei-
dend fir die OTT-Kommunikationsdienste ist daher, was unter einem elektro-
nischen Kommunikationsdienst im Sinne der Norm zu verstehen ist. Fur diesen
Begriff regelt Art. 4 Abs. 1 lit. b E-Privacy-VO-E, dass die Legaldefinition des
EKEK — dort Art. 2 Nr. 4 — gelten soll. Wie oben unter IV. 2. a) (1) diskutiert,
unterfallen OTT-Kommunikationsdienste als in der Regel nummernunabhan-
gige interpersonelle Kommunikationsdienste dieser Begriffsbestimmung. Die
E-Privacy-Verordnung soll sogar noch weitergehen als der EKEK und gemal
Art. 4 Abs. 2 E-Privacy-VO-E auch Dienste umfassen, die lediglich eine untrenn-
bar mit einem anderen Diensten verbundene Nebenfunktion darstellen. Damit
nimmt der Entwurf der E-Privacy-Verordnung die Ausnahme des Art. 2 Nr. 5S. 2
EKEK wieder zurlick und hat — jedenfalls in dieser Hinsicht — einen weiteren An-
wendungsbereich.*!’ Typische OTT-Kommunikationsdienste stehen auch einem
potentiell unbegrenzten Nutzerkreis offen und sind damit 6ffentlich zuganglich.
Die weiteren Ausnahmen des Art. 2 Abs. 2 E-Privacy-VO-E sind fiir OTT-Kommu-
nikationsdienste nicht relevant. Folglich werden typische OTT-Kommunikati-
onsdienste — ganz dem Ziel der Europadischen Kommission entsprechend —vom

sachlichen Anwendungsbereich des Entwurfs der E-Privacy-Richtlinie erfasst.*8

417 Kritisch, da Anwendungsbereich nicht weitgehend genug sei, jedoch Engeler/Felber, ZD

2017, S. 251 (254).

418 vgl. auch Art. 29-Datenschutzgruppe, WP 247, Opinion 01/2017, Rn. 9; a.A. jedoch von
einem falschen Verstandnis der Definition im EKEK ausgehend: Maier/Schaller, ZD 2017,
S. 373.
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Interessant ist auch der raumliche Anwendungsbereich der Verordnung, da der-
zeit die ganz Uberwiegende Zahl der OTT-Kommunikationsdienste nicht aus der
EU stammt.**® Nach Art. 3 Abs. 1 E-Privacy-VO-E kommt es nicht darauf an, ob
die jeweiligen Dienstanbieter ihren Sitz in der Europdischen Union haben, son-
dern vielmehr, ob sie ihre Dienste (auch) europdischen Nutzern bereitstellen.
Zu klaren bleibt also, was unter dem Begriff , bereitstellen” zu verstehen ist.
Dazu macht Art. 3 Abs. 1 a) E-Privacy-VO-E zunachst deutlich, dass es nicht da-
rauf ankommt, ob von den Endnutzern eine Bezahlung verlangt wird. Mit die-
sem Zusatz nimmt die Europadische Kommission augenscheinlich gerade die
Null-Preis-Angebote der typischen OTT-Kommunikationsdienste in den Blick.
Dennoch enthalt der Begriff ,bereitstellen” schon im Wortlaut eine gewisse
Zielgerichtetheit. Wenn es nur darauf ankame, dass europaische Nutzer den
Dienst irgendwie erreichen konnen, wiirde quasi jeder Uber das Internet er-
brachte Dienst in den Anwendungsbereich der Norm fallen. Stattdessen muss —
wie auch bei der Bestimmung des Anwendungsbereichs der DSGVO*® — {iber
Kriterien wie der Sprache des Angebots und gegebenenfalls der AGBs bestimmt
werden, ob ein Dienst auch europadischen Nutzern bereitgestellt wird. Zumin-
dest fir die groBen OTT-Kommunikationsanbieter ist diese Voraussetzung aber
ohne weiteres erflllt: Sie leiten Internetnutzer auf ihren Websites automatisch
auf die jeweilige Landessprache und machen damit deutlich, dass sie auch auf
den jeweiligen Markt zielen.

In der Konsequenz bedeutet das, dass die klinftige E-Privacy-Verordnung typi-
sche OTT-Kommunikationsdienste erfassen wird.

(2) Vertraulichkeit elektronischer Kommunikation

Eine der ganz zentralen Normen der E-Privacy-Verordnung und gleichzeitig eine
Regel, die bisher nicht auf OTT-Kommunikationsdienste angewendet wurde, ist
Art. 5 E-Privacy-VO-E. Er besagt in Satz 1: Elektronische Kommunikationsdaten
sind vertraulich. Unter elektronischen Kommunikationsdaten sind gemal Art. 4
Abs. 3 a) — c) E-Privacy-VO-E sowohl elektronische Kommunikationsinhalte als
auch elektronische Kommunikationsmetadaten wie z.B. Uhrzeit und Dauer des
Kommunikationsvorgangs zu verstehen. Damit spiegelt diese Norm den Schutz-
bereich des Fernmeldegeheimnisses nach den Art. 10 GG, Art. 7 GRCh und des

419 Bemerkenswerte Ausnahme war — vor der Ubernahme durch die Microsoft Corporation —
Skype.
420 ygl|. Erwagungsgrund 23 DSGVO.
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Rechts auf informationelle Selbstbestimmung nach den Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1
Abs. 1 GG, Art. 8 GRCh wieder. Sie kommt damit — wie auch aus Erwagungs-
grund 1 deutlich wird — dem Schutzauftrag nach, den die Grundrechte an den
Gesetzgeber richten. In Satz 2 formuliert Art. 5 E-Privacy-VO-E ein Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt: Grundsatzlich sind Eingriffe in die Kommunikationsdaten —
damit ist jede Form des Abfangens und Uberwachens gemeint — durch andere
Personen als die Endnutzer untersagt, es sei denn es gibt einen ausdriicklichen
Erlaubnistatbestand in der E-Privacy-Verordnung.

Dieses Gebot der Vertraulichkeit der elektronischen Kommunikation wirde das
Schutzniveau fur die Endnutzer von OTT-Kommunikationsdiensten auf eine
neue Stufe stellen. Nach der aktuellen Rechtslage gelten fiir Kommunikations-
daten, die bei OTT-Kommunikation anfallen, nur die allgemeinen Regeln der
DSGVO, die z.B. die Inhalte der Kommunikation nicht von anderen personenbe-
zogenen Daten trennt. Insbesondere sind Standortdaten, die bei Kommunikati-
onsdiensten anfallen konnen und besondere Einblicke in das Leben der Nutzer
ermoglichen nicht erfasst.*?! An dieser Stelle wiirden OTT-Kommunikations-
dienste herkdmmlichen Telekommunikationsdiensten, fiir die das Fernmelde-

t422

geheimnis bereits Gber die E-Privacy-Richtlinie gilt***, also gleichgestellt.

(3) Verarbeitung von Kommunikationsdaten

Wie iblich bei einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt*?3, enthilt der Entwurf der
E-Privacy-Verordnung mit Art. 6 E-Privacy-VO-E auch einen Erlaubnistatbestand
fir die Verarbeitung von Kommunikationsdaten. Art. 7 E-Privacy-VO-E beschaf-
tigt sich mit der Frage, was mit den Daten nach der Verarbeitung geschehen
soll. In Art. 8 E-Privacy-VO-E finden sich besondere Regelungen zu Informatio-
nen auf den Endgeraten der Nutzer und in Art. 9 E-Privacy-VO-E geht es um die
Besonderheiten bei der Einwilligung von Nutzern bei elektronischen Kommuni-
kationsvorgangen.

421 Zur Bedeutung Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 45.

422 \/gl. Art. 5 Abs. 1 E-Privacy-RL.

423 Vgl. nur Ingold, in: Sydow, Europédische Datenschutzgrundverordnung, Art. 7 Rn. 8; Buchner/
Petri, in: Kihling/Buchner, DSGVO BDSG, DSGVO Art. 6 Rn. 11.

112



(a) Erlaubnis fiir die Verarbeitung von
Kommunikationsdaten

Art. 6 des E-Privacy-Verordnungsentwurfs formuliert zunachst einen allgemei-
nen Erlaubnistatbestand fir alle Kommunikationsdaten in Abs. 1, bevor die
Norm dannin Abs. 2 und 3 jeweils eine spezielle Regelung fiir Kommunikations-
metadaten und Kommunikationsinhalte trifft. Abs. 1 richtet sich dabei sowohl
an elektronische Kommunikationsnetzte, wie auch an elektronische Kommuni-
kationsdienste, wahrend die folgenden Erlaubnistatbestande sich nur noch an
elektronische Kommunikationsdienste wenden.

Abs. 1 erlaubt es den Betreibern elektronischer Kommunikationsnetze und
—dienste Kommunikationsdaten zu verarbeiten, soweit und solange dies entwe-
der zur Durchfiihrung des Kommunikationsvorgangs oder aus Sicherheits- und
Fehlerbeseitigungsgriinden notwendig ist. Um Uberhaupt eine Kommunikati-
onsverbindung aufzubauen, ist schon die Verarbeitung bestimmter Kommuni-
kationsdaten — z.B. der Identitat der Endnutzer oder ggf. die Zwischenspeiche-
rung des Inhalts einer Nachricht — notwendig. Ohne diesen allgemeinen Erlaub-
nistatbestand ware daher das Bereitstellen eines elektronischen Kommunikati-
onsdienstes nach Art. 5 E-Privacy-VO-E verboten. Da es sich um eine Ausnahme
vom Grundsatz der Vertraulichkeit von Kommunikationsdaten handelt und der
Schutz der Kommunikationsdaten gerade Ziel der E-Privacy-Verordnung ist, wie
sich aus Art. 1 Abs. 1 E-Privacy-VO-E ergibt, muss die Norm eng ausgelegt wer-
den: Die Zweckbindung ist streng zu verstehen, das heiRt ohne die Datenverar-
beitung darf der Kommunikationsvorgang gar nicht moglich sein bzw. es muss
zwingende Griinde der Sicherheit und der Fehlerbekdampfung geben, die eine
Datenverarbeitung erfordern. Und auch die Dauer der Verarbeitung richtet sich
an diesem Zweck aus. Gerade die Daten, die verarbeitet werden, um den Kom-
munikationsvorgang zu ermoglichen, werden nach Abschluss des Kommunika-
tionsvorgangs nicht mehr gebraucht. Eine weitere Verarbeitung dieser Daten
kann daher nicht auf Art. 6 Abs. 1 E-Privacy-VO-E gestiitzt werden.*** Auch fur
die Anbieter von OTT-Kommunikationsdiensten ist dieser Erlaubnistatbestand
entscheidend, um weiter am Kommunikationsmarkt teilnehmen zu kénnen.

424 Dje Auslegung der entsprechenden Formulierung nach alter Rechtslage war jedoch un-
klar: Vgl. nur BGH ZD 2013, 614.
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Einen Gber den Grundsatz nach Abs. 1 hinausreichenden Erlaubnistatbestand
flir Kommunikationsmetadaten stellt Art. 6 Abs. 2 E-Privacy-VO-E auf. Eine Ver-
arbeitung kann aus einem von drei Griinden erlaubt sein: Erstens, wenn die
Verarbeitung zur Einhaltung verbindlicher Dienstqualitatsanforderungen nach
europadischem Recht notwendig ist. Da OTT-Kommunikationsdienste tblicher-
weise keine Kontrolle tGber die Netzinfrastruktur austiben und damit auch keine
Kontrolle Gber die Dienstqualitat haben (kdnnen), wird dieser Erlaubnisgrund
keine Rolle fir sie spielen. Zweitens, wenn die Verarbeitung notwendig ist, um
Rechnungen aufzustellen, Zusammenschaltungsentgelte zu berechnen oder um
betrligerische oder missbrauchliche Nutzungen zu bekampfen. Wahrend typi-
sche OTT-Kommunikationsdienste keine Entgelte verlangen und daher weder
Rechnungen aufstellen noch Zusammenschaltungsentgelte berechnen, kann
die Missbrauchsbekampfung ein bedeutsamer Datenverarbeitungsgrund fir sie
sein. Auch OTT-Kommunikationsdienste kdnnen zu Lasten von Anbieter und an-
deren Nutzern missbraucht werden. Wenn der Bedeutungszuwachs der OTT-
Kommunikationsdienste sich fortsetzt, diirfte missbrauchliches Verhalten eher
zu- als abnehmen. Zuletzt kann die Verarbeitung von Kommunikationsmetada-
ten auch durch die Einwilligung des Endnutzers rechtfertigt werden. Die Einwil-
ligung kann einen oder mehrere Datenverarbeitungszwecke umfassen, aber
diese Zwecke diirfen nicht auch mit anonymisierten Daten erreicht werden kon-
nen. Dieser Erlaubnistatbestand diirfte in Zukunft eine groBe Bedeutung fir ty-
pische OTT-Kommunikationsdienste entfalten, da deren Geschaftsmodell gro-
Res Gewicht auf die Ansammlung und Auswertung von Nutzerdaten legt (dazu
schon I. 4.). Es wird allerdings genau zu prifen sein, ob nicht eine Verarbeitung
anonymisierter Daten ausreicht, da sie ihren wirtschaftlichen Wert vor allem
Uber die massenhafte Aggregierung erlangen. OTT-Kommunikationsdienste
werden ihr Geschaftsmodell jedenfalls fortflihren kénnen, auch wenn der E-Pri-
vacy-Verordnungsentwurf umgesetzt werden sollte. Sie werden aber die Einwil-
ligung ihrer Nutzer nach den besonderen Voraussetzungen der E-Privacy-Ver-
ordnung einholen miissen, wenn sie mit nicht anonymisierten Daten arbeiten
wollen.

Strenge Anforderung stellt Art. 6 Abs. 3 E-Privacy-VO-E an die Verarbeitung von
Kommunikationsinhalten: Einerseits kann eine solche Verarbeitung lGber die
Einwilligung des Endnutzers rechtfertigt werden. Aber nur, wenn die Inhalte fir
einen Dienst verarbeitet werden, der nicht ohne sie erbracht werden konnte.
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Laut Erwagungsgrund 17 schweben der europaischen Kommission hier zum Bei-
spiel Dienste vor, die den Inhalt von Nachrichten noch wahrend des Kommuni-
kationsvorgangs beispielsweise auf Spam untersuchen und gegebenenfalls ab-
blocken. Andererseits kann die Verarbeitung von Kommunikationsinhalten
auch fur andere Zwecke Uber die Einwilligung aller betroffenen Endnutzer
rechtfertigt werden, soweit diese Zwecke nicht auch mit anonymisierten Daten
erreicht werden konnten und wenn der jeweilige Betreiber dazu die Aufsichts-
behorde kontaktiert hat. In der Praxis dirfte der erste dieser beiden Erlaubnis-
tatbestande eine grolRere Rolle fur OTT-Kommunikationsdienste spielen: Be-
reits jetzt sind etwa bei Webemaildiensten Spamfilter tiblich, die auf Grundlage
einer Einwilligung des Endnutzers erlaubt bleiben.*?®

Die grundlegenden Dienste der OTT-Kommunikationsanbieter sind jedoch nicht
auf Kommunikationsinhaltsdaten angewiesen und kénnen auch ohne sie er-
bracht werden. Anders als bei Art. 6 Abs. 2 E-Privacy-VO-E wird also bei Kom-
munikationsinhalten sehr selten Raum fir eine Verarbeitung durch OTT-Kom-
munikationsanbieter auf Grundlage des ersten Erlaubnistatbestands des Abs. 3
bestehen. Mit Blick auf den zweiten Erlaubnistatbestand wurden in der Vergan-
genheit immer wieder Vorwiirfe gegen grofe Anbieter laut, sie wirden auch
Kommunikationsinhalte verarbeiten und auswerten.*?® Solche Praktiken kénn-
ten auch nach dem zweiten Erlaubnistatbestand des Art. 6 Abs. 3 E-Privacy-VO-
E nicht ohne Einwilligung der Endnutzer und auch nicht ohne Riicksprache mit
den Aufsichtsbehérden durchgefiihrt werden. Gerade das Konsultationserfor-
dernis durfte aufgrund des Aufwands viele OTT-Kommunikationsdienste vor der
Auswertung von Kommunikationsinhalten abschrecken.

Weiterer Auslegung bedarf jedoch noch die Formulierung von Art. 6 Abs. 3 E-Pri-
vacy-VO-E, die besagt, dass elektronische Kommunikationsdienste Kommunika-
tionsinhalte nur unter den Voraussetzungen dieses Absatzes verarbeiten dir-
fen. Das scheint sich in Widerspruch zu Abs. 1 der gleichen Norm zu setzen, die
Erlaubnistatbestande fir alle Kommunikationsdaten — also auch Inhaltsdaten —
aufstellt. Denn der Wortlaut konnte so verstanden werden, dass Kommunikati-

425 Dazu Hoeren, NJW 2004, S. 3513 (315 f.); Conrad, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch
IT- und Datenschutzrecht, § 33 Rn. 338.

426 ygl. fiir Facebook: Frier, Facebook Scans the Photos and Links You Send on Messenger,
Bloomberg 2018; Becker, Facebook kann WhatsApp-Chats einsehen — trotz Ende-zu-
Ende-Verschliisselung, heise online 2018.
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onsdienste Inhaltsdaten nur nach Abs. 3 und damit gerade nicht nach Abs. 1
verarbeiten dirfen. Allerdings verrat Art. 7 Abs. 1 E-Privacy-VO-E im Umkehr-
schluss, dass die Europadische Kommission in Art. 6 Abs. 1 E-Privacy-VO-E einen
Erlaubnistatbestand fiir die Verarbeitung von Kommunikationsinhalten sieht,
da sie im Fall von Art. 6 Abs. 1 b) E-Privacy-VO-E nicht zu I6schen sind. Aus den
Erwagungsgrinden 16 bis 19, welche die Regelungen des Art. 6 E-Privacy-VO-E
erlautern, geht auch nicht hervor, dass etwa nur elektronische Kommunikati-
onsnetzbetreiber, Inhaltsdaten nach Abs. 1 verarbeiten dirfen, wahrend elekt-
ronische Kommunikationsdienste sich nach Abs. 3 richten mussten. Aus Erwa-
gungsgrund 16 lasst sich allerdings ableiten, dass die europaische Kommission
die in Art. 6 Abs. 1 E-Privacy-VO-E genannten Falle nicht als von der Zielrichtung
des grundrechtlichen Schutzgebotes fir Kommunikationsdaten erfasst sieht,
wahrend in allen anderen Fallen, in denen es um Datenverarbeitung aus wirt-
schaftlichen Griinden geht, die Anforderungen hoher zu stellen sind. Damit ist
Art. 6 E-Privacy-VO-E systematisch und teleologisch so zu verstehen, dass Art. 6
Abs. 3 E-Privacy-VO-E unabhangig von Abs. 1 zu lesen ist und eine Verarbeitung
von Kommunikationsinhalten nach Abs. 1 nicht verbieten soll. Vielmehr sollen
nur Verarbeitungsvorgange von Inhaltsdaten, die nicht bereits auf Abs. 1 ge-
stutzt werden konnen, an Abs. 3 zu messen sein.

(b) Speicherung und Loschung von Kommunikationsdaten

Art. 7 E-Privacy-VO-E stellt den Grundsatz auf, dass Kommunikationsdaten zu
[6schen oder zu anonymisieren sind, sobald der Empfanger die Inhalte erhalten
hat bzw. die Metadaten nicht mehr fiir den Kommunikationsvorgang benotigt
werden. Dieser Grundsatz ist die Kehrseite zu der in Art. 6 Abs. 1 E-Privacy-VO-E
getroffenen Regelung, dass Kommunikationsdaten nur fir die jeweils erforder-
liche Dauer verarbeitet werden diirfen. Art. 7 E-Privacy-VO-E weist ausdriicklich
darauf hin, dass sich aus Art. 6 E-Privacy-VO-E die Erlaubnis ergeben kann, Kom-
munikationsdaten abweichend vom Grundsatz fiir einen langeren Zeitraum auf-
zubewahren. Gesondert greift sich Art. 7 Abs. 3 E-Privacy-VO-E den Fall heraus,
dass Kommunikationsmetadaten gemal Art. 6 Abs. 2 b) E-Privacy-VO-E zu Ab-
rechnungszwecken gespeichert werden und koppelt eine Frist an das nationale
Recht zu Rechnung und Anspruch auf Zahlung. Art. 7 E-Privacy-VO-E gilt unter-
schiedslos fur herkdmmliche und OTT-Kommunikationsdienste.

Beachtenswert ist auBerdem die Ausnahme in Art. 7 Abs. 1 S. 2 E-Privacy-VO-E:
Die Speicherung der Kommunikationsinhalte soll durch den Endnutzer oder
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durch dazu beauftragte Dritte nach den Anforderungen der Datenschutzgrund-
verordnung erlaubt sein. Interessant ist dieser Zusatz deshalb, weil sie so ver-
standen werden kann, dass Anbieter elektronischer Kommunikationsdienste
nicht erfasst sein sollen —im Verhaltnis zwischen Anbieter und Endnutzer seines
Dienstes kann der Anbieter im Wortsinn nicht Dritter sein. Die Erwagungs-
griinde schweigen zu diesem Umstand. Das wirde bedeuten, dass der Anbieter
des elektronischen Kommunikationsdienstes sich nach Art. 6 Abs. 3 a) oder b)
E-Privacy-VO-E richten musste, was neben der Einwilligung auch erfordern
wirde, dass ein bestimmter Dienst bereitgestellt wird, der nicht anders er-
bracht werden kann. Nach der DSGVO ware dagegen die Einwilligung des Be-
troffenen ausreichend. Es erscheint mir allerdings nicht ersichtlich, dass die Ge-
fahrenlage fur die Privatsphare des Endnutzers, die von der Speicherung zuge-
stellter Nachrichten ausgeht, sich zwischen Anbietern von elektronischen Kom-
munikationsdiensten und anderen Anbietern unterscheiden wirde. Art.7
Abs. 1 S. 2 E-Privacy-VO-E muss daher so ausgelegt werden, dass mit ,Dritter”
einfach ein Anbieter gemeint ist, der nicht der Endnutzer ist. Relevant ist diese
Ausnahme auch fir OTT-Kommunikationsdienste: Es ist nicht untblich, dass
Kommunikationsinhalte — z.B. Emails oder Kurznachrichten — auch nach dem
Abruf durch den Endnutzer, also nach Zustellung, zum erneuten Zugriff auf ei-
nem Server des Anbieters gespeichert bleiben. Kiinftig missen diese Anbieter
vom Endnutzer explizit mit der Speicherung beauftragt werden.

(c) Schutz der Informationen auf Endeinrichtungen

Laut Erwagungsgrund 20 erfordern die im Zusammenhang mit den Endgeraten
der Nutzer anfallenden Daten einen besonderen Schutz: Informationen aus
Endgeraten erlauben besondere Einblicke in die Personlichkeit des Nutzers. Da-
mit besteht auch ein grundrechtlicher Schutzauftrag aus Art. 7 GRC an den eu-
ropaischen Gesetzgeber.*?” Das deckt sich mit der Zielrichtung des Grundrechts
auf Vertraulichkeit und Integritdat informationstechnischer Systeme, das in
Deutschland vom BVerfG entwickelt wurde.*® Um diesem Schutzauftrag ge-
recht zu werden, enthalt der E-Privacy-Verordnungsvorschlag mit Art. 8 eine
spezifische Regelung. Sie nimmt zwei unterschiedliche Arten von Informationen
in den Blick: Abs. 1 erfasst die Speicherung von Daten auf den Endgeraten und
die Erhebung von Informationen von den Endgeraten durch Dritte, Abs. 2

427 vgl. Ergwagungsgrund 20 des E-Privacy-Verordnungsentwurfs.

428 yg|. BVerfGE 120, 274; dhnlich wie hier Hanloser, ZD 2018, S. 213 (217).
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beschaftigt sich mit der Verarbeitung von durch Endgerate ausgesendeten In-
formationen, die zur Verbindung mit anderen Geraten dienen.

Die beiden Verhaltensweisen, die unter Abs. 1 fallen, sind nur erlaubt, wenn
einer von vier Griinden einschlagig ist: Sie kdnnen erstens notwendig sein, um
einen Kommunikationsvorgang ulber ein elektronisches Kommunikationsnetz
durchzufliihren — dieser Grund spiegelt quasi Art. 6 Abs. 1 des Entwurfs. Zwei-
tens kann der Endnutzer seine Einwilligung erteilen. Sie konnen drittens fir die
Bereitstellung eines vom Nutzer gewlinschten Dienstes der Informationsgesell-
schaft im Sinne der E-Commerce-RL nétig sein. Und viertens kdnnen die Verhal-
tensweisen rechtfertigt werden, wenn sie flir die Messung von Webpublikum
notwendig sind, sofern der Betreiber des vom Endnutzer gewilinschten Dienstes
sie selbst durchfiihrt. Beide von Abs. 1 erfasste Verhaltensweisen sind fir OTT-
Kommunikationsdienste relevant: Die Speicherung von Daten auf den Endgera-
ten der Nutzer ist im Internet in Form sogenannter Cookies gang und gabe. Bei
Cookies handelt es sich um kleine Dateien, die Giber den Webbrowser des Nut-
zers auf dessen Endgerat gespeichert werden und eine Vielzahl von Funktionen —
von dem Speichern von nutzerseitigen Einstellungen bis hin zur Zuordnung zu
bestimmten Gruppen fir gezielte Werbung — innehaben kdnnen.*?® Webge-
stitzte OTT-Kommunikationsdienste, wie z.B. Web-Emaildienste, haben eben-
falls ein Interesse daran, derartige Cookies auf den Endgeraten ihrer Nutzer
speichern zu kénnen. Diese Speicherung wird aber bei OTT-Kommunikation in
den seltensten Fallen fir die Durchfihrung des Kommunikationsvorgangs not-
wendig sein.**° Héchstens wire das bei den kaum noch verbreiteten reinen
P2P-Ubertragungsmodellen vorstellbar (dazu I. 2. b) (1)), in deren Rahmen die
Gerate der Endnutzer direkt miteinander kommunizieren. Stattdessen wird in
der Regel eine Einwilligung des Nutzers erforderlich sein.**!

Auch Informationen vom Endgerat des Endnutzers sind fir typische OTT-Kom-
munikationsdienste von groflem Interesse, da ihr Geschaftsmodell auf die An-
sammlung grofRer Datenmengen ausgerichtet ist. Informationen, die wie die Da-
ten von den Endgeraten, besonders tiefe Einblicke in die Personlichkeit der End-

429 Hanloser, ZD 2018, S. 213 (213 f.); Conrad/Hausen in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Hand-
buch IT- und Datenschutzrecht, § 36 Rn. 95.

430 Kritisch zum Begriff der ,,Notwendigkeit”, da zu unbestimmt: Engeler/Felber, ZD 2017,
S. 251 (255).

431 Kritisch zum Einwilligungsvorbehalt iRv. Art. 8: Hanloser, ZD 2018, S. 213 (218).
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nutzer erlauben, sind auch besonders interessant fir die Auswertung. Ebenso
wie bei der Speicherung von Daten auf dem Endgerat werden diese Informati-
onen jedoch kaum Relevanz fiir die Durchfihrung des Kommunikationsvor-
gangs haben. Ausnahmen konnten Informationen tber bestimmte technische
Spezifikationen des Endgerats sein, die z.B. unterschiedliche Dateiformate er-
fordern und die wahrend der Anbahnung des Kommunikationsvorgangs auto-
matisch abgerufen werden kénnten. Auch hier werden die OTT-Kommunikati-
onsdienste aber in der Regel die Einwilligung ihrer Nutzer einholen missen. Die
beiden anderen Erlaubnistatbestande des Art. 8 Abs. 1 E-Privacy-VO-E sind da-
gegen mehr auf Dienste der Informationsgesellschaft bzw. Websites zuge-
schnitten und werden fir eigentliche Kommunikationsdienste nur untergeord-
nete Relevanz haben.

Die Nutzungsmoglichkeiten von Informationen, die vom Endgerat ausgesendet
werden, um sich mit anderen Geraten und Netzanlagen zu verbinden, sind viel-
faltig, wie Erwagungsgrund 20 zeigt. Art. 8 Abs. 2 E-Privacy-VO-E enthalt dazu
Regelungen. Allerdings zeichnen OTT-Kommunikationsdienste sich gerade
dadurch aus, dass sie keine physische Infrastruktur betreiben. Ihr Vorteil ist ge-
rade, dass sie nicht lGiberall dort sein miissen, wo ihre Nutzer sind. Es ist deshalb
Stand jetzt nur schwer vorstellbar, dass OTT-Kommunikationsanbieter bei-
spielsweise Gerate im o6ffentlichen Raum aufstellen, mit denen sie die Verbin-
dungsinformationen der vorbeikommenden Nutzer erheben. Die Regelungen
des Art. 8 Abs. 2 E-Privacy-VO-E zur Erhebung von gesendeten Informationen
werden daher fir sie eine untergeordnete Rolle spielen und eher in anderen
Zusammenhadngen zur Anwendung kommen.

(d) Einwilligung

Mehrere Erlaubnistatbestande im E-Privacy-Verordnungsentwurf flr die Verar-
beitung von Kommunikationsdaten fordern die Einwilligung des Nutzers. Hierzu
modifiziert Art. 9 des Entwurfs die Regelungen aus der DSGVO:

In Abs. 1 verweist er zunachst auf die Begriffsbestimmung aus Art. 4 Nr. 11
DSGVO und auf die Voraussetzungen aus Art. 7 DSGVO. Das heil3t, dass auch im
Rahmen des E-Privacy-Verordnungsentwurf der Begriff der Einwilligung zu ver-
stehen ist, als

yjede freiwillig fir den bestimmten Fall, in informierter Weise und un-
missverstandlich abgegebene Willensbekundung in Form einer Erklarung
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oder einer sonstigen eindeutigen bestatigenden Handlung, mit der die
betroffene Person zu verstehen gibt, dass sie mit der Verarbeitung der sie
betreffenden personenbezogenen Daten einverstanden ist”.*3?

Art. 7 DSGVO spezifiziert diese Definition mittels mehrerer Bedingungen: Der
Verantwortliche — hier der elektronische Kommunikationsdienstanbieter —
muss die Einwilligung nachweisen konnen. Erfolgt die Einwilligung durch eine
schriftliche Erklarung, die auch noch andere Sachverhalte betrifft, muss das Er-
suchen um diese Einwilligung klar von den anderen Sachverhalten zu unter-
scheiden sein, in dem es in verstandlicher Form und klarer leicht verstandlicher
Sprache erfolgt. Diese Bedingung diirfte fir typische OTT-Kommunikations-
dienste, die in der Regel ausschlielRlich elektronischen Kontakt mit ihren Nut-
zern haben, irrelevant sein. Die betroffene Person hat das Recht, die Einwilli-
gung jederzeit flir die Zukunft zu widerrufen und muss Uber dieses Recht infor-
miert werden. Dieser Widerruf darf nicht schwieriger als die Erteilung der Ein-
willigung sein. Aullerdem muss bei der Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwil-
ligung besonders berlicksichtigt werden, ob die Erflllung eines Vertrags an die
Einwilligung in eine Datenverarbeitung geknlpft wird, die nichts mit dem Ver-
trag zu tun hat. Diese letzte Bedingung ist allerdings sogar der Regelfall, in dem
der E-Privacy-Verordnungsentwurf eine Einwilligung fordert — vgl. Art. 6 Abs. 2
und 3 E-Privacy-VO-E — so dass diese Bedingung fir OTT-Kommunikations-
dienste wohl ebenfalls eine untergeordnete Rolle spielen wird.

Art. 9 Abs. 2 E-Privacy-VO-E erganzt diese Grundsatze fiir eine Einwilligung nach
Art. 8 Abs. 1 b) E-Privacy-VO-E, das heil’t, wenn es um Speicherung von Daten
auf und der Erhebung von Informationen von einem Endgerat geht. Hier soll es
moglich sein, dass die Einwilligung generell Uber technische Einstellung der
Software, die den Zugang zum Internet ermoglicht — sprich dem Webbrowser —
erteilt wird. Diese Moglichkeit kann das Verfahren fir webgestiitzte OTT-Kom-
munikationsdienste wesentlich vereinfachen, wahrend sie fiir applikationsge-
stitzte OTT-Kommunikationsdienste keine Relevanz entfalten wird.

Fir Einwilligungen in die Verarbeitung von Kommunikationsmetadaten nach
Art. 6 Abs. 2 c) E-Privacy-VO-E und in die Verarbeitung Kommunikationsinhalten
nach Art. 6 Abs. 3 a) und b) E-Privacy-VO-E modifiziert Art. 9 Abs. 3 E-Privacy-
VO-E das Widerrufsrecht, dass sich aus Art. 7 Abs. 3 DSGVO ergibt. Die Nutzer

432 Art. 4 Nr. 11 DSGVO.

120



mussen nicht nur einmal tUber das Widerrufsrecht informiert werden, sondern
regelmallig alle 6 Monate, solange die Verarbeitung andauert. Das wird fir ty-
pische OTT-Kommunikationsdienste bedeuten, dass sie, vermutlich mittels ei-
nes automatisierten Verfahrens, ihre Nutzer jeweils an einem Stichtag tGber das
Widerrufsrecht informieren mussen. Die Anbieter von OTT-Kurznachrichten-
diensten kdnnten beispielsweise eine Nachricht tGber ihren Dienst direkt an den
Nutzer senden, wie es jetzt schon in anderen Zusammenhangen — z.B. nach
Softwareupdates — gangig ist. Jedenfalls kommen hier spirbare Mehrbelastun-
gen auf OTT-Kommunikationsanbieter zu.

(4) Privacy by Design

Unter dem Schlagwort ,,Privacy by Design® versteht man den Grundsatz, dass
Softwareentwickler bei ihren Produkten den Datenschutz von vornherein mit-
bedenken sollen.*** Das heilt beispielsweise, dass die jeweilige Software mog-
lichst datensparsam arbeiten und wenn es verschiedene Einstellungsmoglich-
keiten gibt, die datenschutzstarkste Variante voreingestellt sein sollte. In diese
Kerbe schlagt auch Art. 10 des E-Privacy-Verordnungsentwurfs: Er stellt be-
stimmte Anforderungen an Software, die elektronische Kommunikation, inklu-
sive des Abrufens und Darstellens von Informationen aus dem Internet, ermog-
licht. Wenn solche Software in den Verkehr gebracht wird, muss sie es gemald
Art. 10 Abs. 1 E-Privacy-VO-E dem Nutzer erlauben zu verhindern, dass Dritte
Daten auf dem jeweiligen Endgerat speichern oder Daten, die bereits darauf
gespeichert sind, verarbeiten. Erganzt wird diese Anforderung gemaR Art. 10
Abs. 2 E-Privacy-VO-E durch die Pflicht, den Nutzer bei der Installation der Soft-
ware auf diese Einstellungsmoglichkeit hinzuweisen und den Installationsvor-
gang zu unterbrechen, bis der Nutzer sich fir eine Einstellung entschieden hat.

Aus Erwagungsgrund 22 ergibt sich, dass die Europdische Kommission hier vor
allen Webbrowser als Gatekeeper des Internetzugangs vor Augen hatte. Aus
Sicht der OTT-Kommunikationsdienste stellt sich aber die Frage, ob Art. 10
Abs. 1 E-Privacy-VO-E auch Software erfasst, die zwar Kommunikation, jedoch
nicht das Abrufen und Darstellen von Informationen aus dem Internet ermdég-
licht. Der Wortlaut der Norm ist aus meiner Sicht nicht ganz eindeutig: Die For-
mulierung ,, darunter auch” kénnte so zu verstehen sein, dass Kommunikations-

433 Zum Begriff Hansen, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Datenschutzrecht,
DSGVO Art. 25 Rn. 5 ff.; Conrad, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Daten-
schutzrecht, § 33 Rn. 217 ff.
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dienste, die das Abrufen und Darstellen von Informationen aus dem Internet
ermoglichen, nur eine von mehreren Kommunikationsarten sind, die von der
Norm erfasst werden. Bei diesem Verstandnis missten auch applikationsge-
stitzte OTT-Kommunikationsdienste ihren Nutzern die Moéglichkeit bieten, das
Speichern und Verarbeiten von Daten auf den Endgeraten zu verbieten. Der
Wortlaut lasst sich aber auch so auslegen, dass Software zwar das Abrufen und
Darstellen von Informationen aus dem Internet ermdoglichen, aber nicht auf
diese Anwendung beschrankt sein muss. In diesem Fall waren klassische
Webbrowser und beispielsweise in ein umfassendes Programm integrierte In-
ternetzugangssoftware einbezogen, nicht jedoch Software, die ausschlieRlich
interpersonelle Kommunikation ermaoglicht. Fiur die zweite Auslegungsvariante
spricht Erwagungsgrund 22, der deutlich macht, dass es darum geht, den Nutzer
vor einer UbermaRigen Vielzahl von Einwilligungsanfragen zu schiitzen. Diese
Pramisse hat jedoch nur Relevanz, wenn der Nutzer Uber die Software auch auf
eine Vielzahl von Angeboten zuzugreifen. In Erwagungsgrund 22 erldutert die
Europaische Kommission, dass auch andere Anwendungen als Webbrowser die
Moglichkeit bieten konnen, Informationen aus dem Internet abzurufen und da-
zustellen. Diese anderen Anwendungen sind also mit der Formulierung von
Art. 10 Abs. 1 E-Privacy-VO-E gemeint. Das ergibt auch aus systematischer Sicht
Sinn, denn um Datenspeicherung und —verarbeitung auf einem Endgerat durch
einen einzelnen Anbieter kimmert sich bereits Art. 8 des Entwurfs. Art. 10
Abs. 1 E-Privacy-VO-E muss also so verstanden werden, dass die betroffene
Software wenigstens auch Darstellung und Abruf von fremden Informationen
aus dem Internet ermoglicht. Das kann auch bei OTT-Kommunikationsdiensten
der Fall sein, z.B. wenn von Nutzern versendete Links noch in der Software des
Dienstes und ohne Hilfe eines Webbrowsers gedffnet werden kénnen.*** In sol-
chen Fallen missen auch OTT-Kommunikationsanbieter fir ihre Applikationen
den Anforderungen des Art. 10 E-Privacy-VO-E nachkommen.**® Fir die meisten
OTT-Kommunikationsdienste, die sich auf interpersonelle Kommunikation be-
schranken und daher nur ihre eigenen Informationen aus dem Internet abrufen,
wird diese Norm jedoch keine Relevanz entfalten.

434 Twitter geht z.B. auf diese Weise vor.
43> So auch Engeler/Felber, ZD 2017, S. 251 (256).
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(5) Endnutzerrechte

Als Spiegelbild zu den Pflichten, die elektronische Kommunikationsanbieter
nach diesem Verordnungsentwurf zu erfiillen haben, kommen den Endnutzern
auch Rechte zu, mit deren Hilfe sie ihre elektronische Kommunikation kontrol-
lieren konnen. Dies ist Gegenstand des Kapitels I, also der Art. 12 ff. E-Privacy-
VO-E; Art. 15 E-Privacy-VO-E ist dabei fur die Betreiber 6ffentlicher Verzeich-
nisse, nicht jedoch fir die Anbieter interpersoneller Kommunikationsdienste re-
levant und soll hier deshalb auRen vor bleiben.

(a) Anzeige und Unterdriickung von Rufnummern

Viele Anbieter elektronischer Kommunikationsdienste bieten die Anzeige der
Rufnummern von eingehenden Anrufen an. Dies ist auch nach Art. 107 EKEK
erlaubt. Art. 12 Abs. 1 des E-Privacy-Verordnungsentwurfs knipft allerdings
weitere Rechte der Endnutzer an dieses Angebot: In vier naher bestimmten Fal-
len kbnnen anrufende und angerufene Endnutzer die Anzeige der eigenen oder
fremden Rufnummern unterdriicken lassen und angerufene Endnutzer kénnen
Anrufe automatisch abweisen lassen, wenn diese mit unterdriickter Rufnum-
mer erfolgen. Art. 13 E-Privacy-VO-E stellt Ausnahmen dazu auf. Diese Rechte
bestehen nur gegenuber 6ffentlich zuganglichen nummerngebundenen inter-
personellen Kommunikationsdiensten. Das erscheint logisch, da bei nicht num-
merngebundenen Diensten gar keine Rufnummer existiert, die angezeigt oder
unterdrickt werden kénnte. Die Norm beschrankt sich auch auf Rufnummern
und erfasst nicht etwa Profilnamen oder ahnliches. Fiir typische OTT-Kommu-
nikationsanbieter wird diese Norm daher keine Bedeutung haben.

(b) Sperrung eingehender Anrufe

Art. 14 des E-Privacy-Verordnungsentwurfs verpflichtet die Anbieter 6ffentlich
zuganglicher nummerngebundener interpersoneller Kommunikationsdienste
dazu, technische MaRnahmen zu ergreifen, um unerwiinschte Anrufe zu be-
schranken. Damit einher gehen Rechte des Endnutzers, bestimmte Anrufe zu
sperren und von Dritten veranlasste automatische Anrufweiterschaltungen auf
das Endgerat des Nutzers zu blockieren. Auch diese Rechte und Pflichten richten
sich jedoch nicht an nummernunabhangige interpersonelle Kommunikations-
dienste und damit die typischen OTT-Kommunikationsdienste. Anders als bei
der Rufnummernunterdriickung ist dies aber keine zwingende Folge des Feh-
lens von Rufnummern. Auch bei OTT-Kommunikationsdiensten kann es uner-
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winschte Anrufe geben und es ware auch technisch moglich bestimmte Anrufe
durch Voreinstellungen zu sperren.

(c) Ungebetene Kommunikation

Ausgangspunkt von Art. 16 des E-Privacy-Verordnungsentwurfs ist der in Abs. 1
aufgestellte Grundsatz, dass Direktwerbung tber elektronische Kommunikati-
onsdienste an natlrliche Personen (nur) mit Einwilligung dieser Endnutzer er-
laubt ist. Direktwerbung wird in Art. 4 Abs. 3 f) E-Privacy-VO-E legaldefiniert als

»jede Art der Werbung in schriftlicher oder miindlicher Form, die an einen
oder mehrere bestimmte oder bestimmbare Endnutzer elektronischer
Kommunikationsdienste gerichtet wird“.

Die folgenden Absatze spezifizieren diesen Grundsatz: Abs. 2 erleichtert Unter-
nehmen die Direktwerbung, wenn sie bereits Emailkontakt mit dem Endnutzer
hatten. Abs. 3 stellt besondere Anforderungen fiir Werbeanrufe auf. Abs. 4 er-
laubt es den Mitgliedsstaaten bei nicht automatisierter Direktwerbung vom Ein-
willigungsvorbehalt auf eine grundsatzliche Erlaubnis mit Widerspruchsvorbe-
halt umzustellen. Abs. 5 verlangt von den Mitgliedsstaaten, dass sie ein gewis-
ses Schutzniveau fiur die Endnutzer sicherstellen. Und Abs. 6 stellt bestimmte
Informationspflichten fir den Direktwerbenden auf. Fiir OTT-Kommunikations-
anbieter kann Art. 16 E-Privacy-VO-E eine gewisse Bedeutung erlangen: Einer-
seits ist natlrlich vorstellbar, dass sie selbst Direktwerbung tber ihre Dienste
an ihre Endnutzer richten. Daneben bietet es aber ein gewisses wirtschaftliches
Potential fir diese Anbieter, wenn sie Unternehmern Direktwerbung gegen Ent-
gelt ermdglichen. Ein solches Geschaftsmodell ware mit Art. 16 E-Privacy-VO-E
in der vorliegenden Form vereinbar, solange die Endnutzer in diese Direktwer-
bung einwilligen.

(6) Sicherheit

Der E-Privacy-Verordnungsentwurf enthalt mit Art. 17 auch eine Norm, die Si-
cherheitsrisiken bei elektronischen Kommunikationsnetzen und —diensten in
den Blick nimmt. Die Betreiber elektronischer Kommunikationsdienste, also
auch von OTT-Kommunikationsdiensten, missen ihre Nutzer Gber besondere
Risiken flr die Sicherheit ihrer Dienste informieren und auf Selbsthilfemallnah-
men hinweisen, soweit sie nicht selbst abhelfen konnen, weil Dritte fur das Ri-
siko verantwortlich sind. Aus Erwagungsgrund 37 ergibt sich, dass die Anbieter
die Nutzer z.B. Gber die Moglichkeit zum Einsatz bestimmter Software und
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Verschlisselungstechniken informieren sollen. Sie sollen aber nicht von der
Pflicht entbunden werden, selbst geeignete SicherheitsmaBnahmen zu ergrei-
fen, um unvorhergesehene Risiken abzuwehren. Die Information der Nutzer
muss aullerdem kostenlos erfolgen. Art. 17 E-Privacy-VO-E und auch Erwa-
gungsgrund 37 schweigen sich allerdings darliber aus, wann ein von der Norm
gefordertes ,besonderes Risiko, dass die Sicherheit von Netzen und elektroni-
schen Kommunikationsdiensten beeintrachtigt werden konnte” Giberhaupt vor-
liegt. Der Zusatz ,besonderes” deutet darauf hin, dass nicht jedes noch so ge-
ringe Risiko schon die Informationspflicht auslésen soll. Das ist nachvollziehbar,
weil stets ein gewisses Risiko fir Sicherheitsbeeintrachtigungen bestehen wird.
Es muss also konkrete Anhaltspunkte fiir ein Risiko geben. Da diese Norm au-
Rerdem Teil eines Entwurfs flr eine E-Privacy-Verordnung ist, deren besonde-
res Ziel der Schutz der Kommunikationsdaten der Nutzer ist, muss die Norm so
verstanden werden, dass sich das Risiko auch auf eine Verletzung der Vertrau-
lichkeit der Kommunikationsdaten beziehen muss. Im Ergebnis liegt ein beson-
deres Risiko im Sinne des Art. 17 E-Privacy-VO-E also dann vor, wenn konkrete
Anhaltspunkte darauf hindeuten, dass ein unrechtmaRiger Zugriff auf die Kom-
munikationsdaten der Nutzer droht. Damit flankiert Art. 17 E-Privacy-VO-E auch
fir OTT-Kommunikationsdienste den Schutz, der sich aus den vorherigen Nor-
men fir Kommunikationsdaten ergibt.

(7) Zusammenfassung und Einordnung

Da typische OTT-Kommunikationsdienste ein grol3es wirtschaftliches Interesse
an der Verarbeitung der Kommunikationsdaten ihrer Nutzer haben, stellen die
Regeln des E-Privacy-Verordnungsentwurfs zu diesem Thema eine neue, durch-
aus belastende Schranke fiir sie dar. Kiinftig werden sie an den Grundsatz der
Vertraulichkeit der Kommunikation gebunden sein. Sie werden im grofSeren
Umfang als bisher Einwilligungen ihrer Nutzer einholen miissen und werden in
der Regel zwar Kommunikationsmetadaten, aber nicht mehr Kommunikations-
inhalte abgreifen konnen. Grundsatzlich werden sie ihr Geschaftsmodell jedoch
fortfliihren kénnen.

Die Regeln zu datenschutzfreundlichen Einstellungen und zu den Endnutzer-
rechten gehen Uberwiegend an ihnen vorbei. Bei den Endnutzerrechten wird
die aus dem EKEK bekannte Trennung zwischen den nummernabhangigen und
nummernunabhangigen interpersonellen Kommunikationsdiensten erneut
deutlich. Wobei im vorliegenden Entwurf keine Begriindung fiir diese Trennung
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erfolgt. Sie ist auch nicht immer denknotwendig, sondern es ware, wie oben dar-
gelegt, durchaus vorstellbar, dass bestimmte Endnutzerrechte auch auf num-
mernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste und damit auch OTT-
Kommunikationsdienste Anwendung finden kénnen. Insgesamt wiirde das Rege-
lungsgewicht fiir OTT-Kommunikationsdienste bei Verabschiedung dieses Ent-
wurfs also zunehmen, ohne dass sie den klassischen Telekommunikationsdiens-
ten vollstandig gleichgestellt wiirden. Die Angleichung ist jedoch starker, als im
EKEK.

c) DSGVO

Die Europaische Datenschutzgrundverordnung regelt den Umgang mit perso-
nenbezogenen Daten in der EU. Da das Geschaftsmodell typischer OTT-Kommu-
nikationsdienste auf der Aggregation von Daten aufbaut, spielt die Verordnung
naturgemal eine groRe Rolle fiir sie. Aber sie gilt flir jeden, der Daten verarbei-
tet, und ist kein Teil der spezifischen Regulierung fiir den Kommunikationssek-
tor. Fur diese Arbeit wiirde es deshalb zu weit flihren, die Datenschutzgrund-
verordnung im vollen Umfang auszuwerten. In der Diskussion um den neuen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikation war jedoch oft auch die Frage
Gegenstand, ob es eine der Nummernportabilitat vergleichbare Pflicht fir OTT-
Kommunikationsdienste geben sollte.**® So wurde an eine Ubertragbarkeit von
Profilen gedacht.**” Eine solche Pflicht ist nicht Gegenstand des EKEK und auch
nicht des Entwurfs fur eine E-Privacy-Verordnung geworden. In Art. 20 der Da-
tenschutzgrundverordnung findet sich allerdings ein Recht auf Datenlibertrag-
barkeit, dem in der Literatur auch Gberwiegend bescheinigt wird, dass es eher
wettbewerbsrechtliche und Verbraucherschutz- als datenschutzrechtliche Ziele
verfolgt.**® Fraglich ist allerdings, ob die DSGVO als allgemeine Datenschutzre-
gelung neben dem sektorspezifischen Datenschutz — aktuell noch E-Privacy-RL,
kiinftig E-Privacy-VO — Anwendung finden kann oder von diesem verdrangt
wird. Allerdings spricht die systematische Auslegung der E-Privacy-RL bzw.

436 vgl. nur Graef, Telecommunications Policy 39, Nr. 6, S.502; Brown, CLSR 30, S. 357
(364); WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 10.

437 Vgl. Kipker/Voskamp, DuD 2012, S. 737 (740); Rofsnagel/Kroschwald ZD 2014, S. 495
(498), Schantz, NJW 2016, S. 1841 (1845).

438 Kiihling/Martini EuZW 2016, S. 448 (450); Schantz, NJW 2016, S. 1841 (1845); Dehmel/
Hullen ZD 2013, S. 147 (153); Rof3nagel/Richter/Nebel, ZD 2013, S. 103 (107); Nebel/
Richter, ZD 2012, 407 (413); Kipker/Voskamp, DuD 2012, 737 (740); Albrecht, CR 2016,
S. 88.
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E-Privacy-Vo gegen eine Verdrangung: Die sektorspezifischen Regelungen ver-
weisen einerseits selbst auf die DSGVO — so z.B. in Art. 2 Abs. 2 lit. f E-Privacy-
RL/ Art. 9 Abs. 1 E-Privacy-VO-E — andererseits bezeichnen sich die sektorspezi-
fischen Regelungen selbst in Art. 1 Abs. 2 E-Privacy-RL/ Art. 1 Abs. 3 E-Privacy-
VO-E lediglich als ,,Ergdnzung”.*3 Stattdessen stellen die sektorspezifischen Da-
tenschutzregelungen jeweils Spezialregelungen zur DSGVO dar. Soweit es keine
speziellere Norm gibt, bleibt die DSGVO anwendbar. Eine zu Art. 20 DSGVO ver-
gleichbare Norm findet sich nicht in der E-Privacy-RL und auch nicht im E-Pri-
vacy-VO-E.*° Sje bleibt daher anwendbar.**! Im Folgenden mdchte ich dieses
Recht auf Datenubertragbarkeit darstellen und auf seine Vergleichbarkeit mit
dem Recht auf Nummernportabilitat hin untersuchen.

(1) Recht auf Dateniibertragbarkeit

Art. 20 Abs. 1 DSGVO raumt einer von Datenverarbeitung betroffenen Person
das Recht ein, sie betreffende personenbezogene Daten in einem strukturier-
ten, gangigen und maschinenlesbaren Format ausgehandigt zu bekommen, so-
weit sie dem Verantwortlichen diese Daten selbst bereitgestellt hat. Dariber
hinaus erhalt die betroffene Person das Recht, diese Daten einem anderen fiir
eine Datenverarbeitung Verantwortlichen zu (ibermitteln, ohne vom urspriing-
lichen Verantwortlichen behindert zu werden. Beides unterliegt — wie auch aus
Erwagungsgrund 68 S. 3 der DSGVO hervorgeht — der Bedingung, dass die Ver-
arbeitung auf einer Einwilligung gemal Art. 6 Abs. 1 a) DSGVO oder Art. 9 Abs. 2
a) DSGVO oder einem Vertrag nach Art. 6 Abs. 1 b) DSGVO beruht und die Da-
tenverarbeitung automatisch erfolgt.**> GemaR Art. 20 Abs. 2 DSGVO kann die
betroffene Person auch erwirken, dass ihre Daten ohne den Umweg der Aus-
handigung direkt an den neuen Verantwortlichen Gibermittelt werden, soweit
dies technisch machbar ist. Abs. 3 S. 2 und Abs. 4 stellen dann Schranken des
Rechts auf Datentbertragbarkeit dar: Es gilt nicht, wenn die Datenverarbeitung
zur Erfillung 6ffentlicher Aufgaben notwendig ist und die Auslibung des Rechts
darf die Rechte und Freiheiten anderer Personen nicht beeintrachtigen.

Der europadische Gesetzgeber macht in seinen Erwagungsgriinden nicht deut-
lich, welche spezifischen Situationen ihm vor Augen waren, als er dieses Recht

439 So zu Recht Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 107.
440 Bylowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 117.

441 5o auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 117.

442 So auch Jiilicher/Réttgen/v. Schénfeld, ZD 2016, S. 358 (358).

127



formuliert hat. Gerade das flankierende Recht der direkten Ubermittlung aus
Art. 20 Abs. 2 EKEK deutet aber darauf hin, dass es ihm, neben der Starkung der
Kontrolle der betroffenen Person liber ihre Daten, zumindest auch darum geht,
den Ubergang von einem Verantwortlichen zum anderen zu erleichtern und da-
mit die Wahlméglichkeiten der betroffenen Personen zu verbessern.**® Die be-
troffene Person muss sich bei Ausiibung des Rechts namlich nicht selbst mit
dem Datensatz auseinandersetzen und muss die Daten auch nicht erneut be-
reitstellen. Ein Wechsel des Verantwortlichen wiirde so erleichtert werden. In
diesem Aspekt verfolgt das Recht auf Datenlbertragbarkeit einen Zweck, der
mit dem Zweck des Rechts auf Nummernportabilitat aus Art. 106 EKEK ver-
gleichbar ist. In Erwdgungsgrund 281 des EKEK halt der europaische Gesetzge-
ber dazu fest, dass die Ubertragbarkeit von Rufnummern ein entscheidender
Faktor flr die Wahlfreiheit der Endnutzer und damit einen wirksamen Wettbe-
werb auf den Markten der elektronischen Kommunikation sei. Diesen Stellen-
wert erhalt das Recht auf Datenibertragbarkeit im Geflige der DSGVO nicht.
Dennoch kénnte auch hier ein erleichterter Anbieterwechsel dabei helfen Lock-
In-Effekte zu vermeiden, also Situationen, in denen der Aufwand fir einen An-
bieterwechsel so groR ist, dass Endnutzer deshalb davon Abstand nehmen.***

(2) Konsequenzen fiir OTT-Kommunikationsdienste

OTT-Kommunikationsdienste werden in der Regel die Einwilligung ihrer Nutzer
fr die Datenverarbeitung einholen und die Verarbeitung geschieht auch auto-
matisch, so dass die Bedingungen des Art. 20 Abs. 1 DSGVO in typischen Fallen
erflllt sein wird. Fraglich ist hochstens, ob das wirtschaftliche Interesse der
OTT-Dienste an der Datenverarbeitung ausreicht, um ein berechtigtes Interesse
im Sinne des Art. 6 Abs. 1 f) DSGVO zu begriinden, dass sich dann auch noch in
einer Abwadgung mit den Interessen und Grundrechten der betroffenen Person
behaupten miusste. In solchen Fallen konnte die Datenverarbeitung der OTT-
Kommunikationsdienste nicht auf die in Art. 20 Abs. 1 DSGVO genannten An-

443 5o auch Herbst in: Kihling/Buchner, DSGVO BDSG, DSGVO Art. 20, Rn. 1; Paal, in: Paal/
Pauly, DS-GVO BDSG, DS-GVO Art. 20, Rn. 4.

Vgl. schon zum Kommissionsvorschlag: Hornung, ZD 2012, 99 (103); Paal, in: Korber/
Kihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 161 ff.
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spruchsgrundlagen gestiitzt werden. Daflir musste Art. 6 Abs. 1 f) DSGVO je-
doch nicht lediglich einen Auffangtatbestand darstellen.**

Aus Erwagungsgrund 48 der DSGVO geht hervor, dass ein berechtigtes Interesse
zur Datenverarbeitung z.B. vorliegen kann, wenn die betroffene Person Kunde
des Verantwortlichen ist. Das ist bei OTT-Kommunikationsdiensten, die Daten
von ihren Nutzern erheben, der Fall. Dieses Beispiel zielt aber darauf ab, dass
die verarbeiteten Daten fir das Kundenverhaltnis notwendig sind. OTT-Kom-
munikationsdienste bendtigen jedoch so gut wie keine Daten von ihren Nut-
zern, um die Beziehungen zu erhalten.

Entscheidender Gesichtspunkt ist, dass Daten, die zur Identifikation bei einem
Kommunikationsanbieter hinterlassen werden, meist sehr aussagekraftig sind
und zu einer Profilbildung genutzt werden kénnen. Sie sind daher besonders
schutzwiirdig.**® Das rein wirtschaftliche Interesse der OTT-Kommunikations-
dienste allein kann sich aufgrund dieser Schutzwirdigkeit daher ohne hinzutre-
tende Griinde in der Abwagung nie gegen die Interessen des Betroffenen durch-
setzen, selbst wenn man von einer Anwendbarkeit des Erlaubnistatbestands
neben den anderen Erlaubnistatbestanden ausgeht.

Daraus folgt, dass OTT-Kommunikationsanbieter in der Regel vom Recht auf Da-
tenlbertragbarkeit nach Art. 20 DSGVO betroffen sein werden. Die Norm be-
zieht sich jedoch nur auf Daten, die von der betroffenen Person bereitgestellt
werden.**” In der DSGVO fehlt eine Begriffsbestimmung dafir, was , bereitstel-
len” bedeutet. Der Wortlaut deutet darauf hin, dass es nur um Daten gehen
kann, die betroffene Personen aktiv in ein System eingegeben hat — also z.B.
wenn ein Profil ausgefillt wird. Alternativ konnten jedoch ebenfalls alle Daten
gemeint sein, die mit Einwilligung der betroffenen Person — auch automatisch —
erhoben werden. Wahrend die zweite Auslegungsvariante ein héheres Schutz-
niveau flr die betroffene Person bedeuten wiirde, spricht die Systematik der
DSGVO dafiir, dass ,bereitstellen” etwas anderes als das Erheben von Daten
sein muss, das Teil der Begriffsbestimmung fiir Datenverarbeitung nach Art. 4

44> So aber Frenzel in: Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, DS-GVO Art. 6, Rn. 26; Schulz in: Gola DS-
GVO Art. 6 Rn. 13.

446 Zur Bedeutung der Aussagekraft vgl. Buchner/Petri in: Kihling/Buchner, DSGVO BDSG,
DSGVO Art. 6 Rn. 151.

447 Vgl. ausfihrlich Strubel, ZD 2017, S. 355 (357 ff.); Jiilicher/Réttgen/v. Schénfeld, ZD 2016,
S. 358 (359) rdumen dieser Voraussetzung sogar zentrale Bedeutung ein.
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Nr. 2 DSGVO ist.**® Andere Rechte der betroffenen Personen, wie das Recht auf
Berichtigung nach Art. 16 DSGVO und das Recht auf Loschung nach Art. 17
DSGVO verlangen auch keine Bereitstellung der Daten durch die betroffene Per-
son. Im Ergebnis muss daher der ersten Auslegungsvariante der Vorzug gege-
ben werden.*® OTT-Kommunikationsdienste werden also nur von ihren Nut-
zern eingegebene Daten wie bestimmte Einstellungen und ggf. Name des Profils

%, nicht dagegen weitere

und Profilbild und Ahnliches weitergeben miissen®
Kommunikationsdaten der Nutzer. Damit wird das Recht auf Datenlibertragbar-
keit, vor allem in seiner Gestalt der Direktliibermittlung nach Art. 20 Abs. 2
DSGVO tatsachlich in die Nahe des Rechts auf Nummernportabilitat gertckt.
Denn das Profil des Nutzers stellt in OTT-Kommunikationsdiensten eine Art Vi-
sitenkarte dar, so wie die Telefonnummer ein Identifikationsmerkmal des Ein-

zelnen bei klassischen Telekommunikationsdiensten ist.

Bisher bieten die OTT-Kommunikationsdienste diese Moglichkeit der Profilwei-
tergabe noch nicht. In Erwagungsgrund 68 der DSGGVO werden sie, wie auch
andere Verantwortliche, dazu angehalten fir diesen Zweck ein interoperables
Dateiformat zu entwickeln. Ob dieses Recht jedoch in der Praxis fiir OTT-Kom-
munikationsdienste Gberhaupt Relevanz entfalten wird, erscheint mir zweifel-
haft: Es gibt zwar einige Informationsarten Giber den Nutzer, wie beispielsweise
der Benutzername und das Profilbild, die in den meisten OTT-Kommunikations-
diensten auf gleiche Weise Verwendung finden. In der Regel ist es jedoch so
einfach, entsprechende Daten in den Dienst einzugeben, dass das derart be-
schrankte Recht auf Datentibertragbarkeit kaum einen Mehrwert hat. Darliber
hinaus haben Nutzer nicht zwingend ein Interesse daran, in allen Diensten das
gleiche Profil anzulegen. Theoretisch kdnnte sich das aber fiir die Zukunft an-

448 Ebenso Strubel, ZD 2017, S. 355 (358); Herbst, in: Kuhling/Buchner, DSGVO BDSG,
DSGVO Art. 20, Rn. 11; Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr, DS-GVO, Art. 20 Rn. 16; im
Ergebnis auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 118 ff.; a.
A. Schiirmann, in: Auernhammer, Art. 20 DS-GVO, Rn. 17 m. w. N.; Schantz: in: Schantz/
Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn. 1239.

449 Ebenso Plitz, in: Gola, DSG-VO, Art. 20, Rn. 15; Kamann/Braun, in: Ehmann/Selmayr, DS-
GVO, Art.20 Rn. 13; Briiggemann, DSRITB, 2017, S.1 (4); a.A. lJiilicher/Réttgen/v.
Schénfeld, ZD 2016, S. 358 (359); Herbst in: Kihling/Buchner, DSGVO BDSG, DSGVO
Art. 20, Rn. 11; Art. 29-Datenschutzgruppe, WP 242, S. 9 ff.

450 S0 auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 120; dement-
sprechend dirfte ein wesentlicher Anwendungsbereich der Norm soziale Netzwerke
sein, so Herbst in: Kihling/Buchner, DSGVO BDSG, DSGVO Art. 20, Rn. 2.
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dern. So oder so werden OTT-Kommunikationsdienste ihren Nutzern in Zukunft
die Moglichkeit bieten missen, die Uber sie gespeicherten und von ihnen be-
reitgestellten Daten in einem maschinenlesbaren Format abzurufen, unabhan-
gig davon ob der Nutzer sie an andere Anbieter weitergeben moéchte oder nicht.

131



IV. Bewertung des neuen
Telekommunikationsrechtsrahmens - wie sollte
die Regulierung der Zukunft aussehen

Nachdem ich im vorhergehenden Kapitel den neuen europaischen Rechtsrah-
men auf seine Anwendbarkeit auf OTT-Kommunikationsdienste hin untersucht
habe, werde ich nun in einem zweiten Schritt eine Bewertung der gefundenen
Ergebnisse unter rechtlichen Gesichtspunkten vornehmen. Ich orientiere mich
dabei an den Punkten, die in der Entstehung des EKEK und im Zuge der deut-
schen Diskussion um das GMail-Urteil, die 6ffentliche Diskussion am starksten
gepragt haben (dazu IV. 1.) und erganze diese Streitpunkte anhand meiner Ana-
lyse des neuen Rechtsrahmens. Es erscheint mir sinnvoll, die 6ffentliche Diskus-
sion als Ansatzpunkt zu nehmen, da sie einen Indikator fiir die Bediirfnisse der
Gesellschaft im Hinblick auf OTT-Kommunikationsdienste darstellt. Die Aus-
gangsfrage lautet: Wird der europaische Rechtsrahmen den Anforderungen, die
die Logik des Regulierungsrechts und das Verfassungsrecht (siehe Il.) an ihn stel-
len, gerecht?

1. Sinn und Unsinn des abgestuften Regulierungskonzepts
des EKEK

Bevor ich auf die spezifischeren Aspekte der Regulierung von OTT-Kommunika-
tionsdiensten eingehe, mochte ich zunachst eine Einordnung des Regulierungs-
konzepts vornehmen, das der Europadische Gesetzgeber fir den EKEK gewahlt
hat. Wie bereits unter 2 a) (1) dargestellt, teilt der EKEK Kommunikations-
dienste in drei —an manchen Stellen sogar vier — verschiedene Kategorien ein,
die jeweils mit unterschiedlicher Intensitat reguliert werden. Das sind im Einzel-
nen: Elektronische Kommunikationsnetze, nummernabhangige interpersonelle
Kommunikationsdienste und nummernunabhangige interpersonelle Kommuni-
kationsdienste. In einigen Spezialfallen, z.B. in Art. 102 EKEK (Informations-
pflichten fiir Vertrage), treten Dienste der Signallbertragung, die fiir Maschine-
zu-Maschine-Kommunikation genutzt werden, als eine eigene Kategorie hinzu.
Dieses abgestufte Regulierungskonzept méchte ich anhand des europaischen
Gleichheitssatzes aus Art. 20 GRCh Uberprifen. Art. 3 Abs. 1 GG spielt an dieser
Stelle dagegen keine Rolle, da es um die Rechtmaligkeit der Normen des EKEK
als Europdischem Primarrecht selbst und nicht um etwaige Umsetzungsakte
geht (siehe dazu V.).
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a) Ungleichbehandlung von nummernunabhingigen und
nummernabhangigen interpersonellen
Kommunikationsdiensten

Zwischen den drei Hauptkategorien lasst sich eine klare Regulierungshierarchie
ausmachen: Wahrend elektronische Kommunikationsnetze allen in dieser Ar-
beit untersuchten Pflichten des EKEK unterfallen und damit der hochsten Regu-
lierungsintensitat ausgesetzt sind, treffen nummerngebundene interpersonelle
Kommunikationsdienste immer noch die meisten und nummernunabhangige
interpersonelle Kommunikationsdienste nur noch ein Teil dieser Pflichten
(siehe oben 1V.). Bei der Abstufung zwischen den beiden Typen interpersoneller
Kommunikationsdienste handelt es sich um Ungleichbehandlungen, die sich am
Allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 20 GRCh messen lassen muss (vgl. dazu
und zum Folgenden 11 2.).

Sowohl nummerngebundene als auch nummernunabhéangige interpersonelle
Kommunikationsdienste konnen unter den Oberbegriff ,interpersonelle Kom-
munikationsdienste” gefasst werden, deshalb sind sie aus verfassungsrechtli-
cher Sicht wesentlich gleich. Allein aus der Zugehorigkeit zu einer der genann-
ten Kategorien ergibt sich ein vollig anderes, sich in der Eingriffsintensitat stark
unterscheidendes Regulierungsregime. Die Diensttypen werden daher auch un-
gleich behandelt.

Aus regulationsrechtlicher Sicht handelt es sich nicht um eine sektorspezifische,
sondern um eine regelungsspezifische Ungleichbehandlung, da der Europaische
Gesetzgeber nicht zwischen Markten nummernabhangiger und nummernunab-
hangiger interpersoneller Kommunikationsdienste unterscheidet, sondern seine
Regulierungsinstrumente unterschiedlich anwendet.

b) Rechtfertigungsgriinde

Eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem kann jedoch gerechtfertigt
werden.

(1) Teilhabe am o6ffentlich gesicherten, interoperablen
Okosystem

Der Europaischen Gesetzgeber nennt im EKEK selbst den Grund als Rechtferti-
gung, dass nummerngebundene interpersonelle Kommunikationsdienste am
,Offentlich gesicherten, interoperablen Okosystem* teilhaben und die Vorteile,
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die sie daraus ziehen, ein hoheres Gewicht bei der Regulierung rechtfertigen
wirden.*! Dieser Grund Uberzeugt jedoch nicht und kann aus meiner Sicht
nicht als sachlicher Grund fir eine Ungleichbehandlung herangezogen wer-
den.**? Denn der Nutzen, den die Kommunikationsdienste aus ihrer Teilhabe am
Nummernokosystem ziehen, ist so gering, dass es nahezu willkirlich erscheint,
Nachteile daran zu knlpfen.

Dazu zwei Gedanken: Einerseits nimmt die Bedeutung der Telefonnummer im
Alltag immer weiter ab. Viele Nutzer haben etwa die Mobilfunknummer ihrer
Gesprachspartner nicht mehr im Kopf, sondern wahlen lediglich aus einem di-
gitalen Adressverzeichnis Namen oder Profilbild aus.** Die Telefonnummer
konnte dementsprechend in Zukunft eine ahnliche Rolle einnehmen wie die IP-
Adresse im Internet, also zwar fiir die Kommunikation notwendig sein, aber hin-
ter dem Alias zurticktreten.*** Denkbar wire sogar, dass sie im All-IP-Zeitalter
komplett an Bedeutung verliert. Diese Entwicklung wird durch den Erfolg der
nummernunabhangigen OTT-Kommunikationsdienste unterstrichen: Sie haben
auch ohne Zugriff auf den nationalen Nummernplan eine umfassende Teilneh-
merzahl erreicht. Der Zugriff auf Rufnummern allein bringt damit nur einen sehr
geringen Nutzen mit sich, der kiinftig nur noch weiter abnehmen wird.

Und auch die Interoperabilitat des Nummerndkosystems stellt aus Sicht der
Kommunikationsdienstanbieter nur in bestimmten Fallen einen Vorteil dar: In-
teroperabilitat wurde urspriinglich eingefiihrt, um die Netzwerkeffekte groRer
Dienste abzuschwiachen.*> Auf diese Weise sollte es Neueinsteigern auf dem
Telekommunikationsmarkt ermoglicht werden, mit den alteingesessenen An-
bietern in Wettbewerb treten zu kdnnen, obwohl sie zunachst nur eine viel ge-
ringere Nutzerzahl hatten. Damit stellt die Interoperabilitat zunachst einmal ei-
nen Nachteil fr bereits etablierte Kommunikationsanbieter dar und ist nur fir
Neueinsteiger und kleine Dienste vorteilhaft. Auch aus Sicht der OTT-Kommu-
nikationsdienste ware die Interoperabilitdt nachteilhaft: Die mit ihren sehr gro-
Ren Nutzermengen einhergehenden Netzwerkeffekte und die Kundenbindung

451 vgl. ErwGr. 18 EKEK.

452 Ahnlich schon Scherer/Heckmann/Heinickel/Kiparski/Ufer, CR 2017, S. 197 (198 f.).

453 Brown, CLSR 30, S. 357 (372).

454 So auch Brown, CLSR 30, S. 357 (372).

455 Dazu Kerber/Schweitzer, Interoperability in the Digital Economy, Rn. 8 ff.; WAR, Fragen
der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 8 f.; Brown, CLSR 30, S. 357 (361 f.).
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wirden eingeschrankt werden, wenn die OTT-Kommunikationsdienste Teil des
Jinteroperablen Okosystems” wéren, denn dann kénnten ihre Nutzer zu ande-
ren Anbietern abwandern ohne Einschrankungen bei der Erreichbarkeit be-
flrchten zu mussen. Betrachtet man also den gesamten Telekommunikations-
sektor, erzeugt die Interoperabilitat vor allem einen Vorteil fir die Endnutzer,
die so aus einer grolReren Zahl an Wettbewerbern wahlen konnen. Fir etab-
lierte OTT-Kommunikationsanbieter stellt sie dagegen sogar einen Nachteil dar;
nimmt man die Gesamtheit der Kommunikationsdienstanbieter auf dem Markt
in den Blick, halten sich Vor- und Nachteile maximal die Waage. Im Ergebnis
lasst sich daher kein nennenswerter Nutzen erkennen, den Kommunikations-
dienstanbieter aus ihrer Beteiligung am Nummerndkosystem ziehen. Der vom
Europaischen Gesetzgeber angefiihrte Differenzierungsgrund hat daher nicht
das Gewicht, um eine Ungleichbehandlung zwischen nhummerngebundenen
und nummernunabhangigen interpersonellen Kommunikationsdiensten recht-
fertigen zu konnen.

(2) Mogliche unbenannte Griinde

Neben dem im EKEK ausdriicklich angesprochenen Differenzierungsgrund konn-
ten noch andere Griinde in Betracht kommen, die die generelle Ungleichbe-
handlung rechtfertigen konnten:

Der Ansatz, klassische Telekommunikationsdienste sorgten im Gegensatz zu
OTT-Kommunikationsdiensten fiir eine umfassende, plattformibergreifende
Erreichbarkeit*®, ist mittlerweile nur noch bedingt tragfihig: So gibt es bei-
spielsweise eine immer groBere Gruppe von Nutzern ohne eigenen Festnetzan-
schluss, so dass auch diese klassischen TK-Dienste keine tGbergreifende Erreich-
barkeit mehr gewéahrleisten.**’ Doch selbst wenn man darin einen bedeutsa-
men Unterschied erkennen moéchte: Die plattformuibergreifende Erreichbarkeit
ist keine Eigenschaft, die klassischen Telekommunikationsdiensten im Gegen-
satz zu OTT-Kommunikationsdiensten immanent ware. Vielmehr wird sie durch
die Interoperabilitdt der Dienste erzeugt, die rechtlich vorgegeben ist. Der Ge-
setzgeber wirde sich daher in einen Widerspruch setzen, wenn er auf platt-
formilbergreifende Erreichbarkeit als rechtfertigenden Grund fiir eine Un-
gleichbehandlung setzen wiirde.

456 So noch BNetzA, BK 1-14/002, S. 65.
457 \gl. Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 13.
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Teilweise wird angeflihrt, dass Anbieter nummernunabhangiger Dienste anders
als Anbieter nummerngebundener Dienste keinen Einfluss auf die Qualitat ihrer
Dienste nehmen kénnen und sie deshalb nicht die gleiche Verantwortung inne-
haben, wie Anbieter klassischer Dienste.**® Auch dieser Ansatz rechtfertigt je-
doch keine Ungleichbehandlung zwischen nummernunabhangigen und num-
merngebundenen interpersonellen Kommunikationsdiensten, denn der Ein-
fluss auf die Qualitat des Dienstes hangt damit zusammen, ob man eine eigene
Infrastruktur betreibt bzw. eine vertragliche Kontrolle tber eine Infrastruktur
ausibt und gerade nicht damit, ob der Anbieter an einem o6ffentlichen Num-
mernplan teilhat. So wie es nummerngebundene Dienste ohne eigene Infra-
struktur gibt,*° sind zumindest theoretisch auch Dienste vorstellbar, die zwar
eine eigene Infrastruktur betreiben, aber nummernunabhangig bleiben wollen.

Die Kontrolle Giber Kommunikationsinfrastruktur selbst kommt ebenfalls nicht
als sachlicher Grund fir bestimmte Ungleichbehandlungen in Frage. Der Euro-
pdische Gesetzgeber hat diesen Ansatz im EKEK auch gar nicht verfolgt. Die
Rechte und Pflichten aus dem EKEK setzen nur in Ausnahmeféllen daran an, ob
der Anbieter die Kontrolle Gber die Kommunikationsinfrastruktur hat. Ware es
anders, hatte sich der Gesetzgeber in direkten Widerspruch zu seinem eigenen
technologieneutralen Regulierungsansatz (vgl. Art. 3 Abs. 4 EKEK) gesetzt. Denn
ob ein Anbieter die Kontrolle Uiber die zugrundeliegende Infrastruktur hat, ist
im Zeitalter von IP-Kommunikation — die auch die klassischen Telekommunika-
tionsanbieter nutzen — nur noch eine Frage der Ubertragungstechnik.

c) Ergebnis

Im Ergebnis ist die generelle Unterscheidung zwischen nummernabhangigen
und nummernunabhangigen interpersonellen Kommunikationsdiensten daher
nicht mit dem Gleichheitssatz vereinbar.*®® Daneben ist sie auch mit Blick auf
die derzeit abzusehenden Entwicklungen im Kommunikationssektor nicht ziel-
fihrend.*®! Denn wenn die Bedeutung der Rufnummer tatsichlich immer wei-

458 - So wohl Godlovitch/van Gorp/Hausemer/Vassileva/Womersley/Batura, Support Impact

Assesment, Teil 1, S. 23 f.; vgl. auch Shortall, ENLR 2, 2016, S. 118 (119).

Vgl. nur ,,Skype Out”.

460 Ahnlich fiir die Ungleichbehandlung von klassischer und OTT-Kommunikation Fetzer,
ZEW Discussion Paper 16-057, S. 17 f.

461 Kritisch auch: BMWi, WeiBbuch Digitale Plattformen, S. 62; Brown, CLSR 30, S. 357 (364);
Gersdorfin: Korber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 201; Bundesrat,
BR-Drs. 0612/1/16, Rn. 32.

459
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ter abnehmen wird, so wie derzeit zu beobachten, dann wird der nummernun-
abhangige interpersonelle Kommunikationsdienst zum Regelfall werden. Der
Europadische Gesetzgeber hatte dann nummerngebundenen interpersonellen
Kommunikationsdiensten als Ausnahmefall einen viel zu groBen Raum inner-
halb des Regulierungsrahmens verliehen. Bulowski halt die Unterscheidung zwi-
schen nummerngebundenen und nummernunabhangigen Kommunikations-
diensten dagegen ,grundsatzlich fir sinnvoll“.#®2 Er stitzt sich dabei auf das Ar-
gument, dass ansonsten ,Uberzogene Regulierung” drohe, die ,Innovationen
ersticken” kénnte.*®® Im Kern verweist er damit nicht zu Unrecht auf das verfas-
sungsrechtliche UbermaRverbot, dass dem Gesetzgeber gebietet, nicht tber
das notwendige Mal’ der Regulierung hinauszugehen. Allerdings lasst Bulowski
mit diesem Ansatz schon aufSer Acht, dass Innovationen nur in bestimmten Sek-
toren freie Bahn gelassen wiirde. Er bringt kein Argument vor, dass es rechtfer-
tigen wiirde, warum die Innovation durch ,(iberzogene Regulierung” beispiels-
weise im Feld von nummernabhangigen OTT-Kommunikationsdiensten ge-
hemmt werden darf. An diesem Punkt stellt sich erneut die Frage, ob der Un-
terschied zwischen nummerngebundenen und nummernunabhangigen Kom-
munikationsdiensten eine unterschiedliche Regulierung rechtfertigen kann.
Wie ausgefihrt, ist das nach hier vertretener Ansicht nicht der Fall.

Dieses Ergebnis flihrt jedoch nicht automatisch dazu, dass der Gesetzgeber zu
einem Gleichlauf von RegulierungsmaRnahmen gegenliber OTT- und klassi-
schen Telekommunikationsdiensten gezwungen ware: Auch wenn keine recht-
fertigenden Griinde fir eine generelle Nichtregulierung ersichtlich sind, so ist
vorstellbar, dass eine Ungleichbehandlung in den einzelnen Regulierungsfel-
dern wie Marktregulierung und Kundenschutz auf speziellere Griinde gestitzt
werden kénnte. Der Anwendungsbereich jeder einzelnen Verpflichtung aus
dem Regulierungsregime kann und muss daher nach ihrem Sinn und Zweck un-
terschiedlich weit ausgestaltet werden.*®* Die Unterschiede zwischen OTT- und
klassischen Telekommunikationsdiensten — aber auch z. B. zwischen Netzbe-
treiber und Dienstanbieter — fallen so nicht einfach unter den Tisch.

462 Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 83 f.

Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 84.
464 Brown, CLSR 30, S. 357 (361); WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikations-
diensten, S. 24.
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Doch die eigentliche Trennlinie in der Praxis verlauft nicht zwischen OTT- und
klassischer Telekommunikation, sondern zwischen den unterschiedlichen Ge-
schaftsmodellen*®: Klassische Telekommunikationsdienste und manche OTT-
Kommunikationsdienste verfolgen ein einseitiges, monetares Modell, die meis-
ten OTT-Kommunikationsdienste dagegen ein oft zweiseitiges Null-Preis-Ge-
schaftsmodell (siehe oben unter I. 3. und 4.). Daraus ergeben sich zwar keine
Unterschiede in Hinblick auf die grundsatzlichen Gefahrenlagen fir die Endnut-
zer, wohl aber fir die Anwendung bestimmter Normen des Regulierungsre-
gimes, die beispielsweise auf Geldleistungen zugeschnitten sind.

Die unterschiedliche Behandlung von Kommunikationsnetzen und elektroni-
schen Kommunikationsdiensten erscheint andererseits gerechtfertigt: Hier gibt
es einen wirtschaftlich splirbaren Unterschied in Form der versunkenen Kosten,
die bei dem Aufbau von Netzinfrastrukturen erheblich sind und ein grof3es Hin-
dernis fir einen Wettbewerb darstellen.*®® Dariber hinaus hat der Netzbetrei-
ber den direktesten — weil technischen — Zugang auf die schitzenswerte Kom-
munikation der Endnutzer, woraus eine besondere Gefahrenlage folgt. Daher
liegen sachliche Griinde von ausreichendem Gewicht fir eine Ungleichbehand-
lung zwischen Kommunikationsnetz und elektronischem Kommunikations-
dienst vor.

Aus den gleichheitsrechtlichen Erwagungen ergibt sich daher folgendes: Der Eu-
ropadische Gesetzgeber sollte auf die Unterscheidung zwischen nummernab-
hangigen und nummernunabhangigen interpersonellen Kommunikationsdiens-
ten verzichten. Stattdessen sollte er in den Féllen, in denen tatsachlich ein sach-
licher Grund fiir eine Ungleichbehandlung besteht — z.B. wenn es um auf Ruf-
nummern zugeschnittene Regelungen geht —im Anwendungsbereich der jewei-
ligen Norm differenzieren. Beispiele dafiir finden sich im EKEK sogar bereits: So
verlangt die Norm zu den Informationspflichten bei Vertragen, Art. 102 EKEK,
von den Dienstanbieter nur, dass sie Informationen erteilen missen, soweit ihr
Dienst von ihnen betroffen wird. Ahnlich kénnten auch andere Normen des
EKEK formuliert werden. Da der umstandliche Ausdruck ,,elektronische Kommu-

465 So auch Godlovitch/van Gorp/Hausemer/Vassileva/Womersley/Batura, Support Impact
Assessment, Teil 2, S. 304; Van Gorp/Batura, Econ Study, S. 56; zu den Unterschieden:
Krdmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (73).

466 Fuchs in: Schmidt-PreuB/Korber, Regulierung und Gemeinwohl, S. 18; Kiihling, Sektor-
spezifische Regulierung der Netzwirtschaften, S. 38.
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nikationsdienste, die keine nummernunabhangigen interpersonellen Kommu-
nikationsdienste sind“ dann entfallen wiirde, dirften die Normen auch nicht
komplizierter sondern vielmehr leichter verstandlich werden. Aber selbst wenn
eine solche Formulierung im Einzelfall zu rechtlichen Unsicherheiten fiihren
sollte, kdnnte der Europaische Gesetzgeber dann immer noch auf Ausdriicke wie
»interpersonelle Kommunikationsdienste, die Rufnummern verwenden” oder
ahnliches zuriickgreifen, ohne die Komplexitat der Normen zu erhéhen.

2. Allgemeingenehmigung und OTT

Die Regeln des EKEK zur Allgemeingenehmigung gelten nicht fir nummernun-
abhangige interpersonelle Kommunikationsdienste — und damit die typischen
OTT-Kommunikationsdienste. Wie oben dargestellt, kann die generelle Un-
gleichbehandlung zwischen den beiden Typen interpersoneller Kommunikati-
onsdienste verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt werden, sodass der in Er-
wagungsgrund 44 des EKEK genannte Grund fiir die Herausnahme von num-
mernunabhangigen interpersonellen Kommunikationsdiensten nicht (ber-
zeugt. Es stellt sich jedoch die Frage, ob es auf anderer Grundlage geboten ist,
nummernunabhangige Dienste von der Allgemeingenehmigung zu befreien.
Dabei muss berlcksichtigt werden, dass die Pflichten, die sich aus der Allge-
meingenehmigung ergeben, durchaus gewichtige Eingriffe in die Rechte der
Dienstanbieter darstellen kdnnen. So kann gemal Art. 16 EKEK eine Verwal-
tungsabgabe von ihnen verlangt werden. Damit wandelt sich das Verstandnis
und die Bedeutung der Allgemeingenehmigung: Noch unter Geltung der euro-
paischen Genehmigungsrichtlinie dienten die Regeln zur Allgemeingenehmi-
gung als Erleichterung fir und Starkung der Position der elektronischen Kom-
munikationsdienste.*®” In der Zeit vor Erlass der Richtlinie konnten die Mit-
gliedsstaaten die Erbringung von Telekommunikationsdiensten namlich auch
noch von einer Einzelgenehmigung abhingig machen.*®® Mit den neuen Regeln
konnte dann grundsatzlich jeder Anbieter Telekommunikationsdienste betrei-
ben, soweit er bestimmte Anforderungen erfiillte, die von den Regulierungsbe-
horden erst nachtraglich Gberprift werden durften.

467 Vgl. ErwGr. 7, 8 Genehmigungsrichtlinie.

Vgl. dazu Oste, in Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimediarecht, Teil 4 Rn. 41; Oster/Wagner,
in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, Teil E. V. Rn. 131.
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Diese genuin vorteilhafte Wirkung der Regeln zur Allgemeingenehmigung kehrt
sich im EKEK jedoch um. Dadurch, dass es mit den OTT-Kommunikationsdiens-
ten nun eine wirtschaftlich relevante Gruppe von nummernunabhangigen
Diensten gibt, die noch nicht einmal den Pflichten unterfallen sollen, die an die
Allgemeingenehmigung geknlipft werden kdnnen, stellt die Allgemeingenehmi-
gung jetzt einen Nachteil fiir Kommunikationsdienste dar. Da diese Nachteile
von den Pflichten ausgehen, die sich aus der Allgemeingenehmigung ergeben,
lohnt es sich, diese auf mogliche Griinde fir eine Nichtanwendung auf num-
mernunabhangige Dienste hin zu untersuchen: Unternehmen, die einer Allge-
meingenehmigung unterliegen, kdnnen gemald Art. 12 Abs. 3 EKEK einer Mel-
depflicht unterworfen werden. Eine solche Meldepflicht hatte der deutsche Ge-
setzgeber in §6 TKG nach alter Rechtslage auch vorgesehen. Gemal3 Art. 13
Abs. 1 EKEK kdnnen die in Anhang | des EKEK aufgefiihrten Bedingungen an die
Allgemeingenehmigung geknlipft werden. GemaR Art. 16 EKEK kann eine Ver-
waltungsabgabe von den Unternehmen verlangt werden, die der Allgemeinge-
nehmigung unterliegen.

Die Erwadgungsgriinde sowohl des EKEK als auch der alteren Genehmigungs-
richtlinie schweigen zum Zweck der Meldepflicht. Art. 12 Abs. 3 EKEK halt dazu
nur fest, dass die Mitgliedsstaaten eine Meldepflicht flir gerechtfertigt halten
miussen. Sie missen also lediglich einen mit dem EKEK vereinbaren Zweck ver-
folgen. Aus der Begriindung zur nationalen Umsetzung der Meldepflicht nach
der Genehmigungsrichtlinie*®® lassen sich zumindest die Ziele des deutschen
Gesetzgebers ableiten: Die Regulierungsbehorde soll einerseits den Uberblick
Uber den Gesamtmarkt behalten, um so den Wettbewerb besser beurteilen zu
kénnen.*° Andererseits soll es ihr erleichtert werden die Tatigkeiten auf dem
Markt zu Uberwachen und regulatorische Verpflichtungen aufzuerlegen.*’*
Nachdem nun nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste
ausdricklich als elektronische Kommunikationsdienste und damit als Teil der
Kommunikationsmarkte anerkannt sind, konnten beide Ziele nur mittels einer
Meldepflicht fir alle Kommunikationsdienste erreicht werden. Bei einer nur
teilweisen Meldepflicht wiirden fiir den Uberblick tiber den Gesamtmarkt und
die Uberwachung dieses Markts Informationen (iber einen signifikanten Anteil

469 BT-Drs. 15/2316, 59 f.
470 BT-Drs. 15/2316, 60.
471 BT-Drs. 15/2316, 60.
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fehlen. Wenn Ziele, wie die, die der deutsche Gesetzgeber verfolgt hat, aber als
Rechtfertigung fiir eine Meldepflicht in Frage kommen, zeigt das, dass zumin-
dest keine zwingenden Griinde fir einen Ausschluss der nummernunabhanigen
Dienste von der Meldepflicht vorliegen.*’? Im Ergebnis kann also tber die Mel-
depflicht kein sachlicher Grund konstruiert werden, der die Ungleichbehand-
lung bei der Allgemeingenehmigung rechtfertigt. Da es dem nationalen Gesetz-
geber nach dem EKEK auferdem untersagt ist, eine allgemeine Meldepflicht
einzufiihren, wird er bei der Umsetzung dieser Pflicht andere sachliche Griinde
fir eine Ungleichbehandlung der Diensttypen finden oder ganz von einer Mel-
depflicht absehen miissen.

In Anhang | des EKEK werden 39 verschiedene Bedingungen aufgefiihrt, an wel-
che die Allgemeingenehmigung gemald Art. 13 Abs. 1 EKEK geknlipft werden
kann. Wahrend es sich bei der ersten neun um allgemeine Bedingungen han-
delt, enthalt der Anhang auch besondere Anforderungen fir Kommunikations-
netze, Kommunikationsdienste die nicht nummernunabhangig sind, bei Fre-
guenznutzungsrechten und bei Nutzungsrechten fiir Nummerierungsressour-
cen. Die im Anhang genannten Verpflichtungen haben jeweils einen eigenen
Anwendungsbereich und ergeben sich teilweise aus anderen Richtlinien als dem
EKEK. Die Funktion von Art. 13 Abs. 1 EKEK ist nun, dass bei VerstoRen gegen
diese Bedingungen die Allgemeingenehmigung fiir den Anbieter erldschen
kann. Wenn nummernunabhédngige interpersonelle Kommunikationsdienste
den Pflichten der Allgemeingenehmigung unterfallen wirden, konnte man
Art. 13 EKEK auf sie anwenden, ohne in Wertungswiderspriiche zu geraten.
Selbst wenn man den Besonderheiten dieser Dienste Rechnung tragen wollte,
konnte man das Uber eigene spezielle Bedingungen im Anhang | tun. Auch aus
Art. 13 EKEK ergibt sich also kein eigener sachlicher Grund fiir die Ungleichbe-
handlung der beiden Typen von interpersonellen Kommunikationsdiensten.
Vielmehr erscheint es widerspriichlich, Diensttypen bei Verstofen gegen an
sich gleiche Voraussetzungen des EKEK unterschiedlich zu behandeln.

Zuletzt bleibt noch die Pflicht, eine Verwaltungsabgabe zu entrichten, die nach
Art. 16 EKEK auferlegt werden kann. Diese Verwaltungsabgabe soll ausweislich
Art. 16 Abs. 1 a) EKEK vor allem der Deckung der administrativen Kosten dienen.
Es ist kein Grund ersichtlich, warum nicht auch nummernunabhangige interper-

472 A, A. wohl Kiihling, in: Kérber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 180.
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sonelle Kommunikationsdienste diese Abgabe entrichten konnten. Sollte der
Gesetzgeber aufgrund des Nullpreisgeschaftsmodells von OTT-Kommunikati-
onsdienste eine mangelnde Zahlungsfahigkeit dieser Anbieter beflirchten, kann
er von der Ausnahme gemald Art. 16 Abs. 1 S. 2 EKEK Gebrauch machen und die
Erhebung der Verwaltungsabgabe beispielsweise von einem Umsatzschwellen-
wert abhangig machen. Auch diese Pflicht enthalt daher keinen inharenten
Grund, aus dem sie nicht auf beide Typen interpersoneller Kommunikations-
dienste Anwendung finden koénnte.

Insgesamt bleibt es also nur bei dem vom Europdischen Gesetzgeber in Erwa-
gungsgrund 44 des EKEK angefiihrten Grund, dass nummernunabhangige inter-
personelle Kommunikationsdienste deshalb nicht den Pflichten Allgemeinge-
nehmigung unterfallen sollen, weil sie nicht an den Nummerierungsressourcen
und dem interoperablen Okosystem teilhaben, was — wie unter V. 1. bereits
dargestellt — keinen sachlichen Grund fiir eine Ungleichbehandlung darstellt.
Folglich sollte der Europaische Gesetzgeber entweder darauf verzichten, beson-
dere Pflichten an die Allgemeingenehmigung zu kniipfen oder ihr alle Typen in-
terpersoneller Kommunikationsdienste unterwerfen. Der zweite Ansatz dirfte,
aufgrund der besonderen Gefahren fiir Wettbewerb und den Endnutzer, die
von elektronischen Kommunikationsdiensten ausgehen, rechtlich geboten sein.

3. Marktregulierung und OTT

Die Regeln des EKEK zur Marktregulierung sind grundsatzlich auf alle elektroni-
schen Kommunikationsdienste und damit auch auf OTT-Kommunikations-
dienste als typischerweise nummerunabhadngige interpersonelle Kommunikati-
onsdienste anwendbar. Grundsatzlich diirfte eine Ex-Ante-Regulierung der
komplexen OTT-Kommunikationsmarkte einer Ex-Post-Regulierung nach einfa-
chem Wettbewerbsrecht tberlegen sein: Im Rahmen der Ex-Ante-Regulierung
kénnen die marktzutrittshemmenden Effekte der verschiedenen Externalitaten
— also die starken Netzwerkeffekte, der Vorteil eines bereits vorhandenen gro-
Ren Datenschatzes oder ein Vorsprung durch ausgereifte Algorithmen, besser
beriicksichtigt werden.*’? Die Voraussetzungen fiir MarktregulierungsmaRnah-
men — es muss ein regulierungsbedurftiger Markt vorliegen und der fragliche
Dienstanbieter muss betrachtliche Marktmacht innehaben — sind 6konomi-

473 peijtz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 52; Van Gorp/Batura, Econ Study, S. 63 f.;
allgemein fur die digitalen Markte auch Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 205 ff.
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scher Natur und kénnen auch von OTT-Kommunikationsdiensten erfullt wer-
den.*’* Wie gezeigt (siehe IV. 2. a) (3) (e)) sind die Normen zur Marktanalyse
auch offen genug, um OTT-Kommunikationsmarkte zu erfassen.*’® Viel wird von
den Empfehlungen der Europadischen Kommission zur Marktdefinition- und
Marktanalyse abhangen. Hier ware es wiinschenswert, wenn die Kommission
berlcksichtigt, dass OTT-Kommunikationsmarkte nun eigenstandige Regulie-
rungsobjekte darstellen konnen, die ganz eigene Herausforderungen an die
Analyse durch die Regulierungsbehorden stellen. Ggf. waren zusatzliche neue
Kriterien fur die Bestimmung von betrachtlicher Marktmacht sinnvoll. AuBer-
dem ist es geboten, dass die Europaische Kommission OTT-Kommunikations-
dienste nicht nur als mogliche Wettbewerber fir klassische Telekommunikati-
onsdienste begreift, sondern umgekehrt auch untersucht, ob der Wettbewerbs-
druck klassischer Telekommunikationsdienste Gberhaupt ausreicht, um OTT-
Kommunikationsdienste zu beeinflussen. All dies sind jedoch wirtschaftswissen-
schaftliche Fragen, so dass deren Beantwortung den Rahmen dieser Arbeit
sprengen wiirde.

Hat die Regulierungsbehorde erst einmal betrachtliche Marktmacht auf einem
regulierungsbedurftigen OTT-Kommunikationsmarkt festgestellt, ergibt sich die
Folgefrage, ob ihr iberhaupt sinnvolle RegulierungsmalBnahmen zur Verfligung
stehen. Wie meine Analyse ergeben hat, sieht der EKEK die Regulierung von
Endnutzermarkten nur noch als subsididares Hilfsmittel im Verhaltnis zur Regu-
lierung der Vorleistungsmarkte vor. Da OTT-Kommunikationsdienste mangels
eigener Infrastruktur ausschlieRlich auf den Endnutzermarkten tatig sind, bleibt
den Regulierungsbehérden nur die Generalklausel des Art. 83 EKEK.

a) Zugangsregulierung

Dass die Regeln zur Zugangsregulierung ausschliel3lich bei physischen Infra-
strukturen Anwendung finden, kdnnte sich als problematisch erweisen, wenn
man durch OTT-Kommunikationsdienste erhobene Daten, sowie die Nutzer die-
ser Dienste selbst als sogenannte ,essential facility” sieht, also als Infrastruktur,
die fiir den Marktzugang essentiell ist, wie Telekommunikationsnetze oder Eisen-

474 5o auch Dewenter, Wirtschaftsdienst 2016, Heft 4, S. 236 (238 f.); kritisch gegenliber
dem aktuellen Marktanalyseverfahren: Van Gorp/Batura, Econ Study, S. 50 ff.

475 So im Ergebnis auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 150 f.
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bahnschienen.*’® Da es sich bei Art. 83 EKEK jedoch um allgemeine Endnutzer-
marktregulierung und nicht etwa ausschlieRlich um Entgeltregulierung handelt
(s. 0. unter IV. 2. a) (3) (e) iv.), kommt eine Quasi-Zugangsregulierung im An-
wendungsbereich dieser Norm in Betracht. Solange das der Fall ist, konnen die
Zugangsregulierungsmallnahmen unproblematisch weiterhin auf physische Inf-
rastrukturen zugeschnitten sein.

b) Endnutzermarktregulierung

Art. 83 EKEK ermoglicht subsididr eine Regulierung der Endnutzermarkte. Auf-
grund der offenen Formulierung der Norm, erlaubt sie es den Regulierungsbe-
horden auch auf die Besonderheiten der OTT-Kommunikationsdienste einzuge-
hen (s. 0. unter V. 2.a)(3) (e)iv.). Diein Art. 83 Abs. 2 EKEK genannten Beispiele
flr RegulierungsmalRinahmen sind jedoch ganz Uberwiegend auf Endnutzer-
preise und Tarife zugeschnitten, wahrend OTT-Kommunikationsdienste in der
Regel kein monetadres Entgelt von ihren Nutzern verlangen.

Stattdessen stellt sich die Frage, ob tber Art. 83 EKEK gegebenenfalls auch die
Erhebung personenbezogener Daten und die Aufmerksamkeit fiir Werbeanzei-
gen als Aquivalent fiir ein Entgelt reguliert werden kénnten. Zwar werden Daten
oft als ,Wahrung des Internets” bezeichnet*”’, dies darf jedoch nicht so miss-
verstanden werden, dass Daten mit Geld gleichzusetzen waren: Daten eignen
sich weder als Wertaufbewahrungsmittel, noch werden sie exklusiv Gbertragen,
sondern ein Nutzer kann die gleichen Daten durchaus auch an mehrere Anbie-
ter ,zahlen”.*’® Dementsprechend passen EntgeltregulierungsmaRnahmen wie
beispielsweise eine Preisfestsetzung nicht zu den Big-Data-Geschaftsmodellen
der OTT-Kommunikationsdienste. Dennoch handelt es sich bei Daten — sobald
das Unternehmen sie erst erhoben hat — um eine nitzliche und wirtschaftlich
relevante Ressource: Etwa bei werbebasierten Geschaftsmodellen helfen die
Nutzerdaten dem OTT-Anbieter dabei, passendere Werbung fiir den jeweiligen
Nutzer anzuzeigen und damit den Wert der Werbeanzeige fiir den Werbenden

476 - vgl. Krdmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (76 f.); Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/Krimer/
Friibing/Kesler/Saam, Metastudie Digitale Wirtschaft, S. 128 f.; daflir Gabriel, Unsere
politischen Konsequenzen aus der Google-Debatte, S. 5.

477" So z.B. Kuneva, SPEECH/09/156, v. 31.3.2009.

478 Uberblick bei Kérber, ZUM 2017, S. 96; Dérner, CR 2014, S. 617 (618); ablehnend auch
Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 37; Paal in: Kérber/Klhling, Regulie-
rung — Wettbewerb — Innovation, S. 146 ff; Schweitzer in: Korber/Kiihling, Regulierung —
Wettbewerb — Innovation, S. 275 ff.

144



zu erhéhen.*’® Daneben konnen sie zur Preisdifferenzierung verwendet wer-
den: Dieser Ansatz macht sich zunutze, dass unterschiedliche Kunden unter-
schiedliche Preise zu zahlen bereit sind; Maximalen Gewinn erzielen Unterneh-
men, wenn sie die Daten haben um von jedem Kunden exakt den Preis zu ver-
langen, den dieser zu zahlen bereit ist.*®° Die Daten kdnnen auBerdem verwen-
det werden, um Personlichkeitsprofile anzulegen. Solche Profile kbnnen weiter
vertrieben werden —z. B. interessieren sich Versicherungsunternehmen dafiir —
und erhalten so einen eigenen wirtschaftlichen Wert. Es ist daher gut vorstell-
bar, dass Anbieter, die Zugang zu einer groBen Datenmenge haben, diese dafiir
nutzen konnen, um Wettbewerber zu behindern oder fir den Kunden unvor-
teilhafte Praktiken durchzusetzen.*®! Wie bereits angesprochen kénnte man
den Datenschatz eines Unternehmens daher sogar als sogenannte ,essential fa-
cility” einstufen zu der Wettbewerbern am Ende doch Zugang gewahrt werden
musste.*®? Allerdings ist dafiir erforderlich, dass die entsprechende Infrastruk-
tur nicht duplizierbar ist.*®3 Dies hat die Europaische Kommission in bisherigen
Verfahren verneint, da es viele datenreiche Unternehmen gabe, Daten also
nicht exklusiv seien.*®

Selbst wenn man Daten als ,essential facility” einstuft, wiirde es dem grund-
rechtlich geschitzten Datenschutz mit seinen Prinzipien der Zweckbindung und
der Datensparsamkeit zuwiderlaufen, diese Bestande einer Vielzahl von Anbie-
tern zugdnglich zu machen.*®® Auch wenn Art. 83 EKEK theoretisch offen genug
formuliert ist, um es den Regulierungsbehorden zu erlauben, solche Quasizu-
gangsverpflichtungen im Hinblick auf den Datenschatz aufzuerlegen, kdnnten
die MaRnahmen daher im Einzelfall unverhaltnismaRig sein. Neben dem Zugang

479 vgl. Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 19 f.; auch fir Suchergebnisse bei
Suchmaschinen: Kérber, ZUM 2017, S. 93 (97).

480 - Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 20.

481 Kérber, ZUM 2017, S. 93 (97).

482 So Gabriel, Unsere politischen Konsequenzen aus der Google-Debatte, S. 5; vgl. jetzt
auch den Anderungsvorschlag zu § 18 GWB in: BMWi, Referentenentwurf zum GWB-
Digitalisierungsgesetz, S. 9.

483 EuGH, Rs. C-7/97, Slg. 1998, 1-7791, Rn. 46; Deselaers, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das

Recht der Europaischen Union, AEUV Art. 102, Rn. 469; Fuchs/Mdschel, in: Immenga/

Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht, AEUV 102, Rn. 334.

Europdische Kommission, Case M.4731, Rn. 364 ff.; Europdische Kommission, Case

M.7217, Rn. 184 ff.; ablehnend auch Kérber, ZUM 2017, 93 (99) mwN.

485 So auch Kérber, ZUM 2017, S. 93 (99), aus zivilrechtlicher Sicht auch: Dorner, CR 2014,
S.617 (626).
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zu Daten waren jedoch Alternativen vorstellbar: z.B. Zugang zu Werbetreiben-
den, Algorithmen oder den Nutzern selbst (dazu mehr unter dem Stichwort ,In-
teroperabilitat”).

Art. 83 EKEK bezieht sich in seinen Beispielkatalogen zwar vorrangig auf Geld-
preise, aber diese Kataloge sind nicht abschliefend formuliert. Mit dem Begriff
»insbesondere” macht der Europdische Gesetzgeber deutlich, dass er den Re-
gulierungsbehdrden ein zwar subsidiares, jedoch flexibles Werkzeug an die
Hand geben wollte. Gerade mit Blick auf die OTT-Kommunikationsdienste kon-
nen und sollten die nationalen Regulierungsbehérden auch in einer nicht auf
Geldpreise bezogenen Weise von der Norm Gebrauch machen, indem sie bei-
spielsweise den Datensammel- und Datenverknlpfungspraktiken markmachti-
ger Anbieter Grenzen setzen, zur Offenlegung von fortgeschrittenen Algorith-
men verpflichten oder Zugang zum Pool der Werbetreibenden auferlegen. Da-
bei werden die nationalen Regulierungsbehérden herausarbeiten miissen, wo
das Recht des Datenschutzes endet und Regulierungsrecht beginnt*®®: Neben
der Erhebung und Verarbeitung von personenbezogenen Daten bleiben als
moglicher Gegenstand von Regulierung jedenfalls die nicht personenbezoge-
nen Massendaten des Internets, die bei der Uberwachung von Websites und
deren Nutzung anfallen. Auch Geodaten und Daten der 6ffentlichen Verwal-
tung, die im Zusammenhang mit dem Stichwort ,Big Data“ diskutiert werden,
fallen nicht in den Anwendungsbereich von DSGVO und E-Privacy-VO. Doch per-
sonenbezogene Daten konnen ebenfalls, obwohl sie mit wirksamer Einwilligung
des Nutzers erhoben wurden, in ihrer weiteren Verwendung die Ausnutzung
einer marktmachtigen Position sein oder eine solche Position begriinden. Das
Datenschutzrecht bericksichtigt solche Umstande nicht, daher besteht poten-
tiell Raum fiir Regulierung.

Der Européische Gesetzgeber hat im EKEK keineswegs eine ,,On/Off-Losung” ge-
wahlt, vielmehr ist den nationalen Regulierungsbehdrden ein gestuftes Regulie-
rungskonzept — also z.B. eine weniger strenge Regulierung fiir OTT-Kommuni-
kationsdienste im Vergleich zu klassischen Telekommunikationsdiensten —
moglich.*®’ Die offene Formulierung des Art. 83 EKEK erlaubt es den Mitglieds-
staaten und den nationalen Regulierungsbehérden daher angemessene Losun-

486 Kritisch insoweit Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 170 f.,
der auBerhalb des Datenschutzrecht keinen Raum fiir Datenregulierung sieht.
487 vgl. zu dieser Befiirchtung Brown, CLSR 30, S. 357 (357 ff.).
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gen fur all diese Probleme zu finden. Mit Blick auf Rechtssicherheit und einen
einheitlichen Binnenmarkt ware es jedoch wiinschenswert gewesen, wenn im
Beispielkatalog des Art. 83 Abs. 2 EKEK auch MaRBnahmen deutlich wiirden, die
bei Nullpreisgeschaftsmodellen in Frage kommen. Gegebenenfalls kann die Eu-
ropaische Kommission in ihren Empfehlungen nachsteuern.

4. Interoperabilitat

Der EKEK beschaftigt sich in Art. 61 ganz zentral mit der Interoperabilitat der
elektronischen Kommunikationsdienste. Der Begriff Interoperabilitat oder In-
terkonnektivitat steht dafiir, dass zwei oder mehr technisch unterschiedliche
Kommunikationsnetze oder —dienste miteinander in der Weise verknuipft sind,
dass ein Informationsaustausch von einem Nutzer des einen Anbieters zu einem
Nutzer des anderen Anbieters mdglich wird.*®® Das wird oft (iber einen gemein-
samen technischen Standard der Anbieter erreicht.*®® Wie unter IV. 2. a) (2) (d)
ii. dargestellt enthalt Art. 61 EKEK in seinem Abs. 2 c) eine Notfallregelung fiir
nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste: Unter den dort
genannten engen Voraussetzungen — die Konnektivitdat zwischen den Endnut-
zern muss bedroht sein — kdnnen auch groRe nummernunabhangige Dienste
zur Interoperabilitat verpflichtet werden. Das heit im Umkehrschluss, dass
Stand jetzt keine Interoperabilitatsverpflichtung fiir OTT-Kommunikations-

dienste, als typischerweise nummernunabhingige Dienste, besteht.*%°

Um diese Rechtslage bewerten zu kénnen, lohnt es sich die Hintergriinde der
Interoperabilitdt im Telekommunikationssektor zu durchleuchten: Interopera-
bilitdt hat Vor- und Nachteile und ist deshalb kein Selbstzweck.** Vielmehr
mussen Nachteile wie eine grollere Homogenitat der Produkte und ein gedros-

488 vgl. Kerber/Schweitzer, Interoperability in the Digital Economy, Rn. 5; Gasser, Interope-

rability in the Digital Ecosystem, S. 1.

Kerber/Schweitzer, Interoperability in the Digital Economy, Rn. 5; dazu auch Gasser, In-
teroperability in the Digital Ecosystem, S. 19; LaRouche/Overwalle, TILEC Discussion Pa-
per 2014-050, S. 15 ff.

So auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 158.

Gasser, Interoperability in the Digital Ecosystem, S. 9 ff.; LaRouche/Overwalle, TILEC Dis-
cussion Paper 2014-050, S. 15 ff.
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selter Innovationswettbewerb bei Schnittstellen und technischen Standards mit
den Vorteilen abgewogen werden.**?

Verzichtet man auf Interoperabilitat zwischen Telekommunikationsnetzen, sind
zwei unterschiedliche Folgen vorstellbar: (1) Alle Nutzer, die miteinander kom-
munizieren wollen, schlieRen Vertrage mit einem einzigen Anbieter; (2) Nutzer
sind dazu gezwungen, flir jeden Telekommunikationsnetzbetreiber mit er-
winschten Kommunikationspartnern eine eigene physische Leitung zu verwen-
den.*3 Beide Varianten sind aus wettbewerbspolitischer Sicht nicht wiinschens-
wert: Variante Eins fihrt zu einem Monopol — dies wiedersprache dem Markt-
offnungsgedanken der Auflésung der staatlichen Monopole im Telekommuni-
kationssektor*®*; Variante Zwei fuihrt zu einer Vielzahl von parallelen Infrastruk-
turen, die von den Wettbewerbern kostenintensiv und ineffizient verlegt wer-
den miusste — dies dirfte zu einem unerwiinschten Anstieg der Endkunden-
preise filhren*®®. Die Ausweitung der Interoperabilitatspflicht auf alle Telekom-
munikationsdienste begriindet der Europaische Gesetzgeber in Art. 61 EKEK mit
einer dritten unerwiinschten Folge: Die Konnektivitat zwischen den Endnutzern
konnte gestort sein, wenn sie immer nur einen Teil der gewlinschten Ge-
sprachspartner erreichen kénnen. Ahnlich wie die Abwendung zu hoher End-
nutzerpreise dient die Sicherstellung der Konnektivitat den Interessen der End-
nutzer und im Ergebnis der Verbraucher.*®

Doch die Interoperabilitdt der Netze und Dienste hat daneben auch eine ganz
konkrete wettbewerbsrechtliche Auswirkung: Die in Kommunikationsnetzen
besonders starken Netzwerkeffekte werden abgeschwacht, indem ein Netz-
werk aus Netzen geschaffen wird, die sich diese Effekte dann teilen, so dass alle
Anbieter gemeinsam profitieren.*®’ Zusammengefasst kann die Interoperabili-
tat im Kommunikationssektor Netzwerkeffekte abschwachen, fiir eine effizien-

492 S0 auch WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 8 f.; Uber-
blick zu Vor- und Nachteilen: Kerber/Schweitzer, Interoperability in the Digital Economy,
Rn. 8 ff.

493 vgl. Darstellung bei Brown, CLSR 30, S. 357 (361 f.).

4% Brown, CLSR 30, S. 357 (362).

4% Brown, CLSR 30, S. 357 (362).

4% vgl. auch ErwGr. 148 EKEK.

497 vgl. Kerber/Schweitzer, Interoperability in the Digital Economy, Rn. 36; Graef, Telecom-
munications Policy 39, Nr. 6, S. 502 (511).
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tere Kostenverortung sorgen und durch umfassende Konnektivitat der Nutzer
eine Grundversorgung mit Kommunikation fur alle schaffen.*®

Bezogen auf OTT-Kommunikationsdienste bedeutet dies Folgendes: Stand jetzt
ist sogenanntes Multihoming — also die Verwendung von mehreren OTT-Kom-
munikationsdiensten parallel — ohne weiteres maglich.*® Es ist weder fir den
Anbieter noch fir den Endnutzer mit signifikanten Kosten verbunden, die un-
terschiedlichen virtuellen Kommunikationslinien aufzubauen. Insofern drohen
derzeit weder Variante Eins, Variante Zwei noch Variante Drei der oben genann-
ten Folgen, was einer moglichen Interoperabilitatsverpflichtung, zumindest so-
lange die meisten OTT-Kommunikationsdienste fiir den Endnutzer kostenfrei
bleiben, die teleologische Grundlage entzieht.>® Dementsprechend erscheint
es konsequent, dass Art. 61 EKEK im Grundsatz keine Interoperabilitdat von OTT-
Kommunikationsdiensten verlangt. Problematisch ist allerdings, dass nicht nur
OTT-Kommunikationsdienste, sondern alle nummernunabhangigen interper-
sonellen Kommunikationsdienste von der grundsatzlichen Interoperabilitats-
pflicht ausgenommen sind. Es ist nicht gesagt, dass es kiinftig nicht auch num-
mernunabhangige Dienste mit eigener Infrastruktur geben kdnnte, bei denen
der Anbieterwechsel doch wieder mit Kosten verbunden ist. Aufgrund der Zwe-
cke der Interoperabilitatspflicht diirften solche Dienste eigentlich nicht von der
Interoperabilitatspflicht ausgenommen werden. Auch diese Stelle im Gesetzes-
werk zeigt damit, dass die Unterscheidung zwischen den Typen interpersoneller
Kommunikationsdienste nicht zielfiihrend ist.

Sollte sich in Zukunft doch eine teleologische Grundlage fiir eine Interoperabi-
litatspflicht bei OTT-Kommunikationsdiensten ergeben, wenn namlich die Kon-
nektivitat der Endnutzer bedroht ist, dann lasst Art. 61 EKEK den Regulierungs-
behorden die Moglichkeit, diese Pflicht auch tatsachlich einzufiihren. Lasst man
Aspekte betrachtlicher Marktmacht auBer Acht, die bei Art. 61 EKEK, der ein
Teil der symmetrischen Regulierung darstellt, auch keine Rolle spielen dirfen,

498 vgl. auch Kerber/Schweitzer, Interoperability in the Digital Economy, Rn. 36.

4% Dazu WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 8.

500 Ehenso Brown, CLSR 30, S. 357 (362); Kerber/Schweitzer, Interoperability in the Digital
Economy, Rn. 41; Gersdorf, in: Korber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation,
S. 204 f.; Shortall, ENLR 2, 2016, S. 118 (128 f.); fiir eine Interoperabilitatsverpflichtung:
Sachversténdigenrat fiir Verbraucherfragen, Gutachten Digitale Souveranitat, S. 24 f.;
Martinéz/Barroso/Valderrama/Calle/Gonzdlez-Calero, A Level Playing Field for the digi-
tal Economy, S. 55.
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hat der europaische Gesetzgeber ein abgestuftes Konzept entwickelt, dass im
Wege der Verhaltnismaligkeit die Pflicht nur den Anbietern auferlegt, bei de-

nen es auch erforderlich ist.>**

Diese Argumentationsgrundlage tragt jedoch nur soweit, wie sich nicht Markt-
macht bei einem oder wenigen Anbietern sammelt. Sobald Endkunden gezwun-
gen sind, bestimmte OTT-Anbieter zu nutzen, z.B. weil ein Groldteil der er-
winschten Kommunikationspartner nur tGber diese Anbieter erreichbar ist oder
die Nutzung des Dienstes mit bestimmter Hardware gekoppelt wird, wird es
problematisch.”® Die Endkunden kénnten dann beispielsweise nicht mehr die
Dienste mit dem fiir sie glinstigsten Datenschutzstandard wahlen, ohne auf fir
sie entscheidende Gesprachspartner oder das bevorzugte Smartphone verzich-
ten zu missen. Und die personenbezogenen Daten sind die eigentliche Einkom-
mensquelle der OTT-Kommunikationsanbieter, so dass sie einen Anreiz fiir be-
sonders schwachen Datenschutz haben - ein Umstand, der bei klassischen Te-
lekommunikationsanbietern nicht in der gleichen Brisanz auftritt. Deshalb stellt
sich die Frage, ob im Rahmen des EKEK marktmachtige OTT-Kommunikations-
dienste zur Interoperabilitit verpflichtet werden kénnen.’®® Das wiirde einer-
seits berticksichtigen, dass Multihoming moglich ist, lieBe der Regulierungsbe-
horde aber die Moglichkeit bei den oben beschriebenen Lock-In-Effekten ein-
zuschreiten. Art. 61 Abs. 2 EKEK statuiert dazu, dass MaRnahmen gemal Art. 68
EKEK gegeniber Unternehmen mit betrachtlicher Marktmacht unbeschadet
bleiben sollen. Art. 68 EKEK verweist wiederum unter anderem auf Art. 73 EKEK,
der sich mit Zugangsverpflichtungen auf Vorleistungsebene beschaftigt. Diese
Regeln sind jedoch nicht auf OTT-Kommunikationsdienste zugeschnitten: Die
Norm spricht von Zugang zu bestimmten Netzkomponenten und zugehorigen
Einrichtungen, zu denen marktmachtige Unternehmen Zugang gewahren mus-
sen. Dies deutet darauf hin, dass der Europdische Gesetzgeber physische Infra-
strukturen vor Augen hatte, als er die Norm formulierte. Dies wird durch Le-
galdefinition des Begriffs ,,Zugang” in Art. 2 Nr. 27 EKEK unterstrichen, dessen
Regelbeispiele sich entweder auf eine physische Infrastruktur beziehen, oder
eine physische Infrastruktur voraussetzen. Allerdings lasst sowohl die Legalde-

01 So im Ergebnis auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 158 f.

02 So auch Brown, CLSR 30, S. 357 (363); Peitz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 53.

03 Fiir eine solche Losung: Peitz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 53 f.; dagegen
Kerber/Schweitzer, Interoperability in the Digital Economy, Rn. 46.
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finition nach Art. 2 Nr. 27 EKEK als auch der Regelbeispielkatalog in Art. 73
Abs. 1 S. 2 EKEK mit der Formulierung ,unter anderem® Raum fiir eine weiter-
gehende Anwendung auch auf Dienste ohne eigene Infrastruktur.

Es stellt sich daher die Frage, warum der Europadische Gesetzgeber in Art. 73
Abs. 1 S. 1 EKEK ausdricklich von Netzkomponenten und zugehdrigen Einrich-
tungen spricht, die gleichzeitig nur ein Teil der Definition von Zugang darstellen.
Das lasst sich im Kern nur so lesen, dass mittels MarktregulierungsmalRnahmen
nur der Zugang zu genau diesen physischen Aspekten der Kommunikations-
netze und Dienste gewahrt werden soll, wahrend alle anderen Arten des Zu-
gangs den symmetrischen Normen der Art. 59 ff. EKEK Uberlassen sein soll. Da-
fir sprechen auch die Erwagungsriinde 189 bis 191, die sich mit dem Zugang zu
Infrastrukturen als Marktregulierungsmalinahme beschaftigen. Den Zugang zu
Kommunikationsdiensten markmachtiger Anbieter ohne eigene Infrastruktur
hatte der Europaische Gesetzgeber offenbar Gberhaupt nicht im Blick. Vor die-
sem Hintergrund kann Art. 73 EKEK nicht herangezogen werden, um markt-
machtige OTT-Kommunikationsdienste zur Interoperabilitdt, Zusammenschal-
tung oder wenigstens zur Zugangsgewahrung fir Wettbewerber zu verpflichten.

Neben den Mallnahmen nach Art. 68 EKEK bleibt mit Art. 83 EKEK nur die sub-
sidiare Ermachtigungsgrundlage fur die Regulierung von Endkundenmarkten. In
der hier betrachteten Situation, in denen es einen oder mehrere OTT-Kommu-
nikationsanbieter mit betrachtlicher Marktmacht gabe, ware Art. 83 EKEK vom
Wortlaut der Norm ausgehend anwendbar: Die Regulierungsbehoérde kénnte in
der Marktanalyse zum Ergebnis kommen, dass kein wirksamer Wettbewerb
vorlage. Sie wiirde dann feststellen, dass die Instrumente der Regulierung auf
Vorleistungsebene ihr nicht ermoglichen, auf das Problem der fehlenden In-
teroperabilitat bei OTT-Kommunikationsdiensten zu reagieren, so dass sie die
Ziele des Art. 3 EKEK im Sinne des Art. 83 Abs. 1 b) EKEK nicht erreichen kénnte.
Die regulatorischen Verpflichtungen, die den marktmachtigen Unternehmen
dann auferlegt werden konnten, missen sich gemaR Art. 83 Abs. 2 S. 1 EKEK an
der Art des Problems ausrichten und den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz wah-
ren. Auch dies schlieBt Zugangs- und Interoperabilitatspflichten nicht aus. Zu-
letzt ist auch der in Art. 83 Abs. 2 S. 2 EKEK aufgefiihrte Beispielkatalog nicht
abschlieRend, so dass auch insoweit keine Einwande bestehen. Anders als bei
Anbietern mit eigener Infrastruktur kann das zwar nicht auf physischem Weg
geschehen. Aber es kdnnte gegebenenfalls eine Softwarelésung herangezogen
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werden.”® Alternativ wire auch ein einheitliches Dateiformat fiir die Gbermit-
telte Kommunikation denkbar, wie es z.B. bei Emaildiensten Ublich ist — bei de-
nen wir als Nutzer wie selbstverstandlich von einer Interoperabilitat ausgehen.

Problematisch ist jedoch, dass Art. 61 EKEK nur MalRnahmen nach Art. 68 EKEK
nicht aber MaRnahmen nach Art. 83 EKEK unberihrt lasst. Die Erwagungs-
grinde des EKEK schweigen dazu, warum der Verweis auf Art. 68 EKEK be-
schrankt bleibt. Es erscheint mir daher moglich, dass der Europaische Gesetz-
geber die besondere Situation der OTT-Kommunikationsdienste nicht bedacht
und den Zugang zu bzw. die Zusammenschaltung von physischen Infrastruktu-
ren flir ausreichend erachtet hat. Es konnte sich jedoch auch um ein Versehen
handeln, da Art. 68 EKEK die Schnittstellennorm zu den im Weiteren aufgefiihr-
ten Regulierungsmalinahmen ist und der Europaische Gesetzgeber lbersehen
hat, dass Art. 83 EKEK einen nach neuer Rechtslage systematisch eigenstandi-
gen Komplex bildet. So oder so sind die Gefahren, die von marktmachtigen OTT-
Kommunikationsdiensten ausgehen, wie oben dargestellt, hoch: Es kann der
faktische Zwang fir Endnutzer entstehen, nicht nur, aber auch einen Dienst zu
nutzen, den sie aufgrund weiterer Umstande eigentlich nicht nutzen wollen.
Auch hier stellt sich daher die Frage, worin der sachliche Grund bestehen soll,
marktmachtige infrastrukturbasierte Anbieter einer Zugangsregulierung zu un-
terwerfen und marktmachtige OTT-Anbieter nicht. Der Europaische Gesetzge-
ber selbst liefert keinen solchen Grund. Dariber hinaus verlangt auch das hinter
der Interoperabilitatsverpflichtung stehende Interesse der Endnutzer, dass we-
nigstens bei marktmachtigen OTT-Kommunikationsanbietern Zugang bzw. eine
Zusammenschaltung angeordnet werden kann. Im Ergebnis sollte Art. 61 EKEK
gleichheitsrechtskonform so ausgelegt werden, dass der Verweis auf Art. 68
EKEK alle RegulierungsmaRnahmen erfasst. Alternativ konnte Art. 73 EKEK Gber
den Wortlaut hinaus weit ausgelegt werden, so dass er auch auf Anbieter ohne
eigene Infrastruktur sinnvoll angewendet werden kann.

Im Ergebnis hat der Europaische Gesetzgeber mit dem symmetrischen Art. 61
EKEK eine ausgewogene Losung gefunden, die sich am tatsachlichen Bediirfnis
nach Interoperabilitat ausrichtet. Er hat dabei aber versaumt eine rechtssichere
Moglichkeit fiir die Mitgliedsstaaten und ihre Regulierungsbehorden zu schaf-
fen, marktmachtigen OTT-Kommunikationsanbietern Zugangs- und Interopera-

04 So Brown, CLSR 30, S. 357 (363).
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bilitatspflichten aufzuerlegen. Der Europadische Gesetzgeber sollte hier nach-
bessern und neben den Verweis auf Art. 68 EKEK auch einen Verweis auf Art. 83
EKEK aufnehmen.

5. Notrufverpflichtung

Meine Analyse des EKEK hat ergeben, dass OTT-Kommunikationsdienste nicht
der Notrufverpflichtung unterliegen. Art. 109 Abs. 1 iVm. Abs. 2 EKEK richtet
sich nur an 6ffentliche nummerngebundene interpersonelle Kommunikations-
dienste.”® Um diese gesetzgeberische Entscheidung zu bewerten, stellt sich zu-
nachst die Frage, ob OTT-Kommunikationsdienste Gberhaupt technisch dazu in
der Lage waren, der Notrufverpflichtung im wiinschenswerten Umfang nachzu-
kommen. So kdnnen OTT-Kommunikationsdienste etwa die Stabilitat der Ver-
bindung nicht garantieren und haben ggf. keinen Zugriff auf den Standort des
Endnutzers, so dass sie nicht automatisch eine Verbindung zur richtigen Not-
dienststelle herstellen kénnen.>*® Andererseits kénnen das auch klassische Te-
lekommunikationsdienste nicht vollstandig sicherstellen: Telekommunikations-
leitungen konnen — beispielsweise durch einen Sturm — beschadigt und die Ak-
kus von Mobilfunkgeraten geleert werden.”®” Mdéglich erschiene auBerdem ein
eigener Notruf-OTT-Kommunikationsdienst, um einen stabilen Zugriff auf Not-
dienste zu ermdglichen.>® Diese Dienste kdnnte dann so ausgestaltet sein, dass
er die oben angesprochenen OTT-Problemfalle so weit wie moéglich minimiert:
Mittels GPS-Standorterkennung konnte beispielsweise die richtige Notdienst-
stelle ermittelt werden.”® Wire der Dienst in staatlicher Hand oder wire er je-
denfalls strengen Regeln unterworfen, kénnte ggf. eine umfassendere Datener-
hebung gerechtfertigt sein, als dies bei einfachen OTT-Kommunikationsdiens-
ten der Fall ist. Auch und gerade mit Blick auf Menschen mit Behinderungen ist
fraglich, ob Sprachtelefonie Giberhaupt noch die beste Methode fiir die Erreich-
barkeit von Notdiensten ist.>¥° Bulowski schligt sogar eine vollstandige Neuge-
staltung der Notruffunktionalitat vor, so dass diese technisch direkt in das

05 So schon Ofcom, Regulation of VolP Services: Access to the Emergency Services.

06 Brown, CLSR 30, S. 357 (366 f.); Shortall, ENLR 2, 2016, S. 118 (126 f.); Bulowski, Regulierung
von Internetkommunikationsdiensten, S. 185; a.A. aber WAR, Fragen der Regulierung von
OTT-Kommunikationsdiensten, S. 21.

07 vgl. Brown, CLSR 30, S. 357 (367).

08 So Brown, CLSR 30, S. 357 (367).

509 vgl. Brown, CLSR 30, S. 357 (367).

510 Kritisch: Brown, CLSR 30, S. 357 (367).
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Kommunikationsgerat integriert ist, unabhangig davon, welchen Kommunikati-
onsdienst man nutzt.>!! Damit wére die Notrufunktionalitat von der Frage nach
dem eingesetzten Kommunikationsdienst gelost.

Jedenfalls liegt in der fehlenden Fahigkeit von OTT-Kommunikationsdiensten,
den Standort des Nutzers ohne Zuhilfenahme von weiteren Daten, festzustellen
ein sachlicher Grund fir eine Ungleichbehandlung mit infrastrukturbasierten
Diensten vor. Infrastrukturbasierte Dienste haben namlich jederzeit Kenntnis
Uber den Standort des Nutzers — sei es, weil die Lage des Festnetzanschlusses
bekannt ist, sei es Gber die Lage der Mobilfunkzelle, tGber die sich das Mobilte-
lefon des Nutzers ins Mobilfunknetz eingewé&hlt hat.>*? Und die sofortige Kennt-
nis des Standorts des Nutzers kann dem Rettungseinsatz einen entscheidenden
zeitlichen Vorteil bringen. Es ist deshalb von der Einschatzungsprarogative des
Gesetzgebers gedeckt, OTT-Kommunikationsdienste unter den aktuellen Bedin-
gungen nicht der Notrufverpflichtung zu unterwerfen.

Problematisch kdonnte es allerdings werden, wenn sich die derzeitige Entwick-
lung auf den Kommunikationsmarkten weiter fortsetzt und in Zukunft nur noch
wenige Nutzer klassische Telekommunikationsdienste verwenden. Im ur-
spriinglichen Entwurf der Kommission sollte es deshalb auf Grundlage des dor-
tigen Art. 59 Abs. 3 — jetzt Art 61 Abs. 3 EKEK — moglich sein, nummernunab-
hangigen interpersonellen Kommunikationsdiensten zur Interoperabilitat zu
verpflichten, wenn der Zugang der Endnutzer zu Notrufdiensten gefahrdet ist
(dazu schon IV. 2. a) (2) (d)). Dieses Passus wurde im informellen Trilogverfah-
ren ersatzlos gestrichen. Die Auferlegung einer Interoperabilitatspflicht von
OTT-Kommunikationsdiensten zu infrastrukturbasierten Diensten hatte den
Nutzern dann die Moglichkeit gegeben, die Notrufzentrale tber einen notruf-
verpflichteten Anbieter zu erreichen. Zwar ware das Problem der fehlenden
Standortdaten nicht gel6st, aber dem Interesse der Endnutzer ware besser ge-
dient, wenn sie Gberhaupt einen Notruf abgeben kénnten, als wenn ihnen diese
Moglichkeit komplett verwehrt bliebe.>® Es erscheint mir daher unverstandlich,
warum der Europdische Gesetzgeber vollstandig auf eine solche Notfallklausel

Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 187 f.

So auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 185.

A. A. Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 186 f., der jedoch
davon ausgeht, dass die OTT-Kommunikationsdienste dann zur Standortfeststellung ver-
pflichtet waren.
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513
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verzichtet und sie nicht wenigstens durch eine Alternative ersetzt hat. Dadurch
drohen in der Zukunft Liicken bei der Notrufabdeckung, die rechtspolitisch je-
denfalls nicht wiinschenswert sein diirften. Zumindest sollten Endnutzer, wenn
sie erwarten, Uber bestimmte Dienste einen Notruf absetzen zu kénnen, we-
nigstens ausdriicklich darauf hingewiesen werden, dass dies nicht moglich ist.>*
Der Europaische Gesetzgeber hatte also nummernunabhangigen interpersonel-
len Kommunikationsdiensten die Pflicht auferlegen sollen, lber die fehlende
Notrufmoglichkeit bei Vertragsschluss zu informieren. Richtiger Ort dafiir, ware
entweder Art. 102 EKEK oder Annex VIII des EKEK gewesen, auf den Art. 102
verweist.

Insgesamt stellen die Regeln des EKEK zur Notrufverpflichtung fiir die aktuelle
Situation eine ausreichende Losung dar, die aber nicht entwicklungsoffen ge-
staltet ist und daher ggf. schon bald einer Uberarbeitung bedarf.

6. Kundenschutz und OTT

Kundenschutzvorschriften im Kommunikationssektor gehen von einem Macht-
gefdlle zwischen Telekommunikationsanbietern und Verbrauchern aus, das
auch bei durch OTT-Kommunikationsdienste erzeugtem intensiverem Wettbe-
werb nicht wegfillt.>'> Dieses Machtgefille ergibt sich aus drei Aspekten: Einer-
seits handelt es sich bei Kommunikation in unserer Gesellschaft um eine grund-
legende Dienstleistung — dementsprechend verlangt Art. 87f GG auch, dass der
Bund im Telekommunikationswesen fir angemessene und ausreichende
Dienstleistungen sorgen muss. Endnutzer sind daher auf die Kommunikations-
anbieter angewiesen und kdnnen nicht ohne weiteres auf deren Dienste ver-
zichten.”® Hinzu treten die den Netzwirtschaften eigenen Netzwerkeffekte, die

>4 So auch Brown, CLSR 30, S. 357 (367); Bulowski, Regulierung von Internetkommunikati-
onsdiensten, S. 186; vgl. schon Ofcom, Regulation of VolP Services: Access to the Emer-
gency Services, flir nummerngebundene Dienste.

515 Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 19 f.; Allouet/Le Franc/Marques/Rossi, Digiworld
Economic Journal, Nr.93, 1. Q. 2014, S.99 (102 f.); Martinéz/Barroso/Valderrama/
Calle/Gonzdlez-Calero, A Level Playing Field for the digital Economy, S. 46 ff; Wissenschaf-
tliche Dienste des Bundestags, WD 10 - 3000 - 060/16, S. 10; Eifert, in: Ehlers/Fehling/
Plinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Band |, § 23 Rn. 14 f.; Potthoff, Telekommuni-
kationsrecht und Verbraucherschutz, S. 9 f; a.A. wohl Griinwald/Niif8ing, MMR 2016,
S. 91 (96).

516 Ahnlich auch BEREC, BoR (15) 206, S. 40; ebenso Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057,
S. 19f.; Allouet/Le Franc/Marques/Rossi, Digiworld Economic Journal, Nr. 93, 1. Q. 2014,
S.99 (102 f.); Martinéz/Barroso/Valderrama/Calle/Gonzdlez-Calero, A Level Playing
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eine Dynamik entwickeln kdnnen, die es Endnutzern ebenfalls erschwert, ohne
den jeweiligen Anbieter auszukommen (dazu schon I. 4.). Und zuletzt ist die
Kommunikation der Endnutzer ein Aspekt ihrer Privat- oder sogar Intimsphare,
der dem Zugriff der Kommunikationsanbieter ausgesetzt und deshalb schutzbe-
dirftig ist (s.o0. unter Il. 3 und 4). Deshalb sind die Kundenschutzvorschriften im
Sektor der elektronischen Kommunikation auch traditionell marktmachtunab-
hangig ausgestaltet.”’

Die Kundenschutzvorschriften missen darlber hinaus auch diensttypenneutral
sein. Denn aus Sicht der Endnutzer ist nur mittelbar relevant, welche techni-
schen Unterschiede zwischen Diensten bestehen oder welche 6konomischen
Gefahren auf bestimmten Markten drohen — namlich erst dann, wenn die Un-
terschiede und Gefahren in Qualitatsmangel oder missbrauchliche Preise um-
schlagen. Es kommt ihnen vielmehr darauf an, dass Gefahrenlagen fiir sie selbst
bei Diensten, die eine gleiche soziale Funktion Gbernehmen, auch gleich aufge-
|6st werden.>*® Und diese Funktion ist, sowohl bei OTT-Kommunikationsdiens-
ten wie bei klassischer Telekommunikation, vor allem eines: Man kann damit
kommunizieren.>*® OTT-Kommunikationsdienste werden durch die Endkunden
daher immer ofter als Substitute fir die klassischen Telekommunikations-
dienste wahrgenommen (siehe schon oben unter | 4.).°%° Vertraut ein Verbrau-
cher seine Kommunikation einem Dienstleister an, entstehen daraus bestimmte
Gefahrenlagen —z.B. fiir die Inhalte der Kommunikation und personenbezogene
Daten>?!, aber auch durch das bereits angesprochene Machtgefille zwischen
Anbieter und Endnutzer. Diese Gefahrenlagen knliipfen an der Funktion des
Dienstes an und sind deshalb fiir alle Typen von Kommunikationsdiensten
gleich.>?? Hinzu tritt der Umstand, dass sich OTT-Kommunikationsdienste &u-

Field for the digital Economy, S. 46 ff; Wissenschaftliche Dienste des Bundestags, WD 10 -
3000 - 060/16, S. 10; Eifert, in: Ehlers/Fehling/Pinder, Besonderes Verwaltungsrecht,
Band |, § 23 Rn. 14 f.; Potthoff, Telekommunikationsrecht und Verbraucherschutz, S. 9 f.

17 Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 27.

18 So auch Pinho/Vargens, (De)Regulation of VolIP in telecom industry, S. 7 f.

13 vgl. auch Brown, CLSR 30, S. 357 (360).

20 ygl. Darstellung bei Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 10 ff.; so auch Alouet/Le
Franc/Marques/Rossi, Digiworld Economic Journal 93, 2014, S. 102 ff.

221 vgl. fir Standortdaten Darstellung in Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 14;
bei der Kommunikation, Rof8nagel, KJ 1990, S. 267 (272); allgemein auch Paal, in: Kérber/
Kihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 147 f.

>22. S auch Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 19 f.; Allouet/Le Franc/Marques/Rossi,
Digiworld Economic Journal, Nr. 93, 1. Q. 2014, S. 99 (102 f.); Martinéz/Barroso/
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Rerlich kaum von klassischen Telekommunikationsdiensten unterscheiden: Ge-
rade bei Kurznachrichtendiensten gibt es eine dhnliche Eingabemaske und
Uberall wahlt man aus einem Adressbuch aus.>*® Wenn fiir klassische TK-Dienste
und OTT-Kommunikationsdienste unterschiedliche Daten- und Verbraucher-
schutzregelungen gelten, besteht daher die Gefahr, dass die Endnutzer sich
Uber das Schutzniveau der Dienste tauschen konnten, die sie als austauschbar
empfinden.>?*

Gerade in Vertragsverhaltnissen, in denen der Endnutzer kein monetares Ent-
gelt zahlt, sondern dem Anbieter ein vertragliches Recht auf Erhebung seiner
Daten einraumt, erscheint es besonders wichtig, dass der Nutzer genau dariber

|ll

informiert wird, was fir einen ,Deal” er da eigentlich eingeht.>?> Zumal sich die
Einwilligung in die Weitergabe von personenbezogenen Daten fir die Betroffe-
nen meist kaum als ,,Preis” darstellt: Daten sind keine knappe Ressource und es
bedeutet fir den Betroffenen keinen Aufwand, dass sie neben seiner Nutzung
erhoben werden.>?® Zu berticksichtigen ist allerdings, dass nicht nur die Dienst-
anbieter, sondern auch die Verbraucher selbst ein Interesse an der Nutzung ih-
rer Datenhaben kdnnen. Bestimmte Vorschlage zu Verbraucherschutzregelun-
gen schielRen daher Uber das Ziel hinaus: So konnte z.B. eine Datensperre bis
zum Ablauf einer Widerrufsfrist®?’ zu vom Kunden unerwiinschten Ergebnissen,

wie etwa langen Wartezeiten vor Dienstbeginn, fiihren.>?®

Valderrama/Calle/Gonzdlez-Calero, A Level Playing Field for the digital Economy, S. 46 ff;
Wissenschaftliche Dienste des Bundestags, WD 10 - 3000 - 060/16, S. 10; Eifert, in: Ehlers/
Fehling/Plinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Band I, § 23 Rn. 14 f.; Potthoff, Telekom-
munikationsrecht und Verbraucherschutz, S.9 f; a.A. wohl Griinwald/Niifsing, MMR
2016, S. 91 (96).

23 vgl. Allouet/Le Franc/Marques/Rossi, Digiworld Economic Journal, Nr. 93, 1. Q. 2014, S. 99
(102 f.).

524 So auch Allouet/Le Franc/Marques/Rossi, Digiworld Economic Journal, Nr. 93, 1. Q. 2014,
S.99 (102 f.).

25 vgl. Brown, CLSR 30, S. 357 (368); Schweitzer in: Kérber/Kuhling, Regulierung — Wettbe-
werb — Innovation, S. 276 f.; WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikations-
diensten, S. 13; BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 15.

526 yg|. Darstellung bei Schweitzer in: Kérber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innova-
tion, S. 275 ff.; Krdmer/Wohlfarth, DEJ 99, S. 71 (76 f.); Bertschek/Briglauer/Hiischelrath/
Krdmer/Friibing/Kesler/Saam, Metastudie Digitale Wirtschaft, S. 128 f.

527 Wie vom 71. Deutschen Juristentag gefordert.

528 vgl. Kérber, ZUM 2017, S. 93 (96).
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Ein weiterer Aspekt, der zunehmend an Bedeutung gewinnt, ist, dass durch das
Zusammenspiel aus Big Data und selbstlernenden Algorithmen Gefahrenlagen
fur die Endnutzer entstehen, die vollig neu und durch Kundenschutzregulierung
noch gar nicht erfasst werden: Es besteht nun die immer realistischere Moglich-
keit zur Verhaltensdiskriminierung.>?® Das heiRt einerseits, dass Anbieter digita-
ler Dienste auf Grundlage angehaufter Daten von jedem Nutzer den Preis ver-
langen kénnen, den dieser gerade noch zu zahlen bereit ist.>3° Andererseits kon-
nen sie automatisch fur jeden Nutzer eine eigens zugeschnittene virtuelle Um-
gebung schaffen, die ihn mit Mitteln wie gezielter Werbung oder auch der Art
und Reihenfolge der Platzierung von Produkten auf Einkaufsportalen zum Kauf

manipuliert.>3?

Trotz des generellen Machtgefalles zwischen Kommunikationsanbieter und
Nutzer ist der Abschnitt zu den Verbraucherschutzvorschriften im EKEK jedoch
Uberwiegend auf nummernabhangige Kommunikationsdienste zugeschnitten.
Neuartige Gefahrenlagen greift der Europaische Gesetzgeber Giberhaupt nicht
auf.

a) Informationspflichten

Dabei berticksichtigt der Europaische Gesetzgeber durchaus das Bedurfnis der
Endnutzer nach ausreichenden Informationen: Mit Art. 102 EKEK wendet der
EKEK seine Informationspflichten auf nummernunabhangige interpersonelle
Kommunikationsdienste und damit die typischen OTT-Kommunikationsdienste
an. Diese Norm verpflichtet die Anbieter jedoch nicht, im Detail tGber die Ver-
wendung erhobener personenbezogener Daten und etwaige Vertrage fir ge-
zieltes Werben aufzuklaren. Art. 102 EKEK und die Kataloge, auf die er verweist,
enthalten zwar viele Informationspflichten zu Preisgestaltung und dhnlichem,
sie zielen jedoch nicht auf die ,,Wahrung des Internets” — personenbezogene
Daten und Aufmerksamkeit fir Werbung — ab.>*2 Man mag an dieser Stelle an-
flhren, dass Informationspflichten zur Datenverarbeitung im EKEK auch falsch

29 Dazu eindringlich Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 83 ff.

330 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 84 f.

Vgl. Darstellung zu Behavioral Discrimination bei Ezrachi/Stucke, Virtual Competition,
S. 101 ff.

Ahnlich auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 167 f. der
unterschiedliche Transparenzvorschriften fur klassische und OTT-Kommunikationsdienste
fordert.
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aufgehoben waren und mit der DSGVO und potentiell der E-Privacy-VO Geset-
zeswerke bereitstehen, die ausreichende Informationspflichten vorsehen.>33
Denn wie fiir den E-Privacy-VO-Entwurf unter IV. 2. b) gezeigt, wird die Erhe-
bung personenbezogener Nutzerdaten in der Regel von einer Einwilligung ab-
hangen. Damit die Nutzer eine wirksame Einwilligung abgeben kénnen, ist eine
ausreichende Informationslage notwendig.>3* Das heiRt, dass der Datenerheber
dariiber aufklaren muss, wer welche Daten zu welchem Zweck wie lange nutzen
dirfen soll.>*®> Das reicht jedoch nicht aus, um dem Endnutzer zu vermitteln,
welchen Wert seine Daten liberhaupt fiir den Anbieter haben: Die Informatio-
nen, die nach der DSGVO gegeben werden missen, sagen nichts dariber aus,
wie das Geschaftsmodell das Anbieters aussieht oder was mit etwaigen Produk-
ten, die aus den jeweiligen Daten entstehen, in der Folge geschieht. Aufgrund
der besonderen Gefahrenlage, die sich aus dem Verhaltnis zwischen Kommuni-
kationsanbieter und Endnutzer ergibt, erscheint es vielmehr gerechtfertigt, von
den Anbietern zu verlangen, dass sie ihren Nutzern auch mitteilen, wie die per-
sonenbezogenen Daten zur Profilbildung genutzt werden, wer als potentieller
Kunde fiir Personlichkeitsprofile in Frage kommt und wie der Algorithmus ar-

beitet, der angelegte Profile mit gezielter Werbung verkniipft.>3®

Bulowski ist dagegen der Ansicht, dass Transparenzvorschriften auf ein Mini-
mum reduziert werden sollten und verweist in diesem Zusammenhang auf den
Grundsatz , weniger ist mehr”.>3” Er flirchtet, dass Verbraucher von der ,,Infor-
mationsflut” Uberfordert sein kénnten.>*® Dem lasst sich jedoch entgegen hal-
ten, dass prazise auf OTT-Kommunikationsdienste zugeschnittene Informati-
onspflichten nicht zwingend auch ein Mehr an Informationen bedeuten: Dem
Verbraucher soll eine selbstbestimmte Entscheidung ermdoglicht werden. Die
Informationen, die daflir notwendig sind, missen ihm auch erteilt werden. Not-
wendig fur die Entscheidung sind bei unterschiedlichen Diensttypen auch un-
terschiedliche Informationen. Der Europdische Gesetzgeber hat es aus meiner

>33 So WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 11.

>34 vgl. Begriffsbestimmung ,Einwilligung” in Art. 4 Nr. 11 DSGVO.

35 Ernst, in: Paal/Pauly, DSGVO BDSG, DSGVO Art. 4, Rn. 83; Klement, in: Simitis/Hornung/
Spiecker gen. D6hmann, Datenschutzrecht, DSGVO Art. 7, Rn. 72; Schulz, in: Gola, Da-
tenschutz-Grundverordnung, Art. 7, Rn. 34.

536 Ahnlich auch Sachverstdndigenrat fiir Verbraucherfragen, Gutachten zur digitalen Sou-
veranitat, Juni 2017, 20 ff.

537 Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 167 f.

538  Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 167 f.
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Sicht daher versaumt, den Interessen der Verbraucher mit einem differenzier-
ten und (auch) auf OTT-Kommunikationsdienste zugeschnittenen System in
Art. 102 EKEK gerecht zu werden.

Der Eruopadische Gesetzgeber schafft an dieser Stelle auch nur scheinbar ein Le-
vel Playing Field, da Anbieter von Kommunikationsdiensten gegen Geld von
deutlich umfassenderen Informationspflichten betroffen werden, als Anbieter,
die ein anderes Geschaftsmodell verfolgen. Anders als bei der grundsatzlichen
Unterscheidung zwischen nummerngebundenen und nummernunabhangigen
interpersonellen Kommunikationsdiensten im EKEK (s.0.) handelt es sich dabei
jedoch nicht per se um einen Gleichheitsverstol3: Zwar liegt eine Ungleichbe-
handlung von wesentlich Gleichem im Sinne der Art. 20 GRC, Art. 3 GG — zwi-
schen Diensten mit monetaren und Diensten mit anderen Geschaftsmodellen —
vor. Es ist jedoch nicht willkiirlich, von einem grundsatzlichen Unterschied zwi-
schen Geldpreisen und anderen Gegenleistungen auszugehen. Dieser Unter-
schied kann einen gewichtigen sachlichen Grund fur die Ungleichbehandlung
darstellen. Zwar handelt es sich sowohl bei Geldleistungen als auch bei perso-
nenbezogenen Daten bzw. Aufmerksamkeit fiir Werbung um einen wirtschaft-
lichen Gegenwert. Anders als Geld sind die Alternativen jedoch duplizierbar und
konnen mehreren Anbietern gleichzeitig Uiberlassen werden.>*® Sie sind auch
nicht in dem Sinne knapp, dass der Endnutzer libertlpelt werden und pl6tzlich
ohne ein ausreichendes Vermogen dastehen konnte. Und man kann beides
auch nicht im sachenrechtlichen Sinne lGbereignen, so dass dem Anbieter aus-
schlieBliche Rechte daranzukommen.>® Es ist daher von der Einschatzungs-
prarogative des Gesetzgebers gedeckt, wenn er diese Geschaftsmodelle unter-
schiedlich behandeln will. Den Interessen der Verbraucher kommt auch kein
verfassungsrechtlich so hoher Rang zu, dass der Europaische Gesetzgeber ge-
zwungen ware, den maximalen Schutz fiir sie zu erreichen (zum Interessenaus-
gleich durch das Regulierungsrecht schon Il. 10.).

Allerdings versaumt er an dieser Stelle aus meiner Sicht den Blick in die Zukunft:
Geht die Entwicklung weiterhin weg von den klassischen und hin zu den OTT-
Kommunikationsdiensten kann das Nullpreisgeschaftsmodell schon bald der

3% Kérber, ZUM 2017, S. 96; Dérner, CR 2014, S. 617 (618); Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz,
Digitaler Kodex, S. 37; Paal in: Kérber/Kuhling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation,
S. 146 ff; Schweitzer in: Korber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 275 ff.
40 Kérber, ZUM 2017, S. 93 (96.); Paal/Hennemann, NJW 2017, S. 1697 (1698).
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Regelfall sein, ohne dass der europaische Rechtsrahmen dem Rechnung tragen
wiurde. Aus rechtspolitischer Sicht halte ich die Lésung des EKEK daher fiir nicht
weitgehend genug und damit kritikwirdig.>*

b) Weitere Verbraucherschutznormen

Wahrend die Informationspflichten des Art. 102 EKEK auf OTT-Kommunikati-
onsdienste Anwendung finden —auch wenn sie meines Erachtens nicht weit ge-
nug gehen — gilt das fir viele der weiteren Verbraucherschutzvorschriften des
EKEK nicht. Neben den Informationspflichten gelten noch die sie flankierenden
Transparenzvorschriften der Art. 103, 104 EKEK und das Endnutzerdiskriminie-
rungsverbot nach Art. 99 EKEK. Letzteres dirfte zwar aktuell eine untergeord-
nete Rolle spielen, da die OTT-Kommunikationsanbieter gerade davon profitie-
ren, ein einheitliches Angebot Uber das Internet an alle Nutzer erbringen zu
konnen. Dies konnte sich in Zukunft jedoch durchaus andern, so dass eine ein-
heitliche Anwendung dieses wichtigen Grundsatzes sehr sinnvoll erscheint. Da-
gegen sind die Regeln zur Vertragslaufzeit und —kiindigung ebenso wenig auf
typische OTT-Kommunikationsdienste anwendbar, wie die Rechte beim Anbie-
terwechsel (siehe V. 7.) und die Notrufverpflichtung (siehe bereits V. 5.).

Das erscheint auf den ersten Blick sinnvoll, da diese Regeln zu allererst auf Ver-
trage zugeschnitten sind, die auf Geldleistungen basieren.>*> Aus Art. 105 EKEK
spricht z.B. deutlich das Ziel des Europadischen Gesetzgebers, eine Knebelung
des Endnutzers durch zulange Vertragslaufzeiten (Abs. 1) oder zu hohe Kosten
bei der Kiindigung (Abs. 2 und Abs. 4) zu verhindern. Beide Probleme werden
sich derzeit bei OTT-Kommunikationsdiensten nicht stellen. Es ergeben sich je-
doch zwei Probleme: Die Regeln knlpfen nicht an der Ausgestaltung des Ver-
trages an, sondern erneut an der Frage, ob die jeweiligen Kommunikations-
dienste nummerngebunden oder nummernunabhangig sind. Die Gefahrenlage,
der diese Regeln begegnen wollen, lage jedoch auch bei OTT-Kommunikations-
diensten vor, die zwar nummernunabhangig aber gegen Geld erbracht wer-
den.>® Auch bei solchen Diensten kénnte der Wechsel zu einem anderen Dienst
dadurch verhindert werden, dass der Endnutzer sich aufgrund der laufenden
Kosten an seinen alten Anbieter gebunden fiihlt. Auch die Mdglichkeit des

241 A, A. Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 181.
342 So Gersdorf, in: Kérber/Kiihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 205 ff.
543 So auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 171.
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Multihomings andert daran nichts: Zwar kénnte der Endnutzer parallel weitere
Dienste nutzen, an seinen alten Anbieter bleibt er dennoch gebunden.>*

Auch hier muss also die Frage nach einem sachlichen Grund fir die Ungleichbe-
handlung gestellt werden. An den unterschiedlichen Geschaftsmodellen hangt
die gesetzgeberische Entscheidung offensichtlich nicht, denn der Anwendungs-
bereich der Norm knlpft gerade nicht an ihnen an, und aus den unterschiedli-
chen Typen interpersoneller Kommunikationsdienste kann — wie bereits disku-
tiert — ebenfalls kein sachlicher Grund entnommen werden. Ein sachlicher
Grund fir die Ungleichbehandlung ist damit nicht ersichtlich.>* Aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht ware es besser gewesen, die Regeln zur Vertragslaufzeit
und — kiindigung am Geschaftsmodell auszurichten, wenn der Europaische Ge-
setzgeber sich schon fiir eine Herausnahme der Null-Preis-Modelle entscheidet.
Doch schon diese Entscheidung kann hinterfragt werden: Wenn — wie gezeigt —
die Gefahrenlage fiir Verbraucher bei klassischen wie OTT-Kommunikations-
diensten die gleiche ist, dann ware es folgerichtig gewesen, ganz neue Regelun-
gen zu schaffen, die auch die besondere Vertragsgestaltung bei Null-Preis-Mo-
dellen in den Blick nimmt.

Zwar sind die aktuellen Vertragslaufzeits- und Kindigungsvorschriften nicht
sinnvoll auf typische OTT-Kommunikationsdienste anwendbar, da die Kindi-
gung des Vertrags in der Regel ohne Weiteres — sprich durch das Loschen der
App — moglich ist und die Vertrage nicht mit Kosten verbunden sind. Das heilRt
jedoch nicht, dass der Europdische Gesetzgeber nicht Regeln hatte schaffen
kénnen, die zur tatsachlichen Situation auf den Kommunikationsmarkten passt.
Zumal, wie bereits angesprochen, sich die Situation in Zukunft, soweit abseh-
bar, weiter in Richtung der Nullpreismodelle verschieben wird. Aktuell wird
man aber aus den Unterschieden zwischen monetdren und Null-Preis-Ge-
schaftsmodellen noch einen sachlichen Grund fiir eine Ungleichbehandlung ab-
leiten kdnne.

44 So auch Kiihling, in: Korber/Kihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 176 f.;
die Moglichkeit sieht auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten,
S.173.

4> So im Ergebnis schon Scherer/Heckmann/Heinickel/Kiparski/Ufer, CR. 2017, S. 197 (201).
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c) Fazit

Den Europaischen Gesetzgeber gelingt es nicht, mit den Endnutzerschutzregeln
des EKEK sein Ziel zu erreichen, gleiche Ausgangsbedingungen fir alle Markt-
teilnehmer zu schaffen.>* Zwar weitet er insbesondere die Informationspflich-
ten auch auf OTT-Kommunikationsdienste aus, er bleibt jedoch in seiner Un-
gleichbehandlung von nummerngebundenen und nummernunabhangigen in-
terpersonellen Kommunikationsdiensten verhaftet. Viele der nicht anwendba-
ren Regeln sind tatsachlich auf andere Geschaftsmodelle zugeschnitten, als sie
typische OTT-Kommunikationsanbieter verfolgen, so dass sich ein sachlicher
Grund fir diese Ungleichbehandlung finden lasst. In Anbetracht der Ziele des
Europdischen Gesetzgebers ware es jedoch folgerichtig gewesen, Regeln zu
schaffen, die die Endnutzer auch in mit den monetaren Geschaftsmodellen ver-
gleichbaren oder sogar dariiber hinausgehenden Gefahrenlagen schiutzen.>*’
Beispielsweise hatte der Europadische Gesetzgeber den Schutz der Endnutzer

>48 oder besondere Kiindigungsrechte bei

vor diskriminierenden Algorithmen
UbermiRiger Datenerhebung vorsehen kénnen.>* Die Normen, wie sie sich
jetzt darstellen, konnten schon bald nicht mehr zur Wirklichkeit der Kommuni-

kationsmarkte passen.

7. Nummern- und Datenportabilitat

Der EKEK enthalt mit Art. 106 eine Norm, die sich mit der Rufnummernmit-
nahme bei einem Anbieterwechsel beschaftigt. Indem dem Endnutzer das
Recht auf Rufnummernmitnahme eingerdaumt wird, soll ihm der Wechsel zwi-
schen Anbietern vereinfacht und dadurch der Wettbewerb auf den Endkunden-
méarkten verstarkt werden (dazu IV. 2. a) (2) (f) vii).>*® Diese Norm gilt fiir alle
Anbieter; da es aber um die Mitnahme von Rufnummern geht, fallen faktisch
nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste nicht in den

46 Kritisch auch: Scherer/Heinickel, MMR 2017, 71 (76); insbesondere gegen die Ankniip-
fung an technischen Aspekten: Bundesrat, Bundesratsdrucksache 612/1/16, Rn. 32.

547 Ahnlich Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 181 f.

>48 vgl. dazu auch Sachversténdigenrat fiir Verbraucherfragen, Gutachten Digitale Souvera-

nitat, S. 21; zur Diskriminierung durch Algorithmen eindringlich Ezrachi/Stucke, Virtual

Competition, S. 83 ff.

Vgl. zum Schutz des Verbrauchers bei datenfinanzierten Diensten Schweitzer, in: Kérber/

Kihling, Regulierung — Wettbewerb — Innovation, S. 284 ff.; WAR, Fragen der Regulierung

von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 11 f.

Vgl. Erwagungsgrund 278.
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550

163



Anwendungsbereich. Das ist aus Gleichheitsgesichtspunkten zunachst unprob-
lematisch, da nur Dienste, die eine Rufnummer anbieten, auch sinnvollerweise
zur Rufnummernibertragung verpflichtet werden kénnen. Bei OTT-Kommuni-
kationsdiensten kénnte allerdings das Nutzerprofil als Aquivalent zu den Ruf-
nummern angesehen werden. Insbesondere der Nutzername stellt im digitalen
Bereich ein mogliches Identifikationsmerkmal dar, das der Endnutzer als ebenso
wichtig oder mittlerweile sogar wichtiger empfinden kdnnte, als seine Rufnum-
mer. Zur Vereinfachung des Anbieterwechsels kdnnte auch die Ubertragung
von vom Nutzer getatigte Einstellungen, z.B. in Bezug auf den Datenschutz, bei-
tragen. Bei OTT-Kommunikationsdiensten tritt auRerdem der interessante An-
wendungsfall der Mitnahme von Kommunikationsinhalten — z. B. alle empfan-
genen Kurznachrichten — hinzu.>*?

Eine Regelung zur Profilmitnahme hat es zwar nicht in den EKEK geschafft, das
Recht auf Datenlibertragbarkeit aus Art. 20 DSGVO konnte jedoch eine ver-
gleichbare Rolle spielen. Tatsachlich verfolgt das Recht auf Datenubertragbar-
keit auch eine dhnliche Zielrichtung, wie die Nummernubertragbarkeit (siehe
IV. 2. ¢)), dennoch kann es nicht vollstindig als Aquivalent angesehen werden:
Es wird dem Nutzer zwar ermdglicht seine personenbezogenen Daten, also z.B.
seine Einstellungen, automatisch libertragen zu lassen — oder mittels eines stan-
dardisierten Dateiformats selbst zu Gibertragen —, allerdings fehlt die Identifika-
tionsbedeutung, die der Rufnummer zukommt. Oder zukam, da die Bedeutung
der Rufnummern aktuell stark abnimmt (siehe V. 1.). Denn eine Rufnummer
kann jeweils nur einmal vergeben werden, so dass eine gewisse Ausschliel3lich-
keit besteht.”>? Bei einem Nutzernamen ist das nicht so0.>>® Theoretisch kann der
gleiche Nutzername bei einer beliebigen Anzahl von Anbietern von jeweils un-
terschiedlichen Nutzern registriert werden. Dieser Unterscheid liegt darin be-
grindet, dass anders als bei den klassischen Telekommunikationsdiensten fir
nicht interoperable Dienste kein technischer Grund fiir eine AusschlieBlichkeit
von Identifikationsmerkmalen besteht.

>>1 vgl. Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 38.

32 Vgl. Graef, Telecommunications Policy 39, Nr. 6, S. 502 (508); WAR, Fragen der Regulie-
rung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 10.

>33 So auch Shortall, ENLR 2, 2016, S. 118 (128); WAR, Fragen der Regulierung von OTT-
Kommunikationsdiensten, S. 10.
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Das bedeutet allerdings nicht, dass der Europadische Gesetzgeber gezwungen
ware, einen einheitlichen ldentifikationsraum im Internet zu schaffen. Es be-
steht kein grundrechtlicher Schutzauftrag an den Gesetzgeber, dem Einzelnen
eine ldentifikation im Internet zu ermaoglichen. Vielmehr lasst sich aus all dem
ableiten, dass es einen sachlichen Grund fir diese spezifische Ungleichbehand-
lung von nummerngebundenen und nummernunabhangigen interpersonellen
Kommunikationsdiensten gibt.

Indem der Europdische Gesetzgeber das Recht auf Datenilbertragbarkeit ge-
schaffen hat, verfolgt er das Ziel, auch bei OTT-Kommunikationsdiensten den
Anbieterwechsel fir Endnutzer moglichst zu vereinfachen, beriicksichtigt dabei
aber die besondere Situation der Markte des Internets. Es stellt sich allerdings
die Frage, ob die Nutzer nicht immer gréRere Mengen an neuen Profilen anle-
gen, anstatt den vorherigen Anbieter wirklich zu verlassen —und ob es wettbe-
werbsrechtlich problematisch ist, dass es dann keine oder kaum echte Anbie-
terwechsel gibe.>* Gerade dadurch, dass personenbezogene Daten als ,Wih-
rung des Internets” duplizierbar sind, konnen Anbieter, deren Nutzer , abwan-
dern“ weiterhin von den bereits erhobenen Daten profitieren. Und solange die
Nutzer weder zur L6schung ihrer Daten auffordern, noch ihr Profil beim alten
Anbieter tatsachlich aufheben, kommt auch keine Loschpflicht nach Art. 17
DSGVO in Betracht.>>® Denn Art. 17 DSGVO setzt ein Verlangen der Léschung
durch den Betroffenen oder einen besonderen Loschungsgrund voraus: Man
konnte hochstens noch Art. 17 Abs. 1 a) DSGVO (Die personenbezogenen Daten
sind flr die Zwecke, flr die sie erhoben oder auf sonstige Weise verarbeitet
wurden, nicht mehr notwendig) heranziehen. Allerdings ist bei Fortbestehen
des Profils nicht ausgeschlossen, dass der Nutzer den Dienst weiter nutzen will
und die Daten wurden dariiber hinaus oft auch noch fiir Zwecke der Werbung
und Profilbildung erhoben, die nicht einfach wegfallen, so dass Art. 17 Abs. 1 a)
DSGVO haufig nicht einschlagig sein wird.

Darlber hinaus erfasst das Recht auf Datenportabilitat gemal Art. 20 Abs. 1
DSGVO nur Daten, die auch vom Nutzer selbst bereitgestellt wurden (s. o. unter
IV. 2. c) (2)). Die fiir OTT-Kommunikationsanbieter besonders wichtigen Kom-
munikationsdaten — inklusive Kommunikationsinhalte, die man nicht selbst ver-

>4 So Brown, CLSR 30, S. 357 (364), a.A. Europdische Kommission, Case M.7217, Rn. 113.
3> So auch Jilicher/Réttgen/v. Schénfeld, ZD 2016, S. 358 (360).
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schickt, sondern die einem zugesendet wurden — missen daher nicht Gbertra-
gen werden.>*® Es kommt daher zwar nicht zu einem klassischen Lock-In-Effekt
in dem Sinne, dass Nutzer aufgrund zu hoher Kosten nicht zu anderen Anbietern
wechseln, aber die personenbezogenen Daten der Nutzer sind ,eingelocked”
und der urspringliche Anbieter hat weiter Zugriff auf sie, selbst wenn der Nut-
zer nun einen neuen Anbieter bevorzugt.>®’ Der Europédische Gesetzgeber hatte
deshalb, wollte er das Schutzniveau des Endnutzers von OTT-Kommunikations-
diensten tatsachlich dem bei nummerngebundenen Diensten anpassen, auch
eine Loschpflicht fur den alten Anbieter bei Datenmitnahme nach Art. 20
DSGVO statuieren sollen. In dem er dies versaumt hat, schafft er eine Situation,
die nicht nur zu wettbewerbsrechtlich problematischen Datenansammlungen
bei einzelnen Anbietern fihren kann, sondern in der die Nutzer auch nicht die
vollstandige Kontrolle Giber ihre personlichen Daten haben. Damit liegt auch vor
dem Hintergrund des Rechts auf den Schutz personenbezogener Daten gemal
Art. 8 GRCh und Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG eine nicht zufriedenstel-
lende Rechtslage vor.>>®

Es bleibt daher festzuhalten, dass die Regeln zur Datenmitnahme zwar positiv
ausreichen, um ein der Rufnummernmitnahme vergleichbares — wenn auch
nicht gleiches — Recht fiir den Endnutzer zu schaffen. Der Europadische Gesetz-
geber hatte dieses Recht auf Datenmitnahme jedoch negativ mit einer Losch-
pflicht beim urspriinglichen Anbieter verbinden sollen, da nun eine vollige Be-
deutungslosigkeit des Anbieterwechsels droht.

8. Fernmeldegeheimnis

Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses ist verfassungsseitig durch Art. 7 GRCh
und Art. 10 GG vorgegeben (s. schon o. unter Il 3.). Im Kern geht es um den
Schutz von Kommunikationsinhalten, die tUber eine gewisse Distanz unter Zuhil-
fenahme von elektronischen Mitteln Gibertragen werden.>>° Auch hier I&sst sich

>56  Vgl. Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 117 ff.; fur soziale

Netzwerke Graef, Telecommunications Policy 39, Nr. 6, S. 502 (507).

So auch Van Gorp/Batura, Econ Study, S. 33; Bulowski, Regulierung von Internetkommu-

nikationsdiensten, S. 174 f.; vgl. auch Kiihling, in: Kérber/Kihling, Regulierung — Wett-

bewerb — Innovation, S. 176 f.

38  Kritisch auch: Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 51; Bulowski, Regulie-
rung von Internetkommunikationsdiensten, S. 181 f., der ein eigenstindiges Daten-
portabilitatstrecht im EKEK vorschldgt, das auch Kommunikationsinhalte erfasst.

359 Vgl. Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 29.
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ein hinreichender Differenzierungsgrund zu den klassischen Telekommunikati-
onsdiensten nicht erkennen.>®® Vielmehr ist es sogar verfassungsrechtlich gebo-
ten, OTT-Kommunikationsdienste unter das Regime des Fernmeldegeheimnis-
ses zu stellen (s.o. unter Il. 3.). Diesem Schutzauftrag ist der Europaische Ge-
setzgeber aktuell noch nicht nachgekommen: Die noch geltende E-Privacy-
Richtlinie erfasst OTT-Kommunikationsdienste nicht, sondern knipft in ihrem
Art. 3 am alten Begriff der Dienste der Signallibertragung an. Zwar kbnnte man
Uber eine funktionale Auslegung dieses Begriffs (s. 0. unter IV. 1.) zu einem wei-
teren Anwendungsbereich der Richtlinie kommen. Der Europdische Gesetzge-
ber hat allerdings mit der Neufassung des Begriffs des elektronischen Kommu-
nikationsdiensts deutlich gemacht, dass er diese Auslegung des alten Begriffs
nicht teilt. Darliber hinaus sind die Regeln der E-Privacy-Richtlinie noch auf die
klassischen Telekommunikationsdienste zugeschnitten. Insofern stellt der in
dieser Arbeit analysierte Entwurf einer E-Privacy-VO (s.o. unter IV. 2. B.) eine
deutliche Verbesserung zum Status quo dar. Vollig zu Recht wiirden die Inhalte
von OTT-Kommunikationsvorgangen nach der VO genauso geschiitzt wie bei
klassischen Telekommunikationsdiensten. Auch indem die Verarbeitung von
Kommunikationsmetadaten unter strengere Voraussetzungen gestellt werden
wirde, als es aktuell unter der DSGVO der Fall ist, kime der Gesetzgeber seiner
besonderen Pflicht zum Schutz der Kommunikation der Endnutzer nach. Es ist
daher zu hoffen, dass der Europaische Gesetzgeber das Gesetzgebungsverfah-
ren zur E-Privacy-VO so schnell wie moglich vorantreibt und mit ihrem Erlass die
verfassungswidrige Schutzllicke schlieft, die aktuell besteht.

9. Kommunikationsspezifischer Datenschutz als
Sonderproblem

Auch die Regelungen des TKG zum Datenschutz haben einen europarechtlichen
und einen verfassungsrechtlichen Hintergrund und setzen das Recht auf Pri-
vatsphare nach Art. 7 GRCh und auf Informationelle Selbstbestimmung nach
Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 GG um.*®! Die Gefahrenlage der mit den Kommunikati-
onsspezifischen Datenschutzregelungen begegnet werden soll, kniipfen nicht
an spezifischen Umstanden der klassischen Telekommunikation an, sondern

60 So auch Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 29; Martinéz/Barroso/Valderrama/Calle/
Gonzdlez-Calero, A Level Playing Field for the digital Economy, S. 49 ff.

Vgl. WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 13 f.; Fetzer,
ZEW Discussion Paper 16-057, S. 30.

561

167



tragen der besonderen Schutzbedirftigkeit desjenigen Rechnung, der einen
Dritten mit der Ubertragung der eigenen Kommunikation betraut.>®? Die Gefahr
fur das Recht auf Informationelle Selbstbestimmung des Nutzers kann beim Ein-
satz von OTT-Kommunikationsdiensten sogar noch starker sein, als bei klassi-
scher Telekommunikation, da die neuen Dienste sich haufig tiber die Erhebung
von (personenbezogenen) Daten beim Nutzer finanzieren.*®® Eine unterschied-
liche Behandlung von OTT- und herkdmmlichen Kommunikationsdiensten ist
daher nicht gerechtfertigt.>®* Aktuell gilt jedoch nicht die E-Privacy-Richtlinie
sondern lediglich die DSGVO und somit ein weniger strenger Rechtsrahmen fir
OTT-Kommunikationsdienste (s. schon o. unter V. 9.).>%

Doch auch wenn eine E-Privacy-VO nach dem in dieser Arbeit analysierten Ent-
wurf (s.0. unter IV. 2. b.) die aktuelle Situation mit einem weitergehenden An-
wendungsbereich verbessern wiirde, stellt sie nur ein Mindestmal$ an Schutz
bereit>®®: Die Verarbeitung von Kommunikationsdaten wiirde mit den Art. 6 ff.
des Entwurfs an einheitliche Anforderungen fir alle elektronischen Kommuni-
kationsdienste geknlipft die strenger als die Regeln der DSGVO sind. Damit
triige der Europaische Gesetzgeber dem Umstand Rechnung, dass die verfas-
sungsrechtlich relevante Gefahrenlage fiir die Daten der Endnutzer bei allen
Formen elektronischer Kommunikation im gleichen Mal3e gegeben ist. Eine Un-
gleichbehandlung der Diensttypen wiirde daher weder dem Schutzauftrag der
Art. 7 GRCh, Art. 2 iVm. 1 GG gerecht werden, noch ware ein sachlicher Grund
fir die Ungleichbehandlung ersichtlich.

Insbesondere die Regeln zur Sperrung eingehender Anrufe in Art. 14 E-Privacy-
VO-E hatten jedoch auch auf OTT-Kommunikationsdienste ausgeweitet werden
konnen. Die Gefahrenlage bei eingehenden Anrufen zwischen klassischen und
OTT-Kommunikationsdiensten ist nicht unterschiedlich. Wenn der Gesetzgeber
aus dem Fernmeldegeheimnis und dem Recht des Nutzers auf Privatsphare ab-
leitet, dass er auch vor Kommunikationsvorgangen geschiitzt werden muss, die

62 So auch Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 30; Brown, CLSR 30, S. 357 (369);
Godlovitch/van Gorp/Hausemer/Vassileva/Womersley/Batura, Support Impact Assess-
ment, Teil 2, S. 253 f.

63 Vgl. auch Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 30.

64 Vgl. Peitz/Schweitzer/Valetti, CERRE Study 2014, S. 53; Martinéz/Barroso/Valderrama/

Calle/Gonzdlez-Calero, A Level Playing Field for the digital Economy, S. 49 ff.

So auch WAR, Fragen der Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten, S. 16 f.

66 Kritisch zur Ausgestaltung der VO insgesamt: Engeler/Felber, ZD 2017, S. 251.
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er nicht wiinscht, dann gilt das unabhangig davon, Gber welche Infrastruktur
dieser Kommunikationsvorgang ausgefihrt wird. Selbst wenn der Europaische
Gesetzgeber den Schutz auf Telefonanrufe beschranken moéchte, so sind langst
Sprach- und sogar Bildtelefonate auch Gber OTT-Kommunikationsdienste mog-
lich. Insofern ist eine Ausweitung des Schutzes auf alle Typen von Kommunika-
tionsdiensten durch Art. 7 GRCh und Art. 2 iVm. Art. 1 GG geboten®®” und es ist
auch kein sachlicher Grund fur eine Ungleichbehandlung ersichtlich.

Im Entwurf der E-Privacy-VO gibt der Europadische Gesetzgeber eine eigenstan-
dige Regulierung von Standortdaten zu Gunsten einer einheitlichen Behandlung
von Kommunikationsmetadaten auf. Das ist deshalb problematisch, weil bei Kom-
munikationsvorgangen anfallende Daten liber den Standort des Nutzers von be-
sonderer Relevanz fiir das Individuum sind.>®® Sie erlauben — noch (iber die Wir-
kungen von anderen Kommunikationsmetadaten hinaus — tiefgehende Einblicke
in das Leben der Nutzer, bis hin zur Anlage von Bewegungsprofilen. Aufgrund die-
ser Brisanz hatte der Europaische Gesetzgeber noch zusatzliche Sicherungsmal3-
nahmen fir die Endnutzer vorsehen sollen: Vorstellbar ware eine Information
Uber jede Ortung; die Moglichkeit fiir den Nutzer, die Ortung zu unterbinden; die
Pflicht Dienste grundsatzlich auch ohne Ortung anzubieten; eine besondere Her-
vorhebung von Bewegungsprofilen, die dann nur mit einer gesonderten Einwilli-
gung erlaubt wiren.>®® Hier greift der Entwurf der E-Privacy-VO zu kurz.

AuBBerdem hatte der Gesetzgeber darliber nachdenken kénnen im Zeichen des
Privacy-by-Design, also einer Pflicht zur Datenschutzfreundlichkeit schon auf
technischer Ebene, Einfluss auf die Funktionsmodelle von Kommunikations-
diensten zu nehmen (s. dazu o. unter I. 2. b)). Die wohl scharfste vorstellbare
MaBnahme ware gewesen, den Anbieter das P2P-Modell vorzuschreiben, da es
ihnen so gut wie keinen Zugriff auf die Kommunikationsinhalte erlaubt. Dabei
hatte es sich allerdings um einen schwerwiegenden Eingriff in die Berufsfreiheit
der OTT-Kommunikationsanbieter gehandelt, der nur in besonderen Fallen ver-
haltnismalig ware.

Ebenso wie beim Fernmeldegeheimnis besteht auch beim sonstigen kommu-
nikationsspezifischen Datenschutz derzeit eine verfassungswidrige Schutzli-

67 So auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 123, 183.

68 - Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 30 f.
69 vgl. Anforderungkatalog bei Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, S. 45.

169



cke.>”® Auch hier sollte der Europédische Gesetzgeber diese Schutzliicke mittels
Verabschiedung einer E-Privacy-VO schlieBen. Dabei sollte er jedoch — anders
als im vorliegenden Entwurf — zumindest einige der Endnutzerrechte auch auf
OTT-Kommunikationsdienste anwenden und die besonderen Gefahren, die von
dem Zugriff auf Standortdaten ausgehen, bertlicksichtigen.

10. OTT und die offentliche Sicherheit

Der Teil des TKG zur 6ffentlichen Sicherheit ist anders als die bereits behandel-
ten Teile nur im geringen MaRe durch héherrangiges Recht vorgegeben.>’? Le-
diglich die Normen zur technischen Sicherheit von Netzen und Diensten werden
sich aus dem EKEK ergeben, dort zentral aus Art. 40 (dazu IV. 2. a) (2) (c)). Dass
auch OTT-Kommunikationsanbieter kiinftig fir eine Mindestsicherheit ihrer
Dienste Sorge tragen missen, ist sinnvoll>’?: Der Zugriff nichtberechtigter Per-
sonen auf Kommunikationsmetadaten und insbesondere auch die Inhalte der
Kommunikation droht bei allen Typen von Kommunikationsdiensten. Dabei hat
der Europaische Gesetzgeber auch berlcksichtigt, dass mogliche Sicherheits-
malknahmen sich je nach dem unterscheiden, ob ein Anbieter Zugriff auf die
Kommunikationsinfrastruktur hat, oder nicht.

Daruberhinausgehende Regelungen zur oOffentlichen Sicherheit enthalt der
EKEK nicht. Dementsprechend halt Erwagungsgrund 6 des EKEK fest, dass die
Moglichkeit der Mitgliedsstaaten Malinahmen fir die 6ffentliche Sicherheit zu
ergreifen unberiihrt bleiben sollen. Dennoch muss dieser Regelungsbereich mit
Blick auf die Wettbewerbsgleichheit zwischen OTT-Kommunikationsdiensten
und klassischen Telekommunikationsdiensten untersucht werden: Haufig ist die
Einhaltung der verschiedenen Sicherheitsnormen namlich mit hohen Kosten fiir
die Anbieter verbunden, die —Stand jetzt — die OTT-Kommunikationsdienstean-
bieter nicht zu tragen haben.>’® AuRerdem diirfte die gesetzgeberische Inten-
tion hinter den einzelnen Normen zur Sicherheit auch auf OTT-Kommunikati-
onsdienste zutreffen.>”* In Anbetracht der funktionalen Gleichwertigkeit der
Dienste konnte diese Trennung sonst in letzter Konsequenz dazu fihren, dass

70 Gegen eine sektorspezifische Datenschutzregulierung aber: Allouet/Le Franc/Marques/

Rossi, Digiworld Economic Journal, Nr. 93, 1. Q. 2014, S. 99 (110 f.).
>l Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 31.
72 So auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 123 f.
>3 Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 32.
>4 Brown, CLSR 30, S. 357 (367 f.); Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057 S. 32.
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Gefahrder der offentlichen Sicherheit bewusst zu OTT-Kommunikationsdiens-
ten abwandern.>”® Da dies jedoch keine Aufgabe des européischen Rechtsrah-
mens fir elektronische Kommunikation ist, soll diese Frage bei der Untersu-
chung der Auswirkungen auf das nationale Recht untersucht werden.

11. Ergebnis

Der neue europdische Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikation stellt
zwar eine Verbesserung zur Ausgangslage dar: OTT-Kommunikationsdienste
sind nun explizit in das Regulierungsregime aufgenommen worden, kénnen nun
Gegenstand der Marktregulierung sein und Unterfallen auch einigen Vorschrif-
ten, die dem Schutz der Endnutzer bei Kommunikationsvorgangen dienen. Er
erflllt jedoch nicht alle Anforderungen, die die Teleologie des Regulierungs-
rechts und das Verfassungsrecht an ihn gestellt haben: Das gestufte Regulie-
rungskonzept in der Gestalt, die der Europaische Gesetzgeber gewahlt hat, ver-
stollt gegen die verfassungsrechtlichen Gleichheitssatze. Gleichartige Gefah-
renlagen flr den Endnutzer —z.B. bei der Interoperabilitat marktmachtiger OTT-
Kommunikationsanbieter oder beim Kundenschutz — werden durch den Regu-
lierungsrahmen nicht gleichartig aufgelost. Darliber hinaus verkennt der Euro-
paische Gesetzgeber an vielen Stellen die Bedeutung fur Endnutzer, die OTT-
Kommunikationsdienste bereits haben und zukinftig nur noch starker inneha-
ben werden. Alles in allem stellt der EKEK damit einen Schritt in die richtige
Richtung dar, der aber viel zu kurz greift. Aus meiner Sicht kann er einer Uber-
prifung durch den EuGH in einigen Punkten nicht standhalten und muss daher
konsequenterweise aufgehoben und neu erlassen werden.

Daneben miussen die Regeln zum Fernmeldegeheimnis und zum kommunikati-
onsspezifischen Datenschutz dringend aktualisiert werden. Aktuell besteht eine
verfassungswidrige Schutzliicke. Der Entwurf der E-Privacy-VO ist dabei eben-
falls ein Schritt in die richtige Richtung. Im Rahmen dieser Verordnung ware
aber ein noch héheres Schutzniveau fur Endnutzer von OTT-Kommunikations-
diensten wiinschenswert gewesen. Insofern bleibt abzuwarten, inwiefern sich
der Entwurf der E-Privacy-VO noch verandert.

>’> Vgl. Brown, CLSR 30, S. 357 (368).
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V. Auswirkungen auf das nationale Recht: Reicht das
TMG?

Das nationale sektorspezifische Regulierungsrecht fiir elektronische Kommuni-
kation in Gestalt des TKG ist schon seit einiger Zeit stark durch europaisches
Recht determiniert. Dem entsprechend bedeutet eine Anderung des europai-
schen Rechtsrahmens auch denknotwendig eine Anderung des TKG durch den
nationalen Gesetzgeber. Der EKEK legt in Art. 124 fest, dass der EKEK bis zum
21. Dezember 2020 in nationales Recht umgesetzt werden muss. Was das im
Einzelnen fir die klinftige Rechtslage bedeutet, mochte ich im Folgenden un-
tersuchen.

1. Umsetzung einer Richtlinie in nationales Recht

Europaisches Sekundarrecht tritt gemal Art. 288 AEUV in vier Formen auf: Als
Verordnung, als Richtlinie, als Entscheidung und als Empfehlung. Der Europai-
sche Gesetzgeber hat fiir den EKEK die Form einer Richtlinie gewahlt. Laut
Art. 288 Abs. 3 AEUV bedeutet das, dass die Richtlinie fir die Mitgliedsstaaten
hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich ist, ihnen jedoch die Wahl der
Form und der Mittel (iberlassen bleibt. Ganz im Einklang mit diesem Grundsatz
geben viele der Normen des EKEK den Mitgliedsstaaten die Moglichkeit oder
verpflichten sie dazu eine Norm zu einem bestimmten Themenkomplex zu er-
lassen, ohne die spezifische Regelung vorzuschreiben. Vergleicht man jedoch
die Normen des TKG mit den Regelungen der ihnen zugrundeliegenden Richtli-
nien, fallt auf, dass die nationalen Normen sehr nah an den europarechtlichen
Ausgangspunkten gehalten sind. Die Griinde, die den nationalen Gesetzgeber
dazu bewogen haben, sich so nah am Wortlaut der europaischen Richtlinien zu
halten, werden auf fiir den EKEK Bestand haben, der viele Normen lediglich ak-
tualisiert. Unabhangig davon, wie ahnlich sich der Wortlaut der Regelungen am
Ende sein wird, ist der nationale Gesetzgeber jedenfalls an die Ziele und Erwa-
gungen des Europaischen Gesetzgebers gebunden. Damit kommt den Erwagungs-
grinden des EKEK und den Auslegungsergebnissen, die ich in meiner Analyse
des europdischen Rechtsrahmens erzielt habe, auch fiir die nationale Umset-
zung entscheidende Bedeutung zu.

Als problematisch konnte sich herausstellen, dass Teile des EKEK aus meiner
Sicht primarrechts- und verfassungswidrig sind. Der nationale Gesetzgeber darf
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sich nicht einfach tber das européische Recht hinwegsetzen.>’® Wenn er daher
meine Einschatzung zur Primarrechts- und Verfassungswidrigkeit von Teilen des
EKEK teilt, muss er eine Nichtigkeitsklage gemald Art. 263 AEUV gegen die ent-
sprechenden Normen erheben.

Unklar ist derzeit, in welchem Umfang Anbieter und Nutzer elektronischer Kom-
munikation das klnftige TKG unter Berufung auf ihre Grundrechte werden an-
greifen konnen. In weiten Teilen des EKEK verbleiben dem nationalen Gesetz-
geber Umsetzungsspielraume. Hier wird eine Verfassungsbeschwerde vor dem
BVerfG jedenfalls statthaft sein. Das BVerfG hat in seinen aktuellen Beschliissen
jedoch offen gelassen, ob es in Abweichung zu seiner bisherigen Rechtspre-
chung eine eigene Prifungskompetenz bei Umsetzungsgesetzen von zwingen-
dem Unionsrecht in Anspruch nimmt.>”” Beispielsweise die Regelungen des
EKEK zum Kundenschutz sind ausweislich des Art. 101 EKEK vollharmonisiert
und fur den nationalen Gesetzgeber zwingend. Aus meiner Sicht ist die Erwa-
gung des BVerfG, das auch Unionsgrundrechte in die eigene gerichtliche Pri-
fung einzubeziehen sind, da sonst den Grundrechtsberechtigten ein wirksames
eigenes Rechtsmittel gegen grundrechtswidrige europadische Rechtsakte
fehle®’8, auch in der hier gepriften Konstellation durchschlagend: Auch wenn
der nationale Gesetzgeber zwingendes Europadisches Recht umsetzt, muss es
dem einzelnen Grundrechtsberechtigten moglich sein, dagegen ein Rechtsmit-
tel einzulegen, dass Uber eine inzidente Vorlage vor den EuGH bei den Fachge-
richten hinausgeht. Sonst verbleibt eine Schutzliicke.”® In Fillen, die noch nicht
vom EuGH entschieden wurden, trafen das BVerfG dann umfangreiche Vorla-
gepflichten nach Art. 267 AEUV. Im Ergebnis wiirde das bedeuten, dass das
BVerfG je nachdem, welche Norm des kinftigen TKG per Verfassungsbe-
schwerde angegriffen wird, entweder deutsche oder Europdische Grundrechte
zu prifen hatte. Es bleibt abzuwarten, ob das BVerfG kiinftig meiner Rechtsan-
sicht entsprechend urteilen oder dabei bleiben wird, im Falle der Umsetzung

76 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 288, Rn. 115; zur Umsetzungspflicht
auch Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, AEUV 288, Rn. 27 f.; Fink, in: Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, Europarecht, Rn. 53.

377 BVerfG, Bschl. v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 276/17, Rn. 51 f.

578  BVerfG, Bschl.v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 276/17, Rn. 58 ff.

573 So fiir VB gegen Urteile: BVerfG, Bschl. v. 6.11.2019, Az. 1 BvR 276/17, Rn. 61.
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zwingenden Unionsrechts in nationales Recht lediglich zu prifen, ob die Fach-
gerichte ihrer Vorlagepflicht nach Art. 267 AEUV nachgekommen sind.

2. Dasrichtige Gesetz fiir die Regulierung von OTT-
Kommunikationsdiensten

Vor den Anderungen des EKEK war umstritten, ob OTT-Kommunikationsdienste
unter den Begriff des Telekommunikationsdiensts des TKG fallen (s. auch unter
IV. 1.). Alternativ konnte man OTT-Kommunikationsdienste auch als Tele-
medien im Sinne des § 1 Abs. 1 TMG einstufen, der ausdriicklich elektronische
Kommunikationsdienste, die keine Telekommunikationsdienste nach § 3 Nr. 24
TKG sind, erfasst. Es stellt sich die Frage, ob der deutsche Gesetzgeber solch
eine Trennung zwischen OTT-Kommunikationsdiensten und klassischen Tele-
kommunikationsdiensten aufrechterhalten kénnte — beispielsweise indem er
nummerngebundene interpersonelle Kommunikationsdienste im TKG und
nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste im TMG be-
handelt. Da Art. 288 Abs. 3 AEUV den Mitgliedsstaaten die Wahl der Form und
der Mittel Giberlasst, sind sie grundsatzlich auch nicht verpflichtet, der Entschei-
dung des Europaischen Gesetzgebers zu einer einheitlichen Kodifizierung zu fol-
gen, wie sie der EKEK darstellt.>®°

Aber zwei Gesichtspunkte sprechen fir eine einheitliche Regelung im TKG: Zu-
nachst einmal stellt das TMG — ausweislich seiner Prdambel — eine Umsetzung
der Européischen E-Commerce-Richtlinie®®! dar. Mit aus dem EKEK stammen-
den Normen wiirde der deutsche Gesetzgeber daher an sich sachfremde Rege-
lungen in das TMG aufnehmen. Das erscheint unsauber, ist aber kein absolut
zwingender Grund gegen eine Trennung. Des Weiteren hat der Europaische Ge-
setzgeber mit den neuen Begriffsbestimmungen des EKEK (s.o. unter IV. 2. a)
(1)) nun jedoch deutlich gemacht, dass er zwischen Diensten mit Kommunikati-
onsfunktionalitat und anderen Diensten der Informationsgesellschaft, die im
elektronischen Geschaftsverkehr erbracht werden, unterscheiden will. Das
heildt, die Grenze zwischen den Diensten soll nicht mehr anhand technischer
Parameter — eigene Infrastruktur oder OTT — gezogen werden, sondern anhand

>80 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 288, Rn. 112 ff.; Ruffert, in: Callies/
Ruffert, EUV/AEUV, AEUV 288, Rn. 32 ff.; Fink, in: Spindler/Schuster, Recht der elektro-
nischen Medien, Europarecht, Rn. 52.

81 Rjchtlinie 2000/31/EG.
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der Funktion, die der Dienst fiir den Nutzer spielt. Und fir die so bestimmten
elektronischen Kommunikationsdienste wollte der Europdische Gesetzgeber ei-
nen einheitlichen Rechtsrahmen schaffen, der deutlich macht, dass den Diens-
ten aus Nutzersicht unabhangig von der technischen Art ihrer Erbringung die
gleiche Bedeutung zu kommt.>®? Diesem Willen des Européischen Gesetzgebers
zu einem technologieneutralen, funktional ausgerichteten Rechtsrahmen
wirde es widersprechen, die elektronischen Kommunikationsdienste nun doch
nach technischen Parametern getrennt in unterschiedlichen Gesetzen unterzu-
bringen. Das gilt unabhangig vom abgestuften Regelungskonzept des EKEK. Zu-
mal es, trotz meiner Kritik an einigen Regelungen, doch viele Normen gibt, die
auf alle elektronischen Kommunikationsdienste anwendbar sind. Art. 288
Abs. 3 AEUV Uberlasst den Mitgliedsstaaten zwar die Wahl der Form und der
Mittel, bindet sie jedoch an das Ziel des Europaischen Gesetzgebers. Der deut-
sche Gesetzgeber muss sich daher dem Willen des Europaischen Gesetzgebers
beugen und ein einheitliches Gesetz fiir die Umsetzung des EKEK wahlen.

Das TKG diente, laut seiner Praambel, bereits vorher der Umsetzung der Richt-
linien, die nun durch den EKEK zusammengefasst und aktualisiert werden. Es
bietet sich daher an, den EKEK mittels einer Anderung des TKG umzusetzen.>®3

3. Neufassung des TKG

Im Folgenden mochte ich die aus Sicht der OTT-Kommunikationsdienste ent-
scheidenden Regelungskomplexe im TKG herausgreifen, die in der Umsetzung
des EKEK neugefasst werden miissen. Ich werde den Anderungsbedarf zum ak-
tuellen Gesetzestext aufzeigen und Vorschlage fir eine neue Version der Nor-
men machen, die fir OTT-Kommunikationsdienste jeweils relevant sind. Des-
halb werde ich —in der Reihenfolge in der die Regelungskomplexe im aktuellen
TKG erscheinen — auf die Begriffsbestimmungen, Regeln zur Allgemeingeneh-
migung, die Marktregulierung, den Kundenschutz, Fernmeldegeheimnis und
kommunikationsspezifischer Datenschutz, die 6ffentliche Sicherheit und die
Regeln zur Interoperabilitdt eingehen. Die Teile des TKG zur Rundfunkiibertra-
gung, der Vergabe von Frequenzen, zu Nummern und Wegerechten, zum Uni-

582 ygl. Erwagungsgrund 7 EKEK.
58 vgl. auch BMVI/BMWi, Eckpunkte zur TK-Novelle 2019.
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versaldienst>®* und zur Bundesnetzagentur passen dagegen nicht zu Telekom-
munikationsdiensten ohne eigene Infrastruktur bzw. haben fir sie keine Rele-
vanz und bleiben deshalb fiir diese Arbeit auRen vor.

a) Begriffsbestimmung

Die Frage nach der telekommunikationsrechtlichen Regulierung von OTT-Kom-
munikationsdiensten hing vor allem daran, ob sie als Telekommunikations-
dienste eingestuft werden konnten und damit in den Anwendungsbereich des
TKG fielen. Der Legaldefinition des Begriffs , Telekommunikationsdienst”
kommt damit fiir OTT-Kommunikationsdienste eine entscheidende Bedeutung
zu. Die aktuelle Begriffsbestimmung des § 3 Nr. 24 TKG definiert Telekommuni-
kationsdienste als in der Regel gegen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder
iberwiegend in der Ubertragung von Signalen tiber Telekommunikationsnetze
bestehen, einschlieRlich Ubertragungsdienste in Rundfunknetzen. Diese Be-
griffsbestimmung halt sich ganz nah an die Begriffsbestimmung der Europai-

>8> und ersetzt lediglich die Formulierungen ,elektroni-

schen Rahmenrichtlinie
scher Kommunikationsdienst” und ,elektronisches Kommunikationsnetz“
durch ,Telekommunikationsdienst” und , Telekommunikationsnetz”. Die Aus-
nahme des Art. 2 c) 2. Halbsatz der Rahmen-RL hat sich stattdessenin § 1 Abs. 1
TMG niedergeschlagen. Art. 2 ¢) der Rahmen-RL halt auBerdem ausdriicklich
fest, dass Dienste, die Inhalte Uiber elektronische Kommunikationsnetze und
—dienste anbieten, nicht erfasst sein sollen. Auf diese Ausnahmebestimmung
hat der deutsche Gesetzgeber verzichtet, da mit der Legaldefinition von Tele-
kommunikation in § 3 Nr. 22 TKG und dem damit einhergehenden Fokus auf
den technischen Vorgang der Signalliibertragung, bereits eine Abgrenzung zu In-
haltsdiensten vorgegeben ist.>® Eine der entscheidenden Anderungen des EKEK
ist die neue Begriffsbestimmung fiir elektronische Kommunikationsdienste in
Art. 2 Nr. 4 EKEK, die durch Art 2 Nr. 5, 6 und 7 EKEK erganzt wird, und nun auch
OTT-Kommunikationsdienste als interpersonelle Kommunikationsdienste er-
fasst. § 3 Nr. 24 TKG kann daher so wie jetzt nicht bestehen bleiben.”®” Erneut

84 7Zur Anwendung der Universaldienstverpflichtung auf OTT-Kommunikationsdienste,
Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 189 ff.

585 Vgl. Art. 2 lit. c RahmenRL; so auch Schiitz, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommen-
tar, § 3 Rn. 78; Liinenburger/Stamm, in: Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz,
TKG § 3, Rn. 63.

86 Schmitz, MMR 2001, S. 150 (150 f.).

87 So auch BMVI/BMWi, Eckpunkte zur TK-Novelle 2019, S. 3.
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durfte sich eine weitestgehend wortlautgetreue Umsetzung der Begriffsbestim-
mung anbieten. Der neue § 3 Nr. 24 TKG kénnte lauten:

, Telekommunikationsdienste” in der Regel gegen Entgelt (iber Telekommu-
nikationsnetze erbrachte Dienste, die — mit Ausnahme von Diensten die In-
halte liber Telekommunikationsnetze und —dienste anbieten oder eine redak-
tionelle Kontrolle liber sie austiben — folgende Dienste umfassen:
a. Internetzugangsdienste
b. Interpersonelle Kommunikationsdienste und
c. Dienste, die ganz oder iiberwiegend in der Ubertragung von Signalen
bestehen, einschliefilich Ubertragungsdienste, die fiir die Maschine-
zu-Maschine-Kommunikation und fiir den Rundfunk genutzt werden.

Bei der Neufassung der Begriffsbestimmung sollte der deutsche Gesetzgeber

diesmal die ausdriickliche Herausnahme von Inhaltsdiensten beibehalten, da

Telekommunikationsdienste nun nicht mehr Uber technische Parameter son-

dern Uber die Funktionalitat bestimmt werden. Es kdnnte sonst zu Rechtsunsi-

cherheiten bei der Abgrenzung zwischen Telemedien, Rundfunk und Telekom-

munikationsdiensten kommen.

Die Begriffsbestimmung zum , Telekommunikationsdienst” kann nun nicht mehr

alleinstehen, sondern muss durch weitere Begriffsbestimmungen erganzt wer-

de

n.>®8 Zunachst wird auch das TKG definieren missen, was ein interpersoneller

Kommunikationsdienst ist. Das konnte folgendermalien geschehen:

sinterpersonelle Kommunikationsdienste”, in der Regel gegen Entgelt er-
brachte Dienste, die einen direkten interpersonellen und interaktiven Infor-
mationsaustausch lber Telekommunikationsnetze zwischen einer endlichen
Anzahl von Personen ermdglichen, wobei die Empfédnger von den Personen
bestimmt werden, die die Kommunikation veranlasst haben oder daran be-
teiligt sind; ausgenommen sind Dienste, die eine interpersonelle und interak-
tive Kommunikation lediglich als untrennbar mit einem anderen Dienst ver-
bundene untergeordnete Nebenfunktion ermdéglichen.

Mein Vorschlag halt sich weiterhin nah am Wortlaut des Art. 2 Nr. 5 EKEK.

588

So auch BMVI/BMWi, Eckpunkte zur TK-Novelle 2019, S. 3.
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Entscheidend fur das abgestufte Regulierungskonzept des EKEK und damit auch
fir die Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten ist auerdem die Unter-
scheidung zwischen nummerngebundenen und nummernunabhangigen inter-
personellen Kommunikationsdiensten. Ich halte die Ungleichbehandlung zwi-
schen den beiden Typen interpersoneller Kommunikationsdienste zwar fir pri-
marrechts- und verfassungswidrig (s.o. unter V. 1.), dennoch wird der deutsche
Gesetzgeber das Konzept umsetzen missen, solange er nicht ein Nichtigkeits-
verfahren vor dem EuGH anstrengt. Die entsprechenden Begriffsbestimmungen
kénnten lauten:

,hummerngebundene interpersonelle Kommunikationsdienste”, interperso-
nelle Kommunikationsdienste, die entweder eine Verbindung zu oéffentlich
zugeteilten Nummern nationaler und internationaler Nummerierungspldne
herstellen oder die Kommunikation mit Nummern nationaler oder internati-
onaler Nummerierungspldne erméglichen.

Bei dieser Begriffsbestimmung habe ich den Passus , 6ffentlich zugeteilte Num-
merierungsressourcen, namlich Nummern nationaler und internationaler Num-
merierungsplane” gekirzt, da die Definition deutlich macht, dass ausschlieBlich
die nationalen und internationalen Nummerierungsplane, Nummerierungsres-
sourcen im Sinne der Definition darstellen sollen.

Fir nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste sehe ich
zwei Moglichkeiten:

L,hummernunabhdngige interpersonelle Kommunikationsdienste”, interper-
sonelle Kommunikationsdienste, die weder eine Verbindung zu éffentlich zu-
geteilten Nummern nationaler und internationaler Nummerierungspléne
herstellen noch die Kommunikation mit Nummern nationaler oder internati-
onaler Nummerierungspldne ermdéglichen.

Oder einfacher:

,hummernunabhdingige interpersonelle Kommunikationsdienste”, interper-
sonelle Kommunikationsdienste, die keine nummerngebundenen interperso-
nellen Kommunikationsdienste sind.

Da die Legaldefinition des EKEK fliir nummernunabhangige interpersonelle Kom-
munikationsdienste lediglich einer negative Version der Definition nummern-
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gebundener Dienste entspricht, erscheint mir die zweite der aufgezeigten Mog-
lichkeiten eleganter.

b) Allgemeingenehmigung

Bei den Regeln zur Allgemeingenehmigung im EKEK entfaltet die Unterschei-
dung zwischen nummerngebundenen und nummernunabhangigen interperso-
nellen Kommunikationsdiensten erstmals Gewicht. Die Umsetzung dieser Nor-
men durch die nationalen Gesetzgeber ist daher von einiger Relevanz fir OTT-
Kommunikationsdienste. Wie aufgezeigt (s.o. unter IV. 2. a) (3) (a)) erlauben es
die Regelungen des EKEK nicht, die Pflichten der Allgemeingenehmigung auch
auf nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste auszuwei-
ten. Die Formulierung des Art. 12 Abs. 2 EKEK, in dem es heiRt, dass die Bereit-
stellung elektronischer Kommunikationsnetze und —dienste nur von einer All-
gemeingenehmigung abhangig gemacht werden darf, eroffnet den Mitglieds-
staaten jedoch die Moglichkeit, ganz von Pflichten aus der Allgemeingenehmi-
gung abzusehen. Denn keine der zentralen Pflichten, weder die Meldepflicht
nach Art. 12 Abs. 3 EKEK, die Bedingungen nach Art. 13 Abs. 1 EKEK, noch die
Pflicht zu einer Verwaltungsabgabe nach Art. 16 EKEK, missen den elektroni-
schen Kommunikationsdiensten auferlegt werden. Die Mitgliedsstaaten sind le-
diglich verpflichtet, den Unternehmen, die einer Allgemeingenehmigung unter-
liegen, gemal Art. 15 EKEK gewisse Mindestrechte zu gewahren. Diese Mindest-
rechte gehen jedoch nicht tber die den elektronischen Kommunikationsdiens-
ten sonst vom EKEK gewahrten Rechte hinaus, so dass der nationale Gesetzge-
ber Unternehmen, die der Allgemeingenehmigung unterfallen wiirden, auch
nicht benachteiligt, wenn er auf Regeln zur Allgemeingenehmigung vollstandig
verzichtet. Lediglich auf eine Regelung nach Art. 17 EKEK zur getrennten Rech-
nungslegung kann der nationale Gesetzgeber nicht verzichten. Diese Norm ver-
pflichtet aber alle Unternehmen, die elektronische Kommunikationsnetze oder
—dienste anbieten und besondere oder ausschlieBliche Rechte fir die Erbrin-
gung von Diensten in anderen Sektoren besitzen, und verweist nicht auf Unter-
nehmen, die der Allgemeingenehmigung unterliegen, so dass hier das Problem
der Ungleichbehandlung von den Typen interpersoneller Kommunikations-
dienste nicht auftritt. Da bei der Allgemeingenehmigung ansonsten kein sachli-
cher Grund im Sinne des Art. 3 GG fir eine Ungleichbehandlung zwischen num-
merngebundenen und nummernunabhangigen interpersonellen Kommunikati-
onsdiensten erkennbar ist (s.o0. unter V. 2.) und dem deutschen Gesetzgeber
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diese Moglichkeit auch nicht durch den EKEK verwehrt wird, muss er von Regeln
zur Allgemeingenehmigung oder jedenfalls von Pflichten aus der Allgemeinge-
nehmigung absehen.

Im aktuellen TKG finden sich von vornherein lediglich zwei Normen, die aus den
europarechtlichen Vorgaben zur Allgemeingenehmigung folgen: § 6 TKG be-
schaftigt sich mit der Meldepflicht, die jetzt in Art. 12 Abs. 3 EKEK untergekom-
men ist und § 7 TKG behandelt die getrennte Rechnungslegung bzw. struktu-
relle Separierung von Unternehmen im Sinne des Art. 17 EKEK. Wahrend § 7
TKG dem Wortlaut von Art. 17 Abs. 1 S. 1 EKEK entspricht und daher in der Neu-
fassung des TKG beibehalten werden kann, sollte der deutsche Gesetzgeber auf
Grundlage der oben stehenden Erwédgungen § 6 TKG streichen.>® Erst wenn die
Ungleichbehandlung zwischen nummerngebundenen und nummernunabhan-
gigen interpersonellen Kommunikationsdiensten vom EuGH fur nichtig erklart
oder vom Europadischen Gesetzgeber aufgegeben wird, konnte eine einheitliche
Meldepflicht fir alle Telekommunikationsdienste in Betracht kommen.

c) Marktregulierung

Eines der Herzstiicke des TKG ist der Teil zur Marktregulierung.>® Da mit der
neuen Definition fur elektronische Kommunikationsdienste die Normen zur
Marktregulierung im EKEK auch auf OTT-Kommunikationsdienste Anwendung
finden (s.o. unter IV. 2. a) (3) (e)), ist auch die nationale Umsetzung dieser Nor-
men von einiger Relevanz fir sie. Die entsprechenden Regelungen im deut-
schen Recht erstrecken sich Gber die §§ 9 bis 43 TKG. Sie teilen sich in fiinf Ab-
schnitte auf, die sich mit dem Verfahren der Marktregulierung, der Zugangsre-
gulierung, der Entgeltregulierung, sonstigen Vorschriften und der besonderen
Missbrauchsaufsicht beschaftigen. Als ,Einfallstor”, das die Marktregulierung
eroffnet, dient § 9 TKG: Er unterwirft solche Markte der Regulierung, bei denen
gemal § 10 TKG Regulierungsbedirftigkeit festgestellt wurde und bei denen
eine Marktanalyse nach § 11 TKG ergeben hat, dass auch tatsachlich kein wirk-
samer Wettbewerb vorherrscht. Diese Struktur kann der deutsche Gesetzgeber
auch nach Inkrafttreten des EKEK beibehalten. Dieser sieht weiterhin eine
Marktdefinition mit anschlieBender Marktanalyse als Voraussetzung fiir Markt-

589 Ahnlich BMVI/BMWi, Eckpunkte zur TK-Novelle 2019, S. 4, aber verkennend, dass die
Meldepflicht auf Grundlage des EKEK nicht auf nummernunabhangige interpersonelle
Kommunikationsdienste ausgeweitet werden darf.

>0 vgl. dazu Kiihling, Sektorspezifische Regulierung der Netzwirtschaften, S. 182 ff.
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regulierungsmalinahmen vor. § 10 TKG stellt dementsprechend eine Kombina-
tion aus Art. 64 und 67 Abs. 1 — 3 EKEK dar. Der deutsche Gesetzgeber sollte
allerdings die in Art. 67 Abs. 2 EKEK genannten Elemente einer vorausschauen-
den Beurteilung der Regulierungsbedirftigkeit des Markts in § 10 TKG einflgen.
Die neue Norm koénnte dann lauten:

(1) Die Bundesnetzagentur legt unter Berlicksichtigung der Ziele des § 2 die
sachlich und rdumlich relevanten Telekommunikationsmdrkte fest, die fiir
eine Regulierung nach den Vorschriften dieses Teils in Betracht kommen.

(2) Fiir eine Regulierung nach diesem Teil kommen Mdrkte in Betracht, die

a) durch betrichtliche und anhaltende strukturell oder rechtlich bedingte
Marktzutrittsschranken gekennzeichnet sind,

b) ldngerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren und

c) auf denen die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts allein nicht
ausreicht, um dem betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken.

Diese Midrkte werden von der Bundesnetzagentur im Rahmen des ihr zu-
stehenden Beurteilungsspielraums bestimmt. Sie beriicksichtigt dabei in der
Vorausschau Entwicklungen, die ohne eine Regulierung nach diesem Ge-
setz in dem betreffenden Markt zu erwarten wdéren, und erwdigt dabei alle
der folgenden Elemente:

a) Marktentwicklungen, die die Wahrscheinlichkeit, dass der relevante
Markt zu einem wirksamen Wettbewerb tendiert, beeinflussen;

b) alle relevanten Wettbewerbszwiinge auf Vorleistungs- und Endkun-
denebene, unabhdingig davon, ob davon ausgegangen wird, dass die Quel-
len solcher Wettbewerbszwiinge von elektronischen Kommunikationsnet-
zen, elektronischen Kommunikationsdiensten oder anderen Arten von
Diensten oder Anwendungen ausgehen, die aus Endnutzersicht vergleich-
bar sind, und unabhdngig davon, ob solche Wettbewerbszwidinge Teil des
relevanten Marktes sind;

c) andere Arten der Regulierung oder von Mafinahmen, die auferlegt wur-
den und sich auf den relevanten Markt oder zugehérige Endkundenmdirkte
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im betreffenden Zeitraum auswirken, einschliefllich der nach den Artikeln
44, 60 und 61 auferlegten Verpflichtungen;

d) eine auf den vorliegenden Artikel gestiitzte Regulierung anderer rele-
vanter Madrkte.

Die Bundesnetzagentur beriicksichtigt dabei weitestgehend die Empfehlung
in Bezug auf relevante Produkt- und Dienstmdrkte, die die Kommission nach
Art. 64 Absatz 1 der Richtlinie 2018/1972/EU des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 11. Dezember 2018 iiber den europdischen Kodex fiir
die elektronische Kommunikation (Europdischer Kodex fiir elektronische
Kommunikation) (ABI. L 321/36 v. 17.12.2018), verdffentlicht, in ihrer je-
weils geltenden Fassung sowie die Leitlinien zur Marktanalyse und zur Be-
wertung betréchtlicher Marktmacht, die die Kommission nach Artikel 64 Ab-
satz 2 der Richtlinie 2018/1972/EU verdffentlicht, in ihrer jeweils geltenden
Fassung.

(3) Das Ergebnis der Marktdefinition hat die Bundesnetzagentur der Kom-
mission im Verfahren nach § 12 in den Fdllen vorzulegen, in denen die Markt-
definition Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten hat.

§ 11 TKG, der sich mit der Feststellung von fehlendem Wettbewerb in Gestalt
betrachtlicher Marktmacht auf den nach § 10 TKG definierten Markten beschaf-
tigt, entspricht weitestgehend einer Kombination aus Art. 63 und Art. 67 Abs. 4
EKEK. Auch bei dieser Norm muss der deutsche Gesetzgeber lediglich Erganzun-
gen —in Abs. 2 —und Aktualisierungen vornehmen:

(1) Bei den nach § 10 festgelegten, fiir eine Regulierung nach diesem Teil in
Betracht kommenden Madrkten priift die Bundesnetzagentur, ob auf dem un-
tersuchten Markt wirksamer Wettbewerb besteht. Wirksamer Wettbewerb
besteht nicht, wenn ein oder mehrere Unternehmen auf diesem Markt (iber
betrdchtliche Marktmacht verfiigen. Ein Unternehmen gilt als Unternehmen
mit betrdchtlicher Marktmacht, wenn es entweder allein oder gemeinsam
mit anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einnimmt, das
heifst eine wirtschaftlich starke Stellung, die es ihm gestattet, sich in be-
trachtlichem Umfang unabhdngig von Wettbewerbern und Endnutzern zu
verhalten. Verfiigt ein Unternehmen auf einem relevanten Markt, dem ers-
ten Markt, liber betriichtliche Marktmacht, so kann es auch auf einem be-
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nachbarten, nach § 10 Absatz 2 bestimmten relevanten Markt, dem zweiten
Markt, als Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht benannt werden,
wenn die Verbindungen zwischen beiden Mdrkten es gestatten, die Markt-
macht von dem ersten auf den zweiten Markt zu lbertragen und damit die
gesamte Marktmacht des Unternehmens zu verstirken. Verfiigt ein Unter-
nehmen auf einem relevanten Markt (iber betréichtliche Marktmacht, so
kann es auch auf einem benachbarten, nach § 10 Abs. 2 bestimmten relevan-
ten Markt als Unternehmen mit betréichtlicher Marktmacht angesehen wer-
den, wenn die Verbindungen zwischen beiden Mdrkten es gestatten, diese
von dem einen auf den anderen Markt zu libertragen und damit die gesamte
Marktmacht des Unternehmens zu verstdrken.

(2) Im Falle ldnderiibergreifender Mdrkte im Geltungsbereich der Richtlinie
2018/1972/EU erwdgt die Bundesnetzagentur gemeinsam mit weiteren
betroffenen nationalen Regulierungsbehérden einen begriindeten Antrag
zusammen mit ergénzenden Unterlagen einzureichen, um beim GEREK eine
Analyse dieses Marktes zu erreichen. Legt die Kommission im Anschluss an
das oben genannte Verfahren einen linderiibergreifenden Markt fest, un-
tersucht die Bundesnetzagentur die Frage, ob betriichtliche Marktmacht
im Sinne von Absatz 1 vorliegt, gemeinsam mit den nationalen Regulie-
rungsbehorden der Mitgliedstaaten, welche dieser Markt umfasst.

(3) Die Bundesnetzagentur beriicksichtigt bei der Marktanalyse nach den Ab-
sdtzen 1 und 2 weitestgehend die von der Kommission aufgestellten Krite-
rien, die niedergelegt sind in den Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse
und zur Bewertung betréichtlicher Marktmacht nach Artikel 64 Absatz 2 der
Richtlinie 2018/1972/EU in der jeweils geltenden Fassung. Die Bundesnetz-
agentur trégt im Rahmen der Marktanalyse nach Absatz 1 zudem den Mdrk-
ten Rechnung, die die Kommission in der jeweils geltenden Fassung der Emp-
fehlung in Bezug auf relevante Produkt- und Dienstmdrkte nach Artikel 64
Absatz 1 der Richtlinie 2018/1972/EU festlegt.

(4) Die Ergebnisse der Untersuchungen nach den Absdtzen 1 bis 2 einschlief3-
lich der Feststellung, welche Unternehmen (liber betrichtliche Marktmacht
verfiigen, sind der Kommission im Verfahren nach § 12 vorzulegen, sofern sie
Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten haben.
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Die Regelung zum Konsultations- und Konsolidierungsverfahren nach § 12 TKG
entspricht weiterhin weitestgehend den Art. 23 und 32 des EKEK. Allerdings
sollte der deutsche Gesetzgeber in seinem Abs. 1 beriicksichtigen, dass die fest-
gesetzte Frist gemald Art. 23 EKEK in der Regel 30 Tage betragen soll. Die Rechts-
folge der Marktanalyse gemall § 13 TKG stellt eine Umsetzung von Art. 68
Abs. 1 und 2 EKEK und den vorhergehenden Normen dar und kann im Kern so
beibehalten werden. Allerdings wird der deutsche Gesetzgeber Aktualisierun-
gen vornehmen mussen, was den Katalog der moglichen Regulierungsmalinah-
men angeht. Dabei sind die Zugangsregulierungsmalinahmen die bisher in den
§§ 16 — 26 TKG geregelt sind, weitestgehend unverandert geblieben: Die Trans-
parenzverpflichtung aus § 20 TKG findet eine Entsprechung in Art. 69 EKEK, das
Diskriminierungsverbot des § 19 TKG in Art. 70 EKEK, die Verpflichtung zur ge-
trennten Rechnungsfiihrung aus § 24 TKG in Art. 71 EKEK und die Zugangsver-
pflichtungen nach § 21 TKG in Art. 73 EKEK. Eine Neuerung des EKEK in diesem
Bereich ist die Hervorhebung der Zugangsverpflichtung zu baulichen Anlagen
nach Art. 72 EKEK. Der Europdische Gesetzgeber erhofft sich aufgrund der ho-
hen Bedeutung baulicher Anlagen fiir den Netzausbau von dieser neuen Regu-
lierungsmalinahme eine Verbesserung der Wettbewerbs- und Ausbaudynamik
auf den nachgelagerten Markten.>! Der deutsche Gesetzgeber sollte dem mit
einer eigenen Ermachtigungsgrundlage fir die Bundesnetzagentur nachkommen.

Auch die Regulierung von Zugangsentgelten aus den §§ 30 — 38 TKG und die
Verpflichtung zur funktionellen Trennung nach § 40 f. TKG bleiben im EKEK, dort
in Art. 74, 75 bzw. 77 f., erhalten. Neu aufnehmen muss der deutsche Gesetz-
geber allerdings Regeln zu Verpflichtungszusagen von Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht entsprechend Art. 79 EKEK in Bezug auf Kooperations-
vereinbarungen, auf Ko-Investitionen bei Netzen mit sehr hoher Kapazitat so-
wie den effektiven und nichtdiskriminieren Zugang fir Dritte im Falle einer frei-
willigen funktionalen Trennung. Da OTT-Kommunikationsdienste jedoch defini-
tionsgemal keine eigene Infrastruktur betreiben, werden weder die Normen
zur Zugangsregulierung, zu den Zugangsentgelten noch zur funktionellen Tren-
nung Relevanz fiir sie entfalten (s. schon o. unter IV. 2. a) (3) (e)). Vorschlage
zur Umsetzung dieser Regelungen ins deutsche Recht tUiberschreiten daher den
Rahmen meiner Arbeit.

1 vgl. Erwagungsgrund 187 EKEK.
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Entscheidend fir die Marktregulierung von OTT-Kommunikationsdiensten wer-
den vielmehr die MalRnahmen sein, die in Bezug auf Endkundenmarkte ergriffen
werden konnen. Das TKG sieht daflir mit § 39 TKG, der sich mit Entgeltregulie-
rung bei Endnutzerleistungen beschaftigt, und der besonderen Missbrauchs-
kontrolle gemafld §§ 42 f. TKG nur wenige Normen vor. § 42 TKG hatte dabei
keine eigentliche europarechtliche Entsprechung sondern diente ausweislich
der Gesetzesbegriindung zum entsprechenden Anderungsgesetz unter ande-
rem als Erganzung und Auffangtatbestand fir endnutzerrelevante MalRnahmen
im Sinne des Art. 17 Abs. 2 der Universaldienstrichtlinie.>®> Der EKEK sieht mit
Art. 83 nur eine einzelne Norm zur Regulierung von Endkundenmarkten vor.
Diese ist aullerdem subsidiar zu den Regulierungsmallnahmen, die auf den Vor-
leistungsmarkten ergriffen werden konnen (s. o. unter IV. 2. a) (3) (e) iv.). Aller-
dings erlaubt sie es den Mitgliedsstaaten nicht nur Entgeltregulierungsmalina-
men bei Endnutzerleistungen vorzusehen, sondern auch dariberhinausge-
hende MalRnahmen bei anderen endnutzerrelevanten Aspekten (s. o. unter IV.
2.a) (3) (e)iv.). Im Kern wird das im TKG Uber den dargestellten Zweiklang aus
Entgeltregulierung gemald § 39 TKG und besonderer Missbrauchsaufsicht ge-
maRk § 42 TKG bereits jetzt ermoglicht. Das heiRt, die Bundesnetzagentur hat
bereits jetzt die Moglichkeit die in Art. 83 EKEK angelegten Mallnahmen bei
endnutzerrelevanten Aspekten — auf unterschiedliche Ermachtigungsgrundla-
gen gestltzt — zu ergreifen.

Allerdings unterliegt zwar der Regelungsgehalt von § 39 TKG aber nicht der voll-
standige Inhalt von § 42 TKG dem Subsidiaritatsvorbehalt des Art. 83 Abs.1 b)
EKEK, so dass sich die aktuelle Rechtslage nicht mit dem neuen europaischen
Recht vereinbaren lasst. Und eine ,Verbannung” anderer als entgeltbezogener
MaBnahmen als scheinbar untergeordnet in die besondere Missbrauchsauf-
sicht wird auch nicht der Bedeutung der OTT-Kommunikationsdienste gerecht,
die diese jetzt schon haben und die sich in Zukunft nur verstarken wird (s. schon
o. unter V. 3.). Es ist gut moglich, dass Entgelte auf den Endkundenmarkten
kaum noch eine Rolle spielen werden. Vielmehr wird das Geschaftsmodell, das
sich iber Aufmerksamkeit und personenbezogene Daten amortisiert, zur Regel
werden oder wenigstens einen signifikanten Anteil im Telekommunikationssek-
tor einnehmen. Dem muss der deutsche Gesetzgeber Rechnung tragen, in dem

392 ygl. BT-Drs. 16/2581, S. 24; kritisch Gersdorf, in: Arndt/Fetzer/Scherer, Telekommunika-
tionsgesetz, § 42, Rn. 52.

185



er § 39 TKG streicht und durch eine naher an Art. 83 EKEK ausgerichtete Norm
ersetzt. Dabei sollte er sich, aus den oben genannten Griinden und innerhalb

des Spielraums, den ihm der Europaische Gesetzgeber gewahrt, sogar noch wei-
ter von dem Entgeltregulierungscharakter des Art. 83 EKEK |6sen, als es der Eu-
ropaische Gesetzgeber getan hat. Denn so konnte der deutsche Gesetzgeber

klarstellen, dass das Regulierungsrecht fir den Telekommunikationssektor zu-

kunftsorientiert ausgestaltet ist und die Position der Bundesnetzagentur anpas-

sungsfahig gestalten. Das konnte z.B. durch eine Erweiterung des Beispielkata-

logs geschehen. Dementsprechend konnte der deutsche Gesetzgeber folgende

Norm in das TKG einfligen:

(1) Rechtfertigen Tatsachen die Annahme, dass die Verpflichtungen im Zu-
gangsbereich nicht zur Erreichung der Regulierungsziele nach § 2 fiihren wiir-

den, kann die Bundesnetzagentur Unternehmen mit betréichtlicher Markt-

macht Regulierungsmafinahmen beziiglich des Angebots von Telekommuni-

kationsdiensten fiir Endnutzer auferlegen. Diese RegulierungsmafSsnahmen

miissen an der Art des festgestellten Problems ausgerichtet sein und in einem

angemessenen Verhdltnis zu den Regulierungszielen des § 2 stehen.

(2) Die Bundesnetzagentur kann Betreiber 6ffentlicher Telekommunikations-
dienste unter Beachtung von Absatz 1 unter anderem dazu verpflichten:

1.
2.

© N O U A

Keine liberhohten Preise zu berechnen;

Personenbezogene Nutzerdaten nicht in missbréuchlichem Um-
fang zu erheben oder in missbréuchlicher Weise zu verarbeiten;
Gezielte Werbung ihren Nutzer nicht in einem missbrduchlichen
Umfang aufzudréingen;

Den Markteintritt von Wettbewerbern nicht zu behindern;

Keine Kampfpreise zur Ausschaltung des Wettbewerbs anzuwenden;
Bestimmte Endnutzer nicht unangemessen zu bevorzugen;

Dienste nicht ungerechtfertigt zu biindeln oder

Ihre Dienste mit denen anderer Anbieter zu verkniipfen.

Entgeltbezogene Verpflichtungen kann die Bundesnetzagentur unter ande-

rem mit MafSnahmen durchsetzen, wie

a.
b.
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c. Mafsnahmen im Hinblick auf kostenorientierte Tarife oder Preise
von vergleichbaren Mdrkten.

(3) Die Bundesnetzagentur kann einem Unternehmen, das einer Regulierung
von Endnutzerleistungen nach Absatz 1 unterliegt, Verpflichtungen in Bezug
auf Kostenrechnungsmethoden erteilen. Sie kann dazu unter anderem das zu
verwendende Format und die zu verwendende Buchfiihrungsmethode festle-
gen. Die Anwendung der Kostenrechnungsmethode wird von einer unabhdn-
gigen Stelle iiberpriift, die von der Bundesnetzagentur mit der Uberpriifung
beauftragt wurde. Das Priifergebnis wird einmal jéhrlich verdffentlicht.

Diese neue Norm misste dann in den Katalog der Regulierungsmalinahmen
nach § 13 TKG aufgenommen werden, um sie mit dem Marktdefinitions- und
—analyseverfahren der §§ 9 ff. TKG zu verknlpfen. Der explizite Verweis auf ei-
nen regulierungsbedirftigen Endnutzermarkt des Art. 83 Abs. 1 a) EKEK eriib-
rigt sich dann und hat deshalb auch keinen Eingang in meinen Umsetzungsvor-
schlag gefunden. § 42 TKG wiirde neben dieser Norm eine eigenstandige Be-
deutung als Missbrauchsaufsicht auf Zugangsebene behalten und konnte daher
grundsatzlich beibehalten werden. Allerdings misste § 42 Abs. 4 S. 3 TKG ge-
strichen werden, da die Funktion dieses Satzes dann vollstandig von der neuen
Norm erfillt werden wiirde.

d) Interoperabilitit

Neben der asymmetrischen Zugangsregulierung bei Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht kennt das TKG auch eine symmetrische Zugangsregu-
lierung flr die Betreiber von offentlichen Telekommunikationsnetzen, die den
Zugang zu Endnutzern kontrollieren. Gemal} § 18 TKG kdnnen diese Betreiber,
wenn das zur Gewahrleistung der Kommunikation der Nutzer, der Bereitstel-
lung von Diensten und deren Interoperabilitat erforderlich ist, zur Zusammen-
schaltung mit anderen offentlichen Telekommunikationsnetzen verpflichtet
werden. Wenn es fir den Ende-zu-Ende-Verbund von Diensten erforderlich ist,
konnen den Betreibern auch weitere Zugangsverpflichtungen auferlegt wer-
den. Bei § 18 TKG handelt es sich um eine Umsetzung von Art. 5 Abs. 1 a) der
Zugangsrichtlinie®®, die sich relativ nah am Wortlaut der europdischen Norm
gehalten hat. Art 5 der Zugangsrichtlinie ist nunin Art. 61 des EKEK aufgegangen

593 Richtlinie 2002/19/EG, ABI. L 108/7.
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und wurde mit Blick auf die neue ausdifferenzierte Definition des Telekommu-
nikationsdienstes erweitert (s. 0. unter IV. 2. a) (3) (d)). Die Beschrankung des
§ 18 TKG auf die Betreiber von Telekommunikationsnetzen kann vor dem Hin-
tergrund des Art. 61 EKEK nicht mehr aufrechterhalten werden. Vielmehr muss
der deutsche Gesetzgeber nun eine ausdifferenzierte Regelung schaffen, die es
der Bundesnetzagentur erlaubt, je nach Situation gegentiber allen Typen elekt-
ronische Kommunikationsdienste MalBnahmen zur Zusammenschaltung und In-
teroperabilitat zu treffen.>%*

Zwar fasst der EKEK diese Regelungen in einer Norm zusammen, es bietet sich
aus Griinden der Ubersichtlichkeit jedoch an, die jeweilige Ermichtigungs-
grundlage in einer eigenen Regelung auszugestalten. Das entspricht dem Vor-
gehen, das der deutsche Gesetzgeber bereits bei der Umsetzung des Art. 5 Zu-
gangs-RL gewahlt hatte, als er die Ermachtigungsgrundlage mit Blick auf Tele-
kommunikationsnetze in § 18 TKG und die Ermachtigungsgrundlage mit Blick
auf Rundfunkgerate in den §§ 48, 49 TKG verortete. Die Umsetzung des Art. 61
EKEK soweit sie flir OTT-Kommunikationsdienste relevant ist, konnte folgender-
malden geschehen:

$ 1: Pflicht zur Zusammenschaltung

Die Bundesnetzagentur kann Betreiber von Telekommunikationsnetzen, die
den Zugang zu den Endnutzern kontrollieren, und Anbieter von anderen als
nummernunabhdngigen interpersonellen Kommunikationsdiensten, die den
Zugang zu den Endnutzern kontrollieren, in begriindeten Fdillen die Verpflich-
tung auferlegen, ihre Netze zusammenzuschalten, soweit dies zur Gewdhr-
leistung durchgehender Konnektivitdt erforderlich ist. Dartiber hinaus kann
die Bundesnetzagentur Betreibern von Telekommunikationsnetzen, die den
Zugang zu Endnutzern kontrollieren, und Anbietern von anderen als num-
mernunabhdngigen interpersonellen Kommunikationsdiensten, die den Zu-
gang zu den Endnutzern kontrollieren, weitere Zugangsverpflichtungen auf-
erlegen, soweit dies zur Gewdihrleistung durchgehender Konnektivitdt erfor-
derlich ist.

%4 So auch BMVI/BMWi, Eckpunkte zur TK-Novelle 2019, S. 10.

188



$ 2: Pflicht zu Interoperabilitiit

(1) Die Bundesnetzagentur kann in begriindeten Féllen und soweit erforder-
lich Betreiber von Telekommunikationsnetzen, die den Zugang zu den End-
nutzern kontrollieren, und Anbieter von anderen als nummernunabhdngigen
interpersonellen Kommunikationsdiensten, die den Zugang zu den Endnut-
zern kontrollieren, dazu verpflichten, ihre Dienste interoperabel zu machen.

(2) Die Bundesnetzagentur kann in begriindeten Fdllen, in denen die durch-
gehende Konnektivitét zwischen Endnutzern wegen mangelnder Interopera-
bilitdt zwischen interpersonellen Kommunikationsdiensten bedroht ist, die
betreffenden Anbieter nummernunabhdingiger interpersoneller Kommunika-
tionsdienste, die eine nennenswerte Abdeckung und Nutzerbasis aufweisen,
dazu verpflichten, ihre Dienste interoperabel zu machen, soweit dies zur Ge-
wdhrleistung der durchgehenden Konnektivitdt zwischen Endnutzern erfor-
derlich ist. Diese Verpflichtung darf die Bundesnetzagentur nur auferlegen,

i) soweit sie den zur Sicherstellung der Interoperabilitiit von interpersonellen
Kommunikationsdiensten notwendigen Umfang nicht Uberschreiten; dies
kann auch verhdltnismdpfige Verpflichtungen fiir die Anbieter dieser Dienste
einschliefen, die Anwendung, Anderung und Weiterverbreitung einschlégi-
ger Informationen durch die Behérden oder andere Anbieter zu veréffentli-
chen und zu genehmigen oder Normen oder Spezifikationen gemdfs Artikel
39 Absatz 1 der Richtlinie 2018/1972/EU des Europdischen Parlaments und
des Ratesvom 11. Dezember 2018 (iber den europdischen Kodex fiir die elekt-
ronische Kommunikation (Europdischer Kodex fiir elektronische Kommunika-
tion) (ABI. L 321/36 v. 17.12.2018) oder andere einschldgige europdische oder
internationale Normen anzuwenden oder umzusetzen, und

ii) wenn die Kommission gemdf3 Art. 61 Abs. 2 der Richtlinie 2018/1972/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 (iber
den europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (Europdischer
Kodex fiir elektronische Kommunikation) (ABI. L 321/36 v. 17.12.2018) fest-
gestellt hat, dass die durchgehende Konnektivitit zwischen Endnutzern in
nennenswertem Ausmayf$ bedroht ist, und wenn sie DurchfiihrungsmafSnah-
men erlassen hat, in denen Art und Umfang der Verpflichtungen festgelegt
werden, die auferlegt werden kénnen.
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Neben diesen Regelungen zur Zusammenschaltung und Interoperabilitat ent-
halt Art. 61 EKEK auch noch symmetrische Regelungen zur Interoperabilitdt von
Rundfunkgeraten, zu dem Zugang zu Verkabelungen und zugehdorigen Einrich-
tungen in Gebauden und zur gemeinsamen Nutzung von passiven Infrastruktu-
ren. Diese Ermachtigungsgrundlagen fir die nationalen Regulierungsbehoérden
sind nach der Logik des TKG an anderer Stelle umzusetzen und betreffen OTT-
Kommunikationsdienste, die definitionsgemaR keine eigene Infrastruktur be-
treiben, nicht.

e) Kundenschutz

Der deutsche Gesetzgeber wird auf Grundlage des EKEK einige Anderungen am
Kundenschutzteil des TKG — §§ 43a - 47b TKG — vornehmen missen. Fir OTT-
Kommunikationsdienste dirften die neue Kundenschutzregulierung besonders
interessant sein: Bisher mussten sie sich weder an die kommunikationsspezifi-
schen Verbraucherschutzvorschriften des TKG noch, wenn sie das typische Null-
Preis-Geschaftsmodell verfolgten, an die Verbraucherschutzvorschriften des
BGB halten%, sondern es galten fiir sie lediglich die weniger strengen Regelun-
gen des TMG (s. 0. V. 6.). Da der Europdische Gesetzgeber in Art. 101 EKEK das
Werkzeug einer partiellen Vollharmonisierung gewahlt hat (s.o. unter IV. 2. a)
(3) (f) iii.), verbleibt dem deutschen Gesetzgeber lediglich ein sehr kleiner Um-
setzungsspielraum, das heil3t, dass die meisten Normen im Wortlaut den Rege-
lungen des EKEK entsprechen werden. Der deutsche Gesetzgeber sollte dem-
entsprechend den kompletten Teil zum Kundenschutz streichen und durch
neue Regelungen ersetzen, um sich moglichst nah an die europaische Vorgabe
zu halten.>%®

Neu aufnehmen muss er zunachst ein allgemeines Diskriminierungsverbot, wie
es Art. 99 EKEK vorsieht. Auf diese Norm bezieht sich die partielle Vollharmoni-
sierung des Art. 101 EKEK zwar nicht, jedoch lasst Art. 99 EKEK selbst wenig
Spielraum fiir den nationalen Gesetzgeber. Die nationale Norm kénnte folgen-
dermalien aussehen:

95 Vgl. Begr. RegE BT-Drs. 17/12637, S. 45; Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, Recht der
elektronischen Medien, BGB § 312, Rn. 30; a. A. Czajkowski/Miiller-ter Jung, CR 2018,
S. 157 (160 f.); Martens, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB, § 312, Rn. 10.

3% A, A. BMVI/BMWi, Eckpunkte zur TK-Novelle 2019 S. 14 f.; dhnlich Kiparski, CR 2019,
S. 179 (184).
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Anbieter von Telekommunikationsnetzen oder Telekommunikationsdiensten
diirfen auf Endnutzer keine unterschiedlichen Anforderungen oder allgemei-
nen Bedingungen fiir den Zugang zu den Netzen oder Diensten oder fiir deren
Nutzung anwenden, die auf der Staatsangehdrigkeit oder dem Wohnsitz oder
dem Ort der Niederlassung des Endnutzers beruhen, es sei denn, diese unter-
schiedliche Behandlung ist objektiv gerechtfertigt.

Weder die Bindung an die Europdischen Grundrechte aus Art. 100 EKEK noch
die partielle Vollharmonisierung aus Art. 101 EKEK missen als Normen ins TKG
aufgenommen werden. Die Bindung an die Europdischen Grundrechte in
Art. 100 EKEK hat klarstellenden Charakter, da die Mitgliedsstaaten bereits ge-
mald Art. 51 Abs. S. 1 GRCh bei der Durchfihrung des Rechts der Union an die
Grundrechte der Charta gebunden sind.>” Art. 100 EKEK macht deutlich, dass
es sich um die Durchfiihrung von Unionsrecht handelt, wenn die Mitgliedsstaa-
ten MaRnahmen ,betreffend den Zugang zu oder die Nutzung von Diensten und
Anwendungen durch die Endnutzer im Rahmen von elektronischen Kommuni-
kationsnetzen” ergreifen. Art. 101 EKEK hat ebenfalls keinen fiir das praktische
Recht relevanten Regelungsinhalt, sondern ist erfillt, wenn der deutsche Ge-
setzgeber sich nah genug an die Vorgaben des EKEK zum Kundenschutz halt.

Aus Sicht der OTT-Kommunikationsdienste dirfte die entscheidende Kunden-
schutznorm, die Regelung zu den Informationspflichten bei Vertragen aus
Art. 102 EKEK sein, da sie, anders als viele andere Normen des Kundenschutz-
teils, nicht an die Verwendung von Rufnummern oder die Kontrolle liber andere
technische Parameter anknUlpft. Sie wird stets Anwendung auf OTT-Kommuni-
kationsdienste finden (s.o. unter IV. 2. a) (3) (f) iv.).

Art. 102 EKEK bietet dem deutschen Gesetzgeber trotz der partiellen Vollhar-
monisierung gemal seiner Abs. 6 und 7 einen relativ groRen Spielraum, mit de-
nen er eine Obergrenze fiir die Nutzung eines Dienstes festlegen bzw. flexibel
auf neue Entwicklungen reagieren kann. Da bisher keine vergleichbaren Nor-
men im TKG enthalten sind, wird der deutsche Gesetzgeber auf Regeln dazu
voraussichtlich verzichten. Daneben stellt sich fir den deutschen Gesetzgeber
vor allem die Frage, wie er mit den mehrfachen Verweisen des Art. 102 EKEK
umgehen will. Die Norm verweist einerseits auf Art. 5 und 6 der Verbraucher-

397 Dazu ausfiihrlich Jarass, EU-Grundrechte-Charta, Art. 51, Rn. 16 ff.; Borowsky, in: Meyer,

Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Art. 51, Rn. 24a ff.
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schutzrichtlinie®® andererseits auf Anhang VIl des EKEK. Da das TKG jedoch be-
reits Verweise auf auBerhalb des nationalen Rechts liegende Rechtsakte — vgl.
z.B. §§ 10 und 11 TKG — und sogar auf auBerhalb des nationalen Rechts liegende
Anhange von Richtlinien — vgl. z.B. § 55 Abs. 4 S. 2 TKG oder § 84 Abs. 3 S. 2
TKG — kennt, wird der deutsche Gesetzgeber diese Regelungstechnik voraus-
sichtlich beibehalten. Alternativ konnte er die Verweisungsziele in den Text der
Umsetzungsnorm selbst oder als eigene Normen daneben ins TKG aufnehmen.
Diese Vorgehensweise flihrt jedoch zu einer unnétigen Aufblahung des Geset-
zestexts. Der deutsche Gesetzgeber sollte daher aus meiner Sicht darauf ver-
zichten und selbst Verweise vornehmen. Neben dem Verweis auf die Verbrau-
cherschutzrichtlinie konnte der deutsche Gesetzgeber auBerdem auch einen
Verweis auf die entsprechende nationale Umsetzung in Betracht ziehen: Die In-
formationspflichten aus der Verbraucherschutzrichtlinie wurden in den Art. 246
und 246a des Einflihrungsgesetzes zum BGB umgesetzt.>*° Allerdings verweisen
die Artikel aus dem Einfiihrungsgesetz ausdricklich auf die jeweils einschlagi-
gen Normen des BGB, wahrend die Artikel aus der Verbraucherschutzrichtlinie
auch alleinstehend verstanden werden konnen. Dementsprechend sollte der
deutsche Gesetzgeber einen Verweis direkt auf die Verbraucherschutzrichtlinie
wahlen. Nach all dem kénnte er die Norm auf folgende Weise gestalten:

(1) Bevor ein Verbraucher durch einen Vertrag oder ein entsprechendes Ver-
tragsangebot gebunden ist, erteilt der Anbieter anderer éffentlich zugdngli-
cher Telekommunikationsdienste als flir die Bereitstellung von Diensten der
Maschine-Maschine-Kommunikation genutzte Ubermittlungsdienste die in
den Artikeln 5 und 6 der Richtlinie 2011/83/EU aufgefiihrten Informationen
und dariiber hinaus die in Anhang VIII der Richtlinie 2018/1972/EU aufge-
flihrten Informationen insoweit, als diese einen von ihm erbrachten Dienst
betreffen.

Die Informationen sind in klarer und versténdlicher Weise auf einem dau-
erhaften Datentréger im Sinne des Artikels 2 Nummer 10 der Richtlinie
2011/83/EU oder — falls die Erteilung auf einem dauerhaften Datentréiger
nicht realisierbar ist — in einem vom Anbieter bereitgestellten leicht herun-
terladbaren Dokument zu erteilen. Der Anbieter macht den Verbraucher aus-
driicklich auf die Verfiigbarkeit dieses Dokuments und darauf aufmerksam,

598 Richtlinie 2011/83/EU.
599 Vgl BGBI. I. 3642.
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dass es wichtig ist, es flir die Zwecke der Dokumentierung, der kiinftigen Be-
zugnahme und der unverdnderten Wiedergabe herunterzuladen.

Die Informationen werden auf Anfrage in einem Format bereitgestellt, das
nach den Rechtsvorschriften der Union zur Harmonisierung der Barrierefrei-
heitsanforderungen an Produkte und Dienstleistungen fiir Endnutzer mit Be-
hinderungen zugdinglich ist.

(2) Die in den Absdtzen 1, 3 und 5 genannten Informationen sind auch End-
nutzern, bei denen es sich um Kleinstunternehmen oder kleine Unternehmen
oder Organisationen ohne Gewinnerzielungsabsicht handelt, zu erteilen, so-
fern diese nicht ausdriicklich zugestimmt haben, auf die Anwendung dieser
Bestimmungen ganz oder teilweise zu verzichten.

(3) Anbieter anderer éffentlich zugdnglicher Telekommunikationsdienste als
flir die Bereitstellung von Diensten der Maschine-Maschine-Kommunikation
genutzte Ubermittlungsdienste stellen den Verbrauchern klare und leicht les-
bare Vertragszusammenfassungen bereit. Diese Zusammenfassungen legen
die Hauptelemente der Informationspflichten gemdfS Absatz 1 dar. Diese
Hauptelemente miissen mindestens die folgenden Informationen umfassen:

a) Name, Anschrift und Kontaktangaben des Anbieters sowie Kontaktanga-
ben fiir Beschwerden, falls sie sich von ersteren unterscheiden;

b) die wesentlichen Merkmale der einzelnen zu erbringenden Dienste;

c) die jeweiligen Preise fiir die Aktivierung der Telekommunikationsdienste
und alle wiederkehrenden oder verbrauchsabhdngigen Entgelte, wenn die
Dienste gegen direkte Geldzahlung erbracht werden;

d) die Laufzeit des Vertrags und die Bedingungen fiir seine Verléngerung und
Kiindigung;

e) das Ausmayf3, in dem die Produkte und Dienste fiir Endnutzer mit Behinde-
rungen bestimmt sind;

f)im Hinblick auf Internetzugangsdienste eine Zusammenfassung der gemdyf3
Artikel 4 Absatz 1 Buchstaben d und e der Verordnung 2015/2120/EU erfor-
derlichen Informationen.
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Anbieter, die den Verpflichtungen gemdfs Absatz 1 unterliegen, fiillen das
Muster fiir Vertragszusammenfassungen, das von der Europdischen Kommis-
sion gemdfs Art. 102 Abs. 3 der Richtlinie 2018/1972/EU (ABI. L 321/36) vor-
gegeben wird, ordnungsgemdfs mit den erforderlichen Informationen aus
und stellen die Vertragszusammenfassung Verbrauchern vor Abschluss des
Vertrags — auch bei Fernabsatzvertréigen — kostenlos zur Verfiigung. Ist es
aus objektiven technischen Griinden nicht méglich, die Vertragszusammen-
fassung zu diesem Zeitpunkt zur Verfligung zu stellen, so muss dies anschlie-
fend unverziiglich erfolgen, und der Vertrag wird erst wirksam, wenn der
Verbraucher nach Erhalt der Vertragszusammenfassung sein Einversténdnis
bestdtigt hat.

(4) Die in den Absdtzen 1 und 3 genannten Informationen werden zu einem
integralen Bestandteil des Vertrags und diirfen nur gedndert werden, wenn
sich die Vertragsparteien ausdriicklich darauf einigen.

(5) Werden Internetzugangsdienste oder 6ffentlich zugéngliche interperso-
nelle Kommunikationsdienste nach Zeit oder Datenvolumenverbrauch abge-
rechnet, so stellen die Anbieter den Verbrauchern Einrichtungen zur Verfii-
gung, mit denen sie ihre Nutzung dieser einzelnen Dienste liberwachen und
kontrollieren kénnen. Die Einrichtung gibt auch Zugang zu zeitnahen Infor-
mationen (iber den Nutzungsumfang der in einem Tarif enthaltenen Dienste.
Die Anbieter informieren insbesondere die Verbraucher, bevor von der Bun-
desnetzagentur vorher festgelegte, in ihrem Tarif enthaltene Nutzungsober-
grenzen erreicht werden und ein in ihrem Tarif einbegriffener Dienst vollstdn-
dig aufgebraucht ist.

Eine weitere Norm aus dem Themenkomplex zum Kundenschutz, die fiir OTT-
Kommunikationsdienste Relevanz entfalten kann, ist Art. 103 EKEK, der sich mit
Transparenz, dem Angebotsvergleich und der Veroffentlichung von Informatio-
nen im oOffentlichen Auftrag beschaftigt. Anders als die ersten beiden Rege-
lungsgegenstande richtet sich der Teil der Norm zur Informationsverbreitung
lediglich an Internetzugangsdienste und nummerngebundene interpersonelle
Kommunikationsdienste, auf OTT-Kommunikationsdienste findet er daher
keine Anwendung. Da diese Regelungsgegenstiande nur bedingt miteinander
verknUpft sind, konnte der deutsche Gesetzgeber diese Norm des besseren Ver-
standnisses wegen im TKG in drei verschiedene Paragraphen aufteilen:
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$ 1: Transparenz

(1) Die Bundesnetzagentur sorgt dafiir, dass in den Fdillen, in denen die Anbie-
ter von Internetzugangsdiensten oder Offentlich zugdnglichen interpersonel-
len Kommunikationsdiensten die Erbringung dieser Dienste ihren Geschdfts-
bedingungen unterwerfen, die in Anhang IX der Richtlinie 2018/1972/EU auf-
gefiihrten Informationen auf klare, umfassende und maschinenlesbare Wei-
se und in einem flir Endnutzer mit Behinderungen zugdénglichen Format ge-
mdf3 den Rechtsvorschriften der Union zur Harmonisierung der Barrierefrei-
heitsanforderungen an Produkte und Dienstleistungen von allen diesen An-
bietern oder von der Bundesnetzagentur selbst veréffentlicht werden.

(2) Diese Informationen werden regelmdflig auf den neuesten Stand ge-
bracht.

(3) Die Bundesnetzagentur kann hinsichtlich der Form, in der diese Informa-
tionen zu verdffentlichen sind, weitere Anforderungen festlegen.

(4) Die betreffenden Informationen sind auf Aufforderung vor ihrer Verdf-
fentlichung der Bundesnetzagentur vorzulegen.

§ 2: Angebotsvergleich

(1) Die Bundesnetzagentur stellt sicher, dass die Endnutzer kostenlosen Zu-
gang zu mindestens einem unabhdngigen Vergleichsinstrument haben, mit
dem sie verschiedene Internetzugangsdienste, offentlich zugdngliche inter-
personelle Kommunikationsdienste vergleichen und beurteilen knnen in Be-
zug auf:

a) die Preise und Tarife der fiir wiederkehrende oder verbrauchsbasierte di-
rekte Geldzahlungen erbrachten Dienste, und

b) die Dienstqualitdt — falls eine Mindestdienstqualitéit angeboten wird oder
das Unternehmen verpflichtet ist, solche Informationen nach Artikel 104 zu
verdffentlichen.

(2) Das Vergleichsinstrument gemdf3 Absatz 1 muss

a) unabhdngig von den Anbietern solcher Dienste betrieben werden und da-
mit sicherstellen, dass diese Anbieter bei den Suchergebnissen gleich behan-
delt werden;
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b) die Inhaber und Betreiber des Vergleichsinstruments eindeutig offenlegen;
c) klare und objektive Kriterien, auf die sich der Vergleich stiitzt, enthalten;
d) eine leicht verstdndliche und eindeutige Sprache verwenden;

e) korrekte und aktualisierte Informationen bereitstellen und den Zeitpunkt
der letzten Aktualisierung angeben;

f) allen Anbietern von Internetzugangsdiensten oder 6ffentlich zugdnglichen
interpersonellen Kommunikationsdiensten offenstehen, wobei die einschld-
gigen Informationen verfiigbar gemacht werden, und eine breite Palette an
Angeboten, die einen wesentlichen Teil des Marktes abdeckt, umfassen und,
falls die gebotenen Informationen keine vollstindige Marktiibersicht darstel-
len, eine eindeutige diesbeziigliche Erkldrung ausgeben, bevor die Ergebnisse
angezeigt werden;

g) ein wirksames Verfahren fiir die Meldung unrichtiger Informationen vor-
sehen;

h) die Méglichkeit einschliefSen, Preise, Tarife und Dienstqualitit zwischen
den Verbrauchern zur Verfiigung stehenden Angeboten und, falls dies von
den Mitgliedstaaten verlangt wird, zwischen jenen Angeboten und den fiir
andere Endnutzer éffentlich verfiigbaren Standardangeboten zu vergleichen.

Vergleichsinstrumente, die den Anforderungen der Buchstaben a bis h ent-
sprechen, werden auf Antrag des Anbieters des Instruments von der Bundes-
netzagentur zertifiziert.

(3) Dritten wird das Recht eingeréiumt, die Informationen, die von Anbietern
von Internetzugangsdiensten oder éffentlich zugéinglichen interpersonellen
Kommunikationsdiensten verdffentlicht werden, kostenlos und in offenen
Datenformaten zu nutzen, um derartige unabhdéngige Vergleichsinstrumente
bereitzustellen.

Im Rahmen von ,§ 2 Abs. 1“ halte ich es aus Gleichheitsgesichtspunkten gebo-
ten (s. 0. V. 6.), von der durch den Europdischen Gesetzgeber eingerdumten
Moglichkeit Gebrauch zu machen, auch nummernunabhangige interpersonelle
Kommunikationsdienste in den Anwendungsbereich aufzunehmen. Ich habe
die Formulierung meines Umsetzungsvorschlags dementsprechend angepasst.
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§ 3: Verdffentlichung von Informationen

Die Anbieter von Internetzugangsdiensten und 6ffentlich zugdnglichen num-
merngebundenen interpersonellen Kommunikationsdiensten sind verpflich-
tet Informationen von d&ffentlichem Interesse erforderlichenfalls kostenlos
liber die Mittel, (iber die sie gewbhnlich mit Endnutzern kommunizieren, an
bestehende und neue Endnutzer weitergeben. Die betreffenden Informatio-
nen von éffentlichem Interesse werden in einem solchen Fall von den zustdn-
digen offentlichen Stellen in einem standardisierten Format geliefert und
midissen sich unter anderem auf folgende Themen erstrecken:

a) die hdufigsten Formen einer Nutzung von Internetzugangsdiensten und
offentlich zugdnglichen nummerngebundenen interpersonellen Kommunika-
tionsdiensten fiir unrechtmdfige Handlungen oder die Verbreitung schédli-
cher Inhalte, insbesondere wenn dadurch die Achtung der Rechte und Frei-
heiten anderer Personen beeintréichtigt werden kann, einschliefSlich Versto-
flen gegen Datenschutzrechte, das Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte und ihre rechtlichen Folgen, sowie

b) Mittel des Schutzes vor einer Gefdhrdung der persénlichen Sicherheit, der
Privatsphdre und personenbezogener Daten bei der Nutzung von Internetzu-
gangsdiensten und nummerngebundenen interpersonellen Kommunikati-
onsdiensten.

Auch Art. 104 EKEK, der sich zu Informationen (ber die Dienstqualitat aulSert,
richtet sich an alle interpersonellen Kommunikationsdienste und damit an OTT-
Kommunikationsdienste. Zwar Gben OTT-Kommunikationsdienstanbieter defi-
nitionsgemald keine Kontrolle Giber die zugrundeliegende Netzinfrastruktur aus,
so dass eine Verpflichtung zur Informationserteilung tber dieses Thema fiir sie
irrelevant ist. Jedoch hat der Europaische Gesetzgeber in Art. 104 Abs. 1 EKEK
auch die Moglichkeit vorgesehen, Dienstanbieter zur Information tiber die MalR-
nahmen, die sie zur Gewahrleistung der Gleichwertigkeit beim Zugang fiir End-
nutzer mit Behinderungen getroffenen haben, zu verpflichten. AuBerdem kann
sie die Pflicht treffen, darliber zu informieren, ob die Qualitat der von ihnen
bereitgestellten Dienste von externen Faktoren, wie etwa der Kontrolle Gber
die SignalUbertragung oder der Netzwerkkonnektivitat, abhangt — und das ist
bei OTT-Kommunikationsdiensten typischerweise der Fall. Die Umsetzung des
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Art. 104 EKEK in deutsches Recht ist daher Teil des Gegenstands dieser Arbeit.
Ich schlage folgende Formulierung vor:

(1) Die Bundesnetzagentur kann von den Anbietern von Internetzugangsdiens-
ten und offentlich zugdnglichen interpersonellen Kommunikationsdiensten
verlangen, umfassende, vergleichbare, angemessene, verldssliche, benutzer-
freundliche und aktuelle Informationen fiir Endnutzer lber die Qualitdt ihrer
Dienste — insoweit als sie zumindest einige Komponenten des Netzes entwe-
der unmittelbar oder liber eine Leistungsvereinbarung kontrollieren — sowie
liber die zur Gewdhrleistung der Gleichwertigkeit beim Zugang fiir Endnutzer
mit Behinderungen getroffenen Mafsnahmen zu veréffentlichen. Die Bundes-
netzagentur kann von den Anbietern 6ffentlich zugdnglicher interpersoneller
Kommunikationsdienste auch verlangen, die Verbraucher dariiber zu unter-
richten, ob die Qualitit der von ihnen bereitgestellten Dienste von externen
Faktoren, wie etwa der Kontrolle (iber die Signaliibertragung oder der Netz-
werkkonnektivitdt, abhdngt.

(2) Die betreffenden Informationen sind auf Aufforderung vor ihrer Verdf-
fentlichung der nationalen Regulierungsbehérde und gegebenenfalls den an-
deren zustédndigen Behérden vorzulegen.

(3) Die Mafinahmen zur Sicherung der Dienstqualitét miissen mit der Verord-
nung (EU) 2015/2120 im Einklang stehen.

(4) Die Bundesnetzagentur schreibt — unter weitestgehender Bertlicksichti-
gung der GEREK-Leitlinien, die dieses nach Art. 104 Abs. 2 der Richtlinie
2018/1972/EU (ABI. L 321/36) erldsst — die zu erfassenden Parameter fiir
die Dienstqualitdt, die anzuwendenden Messverfahren sowie Inhalt, Form
und Art der zu verdéffentlichenden Angaben einschliefSlich etwaiger Qualitdits-
zertifizierungsmechanismen vor. Gegebenenfalls werden die in Anhang X der
Richtlinie 2018/1972/EU aufgefiihrten Parameter, Definitionen und Mess-
verfahren verwendet.

In Art. 110 Abs. 2 EKEK, der sich mit dem Aufbau eines 6ffentlichen Warnsystem
beschaftigt, hat es der Europdische Gesetzgeber dem nationalen Gesetzgeber
Uberlassen, ob er auch andere als Anbieter von mobilen nummerngebundenen
interpersonellen Kommunikationsdiensten fiir das Warnsystem dienstbar ge-
macht werden sollen. Damit gehéren OTT-Kommunikationsdienste zu den po-
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tentiellen Verpflichteten einer auf Art. 110 EKEK gestiitzten Norm (s.o. unter IV.
2. a) (3)). Da es Zweck dieser Norm ist, eine moglichst hohe Verbreitung von 6f-
fentlichen Warnungen zu erzielen, um so dem Schutz der Bevélkerung zu die-
nen®® und weil bei Kommunikationsdiensten, die eine vergleichbare Verbreitung
haben und eine dhnliche Erreichbarkeit der Nutzer gewahrleisten, wie mobile
nummerngebundene Dienste, kein sachlicher Grund fiir eine Ungleichbehand-
lung der Diensttypen ersichtlich ist, sollte der deutsche Gesetzgeber die Moglich-
keit des Art. 110 Abs. 2 EKEK wahrnehmen. Die Entscheidung, ob Dienste nach
Absatz 2 verpflichtet werden konnen, sollte aufgrund der Formulierung des
Art. 110 EKEK, der sich ausdricklich an die Mitgliedsstaaten als Entscheidungstra-
ger richtet, allerdings nicht durch eine Behérde wie die Bundesnetzagentur ge-
troffen werden. Da Art. 110 EKEK an GEREK-Leitlinien anknUipft, die erst bis 2020
erlassen werden miussen, kann die entsprechende Norm zum jetzigen Zeitpunkt
jedoch auch noch nicht abschlieBend durch den Gesetzgeber geregelt werden.

Die letzte Regelung des Teils zum Kundenschutz im EKEK, die alle elektronischen
Kommunikationsdienste und damit auch OTT-Kommunikationsdienste betrifft,
ist Art. 111 EKEK. Mit dieser Norm mochte der Europdische Gesetzgeber Gleich-
wertigkeit hinsichtlich des Zugangs zu und der Auswahl von Kommunikations-
diensten fiir Endnutzer mit Behinderungen sicherstellen. Bisher fand sich eine in
ahnliche Richtung gehende Regelung in § 45 TKG. Sie stellt eine Umsetzung der
Artikel 7, 23a und 27a Abs. 2 der Universaldienstrichtlinie dar.®®! Der Européische
Gesetzgeber hat die Anforderungen mit dem EKEK im Vergleich zur Universal-
dienstrichtlinie jedoch verscharft: Die Mitgliedsstaaten miissen die Regulierungs-
behoérden nun nicht mehr nur in die Lage versetzen ,erforderlichenfalls Anforde-
rungen festzulegen” sondern sie missen nun dafiir sorgen, ,,dass die zustandigen
Behorden genaue Anforderungen festlegen®. § 45 TKG verlangt von der Bundes-
netzagentur nicht zwingend, Anforderungen festzulegen. Er kann in seiner jetzi-
gen Form daher nicht bestehen bleiben. Folgende neue Norm bietet sich an:

(1) Die Bundesnetzagentur legt Anforderungen fest, die von den Anbie-
tern offentlich zugénglicher Telekommunikationsdienste erfiillt werden
miissen, damit Endnutzer mit Behinderungen

600 vgl|. ErwGr. 294, 295 EKEK.
601 BT-Drs. 16/2581, S. 26; Ditscheid/Rudloff, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommen-
tar, § 45, Rn. 1; Schadow, in: Scheurle/Meyen, Telekommunikationsgesetz, § 45, Rn. 1.
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a) einen Zugang zu Telekommunikationsdiensten sowie zu den gemdyfs
diesem Gesetz bereitgestellten diesbeziiglichen Vertragsinformationen
erhalten, der dem Zugang, liber den die Mehrheit der Endnutzer verfiigt,
gleichwertig ist, und

b) die Auswahl an Unternehmen und Diensten, die der Mehrheit der End-
nutzer offensteht, nutzen kénnen.

(2) Bei der Festlegung der Anforderung nach Abs. 1 beachtet die Bundes-
netzagentur das Verzeichnis der Normen oder Spezifikationen, das von
der Europdischen Kommission gemdf Art. 39 der Richtlinie 2018/1972/EU
(ABI. L 321/36) erstellt wurde.

Die weiteren Normen des Teils zum Kundenschutz, also die Regelungen zur Ver-
tragslaufzeit und —kindigung in Art. 105 EKEK, zu Anbieterwechsel und Num-
mernubertragbarkeit in Art. 106 EKEK, zu Angebotspaketen in Art. 107 EKEK, zu
Notruf und einheitlicher europadischer Notrufnummer in Art. 109 EKEK, zu Ver-
zeichnisauskunftsdiensten gemal Art. 112 EKEK, zur Interoperabilitdat der Auto-
radio- und flr Verbraucher bestimmten Radio- und Digitalfernsehgerate in
Art. 113 EKEK, zu Ubertragungspflichten bei bestimmten Hor- und Rundfunkka-
nalen in Art. 114 EKEK und zur Bereitstellung zusatzlicher Dienstmerkmale in
Art. 115 EKEK, richten sich nicht an nummernunabhangige interpersonelle Kom-
munikationsdienste und damit auch nicht OTT-Kommunikationsdienste (s.o. un-
ter IV 2. a) (3) (f)). Sie sollen fiir diese Arbeit daher auBer Betracht bleiben.

f) Fernmeldegeheimnis und kommunikationsspezifischer
Datenschutz

Der EKEK enthalt keine Regelungen zum Fernmeldegeheimnis oder zum kom-
munikationsspezifischen Datenschutz. Vielmehr ist es Aufgabe der E-Privacy-
Richtlinie®® und kunftig der E-Privacy-Verordnung (s. o. unter IV. 2. b)) dieses
Feld zu regulieren. Wahrend die E-Privacy-Richtlinie mittlerweile veraltet ist,
|asst die E-Privacy-Verordnung, obwohl sie bereits seit einiger Zeit im Gesetz-
gebungsverfahren ist, noch auf sich warten.®® Da die Herausnahme von OTT-
Kommunikationsdiensten aus den Regeln zum Fernmeldegeheimnis und zum
kommunikationsspezifischen Datenschutz jedoch eine primarrechts- und ver-

602 Richtlinie 2002/58/EG.
603 vgl. Verfahren 2017/0003/COD.
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fassungswidrige Schutzllicke bildet (s. 0. unter V. 8. und 9.), stellt sich die Frage,
ob der Gesetzgeber der E-Privacy-VO vorgreifen und bereits jetzt die Anwen-
dung dieser Regelungen auf nummernunabhangige interpersonelle Kommunika-
tionsdienste erweitern kann. Der deutsche Gesetzgeber hat mit den §§ 88 — 107
TKG die E-Privacy-Richtlinie in nationales Recht umgesetzt.5%* In ihrer jetzigen
Gestalt erstrecken sich diese Normen auf die Inhalte und ndahren Umstande der
Telekommunikation — Anwendungsbereich des Fernmeldegeheimnisses in § 88
TKG — bzw. auf Anbieter geschaftsmaRiger Telekommunikationsdienste, wenn
sie personenbezogene Daten der Teilnehmer und Nutzer von Telekommunika-
tion erheben oder verwenden — Anwendungsbereich des kommunikationsspe-
zifischen Datenschutzes gemaR § 91 TKG. Das bedeutet zunichst, dass die An-
derung der Begriffsbestimmungen des TKG zum Telekommunikationsdienst,
wie ich sie oben vorgeschlagen habe (s. VI. 3. a)), zu einer Erweiterung der An-
wendungsbereiche auch auf nummernunabhangige interpersonelle Kommuni-
kationsdienste und damit OTT-Kommunikationsdienste flihren wiirde: Interper-
sonelle Kommunikationsdienste werden kiinftig eine von mehreren Kommuni-
kationsdiensttypen sein, die unter den Oberbegriff des Telekommunikations-

diensts fallen.®%

Problematisch kdonnte allerdings sein, dass damit der Anwendungsbereich der
Normen Uber den Anwendungsbereich der E-Privacy-Richtlinie hinausginge.
Art. 3 der E-Privacy-Richtlinie legt als betroffene Dienste zwar ebenfalls 6ffent-
lich zugangliche elektronische Kommunikationsdienste fest, was nach der Be-
griffsbestimmung des EKEK auch interpersonelle Kommunikationsdienste um-
fasst (s. 0. unter IV. 2. a) (1)). Allerdings muss flir das Verstandnis des Begriffs
des elektronischen Kommunikationsdiensts gemal} Art. 2 E-Privacy-Richtlinie
nicht der EKEK, sondern ausdricklich die Rahmenrichtlinie herangezogen wer-
den. Der Europadische Gesetzgeber hat deutlich gemacht, dass OTT-Kommuni-
kationsdienste nicht unter die Begriffsbestimmung der Rahmenrichtlinie zum
elektronischen Kommunikationsdienst fallen sollten (s.0. V. 8. Und V. 9.). Zwei
Argumente fiihren dennoch dazu, dass der deutsche Gesetzgeber den Anwen-
dungsbereich des Fernmeldegeheimnisses und der kommunikationsspezifi-
schen Datenschutznormen auch auf OTT-Kommunikationsdienste erweitern

604 vgl. BT-Drs. 17/5707, S.79; Braun, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar,
§ 91, Rn. 4; Eckhardet, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 91, Rn. 5.
605 So auch BMVI/BMWi, Eckpunkte zur TK-Novelle 2019, S. 24.

201



kann: Erstens ist die Rahmenrichtlinie nicht einfach aufgehoben worden, son-
dern ist in modernisierter Form im EKEK aufgegangen, wie aus den Erwagungs-
grinden des EKEK deutlich wird.®% Es wire mit dem Wortlaut noch vereinbar,
den Verweis so auszulegen, dass er auf die urspriingliche Rahmenrichtlinie,
aber auch auf ihren direkten Nachfolger verweisen soll, der an die Stelle der
Rahmenrichtlinie getreten ist, aber noch viele ihrer urspriinglichen Regelungen
enthalt. Da so eine Schutzliicke geschlossen werden kdnnte, die sowohl gegen
das europaische Grundrecht auf Privatsphare aus Art. 7 GRCh, das Recht auf
den Schutz personenbezogener Daten aus Art. 8 GRCh, als auch gegen den
Gleichheitssatz nach Art. 20 GRCh verst6Rt, handelt es sich sogar um die pri-
marrechtlich gebotene Auslegung des Art. 2 E-Privacy-RL. Zweitens enthalt die
E-Privacy-Richtlinie keine der partiellen Vollharmonisierung des Art. 101 EKEK
oder dem Art. 4 der Verbraucherschutzrichtlinie®®’ vergleichbare Regelung. Das
heil3t, dass der deutsche Gesetzgeber das Schutzniveau der E-Privacy-Richtlinie
zwar nicht unterschreiten darf, dass es ihm aber unbenommen ist, einen noch
starkeren Schutz vorzusehen, solange dies den Zielen der Richtlinie dient.®%® Ge-
mald Erwagungsgrund 2 der E-Privacy-Richtlinie ist die Achtung der Grundrechte
ihr Ziel. Diesem Ziel entspricht der deutsche Gesetzgeber, wenn er die Grund-
rechte der Nutzer von Telekommunikationsdiensten im hoheren MaRe schiitzt,
als esin der Richtlinie vorgesehen ist. Es lasst sich also festhalten, dass der deut-
sche Gesetzgeber den Anwendungsbereich des Fernmeldegeheimnisses und
des kommunikationsspezifischen Datenschutzes auf OTT-Kommunikations-
dienste erweitern darf.

Wie gesagt ist das auch denkbar einfach moglich, indem er die aktuelle Formu-
lierung der jeweiligen Normen beibehalt. Eine Herausnahme von OTT-Kommu-
nikationsdiensten ware im dartber hinaus auch untersagt. Denn das wiirde ei-
nen Verstol gegen europdisches Primarrecht, aber auch gegen Art. 3 und
Art. 10 GG bedeuten. Der deutsche Gesetzgeber sollte die §§ 88 ff. TKG daher
Ubergangsweise in ihrer jetzigen Form beibehalten. Wenn mit einer E-Privacy-
Verordnung endgliltige europdische Regelungen getroffen wurden, wird er

606 vgl. nur Erwdgungsgrund 4 EKEK.

607 Richtlinie 2011/83/EU.
608 vgl|. EuGH, Rs. C-275/06, Slg. 2008, 1-271, Tz. 66 ff; Braun, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher
TKG-Kommentar, § 91 Rn. 5 spricht insofern von einer blofRen Mindestharmonisierung.
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diesen Teil des TKG — mit Ausnahme von Umsetzungen moglicher Offnungsklau-
seln innerhalb der Verordnung — komplett streichen missen.

g) OTT und offentliche Sicherheit

Der Abschnitt des TKG zur 6ffentlichen Sicherheit — §§ 108-115 TKG — fuldt nur
in einem geringen Mal3 auf europarechtlichen Vorgaben. Lediglich § 108 TKG,
der sich mit der Notrufverpflichtung beschaftigt, und die §§ 109 und 109a TKG
die sich mit technischen SchutzmalBnahmen und Datensicherheit beschaftigen,
sind durch das europaische Recht vorgegeben.

(1) Europarechtlich bedingte Regelungen

Die Regeln des EKEK zur Notrufverpflichtung sind auf OTT-Kommunikations-
dienste nicht anwendbar (s. o. unter IV. 2. a) (3) (f) ix.), so dass dieser Rege-
lungskomplex fiir meine Arbeit keine Bedeutung hat.

Anders sieht es mit den technischen SchutzmaBnahmen aus: § 109 TKG stellt
eine Umsetzung der Art. 13a und 13b der Rahmenrichtlinie dar.®% Im Kern ent-
sprechen die Art. 40 und 41 EKEK noch den Normen aus der Rahmenrichtlinie,
wurden jedoch erganzt. Diese Erganzung beschrankt sich jedoch vor allem auf
Parameter zur Feststellung des Ausmales eines SicherheitsverstolRes, die sich
nun in Art. 40 Abs. 2 S. 2 EKEK finden. Diese Parameter wird der deutsche Ge-
setzgeber in § 109 TKG aufnehmen missen. Daneben ist der noch in Art. 13a
Abs. 2 Rahmen-RL vorhandene Passus zur Integritat der Netze und Dienste ge-
strichen worden. Der deutsche Gesetzgeber kann dementsprechend erwagen,
§ 109 Abs. 2 S. 3 TKG zu streichen. Fiur OTT-Kommunikationsdienste vor allem
relevant ist jedoch, dass der Anwendungsbereich der Norm im EKEK auch num-
mernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste erfasst. Das hangt
mit der gedanderten Begriffsbestimmung zu den elektronischen Kommunikati-
onsdiensten zusammen. Diese Begriffsbestimmung muss der deutsche Gesetz-
geber auch im TKG umsetzen. Da § 109 Abs. 1 TKG auf alle Dienstanbieter, die
dem Fernmeldegeheimnis und den kommunikationsspezifischen Datenschutz
unterfallen, und § 109 Abs. 2 TKG — Art. 40 EKEK entsprechend — auf Anbieter
offentlicher Telekommunikationsnetze und 6ffentlicher Telekommunikations-
dienste Anwendung finden, werden nun automatisch auch OTT-Kommunika-

603 BT-Drs. 17/5707, 82 f.; Eckhardt, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar, § 109,
Rn. 4; Schommertz/Gerhardus, in: Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz, § 109,
Rn. 1.
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tionsdienste erfasst. Insofern besteht kein Anderungsbedarf fiir den deutschen
Gesetzgeber. Abgesehen von den oben angesprochenen Veranderungen wird
§ 109 TKG also in seiner jetzigen Form bestehen bleiben kénnen.

§ 109a TKG ist dagegen eine Umsetzung des Art. 4 zur Betriebssicherheit aus
der E-Privacy-RL.5%° Hier gilt das bereits oben (VI. 3. f)) zum Fernmeldegeheim-
nis und zum kommunikationsspezifischen Datenschutz gesagte: Indem der
deutsche Gesetzgeber die Norm in ihrer jetzigen Form beibehalt, sollte er ihren
Anwendungsbereich auch auf OTT-Kommunikationsdienste erstrecken.

(2) National bedingte Regelungen

Die folgenden Normen des Abschnitts zur 6ffentlichen Sicherheit haben dage-
gen keinen direkten europarechtlichen Hintergrund und der EKEK soll das Recht
der Mitgliedsstaaten, derartige Regelungen zu erlassen, auch nicht beriihren
(s. o. unter V. 10.). Es kdnnte jedoch verfassungsrechtliche Griinde geben, die
§§ 110-115 TKG mit Blick auf OTT-Kommunikationsdienste zu verandern. Insbe-
sondere muss der deutsche Gesetzgeber priifen, ob die zusatzlichen Kosten fir
klassische Anbieter vor dem Hintergrund der Wettbewerbsgleichheit gerecht-
fertigt sind.?! Das kann je nach Regelungsgehalt und gesetzgeberischem Ziel
der jeweiligen Norm unterschiedlich zu beurteilen sein.

§ 110 TKG verpflichtet Betreiber von Telekommunikationsanlagen, mit denen
offentliche Telekommunikationsdienste erbracht werden, technische Einrich-
tungen vorzuhalten, mit denen gesetzlich vorgesehene Telekommunikations-
Uberwachung durchgefiihrt werden kann, und organisatorische Vorkehrungen
fir die unverziigliche Umsetzung solcher Uberwachungsnahmen zu treffen. Bei
Telekommunikationsanlagen handelt es sich gemafd § 3 Nr. 23 TKG ausschliel3-
lich um technische Einrichtungen die zur elektromagnetischen oder optischen
Ubertragung von Nachrichten in der Lage sind. OTT-Kommunikationsdienste
betreiben solche Anlagen definitionsgemaR nicht. Die Norm ist daher in ihrer
jetzigen Form nicht auf sie anwendbar. lhr Sinn und Zweck ist es, Strafverfol-
gungs- und Gefahrenabwehrbehorden, den Geheimdiensten und dem Zoll eine
Telekommunikationstiberwachung zu ermoglichen, soweit ihre jeweiligen Er-

610 vgl|. BGBI. 12012, S. 958 ff.
611 Dazu Fetzer, ZEW Discussion Paper 16-057, S. 31 f.
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machtigungsgrundlagen reichen.®'? Dabei geht es um eine direkte, technische
Uberwachung: Der Gesetzgeber hat keineswegs (ibersehen, dass es auch Tele-
kommunikationsanbieter ohne eigene Infrastruktur geben kann, wie § 110
Abs. 1S. 2 TKG zeigt. OTT-Kommunikationsdienste konnen solch einen direkten
Zugriff auf den Datenstrom, wie er dem Gesetzgeber vorschwebt, nicht bieten.
Darin ist ein sachlicher Grund im Sinne des Art. 3 GG fiir eine Ungleichbehand-
lung zwischen Betreibern von Telekommunikationsanlagen und Anbietern von
Telekommunikationsdiensten, die keine eigene Infrastruktur betreiben, zu se-
hen. Da OTT-Kommunikationsdienste mittels Telekommunikationsanlagen an-
derer Anbieter erbracht werden, konnen Straftater oder Gefahrder der 6ffent-
lichen Sicherheit sich der Uberwachung auch nicht mittels einer Abwanderung
zu den OTT-Kommunikationsdiensten entziehen®3: Weiterhin kann ihre Kom-
munikation an den technischen Schnittstellen der Telekommunikationsanlagen
uberwacht werden. § 110 TKG kann also in seiner jetzigen Form beibehalten
und muss nicht auf OTT-Kommunikationsdienste erstreckt werden.®

Damit flir Auskunftsersuchen von Sicherheitsbehérden bestimmte Daten be-
reitstehen, verpflichtet § 111 Abs. 1 TKG geschaftsmaRige Anbieter von Tele-
kommunikationsdiensten, die Rufnummern oder andere Anschlusskennungen
vergeben oder Telekommunikationsanschliisse fiir von anderen vergebene Ruf-
nummern oder andere Anschlusskennungen bereitstellen, die in der Norm ge-
nannten Informationen zu erheben. OTT-Kommunikationsdienste vergeben
keine eindeutigen Kennungen fiir die Anschliisse ihrer Nutzer: Der Nutzername
ist zwar eine Kennung des Teilnehmers, aber nicht seines Anschlusses. Dieser
wird, da OTT-Kommunikationsdienste Uber das Internet erbracht werden,
durch die dynamische IP-Adresse gekennzeichnet, die vom Internetzugangsan-
bieter des Nutzers und nicht vom OTT-Kommunikationsdienst vergeben wird.
OTT-Kommunikationsdienste werden daher nicht von der ersten Variante der
verpflichteten Personen erfasst.®’®> Der Begriff der Telekommunikationsan-
schlisse findet sich so nicht an anderer Stelle des TKG. Dagegen kennt ihn die

612 Ausfiihrlich schon Kloepfer, K&R 2001, S. 545 (545 ff.); Eckhardt, in: Geppert/Schiitz,
Beck’scher TKG-Kommentar, § 110, Rn. 1; Léwnau/Ipsen, in: Scheurle/Mayen, Telekom-
munikationsgesetz, § 110, Rn. 1.

613 Zu dieser Beflirchtung: Brown, CLSR 30, S. 357 (368).

614 So im Ergebnis auch Bulowski, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten, S. 128.

615 Bei dynamischen IP-Adressen ebenso: BVerfG, Beschl. v. 24. 1. 2012 — 1 BvR 1299/05,
Rn. 139; Eckhardt, Beck’scher TKG-Kommentar, § 111, Rn. 8.
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Telekommunikationsiiberwachungsverordnung in § 2 Nr. 10 TKUVO.%'° Sie de-
finiert den Begriff dort als den durch eine Rufnummer oder andere Adressie-
rungsangabe eindeutig bezeichneten Zugang zu einer Telekommunikationsan-
lage, der es einem Nutzer ermoglicht, Telekommunikationsdienste zu nutzen.
Aufgrund der sachlichen Nahe und gleichen Zielrichtung des § 111 TKG und der
Telekommunikationstiberwachungsverordnung muss davon ausgegangen wer-
den, das der Gesetzgeber den Begriff in beiden Gesetzen gleich verstanden wis-
sen wollte.??” OTT-Kommunikationsdienste bieten gerade keinen eindeutig be-
zeichneten technischen Zugang zu Telekommunikationsanlagen. Sie fallen da-
mit auch nicht unter die zweite Variante des Verpflichtetenin § 111 Abs. 1 TKG.

Bestimmte OTT-Kommunikationsdienste —namlich die der elektronischen Post —
werden allerdings von § 111 Abs. 2 TKG erfasst. Dort ist keine Erhebungspflicht
normiert, sondern eine Vorhaltungspflicht, wenn die Daten sowieso erhoben
werden.?!® Damit liegen gleich zwei Ungleichbehandlungen vor, die beide vor
dem Hintergrund des Art. 3 GG gerechtfertigt werden mussen: Zunachst stellt
sich die Frage, ob es gerechtfertigt ist Dienste der elektronischen Post anders
zu behandeln, als sonstige OTT-Kommunikationsdienste. Das TKG selbst enthalt
keine Definition dazu, was unter elektronischer Post zu verstehen ist. Da dieser
Zusatz urspriinglich der Umsetzung der mittlerweile fiir primarrechtswidrig er-
klarten Vorratsdatenspeicherungsrichtlinie®®® diente® und diese sich aus-
driicklich auf Internet-Email-Dienste bezieht, muss man den Begriff der elektro-
nischen Post mit E-Mail gleichsetzen.®?! In § 111 Abs. 2 TKG wollte der Gesetz-
geber also nicht an einer tatsachlich vorhandenen technischen Infrastruktur an-
setzen, sondern spricht von elektronischen Postfachern, also Email-Konten, und
deren Inhaber. Den Email-Konten vergleichbare Profile legen Nutzer jedoch
auch bei anderen OTT-Kommunikationsdiensten an. In der Regel erheben die
Anbieter auch den Namen des Nutzers. Es ist daher kein sachlicher Grund er-

616 Verordnung Giber die technische und organisatorische Umsetzung von MaRnahmen zur

Uberwachung der Telekommunikation, BGBI. | S. 2316.

617 So auch Klesczewski, in: Arndt/Fetzer/Scherer, Telekommunikationsgesetz, § 111, Rn. 13;
Eckardt, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG Kommentar, § 111 Rn. 9.

618 vgl. BT-Drs. 16/5846; so auch Eckardt in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG Kommentar,
§ 111 Rn. 18; a.A. Bédr, MMR 2008, S. 215 (221).

619 RL 2006/24/EG.

620 BT-Drs. 16/5846, S. 68.

621 BT-Drs. 16/5846, S. 68; Eckardt in: Geppert/Schitz, Beck’scher TKG Kommentar, § 111
Rn. 18.
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sichtlich, warum andere OTT-Kommunikationsdienste nicht genauso behandelt
werden sollten, wie E-Mail-Dienste. Hier liegt daher ein Verstold gegen Art. 3 GG
vor, den der Gesetzgeber in der Neufassung des TKG beheben sollte.

Daneben stellt sich die Frage, ob die Ungleichbehandlung von Diensten, die eine
Kennung bzw. einen physischen Anschluss bereitstellen, zu Diensten, die das
nicht tun, gerechtfertigt ist. Das BVerfG hatte § 111 TKG vor dem Hintergrund
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 iVm. Art. 1 GG —
nicht jedoch vor dem Hintergrund des Art. 3 GG — fiir verfassungskonform er-
klart.52? In seinem Beschluss hilt das Gericht fest, dass die Norm dazu dient,
eine verlassliche Datenbasis flir Auskiinfte vorzuhalten, die es bestimmten Be-
horden erlaubt, Telekommunikationsnummern individuellen Anschlussinha-
bern zuzuordnen.®?® Dieses Ziel setzt voraus, dass tatsichlich Telekommunika-
tionsnummern bzw. andere Anschlusskennungen vorliegen, die zuriickverfolgt
werden kénnen. Dies ist bei OTT-Kommunikationsdiensten nicht der Fall:
Emailadressen bzw. Nutzernamen miussen nicht eindeutig sein und sind auch
nicht exklusiv. Sie sind auBerdem auch nicht mit einem konkreten, 6rtlich festen
Anschluss verknlipft, wie z. B. eine Rufnummer. Sie haben daher nicht den glei-
chen Aussagegehalt wie diein § 111 Abs. 1 TKG angesprochenen Anschlussken-
nungen. Darin ist ein sachlicher Grund im Sinne des Art. 3 GG zu sehen, der eine
Ungleichbehandlung rechtfertigt. Der deutsche Gesetzgeber wird also § 111
TKG im Kern beibehalten kénnten. Wie oben dargelegt muss allerdings § 111
Abs. 2 TKG angepasst werden. Eine Moglichkeit ware, die Vorhaltungspflicht fir
E-Mail-Dienste zu streichen. Der Ansatz des Gesetzgebers, sich den Zugriff auf
Daten, die so oder so vorhanden sind, zu ermdoglichen, ist jedoch aus sicher-
heitspolitischer Sicht nachvollziehbar. Er hat auch die Unterschiede zwischen
Diensten, die selbst eine Kennung oder einen Anschluss bereitstellen, und
Diensten, die das nicht tun, bertcksichtigt, indem er die weniger eingriffsinten-
sive Form einer Vorhaltungspflicht im Gegensatz zu einer Erhebungspflicht ge-
wahlt hat. Voraussichtlich wird der deutsche Gesetzgeber daheran § 111 Abs. 2
TKG festhalten wollen. Er sollte das wie folgt tun:

Die Verpflichtung zur unverziiglichen Speicherung nach Absatz 1 Satz 1 gilt
hinsichtlich der Daten nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 und 2 entsprechend

622 BVerfG, Beschl. v. 24. 1. 2012 — 1 BvR 1299/05.
623 BVerfG, Beschl. v. 24. 1. 2012 — 1 BvR 1299/05 Rn. 132.
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ftir denjenigen, der geschdiftsmdfig einen offentlich zugénglichen nummern-
unabhdngigen interpersonellen Kommunikationsdienst erbringt und dabei
Daten nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 und 2 erhebt, wobei an die Stelle der
Daten nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 die Kennungen des Nutzungsprofils
bzw. der elektronischen Postféicher und an die Stelle des Anschlussinhabers
nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 der Inhaber des Nutzungsprofils bzw. des
elektronischen Postfachs tritt.

Die §§ 112 und 113 TKG ergdnzen § 111 TKG mit Pflichten der Anbieter zur Er-
moglichung von Auskunftsverfahren. Das automatisierte Auskunftsverfahren
nach § 112 TKG richtet sich dabei an die Anbieter 6ffentlich zuganglicher Tele-
kommunikationsdienste, soweit sie Daten nach § 111 TKG erheben. Diese An-
bieter miissen es der Bundesnetzagentur ermdéglichen, automatisiert die in ei-
ner Kundendatei zusammengefassten Daten abzurufen. Die Datenabfrage muss
auch mit unvollstindigen Abfragedaten funktionieren bzw. iber eine Ahnlich-
keitsfunktion erfolgen konnen. Aufgrund der neu aufzunehmenden Begriffsbe-
stimmung wirden OTT-Kommunikationsdienste in den Anwendungsbereich
dieser Norm fallen, sobald sie tGber § 111 Abs. 2 TKG der Datenvorhaltungs-
pflicht unterfallen. In der Regel erheben OTT-Kommunikationsdienste auch
Identifikationsdaten ihrer Nutzer wie den Klarnamen. Sie waren also in Zukunft
verpflichtet, diese Daten in einer Datei zu sammeln und der Bundesnetzagentur
automatisierten Zugriff zu gewahren. Darin ist eine Mehrbelastung zu sehen,
die bisher nur klassische Telekommunikationsdienste und E-Maildienste traf.
Ein Grund fur eine mogliche Ungleichbehandlung von OTT-Kommunikations-
diensten und anderen elektronischen Kommunikationsdiensten konnte sein,
dass die Gewinne von OTT-Kommunikationsdiensten aufgrund der Nullpreisge-
schaftsmodelle ggf. geringer ausfallen, als die von klassischen Telekommunika-
tionsdiensten. Wenn der Gesetzgeber dies berticksichtigen wollte, ware aber
nicht eine Herausnahme von nummernunabhangigen interpersonellen Kom-
munikationsdiensten gerechtfertigt, sondern eine Ausnahme fiir Anbieter unter
einer bestimmten Gewinngrenze. Weitere Grinde fiir eine Ungleichbehandlung
sind nicht ersichtlich. Vielmehr knlpft § 112 TKG mit seinem Verweis auf die
Datenerhebung nach § 111 TKG seinen Anwendungsbereich an den der vorher-
gehende Norm. Wie erlautert, kann der Gesetzgeber sich dort entscheiden,
nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste der Vorhaltungs-
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pflicht zu unterwerfen. Tut er das, ist es auch konsequent, diese Dienste in den
Anwendungsbereich des § 112 TKG aufzunehmen.

Ahnliches gilt fir das manuelle Auskunftsverfahren nach § 113 TKG: Diese Norm
dient als Ermachtigungsgrundlage fur die Anbieter geschaftsmallig erbrachter
Telekommunikationsdienste fiir die Weitergabe von nach den §§ 95 und 111
TKG erhobenen Daten.®** Ohne diese Erméachtigungsgrundlage wére es den An-
bietern nach der DSGVO verboten, die Weitergabe von personenbezogenen Da-
ten durchzufiihren. Bei OTT-Kommunikationsdiensten handelt es sich um Tele-
kommunikationsdienste in Form von nummernunabhangigen interpersonellen
Kommunikationsdiensten. Sie erbringen ihre Dienste nachhaltig und mit Ge-
winnerzielungsabsicht fiir Dritte und damit auch geschaftsmalig im Sinne des
§ 3 Nr. 10 TKG (dazu IV. 2. a) (1)). Wenn also nummernunabhangige interperso-
nelle Kommunikationsdienste gemaR § 111 Abs. 2 TKG einer Vorhaltungspflicht
unterworfen werden und der Gesetzgeber neben dem automatisierten auch ein
manuelles Auskunftsverfahren vorsieht, erscheint es nur folgerichtig, dieses
Verfahren auch auf sie anzuwenden.

Auf die bereits besprochenen Normen folgen die Regelungen zur sogenannten
Vorratsdatenspeicherung in den §§ 113a—113g TKG. § 113a Abs. 1 TKG legt als
Verpflichtete die Anbieter 6ffentlich zuganglicher Telekommunikationsdienste
fir Endnutzer fest. Das wird zukiinftig auch OTT-Kommunikationsdienste erfas-
sen. Fur sie wird allerdings in der Regel der Zusatz des § 113a Abs. 1 S. 2 TKG
gelten: Sie erheben nicht alle in § 113b TKG genannten Daten. Tatsachlich sind
die meisten OTT-Kommunikationsdienste zur Erhebung Gberhaupt keiner Da-
ten nach § 113b TKG verpflichtet, da dieser sich in seinem Absatz 2 an Telefon-
dienste richtet, die gemall § 3 Nr. 17 TKG Zugriff auf einen 6ffentlichen Telefon-
nummernplan haben muissen, und in seinem Absatz 3 an Internetzugangsanbie-
ter. Stattdessen nimmt § 113b Abs. 5 TKG Daten der elektronischen Post aus-
driicklich von der Speicherpflicht aus. Aus denselben Griinden, die ich schon im
Hinblick auf § 111 Abs. 2 TKG angefiihrt habe, gibt es keinen Grund, elektroni-
sche Post anders als sonstige OTT-Kommunikationsdienste zu behandeln. Dem-
entsprechend miusste der Gesetzgeber § 113b Abs. 5 TKG in der Neufassung des
TKG — will er die Vorratsdatenspeicherung beibehalten — erweitern.

624 vgl. BVerfG, Beschl. v. 24. 1. 2014, 1 BvR 1299/05, Rn. 164; Léwnau/Ipsen, in: Scheurle/
Mayen, Telekommunikationsgesetz, § 113, Rn. 2.
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Damit bleibt OTT-Kommunikationsanbietern lediglich die Pflicht aus § 113 a
Abs. 1 S. 2 TKG, die Speicherung der bei ihren Kommunikationsvorgangen an-
fallenden Daten sicherzustellen und der Bundesnetzagentur mittzuteilen, wer
die Daten speichert. Dabei wiirde es sich jedoch um einen nicht zu rechtferti-
genden Eingriff in die Berufsfreiheit der OTT-Kommunikationsdienste nach
Art. 12 GG handeln: Kommen die OTT-Kommunikationsanbieter ihren Pflichten
nach dem 7. Teil des TKG — das beinhaltet den § 113a TKG — nicht nach, setzen
sie sich DurchsetzungsmalBnahmen nach § 115 TKG aus. Ein Eingriff in den
Schutzbereich von Art. 12 GG liegt also vor. Die Anbieter von OTT-Kommunika-
tionsdiensten sind jedoch Uberhaupt nicht in der Lage, den Pflichten des § 113a
Abs. 1S. 2 TKG nachzukommen. Sie haben gerade keine vertragliche Beziehung
zu den Internetzugangsanbietern, Gber deren Infrastruktur die Dienste erbracht
und bei denen Daten im Sinne des § 113b TKG anfallen. Ohne einen solchen
Hebel konnen sie die Speicherung der Daten nicht sicherstellen. Dariber hinaus
ist den Anbietern von OTT-Kommunikationsdiensten Gberhaupt nicht bekannt,
welchen Internetzugangsanbieter ihre Kunden nutzen, so dass sie der Bundes-
netzagentur auch nicht mitteilen kénnen, bei wem die Daten jeweils gespei-
chert werden. Wollte der Gesetzgeber diese Pflichten dennoch durchsetzen,
kame das einem Berufsverbot fiir die OTT-Kommunikationsanbieter gleich. Es
wird aus dem Gesetz jedoch nicht deutlich, dass der Gesetzgeber diese Proble-
matik Uberhaupt gesehen, geschweige denn einen legitimen Zweck mit diesem
Eingriff in die Berufsfreiheit der Anbieter von OTT-Kommunikationsdiensten
verfolgt hat. § 113a Abs. 1 S. 2 TKG ist jedoch einer verfassungskonformen Aus-
legung zuganglich: Die Formulierung ,,Wer nicht alle der ... zu speichernden Da-
ten selbst erzeugt oder verarbeitet” kann so verstanden werden, dass der An-
bieter zumindest einige der Daten selbst erzeugt oder verarbeitet. Wer gar
nicht nach § 113b TKG zur Datenspeicherung verpflichtet ist, wiirde dann aus
dem Anwendungsbereich des § 113a TKG herausfallen. Rechtssicherer ware es
jedoch, wenn der Gesetzgeber die Situation bei der Neufassung des TKG klar-
stellen wirde — sollte er die Vorratsdatenspeicherung beibehalten. Der neue
§ 113a Abs. 1 S. 2 TKG kénnte folgendermalien aussehen:

Wer 6ffentlich zugdngliche Telekommunikationsdienste fiir Endnutzer er-
bringt und nach Maf3gabe der §§ 113b bis 113g zu Speicherung von Da-
ten verpflichtet ist, aber nicht alle dieser Daten selbst erzeugt oder ver-
arbeitet, hat
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1. sicherzustellen, dass die nicht von ihm selbst bei der Erbringung seines
Dienstes erzeugten oder verarbeiteten Daten gemdfs § 113b Absatz 1 ge-
speichert werden, und

2. der Bundesnetzagentur auf deren Verlangen unverziiglich mitzuteilen,
wer diese Daten speichert.

Ich empfehle jedoch, die §§ 113a bis 113g TKG im Zuge der Neufassung des TKG
komplett zu streichen: Sie verstof3en aus meiner Sicht eindeutig gegen europa-
isches Primarrecht, da sie den Anforderungen, die der EUuGH an eine primar-
rechtskonforme Vorratsdatenspeicherung gestellt hat®?®, nicht gerecht wer-
den.%%® Insbesondere ist die Speicherung anlasslos und der Gesetzgeber hat
auch nicht sichergestellt, dass keine Daten liber Kommunikation mit dem Ge-
heimnisschutz unterliegenden Gesprichspartnern, wie Arzten oder Anwilten,
erfasst werden.

Als letzte fir OTT-Kommunikationsdienste relevante Norm dieses Abschnitts
verbleibt noch § 114 TKG. In dieser Norm geht es um Auskunftsersuchen des
Bundesnachrichtendienstes in deren Zuge Anbieter von 6ffentlich zuganglichen
Telekommunikationsdiensten und Betreiber von Ubertragungswegen fiir 6f-
fentlich zugangliche Telekommunikationsdienste zur Auskunft Gber aktuelle
und kinftig schon absehbare Strukturen dieser Telekommunikationsdienste
und —netze verpflichtet werden konnen. Auch bei dieser Norm wird die Neufas-
sung des Telekommunikationsbegriffs zu einer Erweiterung des Anwendungs-
bereichs auf OTT-Kommunikationsdienste flihren. Allerdings zeigen bereits der
explizite Verweis auf die Betreiber von Ubertragungswegen und auch der Be-
griff der Struktur der Dienste, dass es dem Gesetzgeber hier um technische In-
formationen tber Telekommunikationsdienste ging.®?” Aus der Norm ldsst sich
nicht ableiten, dass etwa Ausklinfte (iber die Softwarearchitektur eines OTT-
Dienstes erteilt werden musste. Vielmehr geht es dem Gesetzgeber hier um die
eingesetzte Technik.”® Dementsprechend lasst sich die Norm von ihrem Sinn
und Zweck ausgehend nicht auf OTT-Kommunikationsdienste tbertragen. Der
Gesetzgeber sollte dem in der Neufassung des TKG Rechnung tragen und den

625 EuGH, Urt. v. 21.12.2016, Az.: C-203/15; C-698/15.

626 So auch das OVG Miinster, Urt. v. 22.06.2017, Az. 13 B 238/17.

627 vgl. BT-Drs. 13/3609, S. 57; Eckhardt, in: Geppert/Schiitz, Beck’scher TKG-Kommentar,
§ 114, Rn. 3.

628 vgl|. BT-Drs. 13/36009, S. 57.

211



Anwendungsbereich auf Telekommunikationsdienste mit eigener Infrastruktur
beschranken.

h) Ergebnis

Auch mit Blick nur auf die fir OTT-Kommunikationsdienste relevanten Normen
kommt auf den deutschen Gesetzgeber umfangreicher Anderungsbedarf am
TKG zu. Zentrale Neuerung ist dabei die gedanderte Begriffsbestimmung zum Te-
lekommunikationsdienst, deren Ausstrahlung sich naturgemaR durch das ganze
Gesetz zieht. Der deutsche Gesetzgeber wird deshalb den Anwendungsbereich
vieler Normen vor dem Hintergrund ihres Sinn und Zwecks untersuchen und
gegebenenfalls Veranderungen vornehmen miuissen. Doch auch wenn es einige
Normen gibt, die vollig neugefasst werden missen, kdnnen andere dank der
Weiterverwendung des zentralen Begriffs , Telekommunikationsdienst” in ihrer
jetzigen Form beibehalten werden.
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C. Fazit und Ausblick

Aus Nutzersicht sind OTT-Kommunikationsdienste wie WhatsApp heute kaum
noch von herkdmmlichen Telekommunikationsdiensten wie Telefonie und SMS
zu unterscheiden. Rechtlich wurden die Anbieter von OTT-Kommunikations-
diensten jedoch bislang anders behandelt als klassische TK-Unternehmen, ins-
besondere unterlagen sie einem weit schwacheren Regulierungsregime. Ziel
meiner Arbeit war es, zu ergriinden, ob und wie OTT-Kommunikationsdienste
reguliert werden sollen, insbesondere vor dem Hintergrund des im Dezember
2018 verabschiedeten Europadischen Kodex fiir elektronische Kommunikation.
Dazu habe ich mir vier Teilforschungsfragen gestellt:

1. Miussen OTT-Kommunikationsdienste reguliert werden?

2. In welchem Umfang erfasst das neue europaische Regulierungsregime
OTT-Kommunikationsdienste?

3. Ist das europaische Regulierungsregime in dieser Hinsicht aus rechtlicher
Sicht zufriedenstellend?

4. Wie konnte eine primarrechts- und verfassungskonforme Umsetzung in
nationales Recht aussehen?

Zundchst habe ich untersucht, ob eine verfassungsrechtliche Pflicht zur Regu-
lierung von OTT-Kommunikationsdiensten besteht: Tatsachlich ergeben sich
aus dem grundrechtlich geschiitzten Fernmeldegeheimnis ebenso wie aus dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung chutzpflichten an den Staat. Er
muss die Kommunikationsinhalte und personenbezogenen Daten der Dienst-
nutzer nicht nur vor staatlichem sondern auch vor tberzogenen Zugriff durch
private Anbieter schiitzen. Um diese Schutzpflichten zu erfillen, ist der Gesetz-
geber aus verfassungsrechtlicher Sicht gezwungen, OTT-Kommunikationsdienste
zu regulieren. Es gibt damit in bestimmten Teilbereichen des Regulierungs-
rechts eine rechtliche Pflicht zur Regulierung.

Trotz der verfassungsrechtlichen Notwendigkeit wurden OTT-Kommunikations-
dienste bisher faktisch nicht reguliert. Diese Liicke greift der europdische Ge-
setzgeber mit dem EKEK auf, der bis zum 21. Dezember 2020 in nationales Recht
umgesetzt werden muss. Das neue Gesetzeswerk erfasst nun OTT-Kommunika-
tionsdienste: Der Europdische Gesetzgeber wahlt eine funktionale Betrach-
tungsweise und ordnet OTT-Kommunikationsdienste als nummernunabhangige
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interpersonelle Kommunikationsdienste — also als Dienste der Individualkom-
munikation, die keinen Zugriff auf staatliche Rufnummern bieten —in das Regu-
lierungsregime ein. Viele sektorspezifische Verpflichtungen, von denen OTT-
Kommunikationsdienste vorher frei waren, sind nun auf sie anwendbar. Beson-
ders zu nennen sind hier das Marktregulierungsverfahren und einige Regelun-
gen zum Verbraucherschutz. Allerdings sieht der EKEK ein abgestuftes Regulie-
rungskonzept vor: Internetzugangsanbieter werden am starksten, nummernge-
bundene interpersonelle Kommunikationsdienste weniger stark, und num-
mernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste am schwachsten
belastet. Deshalb finden einige gewichtige Verpflichtungen, wie zum Beispiel
die Meldepflicht aus der Allgemeingenehmigung und die Notrufverpflichtung,
keine Anwendung auf sie. Das strikte , Level-Playing-Field”, das sich einige im
Vorfeld des Gesetzgebungsprozesses gewlinscht hatten, besteht damit auch
unter dem neuen Regulierungsregime nicht. Wohl aber findet zu einem gewis-
sen Grad eine Angleichung der Diensttypen statt: So unterliegen die Anbieter
aller Diensttypen nun denselben Informationspflichten und werden unabhangig
vom technischen Modus der Kommunikation zur Sicherstellung der Integritat
ihrer Dienste verpflichtet.

Die Schutzpflichten fir den Staat, die sich aus dem Fernmeldegeheimnis und
aus dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung ergeben, haben zu einem
sektorspezifischen Datenschutzregulierungsrecht in Form der europaischen
E-Privacy-Richtlinie gefiihrt, die allerdings OTT-Kommunikationsdienste nicht
erfasst. Bisher hat der Europdische Gesetzgeber diese Regelungsliicke noch
nicht geschlossen, allerdings wurde ein Entwurf fiir eine E-Privacy-Verordnung
in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht. Diese Verordnung soll den EKEK
kiinftig erganzen und die Datenschutzregulierung abdecken. Sie ist fir meine
Arbeit daher neben dem EKEK ebenfalls relevant. Der Verordnungsentwurf er-
fasst OTT-Kommunikationsdienste, ebenso wie der EKEK, als nummernunab-
hangige interpersonelle Kommunikationsdienste. Im Rahmen des E-Privacy-
Richtlinien-Entwurfs ist das Regulierungsgefille zwischen nummerngebunde-
nen und nummernunabhangigen Diensttypen jedoch nicht so ausgepragt wie
im EKEK, so dass dhnliche Belastungen auf OTT-Kommunikationsanbieter wie
auf klassische Telekommunikationsanbieter zukommen. So sind die zentralen
Normen des E-Privacy-Verordnungsentwurfs, der Schutz von Kommunikations-
inhalten und von sonstigen bei der Kommunikation anfallenden personenbezo-
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genen Daten, unabhangig vom Diensttyp anwendbar und erfassen damit auch
OTT-Kommunikationsdienste.

An sich ist die Europaische Datenschutzgrundverordnung nicht Teil des sektor-
spezifischen Regulierungsrechts fiir den Kommunikationssektor, sondern gilt
allgemein fur die gesamte Gesellschaft. Allerdings enthalt sie mit dem Recht auf
Datenlibertragbarkeit eine Regelung, die dem aus der Kommunikationsregulie-
rung bekannten Recht auf Rufnummernmitnahme ahnelt. Dieses Recht auf Da-
tenlbertragbarkeit dient neben dem Schutz personenbezogener Daten auch
wettbewerbsrechtlichen Zielen: Es soll den Anbieterwechsel erleichtern und
Lock-In-Effekte abschwachen. Aufgrund dieser wettbewerbsrechtlichen As-
pekte rickt die Norm, anders als die sonstige Datenschutzgrundverordnung in
den Umkreis des sektorspezifischen Regulierungsrechts und wird fiir meine Ar-
beit relevant. Meine Analyse zeigt, dass die Regelung OTT-Kommunikations-
dienste erfasst und Nutzern den Wechsel zu neuen Anbietern zumindest er-
leichtert. Die Datenubertragbarkeit kann jedoch die identifikationsstiftenden
Eigenheiten einer Rufnummer nicht ersetzen und kann daher nicht die gleiche
Durchschlagskraft haben, wie das Recht auf Rufnummernmitnahme.

Aus der Analyse des Europaischen Regulierungsregimes ergeben sich nun fol-
gende Ansatze fir die rechtliche und rechtspolitische Bewertung: Wie bereits
angesprochen enthalt der EKEK ein abgestuftes Regulierungskonzept, das an
der Unterscheidung zwischen Internetzugangsdiensten, nummerngebundenen
und nummernunabhangigen interpersonellen Kommunikationsdiensten an-
kntpft. Aus diesem Konzept folgt eine deutlich schwachere Regulierung von
OTT-Kommunikationsdiensten in Hinblick auf die anderen Diensttypen. Der Eu-
ropaische Gesetzgeber begrindet das damit, dass nummernunabhangige
Dienste nicht vom ,,6ffentlich geschiitzten, interoperablen Okosystem* profitie-
ren und es deshalb umgekehrt nicht gerechtfertigt sei, ihnen dieselben Pflich-
ten aufzuerlegen, wie den anderen Diensten. Darin liegt jedoch eine primar-
und verfassungswidrige Ungleichbehandlung: Der Grund des Gesetzgebers
muss von solcher Art und solchem Gewicht sein, dass er die Ungleichbehand-
lung rechtfertigen kann. Daflir miissten tatsachlich gewichtige Vorteile aus der
Interoperabilitat und dem Zugriff auf Rufnummern erwachsen. Aufgrund der
Entwicklung der letzten Jahre auf den digitalen Markten, die Uberhaupt erst
zum Entstehen von OTT-Kommunikationsdiensten gefiihrt haben, ergeben sich
jedoch kaum noch Vorteile fir die Dienstanbieter selbst aus der Interoperabili-
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tat — diese dient vielmehr Verbraucherinteressen — und ist die Bedeutung der
offentlichen Rufnummern mittlerweile nur noch gering. Damit kann der vom
Europdischen Gesetzgeber angefiihrte Grund eine Ungleichbehandlung von
dem Ausmal’, das sich im EKEK beobachten lasst, nicht rechtfertigen.

Aus meiner Sicht hatte es andere, starkere Griinde gegeben, die eine Regulie-
rung von unterschiedlichem Gewicht im Kommunikationssektor erlaubt hatten:
Zum Beispiel hatte der Europaische Gesetzgeber an dem Umstand ansetzen
konnen, dass die meisten OTT-Kommunikationsanbieter nur in einem deutlich
geringeren Male Einfluss auf die Qualitat der Signallibertragung nehmen kon-
nen, als die Anbieter herkdmmlicher TK-Dienste. In Anbetracht der Entwicklun-
gen auf den digitalen Markten ware es besonders sinnvoll gewesen, unter-
schiedliche Kategorien abhangig von den durch die Anbieter verfolgten Ge-
schaftsmodellen zu schaffen. Denn die eigentliche Trennlinie im Kommunikati-
onssektor verlauft zwischen den klassischen monetaren und den neuartigen da-
ten- und werbebasierten Geschaftsmodellen. Dieser Unterschied ist sowohl in
der wettbewerbsdkonomischen Betrachtung als auch aus Sicht der Verbraucher
deutlich relevanter als die Frage danach, ob ein Dienst Zugriff auf den nationa-
len Nummernplan hat. Allerdings hatte der Europadische Gesetzgeber dann je-
weils auf die Besonderheiten der Kategorien zugeschnittene Regelungen schaf-
fen mussen — stattdessen hat er sich dafiir entschieden, die alte Rechtslage zu
groflen Teilen beizubehalten. Damit hat der Europdische Gesetzgeber eine
Chance vertan.

Auch wenn die grundsatzliche Entscheidung fiir eine Ungleichbehandlung der
Diensttypen in meinen Augen verfassungswidrig ist, kdnnen die einzelnen Re-
gelungen des EKEK dennoch verfassungskonform sein: Entweder, indem sie un-
terschiedslos alle interpersonellen Kommunikationsdienste erfassen oder wenn
bei ihnen eigene, spezifische Griinde eine Ungleichbehandlung rechtfertigen.
So kann bei bestimmten Normen — etwa bei der Rufnummernmitnahme — ein
tatsachlicher, technischer Unterschied zwischen den Diensttypen festgestellt
werden. Ich habe daher jeweils eine eigenstandige Bewertung der verschiede-
nen Regelungskomplexe des EKEK — etwa die Regeln zur Marktregulierung, zur
Interoperabilitat oder zum Kundenschutz — vorgenommen. Ich bin dabei zu fol-
genden Ergebnissen gelangt:
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OTT-Kommunikationsdienste konnen auf Grundlage des EKEK nun auch Gegen-
stand der Marktregulierung sein. Voraussetzung dafiir ist — wie schon unter der
alten Rechtslage —, dass ein regulierungsbedurftiger Markt vorliegt und der je-
weilige Anbieter dort betrachtliche Marktmacht innehat. Die Regelungen des
EKEK dazu, wie das Vorliegen dieser Voraussetzungen festzustellen ist, sind fle-
xibel und erlauben es den Regulierungsbehdrden, die jeweils passende 6kono-
mische Methode anzuwenden. Meine Auswertung der wirtschaftswissenschaft-
lichen Literatur dazu hat gezeigt, dass nun neue, spezifisch auf die Besonderhei-
ten der digitalen Markte zugeschnittene Ansatze zu entwickeln sind. Es ware
ein Fehler, wenn die Regulierungsbehérden unbesehen herkémmliche Metho-
den anwenden wirden. Es ist jedoch nicht Aufgabe des Rechts, hier konkrete
Vorgaben zu machen. Vielmehr ist es begriiBenswert, dass den Regulierungsbe-
horden der Spielraum verbleibt, den sie brauchen, um mit neuen wirtschafts-
wissenschaftlichen Entwicklungen Schritt zu halten.

Problematisch kdnnte sein, dass die Marktregulierung des EKEK vorwiegend auf
MaBnahmen auf der Zugangsebene zugeschnitten ist. Denn damit entfalten
grolle Teile dieser Regelungen fiir OTT-Kommunikationsdienste als Anbieter
ohne eigene durchgehende Infrastruktur keine Relevanz. Die subsidiar fir End-
nutzermarkte vorgesehene Ermachtigungsgrundlage fiir Regulierungsmalinah-
men ist allerdings offen genug gestaltet, um auch auf die Besonderheiten der
OTT-Kommunikationsmarkte einzugehen. Denn die Norm enthalt nur einen Bei-
spiel- aber keinen abschlieBenden MaRnahmenkatalog, so dass auch Regulie-
rungsmallnahmen, wie etwa Auflagen bei der Datenerhebung, darauf gestitzt
werden kdonnten. Aus Griinden der Klarheit sollten hier jedoch die Beispielkata-
loge um MaRnahmen wie eine Kontrolle der Erhebung von Nutzerdaten oder
eine Pflicht zur Zusammenschaltung unterschiedlicher Dienste, erganzt werden.

Im engen Zusammenhang mit der Marktregulierung steht auch die Pflicht zur
Interoperabilitat: Der Europadische Gesetzgeber wahlt hier ein abgestuftes Kon-

Il(

zept mit einer Art ,Notfallklausel”, auf deren Grundlage auch OTT-Kommunika-
tionsdienste zur Interoperabilitdt verpflichtet werden konnen, sobald eine tat-
sachliche Gefahr fiir die Konnektivitat der Endnutzer vorliegt. Es gibt sachliche
Grinde, um Kommunikationsdienste ohne eigene Infrastruktur nur in Notfallen
der Interoperabilitatspflicht zu unterwerfen: Aufgrund der fehlenden physi-
schen Infrastruktur besteht nicht die gleiche Flaschenhalssituation bei her-

kommlichen TK-Diensten und auch das Problem der versunkenen Kosten stellt

217



sich nicht im gleichen MaRe. Diese Griinde tragen jedoch nicht bei OTT-Kom-
munikationsanbietern mit betrachtlicher Marktmacht. Der europdische Gesetz-
geber hat es versaumt klarzustellen, dass diesbezliglich Marktregulierungsmal3-
nahmen ergriffen werden konnen. Dieses Manko kann jedoch aus meiner Sicht
Uber eine primarrechtskonforme Auslegung behoben werden.

Im Rahmen der Vorschriften des EKEK zum Kundenschutz besteht kein Level-
Playing-Field zwischen Kommunikationsdiensten, die auf monetaren Gegenleis-
tungen basieren, und solchen, die es nicht tun. Zwar betrifft die zentrale Norm
zu den Informationspflichten alle Anbieter, doch andere wichtige Regelungen,
wie die Norm zur Laufzeit und Kindigung von Vertragen, die Rufnummernmit-
nahme oder die Notrufverpflichtung sind ausschlielSlich auf klassische Ge-
schaftsmodelle zugeschnitten. In der Gestalt, in der diese Regelungen jetzt vor-
liegen, konnen die Unterschiede zwischen den Diensttypen eine Ungleichbe-
handlung zwar rechtfertigen. In dem der Europaische Gesetzgeber jedoch an
diesen schon aus der alten Rechtslage bekannten Ansatzen festhalt, hinkt er
den zu erwartenden Entwicklungen auf den Kommunikationsmarkten hinter-
her: Wenn der Trend auf den digitalen Markten weiterhin zum Null-Preis-Ge-
schaftsmodell geht, werden viele der Kundenschutzvorschriften zwangslaufig
an Relevanz verlieren. Sie sollten daher im Zuge des nachsten Reviews geandert
werden.

Insgesamt zeigt der Europaische Gesetzgeber mit dem EKEK zwar gute Ansatze,
fit flr die Zukunft ist der Rechtsrahmen jedoch nicht. Der EKEK ist noch zu sehr
im Uberkommenen Bild der Telekommunikationsmarkte verfangen: Es gibt
kaum Regelungen, die auf das vorherrschende, daten- und werbebasierte Ge-
schaftsmodell auf den digitalen Markten abzielen. Zumal dieses noch neue Ge-
schaftsmodell aller Voraussicht nach nur an Bedeutung gewinnen wird. Das von
Europadischen Gesetzgeber stattdessen gewadhlte abgestufte Regulierungskon-
zept stellt einen primar- und verfassungswidrigen GleichheitsverstoRR dar. Die
Bundesrepublik Deutschland sollte daher aus meiner Sicht eine Nichtigkeits-
klage gegen den EKEK erheben.

Wahrend der EKEK OTT-Kommunikationsdienste zumindest bis zu einem gewis-
sen Grad in das Regulierungsregime aufnimmt, fehlen die Regeln zum Fernmel-
degeheimnis und zum kommunikationsspezifischen Datenschutz noch. Die sek-
torspezifische Datenschutzregulierung muss jedoch zwingend auch OTT-Kom-
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munikationsdienste erfassen. Solange die E-Privacy-Verordnung nicht erlassen
wurde, besteht deshalb eine primarrechts- und verfassungswidrige Regelungs-
licke die so schnell wie moéglich geschlossen werden muss. Die im Vorschlag fur
eine E-Privacy-Verordnung untersuchten Regelungen bieten dabei ein noch
ausreichendes, jedoch nicht héchstmogliches, Schutzniveau.

Neben dem EKEK und dem Entwurf einer E-Privacy-Verordnung war fiir meine
Arbeit auch das Recht auf Datenlibertragbarkeit aus der DSGVO relevant. Im
Rahmen der Analyse des Rechtsrahmens habe ich dargelegt, dass das Recht auf
Datenportabilitat aus der DSGVO das Recht auf Rufnummernmitnahme aus
dem EKEK nicht ersetzen kann. Die Auseinandersetzung mit dem Sinn und
Zweck dieses Rechts hat jedoch gezeigt: Es besteht auch kein Bedurfnis, das
Recht auf Datenportabilitdt genauso strikt auszugestalten. Allerdings sollte es
durch eine Loschpflicht beim abgebenden Anbieter flankiert werden, um einen
faktischen ,Lock-In“ der personenbezogenen Daten beim urspringlichen An-
bieter zu verhindern.

Sollte die Bundesrepublik Deutschland keine Nichtigkeitsklage erwagen oder
sollte die entsprechende Klage scheitern, steht der Gesetzgeber vor der Auf-
gabe, den EKEK in nationales Recht umzusetzen. Dabei sollte die Richtlinie
nicht zwischen mehreren Gesetzen aufgespalten, sondern im Rahmen einer
Neufassung des TKG in nationales Recht gegossen werden. Im Rahmen dieser
Neufassung des TKG muss der deutsche Gesetzgeber einige Anderungen im
Hinblick auf die alte Rechtslage vornehmen, insbesondere was den Abschnitt
zur Marktregulierung und zum Kundenschutz betrifft. Nur ein Teil der Normen
zur Offentlichen Sicherheit kann von ihrem Sinn und Zweck ausgehend auch
auf OTT-Kommunikationsdienste Anwendung finden. Die Regelungen zum
Fernmeldegeheimnis und zum kommunikationsspezifischen Datenschutz kann
und sollte der deutsche Gesetzgeber bereits vor Erlass einer E-Privacy-Verord-
nung auf OTT-Kommunikationsdienste erstrecken.

Diese Antworten auf die vier Teilforschungsfragen zeichnen zusammen genom-
men ein Bild davon, wie die Regulierung von OTT-Kommunikationsdiensten aus-
sehen und wie sie nicht aussehen sollte. Allerdings zeigt insbesondere meine
Auseinandersetzung mit dem verfassungsrechtlichen Rahmen der Regulierung,
dass dem Gesetzgeber zwar oftmals das ,,Ob“ der Regulierung vorgeschrieben
ist, dass ihm im Hinblick auf das ,,Wie“ der Regulierung jedoch ein weiter Spiel-
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raum verbleibt. Das ergibt sich daraus, dass der Gesetzgeber im Regulierungs-
recht eine Vielzahl von widerstreitenden Interessen ausbalancieren muss, die
sich oft selbst aus verfassungsrechtlichen Positionen ergeben. Um hier zu gerech-
ten Losungen zu kommen, ist die integrierende Wirkung des demokratischen
Prozesses gefragt. Die Rechtswissenschaft kann punktuell positive Vorschlage
machen. Haufig ist sie jedoch auch darauf beschrankt, festzustellen, dass es ,so
nicht geht”. Die Mittel meiner Arbeit sind insoweit in gewisser Weise limitiert. In
Zukunft besteht nicht nur deshalb noch weiterer Forschungsbedarf: Welche Rolle
sollen personenbezogene Daten in der digitalen Wirtschaft spielen; erlaubt die
Verfassung eine Ware ,,Daten”“? Was ist der wirtschaftswissenschaftlich sinnvolle
Ansatz, um Marktmacht auf den digitalen Markten zu bestimmen, auf denen es
zu einem Wettbewerb um den Markt, statt auf dem Markt, kommt?

Wie aufgezeigt, bericksichtigt der Europaische Regulierungsrahmen die Bedeu-
tung der digitalen Geschaftsmodelle noch nicht ausreichend. Doch es zeichnet
sich bereits der nachste Quantensprung im Kommunikationssektor ab: Die neu-
esten technischen Entwicklungen werden gravierende Auswirkungen auf die
Regulierung von Kommunikationsdiensten haben. Gerade die zunehmende Vir-
tualisierung von Netzwerken auf einer einheitlichen Kommunikationsinfra-
struktur kann dazu flhren, dass Begriffe wie ,Netzbetreiber” und ,,Kommunika-
tionsdienst” véllig neu definiert werden missen.®?° In Zukunft kann es sein — so
ist es zum Beispiel bei der fliinften Generation Mobilfunk geplant —, dass dank
Softwareldsungen verschiedene Kommunikationsnetze nebeneinander auf dem-
selben Glasfaserkabel liegen, ohne sich im Idealfall gegenseitig zu beeinflus-
sen.®% Es kénnten also OTT-Internetzugangsanbieter entstehen. All dies wird
eine Unterscheidung zwischen OTT- und herkdmmlichen Kommunikations-
diensten immer schwieriger bis nahezu unmaoglich machen. Die bereits jetzt kri-
tikwirdige Unterscheidung zwischen nummerngebundenen und nummernun-
abhangigen interpersonellen Kommunikationsdiensten wird dann immer mehr
zu einem Anachronismus im sektorspezifischen Regulierungsrecht verkommen
und wird eher friiher als spater aufgegeben werden (mussen). Es gilt, Regulie-
rungsrecht zu schaffen, das auch in dieser schonen neuen Welt der Kommuni-
kation die Interessen der Endnutzer wahrt und ihnen ihre Miindigkeit erhalt.

629 vgl. Kellerer, in: Holznagel, 20 Jahre Verantwortung fiir Netze, S. 253 (258 ff.).
630 Sjehe Kellerer, in: Holznagel, 20 Jahre Verantwortung fiir Netze, S. 253 (261).
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