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Tenor:

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Kéln vom 20. November 2018 wird
zuruckgewiesen.

Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird auch fiir das Beschwerdeverfahren auf
500.000,00 Euro festgesetzt.

Grinde:
l.

Die Antragstellerin, eine Tochtergesellschaft der Deutsche Telekom AG, bietet seit dem 19.
April 2017 fur die Endkunden ihrer Mobilfunktarife ,MagentaMobil* innerhalb Deutschlands
die kostenlos hinzubuchbare Option ,StreamOn* an. Bei Buchung von ,StreamOn* werden
die bei Audio- und Videostreaming sog. Contentpartner der Antragstellerin Gibertragenen
Daten nicht auf das mit dem jeweiligen Mobilfunktarif vertraglich vereinbarte
Inklusivdatenvolumen fur die Nutzung der per Mobilfunk bereitgestellten Internetverbindung
angerechnet (sog. Zero Rating), mit dessen Verbrauch die Ubertragungsgeschwindigkeit
generell reduziert wird. Fur bestimmte Mobilfunktarife willigt der Endkunde mit der Buchung
von ,StreamOn* allerdings in eine Bandbreitenlimitierung auf maximal 1,7 Mbit/s fur
Videostreaming ein, die etwa fur eine Auflésung in sog. HD-Qualitat nicht mehr ausreichend
ist. Die Bandbreitenlimitierung gilt unabhangig davon, ob es sich um Videostreaming von
Contentpartnern oder sonstigen Anbietern handelt. Der Endkunde kann die Option jederzeit
fur bis zu 24 Stunden deaktivieren, um unter Anrechnung auf sein Inklusivdatenvolumen
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wieder eine maximale Ubertragungsqualitat auch fur Videostreaming zu ermdglichen. Eine
Nutzung von ,StreamOn* ist nur innerhalb Deutschlands vorgesehen. Im europaischen
Ausland werden die bei Audio- und Videostreaming Ubertragenen Daten stets auf das
Inklusivdatenvolumen angerechnet.

Mit Bescheid vom 15. Dezember 2017 untersagte die Bundesnetzagentur der Antragstellerin,
in der Option ,StreamOn* fur die Mobilfunktarife ,MagentaMobil L*, ,MagentaMobil L Plus®,
MagentaMobil L Premium* und ,MagentaMobil L Plus Premium* die Bandbreite fur
Videostreaming auf maximal 1,7 Mbit/s zu limitieren und in ihren Vertragsbestimmungen
entsprechende Klauseln zu verwenden. Die Bandbreitenlimitierung verstol3e nach den
einschlagigen unionsrechtlichen Bestimmungen tber die Netzneutralitdt gegen das Gebot zur
Gleichbehandlung des Datenverkehrs und sei auch nicht ausnahmsweise als eine
angemessene VerkehrsmanagementmalRnahme zuldssig. Zudem verbot sie der
Antragstellerin, die Option ,StreamOn* in der Form anzubieten und in ihren
Vertragsbestimmungen entsprechende Klauseln hieriiber zu verwenden, dass die fur Audio-
und Videostreaming der Contentpartner tGbertragenen Daten bei Nutzung im européischen
Ausland auf das im jeweiligen ,MagentaMobil“-Tarif inkludierte Datenvolumen angerechnet
wird, weil diese Anrechnung als ein unionsrechtlich unzulassiger Roamingaufschlag zu
werten sei. Den durch die Antragstellerin hiergegen eingelegten Widerspruch wies die
Bundesnetzagentur mit Widerspruchsbescheid vom 8. Juni 2018 als unbegrindet zurtick.

Am 22. Juni 2018 hat die Antragstellerin vor dem Verwaltungsgericht Kéln Klage erhoben, mit
der sie die Aufhebung des Bescheids vom 15. Dezember 2017 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 8. Juni 2018 erstrebt (1 K 4632/18). Ihren Antrag auf Anordnung
der aufschiebenden Wirkung dieser Klage hat das Verwaltungsgericht Kéln mit Beschluss
vom 20. November 2018 abgelehnt (1 L 253/18). Mit ihrer gegen diesen Beschluss
eingelegten Beschwerde verfolgt die Antragstellerin ihr Ziel, vorlaufigen Rechtsschutz gegen
die Vollziehung des in der Hauptsache angefochtenen Bescheids zu erlangen, weiter. Sie ist
unter naherer Darlegung im Einzelnen der Auffassung, auch unter Geltung der
unionsrechtlichen Bestimmungen uber die Netzneutralitat mit ihnren Endkunden vertragliche
Vereinbarungen uber die gewerblichen und technischen Bedingungen und die Merkmale
eines Internetzugangsdienstes wie Preis, Datenvolumina oder Geschwindigkeit treffen zu
durfen; dies schliel3e die Moéglichkeit, ein Produkt wie ,,StreamOn* anzubieten, ein. Im
Ubrigen handele es sich bei der beanstandeten Bandbreitenlimitierung jedenfalls um ein
angemessenes Verkehrsmanagement, weil es zu einer optimalen Nutzung der vorhandenen
Netzressourcen beitrage, ohne die Endkunden zu beeintrachtigen. Zudem sei ,,StreamOn* ein
reines Inlandsangebot, welches schon im Ausgangspunkt nicht den unionrechtlichen
Vorschriften tiber das Roaming unterliege. Auch handele es sich bei der bloRen Anrechnung
der Datenmengen fur Audio- und Videostreaming der Contentpartner auf das
Inklusivdatenvolumen nicht um einen verbotenen Roamingaufschlag. Zumindest sei die
Anrechnung als eine nach den Roamingregeln rechtlich zulassige sog. Fair-Use-Policy zu
werten.

Die Antragstellerin beantragt,

den Beschluss des Verwaltungsgerichts Koln vom 20. November 2018 zu &ndern und die
aufschiebende Wirkung ihrer Klage vom 22. Juni 2018 gegen den Bescheid der
Antragsgegnerin vom 15. Dezember 2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
8. Juni 2018 anzuordnen.

Die Antragsgegnerin beantragt,



die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie verteidigt im Wesentlichen unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen
Vorbringens die mit der Beschwerde angefochtene Entscheidung des Verwaltungsgerichts.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungsvorgange der Antragsgegnerin Bezug
genommen.

Il.
Die Beschwerde ist zulassig, aber unbegrindet.

Die durch die Antragstellerin im Beschwerdeverfahren dargelegten Griinde, auf deren
Prufung der Senat gemal § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO beschrankt ist, erfordern es nicht, den
angefochtenen Beschluss zu andern und die nach 8§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO, § 137
Abs. 1 TKG kraft Gesetzes ausgeschlossene aufschiebende Wirkung ihrer Klage
anzuordnen. Nach der im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes allein moglichen
summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage spricht auch unter Berlcksichtigung des
Beschwerdevorbringens Uberwiegendes dafir, dass die die auf § 126 Abs. 2 TKG gestiitzten
Anordnungen der Antragsgegnerin rechtmaRig sind, so dass die gemalf § 80 Abs. 5 Satz 1
Halbsatz 1 VwGO vorzunehmende Abwagung zwischen dem 6ffentlichen Interesse an einer
sofortigen Vollziehung und dem Interesse der Antragstellerin, bis zu einer endgultigen
Entscheidung im Hauptsacheverfahren von einer Vollziehung verschont zu bleiben, im
Ergebnis zu Lasten der Antragstellerin ausfallt.

A) Die mit der Beschwerde geltend gemachten Einwande stellen die Annahme des
Verwaltungsgerichts, die Antragstellerin verstol3e mit der in ,StreamOn* fur die ,Magenta L"“-
Tarife vorgesehenen Bandbreitenlimitierung fur Videostreaming gegen Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1
der Verordnung (EU) Nr. 2015/2120 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25.
November 2015 iber MaRnahmen zum Zugang zum offenen Internet und zur Anderung der
Richtlinie 2002/22/EG Uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen
Kommunikationsnetzen und -diensten sowie der Verordnung (EU) Nr. 531/2012 tber das
Roaming in 6ffentlichen Mobilfunknetzen in der Union (ABI. L 310 S. 1) — im Folgenden: VO
(EU) 2015/2120 —, weil sie bei der Erbringung eines Internetzugangsdienstes gegenuber dem
Endkunden den Datenverkehr fir Videostreaming gegentber dem Datenverkehr fir die
Nutzung anderer Dienste und Anwendungen im Hinblick auf die
Ubertragungsgeschwindigkeit ungleich behandle, nicht durchgreifend in Zweifel. Wortlaut,
Systematik, Regelungszweck und Entstehungsgeschichte der Vorschrift stiitzen die
Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union sind bei
der Auslegung einer Vorschrift des Unionsrechts sowohl ihr Wortlaut als auch ihr Kontext
sowie die Ziele zu bertcksichtigen, die mit der Vorschrift verfolgt werden. Auch die
Entstehungsgeschichte kann relevante Anhaltspunkte flr deren Auslegung liefern.

Vgl. EuGH, Urteile vom 10. Dezember 2018 — C-621/18 —, Wightman u.a., Rn. 47, vom 1. Juli
2015 ? C-461/13 -, Bund fir Umwelt und Naturschutz Deutschland, Rn. 30, und vom 3.
Oktober 2013 — C-583/11 —, Inuit Tapiriit Kanatami u.a., Rn. 50.

Auch die Erwagungsgrunde eines Unionsrechtsakts kbnnen im Rahmen der Auslegung
grundsatzlich berucksichtigt werden, etwa um die Ziele einer Vorschrift des Unionsrechts zu
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bestimmen, soweit diese in den Erwagungsgrinden Niederschlag gefunden haben.

Vgl. EuGH, Urteile vom 8. Mai 2019 — C-305/18 —, Verdi Ambiente e Societa - Aps Onulu
u.a., Rn. 58, vom 6. Juni 2018 — C-250/17 —, Virgilio Tarrag6 da Silveira, Rn. 26, und vom 7.
Juli 2016 — C-70/15 —, Lebek, Rn. 33.

Die Erwagungsgrinde sind allerdings rechtlich nicht verbindlich und kbnnen daher weder
herangezogen werden, um von den Bestimmungen des betreffenden Rechtsakts
abzuweichen, noch, um diese Bestimmungen in einem Sinne auszulegen, der ihrem Wortlaut
offensichtlich widerspricht.

Vgl. EuGH, Urteile vom 24. November 2005 — C-136/04 —, Deutsches Milch-Kontor, Rn. 3,
vom 19. November 1998 — C-162/97 —, Nilsson u.a., Rn. 54, und vom 25. November 1998, —
C-308/97 —, Manfredi, Rn. 30.

In der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist zudem in verschiedenen Zusammenhéngen der
allgemeine Auslegungsgrundsatz anerkannt, dass Bestimmungen des Unionsrechts
grundsatzlich so auszulegen sind, dass sie praktisch wirksam sind.

Vgl. EuGH, Urteile vom 12. April 2018 — C-323/17 —, People Over Wind und Sweetman, Rn.
37, vom 6. Juli 2017 — C-290/16 —, Air Berlin, Rn. 32, und vom 15. Marz 2017 — C-253/16 —,
FlibTravel International SA, Rn. 23.

Soweit sich die Antragsgegnerin im vorliegenden Verfahren ergéanzend auf die durch das
Gremium Europaischer Regulierungsstellen fir elektronische Kommunikation (GEREK) auf
der Grundlage von Art. 5 Abs. 3 VO (EU) 2015/2120 herausgegebenen Leitlinien zur
Umsetzung der europaischen Netzneutralitatsvorschriften beruft,

vgl. BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators of European Net
Neutrality Rules vom 30. August 2016, BoR (16) 127,

kénnen und sollen diese die Gerichte bei der Auslegung der Verordnung nicht binden. Sie
dienen allein dazu, einen Beitrag zu einer einheitlichen Anwendung der Verordnung durch die
nationalen Regulierungsbehoérden zu leisten. Dies bedeutet allerdings nicht, dass sie bei der
Auslegung der Verordnung génzlich auf3er Betracht zu bleiben hatten. Sie kdnnen vielmehr in
ahnlicher Weise wie dies auch fiur die Erlauterungen der Kommission in ihren Leitlinien tber
delegierte Rechtsakte anerkannt ist,

vgl. EuGH, Urteile vom 26. Juli 2017 — C-696/15 P —, Tschechische Republik ./. Kommission,
Rn. 53, vom 17. Marz 2016, — C-286/14 —, Parlament ./. Kommission, Rn. 43, und vom 6.
Oktober 2015 — C-508/14 —, T?Mobile Czech Republic und Vodafone Czech Republic, Rn.
42,

eine nitzliche Anregung fur die Auslegung der Verordnung darstellen. Insbesondere
indizieren sie eine unionsweit einheitliche Verwaltungspraxis der nationalen
Regulierungsbehorden, weil diese nach Mal3gabe von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 der Verordnung
(EG) Nr. 1211/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009
zur Einrichtung des Gremiums Europaischer Regulierungsstellen fur elektronische
Kommunikation und des Buros (ABI. L 337 S. 1) bzw. der Nachfolgeregelung in Art. 4 Abs. 4
der Verordnung (EU) Nr. 2018/1971 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.
Dezember 2018 zur Einrichtung des Gremiums europaischer Regulierungsstellen fur
elektronische Kommunikation und der Agentur zur Unterstiitzung des GEREK, zur Anderung
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der Verordnung (EU) 2015/2120 und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1211/2009
(ABI. L 321 S. 1) den Leitlinien des GEREK ,weitestgehend” Rechnung zu tragen haben.

2. Das Verwaltungsgericht ist hiernach zunachst trotz noch nicht in jeder Hinsicht als 29
abschlieBend geklart anzusehender Fragen zur Auslegung des im Streit stehenden
Unionsrechts,

vgl. etwa nur die Vorabentscheidungsersuchen des F?varosi Térvényszéek (Ungarn) an den 30
Gerichtshof der Europaischen Union vom 20. Dezember 2018 ? C-807/18 ?, ABI. C 139 vom

15. April 2019, S. 23, und vom 23. Januar 2019 — C-39/19 —, ABI. C 139 vom 15. April 2019,

S. 31,

zu Recht davon ausgegangen, dass die im Streit stehende Bandbreitenlimitierung fur 31
Videostreaming am Mal3stab von Art. 3 Abs. 3 VO (EU) 2015/2120 zu messen ist. Dem kann
die Antragstellerin nicht mit Erfolg entgegen halten, die Bandbreitenlimitierung sei zwischen
ihr und ihren Endkunden vertraglich vereinbart und unterfalle damit ausschlief3lich Art. 3 Abs.
2 VO (EU) 2015/2120, welcher vertragliche Vereinbarungen tber die gewerblichen und
technischen Bedingungen und die Merkmale wie Preis, Datenvolumina oder Geschwindigkeit
zwischen Anbietern und Endkunden gestatte, soweit sie die Rechte der Endnutzer auf einen
diskriminierungsfreien Zugang zum offenen Internet aus Absatz 1 nicht einschranken. Die
diesem Argument zugrundeliegende Annahme, beide Bestimmungen enthielten einander
ausschlieliende Anwendungsbereiche in dem Sinne, dass Art. 3 Abs. 2 VO (EU) 2015/2120
umfassend die Zulassigkeit vertraglicher Vereinbarungen zwischen Internetzugangsanbietern
und ihren Endkunden regele, wahrend Art. 3 Abs. 3 VO (EU) 2015/2120 nur auf die dann
noch verbleibenden vertraglich nicht vereinbarten einseitigen MaRnahmen der
Internetzugangsanbieter abziele, Gberzeugt nicht.

a) Dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 3 VO (EU) 2015/2120 selbst konnen keine Anhaltspunkte 32
dafur entnommen werden, dass das dort fiir die Anbieter von Internetzugangsdiensten wie
die Antragstellerin normierte Gebot zur Gleichbehandlung des Datenverkehrs unter dem
Vorbehalt abweichender vertraglicher Vereinbarungen zwischen diesen und ihren Endkunden
stuinde. Ein solcher Vorbehalt ist weder im ersten Unterabsatz der Vorschrift noch in den
beiden folgenden Unterabsétzen enthalten, welche die gesetzlich vorgesehenen
Ausnahmetatbestande zum Gleichbehandlungs-gebot regeln. Im Gegenteil weist der
Umstand, dass Art. 3 Abs. 3 VO (EU) 2015/2120 als Verpflichtung der
Internetzugangsanbieter und nicht — wie etwa Art. 3 Abs. 1 VO (EU) 2015/2120 — als ein
subjektives Recht der Endnutzer formuliert ist, auf ein grundsétzlich nicht zur Disposition
eines einzelnen Endnutzers stehendes objektives Gebot hin. Im Einzelnen bestimmt Art. 3
Abs. 3 UAbs. 1 VO (EU) 2015/2120 dem Wortlaut nach einschrankungslos, dass Anbieter
von Internetzugangsdiensten den gesamten Verkehr bei der Erbringung von
Internetzugangsdiensten gleich behandeln, ohne Diskriminierung, Beschrankung oder
Stoérung, sowie unabhéangig von Sender und Empfanger, den abgerufenen oder verbreiteten
Inhalten, den genutzten oder bereitgestellten Anwendungen oder Diensten oder den
verwendeten Endgeraten. Nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 VO (EU) 2015/2120 hindert der erste
Unterabsatz die Anbieter von Internetzugangsdiensten zwar nicht daran, angemessene
Verkehrsmanagementmal3inahmen anzuwenden. Damit derartige Malinahmen als
angemessen gelten, mussen sie aber transparent, nichtdiskriminierend und verhaltnismafig
sein und durfen nicht auf kommerziellen Erwagungen, sondern auf objektiv unterschiedlichen
technischen Anforderungen an die Dienstqualitat bestimmter Datenverkehrskategorien
beruhen. Mit diesen Malinahmen darf auch nicht der konkrete Inhalt Gberwacht werden, und
sie durfen nicht langer als erforderlich aufrechterhalten werden. Dartber hinaus lasst Art. 3



Abs. 3 UADbs. 3 VO (EU) 2015/2120 VerkehrsmanagementmalRnahmen nur noch zu den dort
abschlielend genannten drei Zwecken, namentlich zur Befolgung anderweitiger
unionsrechtlicher oder mit Unionsrecht im Einklang stehender nationaler Rechtsvorschriften
(lit. &), zur Wahrung der Integritat und Sicherheit des Netzes, der Uber dieses Netz erbrachten
Dienste und der Endgerate der Endnutzer (lit. b) und zur Verhinderung oder Abmilderung der
Auswirkungen einer drohenden Netzluberlastung (lit. ¢) zu. Anders als die Antragstellerin in
diesem Zusammenhang geltend macht, taugt im Ubrigen auch der Begriff der
.verkehrsmanagementmal3nahme* fir sich genommen nicht als Giberzeugendes Argument
dafir, dass die gesamte Vorschrift des Art. 3 Abs. 3 VO (EU) 2015/2120 ausschlief3lich auf
vertraglich nicht konsentierte einseitige Malinahmen der Internetzugangsanbieter abziele.
Der Begriff spiegelt insoweit die Einseitigkeit von Verkehrsmanagementmalinahmen in
technischer Hinsicht, besagt aber noch nichts tber die vertragliche Abdingbarkeit der mit der
Vorschrift aufgestellten Regeln.

b) Eine Abdingbarkeit von Art. 3 Abs. 3 VO (EU) 2015/2120 durch vertragliche
Vereinbarungen im bilateralen Verhaltnis zwischen einem Internetzugangsanbieter und
seinen Endkunden wére zudem nur schwer mit der Regelungsabsicht des
Unionsgesetzgebers in Ubereinstimmung zu bringen, mit dem Gebot zur Gleichbehandlung
des Datenverkehrs ein nach dem ,Best-Effort-Prinzip“ funktionierendes Internet als
Innovationsmotor fiir den Telekommunikationsbinnenmarkt der Union zu schiitzen. In diesem
Sinne dient das Gebot zur Gleichbehandlung des Datenverkehrs in Art. 3 Abs. 3 VO (EU)
2015/2120 als Ausdruck eines Ubermittlungsbezogenen Aspekts des Grundsatzes der
Netzneutralitat,

vgl. Klement, EuR 2017, 532 (546 ff.); zum Hintergrund des mal3geblich aus dem ,Best-
Effort-Prinzip* entwickelten Begriffs der Netzneutralitdt und der diesem Begriff im Einzelnen
zugewiesenen Bedeutungen statt vieler Guggenberger, Netzneutralitat: Leitbild und
Missbrauchsaufsicht, 2014, S. 88 ff.,

nicht zuvorderst den Endkunden eines Internetzugangsanbieters, mit denen dieser Vertrage
uber die Erbringung eines Internetzugangsdienstes schlief3t. Als ein objektives Gebot schitzt
es vielmehr ein Funktionsprinzip des Internets zugunsten samtlicher Endnutzer, welche das
Internet zum Senden und Empfangen von Datenpaketen in Anspruch nehmen, einschlief3lich
derer, die Informationen, Inhalte, Anwendungen oder Dienste nicht nur nutzen, sondern auch
bereitstellen und anbieten. Eine Abdingbarkeit des Gebots zur Gleichbehandlung des
Datenverkehrs durch vertragliche Abreden im bilateralen Verhaltnis zwischen einem
Internetzugangsanbieter und seinen Endkunden kdme damit faktisch einem Vertrag zu
Lasten Dritter gleich.

Vgl. Kuhling, K&R 2017, Editorial zu Heft 11; a.A. Fetzer, MMR 2017, 579 (582); Gerpott,
K&R 2017, 677 (681).

Normativ kommt die Absicht des Unionsgesetzgebers, mit der Verordnung nicht allein Rechte
der Endnutzer auf Zugang zum offenen Internet, sondern ein diesen gegentber
eigenstandiges Gebot zur Gleichbehandlung des Datenverkehrs zu regeln, in Art. 1 Abs. 1
VO (EU) 2015/2120 deutlich zum Ausdruck. Hiernach werden mit der Verordnung
~-gemeinsame Regeln zur Wahrung der gleichberechtigten und nichtdiskriminierenden
Behandlung des Verkehrs bei der Bereitstellung von Internetzugangs-diensten” und die damit
verbundenen Rechte der Endnutzer festgelegt. In ahnlicher Weise bestimmt der hierauf
bezogene 1. Erwédgungsgrund, dass ,gemeinsame Regeln zur Wahrung der
gleichberechtigten und nichtdiskriminierenden Behandlung des Datenverkehrs bei der
Bereitstellung von Internetzugangsdiensten“ und damit verbundener Rechte der Endnutzer
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geschaffen werden sollen. Mit der Verordnung sollen die Endnutzer geschitzt und es soll
,gleichzeitig gewahrleistet werden, dass das ,Okosystem* des Internets weiterhin als
Innovationsmotor funktionieren kann®. Keine anderen Rickschlisse lasst in diesem
Zusammenhang der 8. Erwagungsgrund zu, mit welchem der Unionsgesetzgeber das Gebot
zur Gleichbehandlung des Datenverkehrs in einen Zusammenhang mit dem priméarrechtlichen
allgemeinen Gleichheitssatz stellt. Selbst wenn hierin eine grundrechtliche Ableitung der
sekundarrechtlichen Verpflichtung zur Gleichbehandlung des Datenverkehrs — etwa im Sinne
einer Schutzpflicht zugunsten der Endnutzer — zu erkennen wére, wirde dies entgegen der
Rechtsauffassung der Antragstellerin wegen der der Gesamtheit der Endnutzer des Internets
zugutekommenden Gleichbehandlung des Datenverkehrs keine zwingende Verengung von
Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 VO (EU) 2015/2120 auf ein subjektives und vertraglich disponibles
Recht des einzelnen Endkunden eines Internetzugangsanbieters erfordern.

Weitere Anhaltspunkte fir eine solche Regelungsabsicht ergeben sich zudem aus dem
Gesetzgebungsverfahren, in dessen Verlauf der Aspekt der Netzneutralitdt zunehmend an
Gewicht gewann. Ausgehend von dem urspriinglichen Entwurf der Europdischen Kommission
vom 11. September 2013,

vgl. Art. 23 Abs. 5 des Vorschlags der Europaischen Kommission fir eine Verordnung des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. September 2013, COM (2013) 627 final,
interinstitutionelles Dossier 2013/0309 (COD),

brachte das Europaische Parlament nach erster Lesung zahlreiche Anderungsvorschlage im
Hinblick auf den Grundsatz der Netzneutralitat ein, die auch eine Legal-definition dieses
Grundsatzes beinhalteten. Netzneutralitat meinte hiernach — in weitgehender
Ubereinstimmung mit dem heutigen Wortlaut von Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 VO (EU) 2015/2120 —
den Grundsatz, nach dem der gesamte Internetverkehr ohne Diskriminierung, Einschréankung
oder Beeintrachtigung und unabhéangig von Absender, Empfanger, Art, Inhalt, Geréat, Dienst
oder Anwendung gleich behandelt wird.

Vgl. Art. 2 Nr. 12a des Verordnungsentwurfs gemaf der Legislativen Entschlie3ung des
Européaischen Parlaments vom 3. April 2014, P7_TA(2014)0281, interinstitutionelles Dossier
2013/0309 (COD), veroffentlicht auch in: ABI. C 408 vom 30. November 2017, S. 512.

Zwar fand diese Legaldefinition keinen Eingang in den endgultigen Verordnungsentwurf.
Dass hiermit aber kein grundlegender Motivwandel verbunden war, zeigt etwa die
Begrundung zum Standpunkt des Européischen Rates zur Annahme des erarbeiteten
Kompromissvorschlags vom 1. Oktober 2015. Aus ihr geht hervor, dass der Rat in den
vorgesehenen Regelungen zur Wahrung der gleichberechtigten und nichtdiskriminierenden
Behandlung des Datenverkehrs nicht nur eines der wesentlichen Regelungsziele der
Verordnung, sondern auch einen Ausdruck des Grundsatzes der Netzneutralitét erblickte.

Vgl. ziffern 7 und 16 der Begriindung zum Standpunkt des Rates vom 1. Oktober 2015, ST
10788 2015 REV 2 ADD 1, interinstitutionelles Dossier 2013/0309 (COD).

Nicht zuletzt ist auf die Stellungnahme des zustéandigen Kommissars im Rahmen der
Plenardebatte des Europaischen Parlaments vom 11. November 2015 zu verweisen, in der
dieser — neben den Rechten der Endnutzer — die beabsichtigte Einfihrung des Grundsatzes
der gleichen und diskriminierungsfreien Behandlung des gesamten Datenverkehrs hervorhob,
mit dem alle geschéaftlichen Vereinbarungen und Praktiken konform gehen mussten und von
dem weder einseitig noch vertraglich abgewichen werden durfe.
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Vgl. die Stellungnahme des Kommissionmitglieds Gunther Oettinger in der Aussprache zur
Zero-Rating-Praxis des Européischen Parlaments vom 11. November 2015, Dokument
2015/2916(RSP).

¢) Auch aus der Normsystematik ergeben sich keine zwingenden Griinde, dem Gebot der
Gleichbehandlung des Datenverkehrs nur vertraglich nicht konsentierte einseitige
MalRnahmen eines Internetzugangsanbieters zu unterwerfen; sie ergeben sich insbesondere
nicht aus Art. 3 Abs. 2 VO (EU) 2015/2120. Die Vorschrift besagt, dass Vereinbarungen
zwischen Anbietern von Internetzugangsdiensten und Endnutzern tber die gewerblichen und
technischen Bedingungen und die Merkmale von Internetzugangsdiensten wie Preis,
Datenvolumina oder Geschwindigkeit sowie die Geschaftspraxis der Anbieter von
Internetzugangsdiensten die Ausubung der Rechte der Endnutzer gemaf Absatz 1 nicht
einschranken durfen. Sie regelt mithin ihrem Wortlaut nach nicht in einem abschlie3enden
Sinne die Zulassigkeit sdmtlicher vertraglicher Vereinbarungen zwischen Anbietern von
Internetzugangsdiensten und Endnutzern tber die gewerblichen und technischen
Bedingungen und die Merkmale von Internetzugangsdiensten, sondern bestimmt lediglich
umgekehrt, dass derartige Vereinbarungen die Rechte der Endnutzer auf einen
diskriminierungsfreien Zugang zum offenen Internet aus Art. 3 Abs. 1 VO (EU) 2015/2120
nicht einschranken durfen. Die Vorschrift schliel3t es daher nicht aus, auch Vereinbarungen
Uber die gewerblichen und technischen Bedingungen und die Merkmale von
Internetzugangsdiensten bzw. eine auf ihnen beruhende Verkehrsmanagementpraxis der
Internetzugangsanbieter am Gebot zur Gleichbehandlung des Datenverkehrs aus Art. 3 Abs.
3 VO (EU) 2015/2120 zu messen.

Vgl. in diesem Sinne auch Ziffern 37, 41 und 55 der BEREC Guidelines on the
Implementation by National Regulators of European Net Neutrality Rules vom 30. August
2016, BoR (16) 127; a.A. Fetzer, MMR 2017, 579 (582).

Ein solches Verstandnis fuhrt zudem nicht zu unauflésbaren inhaltlichen Widersprichen
zwischen beiden Vorschriften im Hinblick darauf, dass Art. 3 Abs. 2 VO (EU) 2015/2120
zumindest mittelbar entnommen werden kann, dass Vereinbarungen zwischen den
Internetzugangsanbietern und Endnutzern tber die gewerblichen und technischen
Bedingungen und die Merkmale von Internetzugangsdiensten nicht nur als zul&ssig
vorausgesetzt werden, sondern grundsatzlich auch Absprachen Gber Datenvolumina oder
Geschwindigkeit enthalten diirfen. Letzteres folgt zudem aus dem 7. Erwagungsgrund der
Verordnung, wonach es Endnutzern nach der Vorstellung des Unionsgesetzgebers zur
Auslbung ihrer Rechte auf Zugang zu und Verbreitung von Informationen und Inhalten sowie
auf Nutzung und Bereitstellung von Anwendungen und Diensten ihrer Wahl ausdricklich
freistehen soll, mit den Internetzugangsanbietern Tarife mit bestimmten Datenvolumen und
bestimmten Geschwindigkeiten des Internetzugangsdienstes zu vereinbaren. Denn es bleibt
auch bei diesem Normverstandnis moglich, beide Vorschriften in einer Weise konsistent
auszulegen, die ihnen einen jeweils eigenstandigen Geltungsanspruch verschafft. So erwahnt
Art. 3 Abs. 2 VO (EU) 2015/2120 zwar Vereinbarungen Uber Datenvolumina oder
Geschwindigkeit im Allgemeinen. Er verhalt sich aber nicht ausdricklich zu Vereinbarungen,
die im Hinblick auf Datenvolumina oder Geschwindigkeit nach verschiedenen
Datenkategorien differenzieren. Hiervon ausgehend, dirften Vereinbarungen Uber den
Zugang zum Internet mit Abreden uber die grundséatzlich zur Verfligung stehenden
Datenvolumina und Geschwindigkeiten nicht gegen Art. 3 Abs. 3 UADbs. 1 VO (EU) 2015/2120
verstol3en, wenn und soweit sie ,anwendungsneutral“ sind, d.h. keine Abreden tber eine
ungleiche, insbesondere nach dem Sender und Empfanger der Daten, den abgerufenen oder
verbreiteten Inhalten, den genutzten oder bereitgestellten Anwendungen oder Diensten oder
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den verwendeten Endgeraten, differenzierende Behandlung des Datenverkehrs vorsehen.

Vqgl. ziffern 34 und 35 der BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators 49
of European Net Neutrality Rules vom 30. August 2016, BoR (16) 127.

Anders als die Antragstellerin einwendet, durften Internetzugangsanbieter wegen der durch 50
die Verordnung grundsétzlich als zul&ssig vorausgesetzten Abreden Uber Datenvolumina und
Geschwindigkeiten auch nicht schon durch das Angebot verschiedener Tarife mit
unterschiedlichen Datenvolumina und Geschwindigkeiten selbst gegen das in Art. 3 Abs. 3

UADs. 1 VO (EU) 2015/2120 enthaltene Verbot zur Diskriminierung des Datenverkehrs

aufgrund der Identitat des Senders bzw. Empfangers der Daten verstof3en, wahrend

umgekehrt fur dieses Diskriminierungskriterium auch bei Vereinbarung anwendungsneutraler
Datenvolumina und Geschwindigkeiten ein eigenstandiger Anwendungsbereich verbleibt.

Demgegenuber wirde die von der Antragstellerin favorisierte Losung, vertragliche 51
Vereinbarungen zwischen Anbietern von Internetzugangsdiensten und Endnutzern tber die
gewerblichen und technischen Bedingungen und die Merkmale von Internetzugangsdiensten
allein dem Mal3stab des Art. 3 Abs. 2 VO (EU) 2015/2120 zu unterwerfen, dem Gebot zur
Gleichbehandlung des Datenverkehrs aus Art. 3 Abs. 3 VO (EU) 2015/2120 in erheblicher
Weise die praktische Wirksamkeit nehmen. In der Folge dieser Losung stiinden die
Einhaltung des Gebots zur Gleichbehandlung des Datenverkehrs und die Beachtung der
Voraussetzungen fur im Ausnahmefall zulassige Verkehrsmanagementmafinahmen
grundsatzlich zur Disposition der zwischen den Internetzugangsanbietern und ihren
Endkunden getroffenen Vereinbarungen. In Anbetracht der zentralen Bedeutung, die der
Unionsgesetzgeber dem Gebot zur Gleichbehandlung des Datenverkehrs ausweislich des
Verordnungstextes selbst und der ihren Entstehungsprozess dokumentierenden Materialien
beigemessen hat, und unter Beriicksichtigung der eng und in einem abschlieRenden Sinne
gefassten Ausnahmetatbestande fir zuldssige Verkehrsmanagementmal3nhahmen kann kaum
angenommen werden, dass eine solche Auslegung dem Willen des Unionsgesetzgebers
gerecht wirde.

d) Nicht anderes ergibt sich im Hinblick auf den weiteren normativen Kontext aus der 52
Vorschrift des Art. 4 VO (EU) 2015/2120, welche die Regelungen tber den Zugang zu einem
offenen Internet durch Transparenzpflichten der Internetzugangsanbieter flankiert. Soweit
diese gemal3 Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 VO (EU) 2015/2120 sicherstellen missen, dass ein
Vertrag Uber Internetzugangsdienste Informationen dariiber enthalt, wie sich die von diesem
Anbieter angewandten Verkehrsmanagementmalinahmen auf die Qualitat der
Internetzugangsdienste, die Privatsphare der Endnutzer und den Schutz von deren
personenbezogenen Daten (lit. a) und wie sich etwaige Volumenbeschrankungen, die
Geschwindigkeit oder andere Dienstqualitdtsparameter in der Praxis auf
Internetzugangsdienste und insbesondere auf die Nutzung von Inhalten, Anwendungen und
Diensten, auswirken kénnen (lit. b), kntpft die Vorschrift erkennbar an Regelungen aus Art. 3
Abs. 2 und 3 VO (EU) 2015/2120 an, ohne dass sich ihr aber im Rickschluss zwingende
Anhaltspunkte fur eine Auslegung dieser Regelungen und ihre inhaltlich und systematisch
richtige Abgrenzung entnehmen lie3en. Insbesondere bietet auch sie keinen Grund fir die
Annahme, dass VerkehrsmanagementmalRnahmen der Internetzugangsanbieter allein
deshalb nicht mehr als solche am Mal3stab von Art. 3 Abs. 3 VO (EU) 2015/2120 zu prufen
waren, weil der Endkunde eines Internetzugangsanbieters ihnen mit Vertragsabschluss
zugestimmt hat und sie damit als vertragliche Regelung Uber die gewerblichen und
technischen Bedingungen und die Merkmale des Internetzugangsdienstes gelten wirden. Die
vorgesehene verpflichtende Aufnahme von Informationen tber die Auswirkungen durch den



Anbieter angewandter Verkehrsmanagementmal3nahmen in den Vertrag legt eher das
Gegenteil nahe. Mit der Aufnahme dieser Informationen in den Vertrag durfte in der Praxis
der Vertragsgestaltung typischerweise auch eine Einwilligung des Endkunden in die
Anwendung der Verkehrsmanagementmalnahmen einhergehen, so dass sie vom
Rechtsstandpunkt der Antragstellerin aus gar nicht mehr als
VerkehrsmanagementmalRnahmen anzusehen waren.

e) Ein anderes Auslegungsergebnis ist schliel3lich auch nicht mit Rucksicht auf die
Unionsgrundrechte und insbesondere die durch Art. 16 der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union geschutzte unternehmerische Freiheit der Antragstellerin geboten. Diese
umfasst insbesondere das Recht jedes Unternehmens, in den Grenzen seiner Verantwortung
fur seine eigenen Handlungen frei Uber seine wirtschaftlichen, technischen und finanziellen
Ressourcen verfugen zu kénnen. Der gewéhrte Schutz umfasst zudem die Freiheit zur
AuslUbung einer Wirtschafts- oder Geschaftstatigkeit, die Vertragsfreiheit und den freien
Wettbewerb. Insoweit geht Art. 16 der Charta als lex specialis dem durch Art. 15 Abs. 1 der
Charta garantierten Recht jeder Person, zu arbeiten und einen frei gewahlten oder
angenommenen Beruf auszuliben, vor.

Vgl. EuGH, Urteile vom 30. Juni 2016 — C-134/15 —, Lidl, Rn. 26 f., vom 27. Marz 2014 — C-
314/12 —, Telekabel Wien, Rn. 49, und vom 22. Januar 2013 — C-283/11 —, Sky Osterreich,
Rn. 42.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs gilt die unternehmerische Freiheit allerdings nicht
schrankenlos, sondern ist im Zusammenhang mit ihrer gesellschaftlichen Funktion zu sehen.
Folglich kann die Austibung dieser Freiheit Einschrdnkungen unterworfen werden, sofern
diese im Einklang mit Art. 52 Abs. 1 der Charta zum einen gesetzlich vorgesehen sind und
den Wesensgehalt dieser Freiheit achten und zum anderen unter Wahrung des Grundsatzes
der Verhaltnismaligkeit erforderlich sind sowie den von der Europaischen Union anerkannten
dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der
Rechte und Freiheiten anderer tatséchlich entsprechen.

Vgl. EuGH, Urteile vom 30. Juni 2016 — C-134/15 —, Lidl, Rn. 30 f.; vom 17. Oktober 2013 —
C-101/12 —, Schaible, Rn. 27, und vom 22. Januar 2013 — C- 283/11 —, Sky Osterreich, Rn.
47.

Dabei ist dem Unionsgesetzgeber bei der Austibung der ihm Ubertragenen Befugnisse im
Hinblick auf den VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz ein weites Ermessen in Bereichen zugebilligt,
in denen er politische, wirtschaftliche und soziale Entscheidungen treffen und komplexe
Beurteilungen vornehmen muss. Es geht somit nicht darum, ob eine in diesem Bereich
erlassene MalRnahme die einzig mdgliche oder die bestmdégliche war; sie ist vielmehr nur
dann rechtswidrig, wenn sie zur Erreichung des Ziels, das das zustandige Organ verfolgt,
offensichtlich ungeeignet ist.

Vgl. EuGH, Urteile vom 17. Oktober 2013 — C-101/12 —, Schaible, Rn. 47; vom 8. Juni 2010 —
C?58/08 —, Vodafone, Rn. 52, und vom 7. Juli 2009 — C-558/07 —, S.P.C.M. SA, C. H. Erbsloh
KG, Lake Chemicals and Minerals Ltd, Hercules Inc., Rn. 42.

Nach der im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes allein summarisch mdglichen Prifung
ist nicht erkennbar, dass der Unionsgesetzgeber mit der Schaffung eines objektiven Gebots
zur Gleichbehandlung des Datenverkehrs den ihm zur Erreichung des sich insbesondere aus
dem 1. Erwagungsgrund der Verordnung ergebenden Ziels, das Internet als Innovationsmotor
fur den Telekommunikationsbinnenmarkt im Interesse aller Endnutzer zu schiitzen,
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zustehenden Ermessensspielraum tberschritten hatte.

2. Gemessen an der hiernach als Prifungsmafstab heranziehenden Vorschrift des Art. 3
Abs. 3 UAbs. 1 VO (EU) 2015/2120 verstol3t die Antragstellerin mit der in ,,StreamOn*“ fur die
.Magenta L“-Tarife vorgesehenen Bandbreitenlimitierung fur Videostreaming auf 1,7 Mbit/s
gegen das Gebot zu Gleichbehandlung des Datenverkehrs, indem sie bei der Erbringung
eines Internetzugangsdienstes gegeniber dem Endkunden den Datenverkehr fir
Videostreaming gegenuber dem Datenverkehr fur die Nutzung anderer Dienste und
Anwendungen im Hinblick auf die Ubertragungsgeschwindigkeit ungleich behandelt. Art. 3
Abs. 3 UAbs. 1 VO (EU) 2015/2120 bestimmt im Ausgangspunkt, dass Anbieter von
Internetzugangsdiensten den gesamten Verkehr bei der Erbringung von
Internetzugangsdiensten gleich behandeln. Dieses allgemeine Gebot zur Gleichbehandlung
des Datenverkehrs wird durch das naher spezifizierte Gebot erganzt, dass das
Verkehrsmanagement in einem Internetzugangsdienst ohne Diskriminierung, Beschrénkung
oder Stérung sowie unabhangig vom Sender und Empfanger, den abgerufenen oder
verbreiteten Inhalten, den genutzten oder bereitgestellten Anwendungen oder Diensten oder
verwendeten Endgeraten erfolgt. Die Begriffe ,Diskriminierung®, ,Beschrankung” oder
»Storung” lassen sich dabei als nédhere Konkretisierung des allgemeinen Gebots zur
Gleichbehandlung verstehen. Zugleich werden mit den Begriffen ,Sender, ,Empfanger”,
.Inhalte”, ,Anwendungen®, ,Dienste” oder ,Endgerate” bestimmte Anknupfungspunkte fir eine
Ungleichbehandlung ausdrtcklich fir unzulassig erklart.

Vqgl. Ziffern 51 und 52 der BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators
of European Net Neutrality Rules vom 30. August 2016, BoR (16) 127; Klement, EuR 2017,
532 (546 f.).

Hiernach liegt — auch unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass das Gebot der
Gleichbehandlung des Datenverkehrs aus normsystematischen Erwagungen heraus
anwendungsneutralen Vereinbarungen zwischen Internetzugangsanbietern und End-nutzern
Uber die gewerblichen und technischen Bedingungen und die Merkmale von
Internetzugangsdiensten wie Preis, Datenvolumina oder Geschwindigkeit grundsatz-lich nicht
entgegensteht — eine die RechtmaRigkeit der in der Hauptsache angefochtenen
Untersagungsanordnung tragende Ungleichbehandlung insoweit vor, als mit der
Bandbreitenlimitierung fur Videostreaming gegenuber anderen Diensten und Anwendungen
eine durch die Antragstellerin gewillkiirte technische Unterscheidung nach der Art der
genutzten bzw. bereitgestellten Anwendungen oder Dienste vorgenommen wird.

Demgegenuber kann die Antragstellerin nicht mit Erfolg einwenden, aus dem 9.
Erwagungsgrund ergebe sich auch mit Bedeutung fiir den vorliegenden Zusammenhang,
dass eine Diskriminierung nicht schon dann vorliege, wenn die Internetzugangsanbieter zur
Optimierung der Gesamtubermittlungsqualitat VerkehrsmanagementmalRnahmen
anwendeten, bei denen — wie hier im Hinblick auf das Videostreaming — zwischen
verschiedenen Verkehrskategorien unterschieden werde. Denn der 9. Erwagungsgrund dient
allein der Erlauterung der in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 VO (EU) 2015/2120 geregelten
Voraussetzungen fir angemessene Verkehrsmanagementmalinahmen, die trotz einer
etwaigen Ungleichbehandlung des Datenverkehrs in systematischer Ausnahme zu Art. 3 Abs.
3 UADbs.1 VO (EU) 2015/2120 zulassig bleiben sollen. Voraussetzung hierfir ist, dass sie
ihrerseits transparent, nichtdiskriminierend und verhaltnismafig sind und nicht auf
kommerziellen Erwagungen, sondern auf objektiv unterschiedlichen technischen
Anforderungen an die Dienstqualitat bestimmter Datenverkehrskategorien beruhen. Allein in
Bezug auf diese letzte Voraussetzung stellt der 9. Erwéagungsgrund klar, dass die Bedingung,
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wonach Verkehrsmanagementmafnahmen nicht diskriminierend sein dirfen, die
Internetzugangsanbieter nicht an der Durchfiihrung von VerkehrsmanagementmalRnahmen
hindert, bei denen zwischen objektiv verschiedenen Verkehrskategorien unterschieden wird.

Vgl. auch Ziffer 60 der BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators of
European Net Neutrality Rules vom 30. August 2016, BoR (16) 127.

Auch gegen die weitere Feststellung des Verwaltungsgerichts, bei der Bandbreitenlimitierung
handele es sich nicht um eine blof3e Datenkomprimierung ohne Inhaltsanderung, die im 11.
Erwagungsgrund der Verordnung erwahnt und nach den dortigen Ausfiihrungen des
Unionsgesetzgebers von vornherein nicht als potentiell verbotene
Verkehrsmanagementmalinahme angesehen wird, ist mit der Beschwerde nichts
Durchgreifendes erinnert worden. Wesensmerkmal einer Datenkomprimierung ist ausweislich
des 11. Erwagungsgrundes, dass das Datenvolumen selbst verringert wird. Die
Bandbreitenlimitierung stellt jedoch keine Verringerung des Datenvolumens, sondern eine
Reduzierung der Datentibertragungsrate, d.h. der Dateniibertragungsgeschwindigkeit dar.

3. Die Bandbreitenlimitierung fur Videostreaming ist auch nicht als ein nach Mal3gabe von Atrt.

3 Abs. 3 UAbs. 2 (EU) 2015/2120 zulassiges Verkehrsmanagement anzusehen. Nach dieser
Vorschrift hindert Unterabsatz 1 die Anbieter von Internetzugangsdiensten nicht daran,
angemessene Verkehrsmanagementmal3nahmen anzuwenden. Die Priifung, ob ein
Internetzugangsanbieter gegen den in Unterabsatz 1 normierten Grundsatz der
Gleichbehandlung des Datenverkehrs verstoR3t, erfordert damit stets die weitere Prifung, ob
nicht ausnahmsweise nach Mal3gabe von Unterabsatz 2 eine angemessene
Verkehrsmanagementmafl3nahme vorliegt.

Val. Ziffer 57 der BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators of
European Net Neutrality Rules vom 30. August 2016, BoR (16) 127, sowie zur technischen
Kategorisierung unterschiedlicher VerkehrsmanagementmalRnahmen BEREC, A framework
for Quality of Service in the scope of Net Neutrality, vom 8. Dezember 2011, BoR (11) 53,
S. 18.

Damit derartige MalRnahmen als angemessen gelten, missen sie jedoch transparent,
nichtdiskriminierend und verhaltnismafiig sein und durfen nicht auf kommerziellen
Erwagungen, sondern auf objektiv unterschiedlichen technischen Anforderungen an die
Dienstqualitat bestimmter Datenverkehrskategorien beruhen. Mit diesen Mal3nahmen darf
zudem nicht der konkrete Inhalt Gberwacht und sie dirfen nicht langer als erforderlich
aufrechterhalten werden.

Diese Voraussetzungen sind bei der im Streit stehenden Bandbreitenlimitierung jedenfalls
deshalb nicht erfullt, weil sie nicht auf einer objektiv unterschiedlichen technischen
Anforderung der Datentubertragung fur Videostreaming gegeniber der Dateniibertragung fur
die Nutzung anderer Anwendungen oder Dienste beruht. Ausweislich des

9. Erwagungsgrundes ist es zwar grundsatzlich Ziel eines angemessenen
Verkehrsmanagements, zu einer effizienten Nutzung der Netzressourcen und zur
Optimierung der Gesamtubermittlungsqualitat beizutragen. Dies soll jedoch nur
Lentsprechend” den objektiv unterschiedlichen Anforderungen an die technische Qualitat der
Dienste bei speziellen Verkehrskategorien und somit den Ubermittelten Inhalten,
Anwendungen und Diensten geschehen. Um die Gesamtqualitat und das Nutzererlebnis zu
optimieren, sollte jede derartige Differenzierung ,nur* auf der Grundlage objektiv
verschiedener Anforderungen an die technische Qualitat der Dienste (beispielsweise in
Bezug auf Verzdgerung, Verzogerungsschwankung, Paketverlust und Bandbreite) bei
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bestimmten Verkehrskategorien, nicht aber auf Grundlage kommerzieller Erwagungen
zulassig sein. Derartige differenzierende Mal3hahmen sollten in einem angemessenen
Verhaltnis zum Zweck der Optimierung der Gesamtqualitat stehen und gleichartigen Verkehr
gleich behandeln.

Val. Ziffern 62 ff. der BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators of
European Net Neutrality Rules vom 30. August 2016, BoR (16) 127.

Hiernach ist es nicht hinreichend, dass die von der Antragstellerin eingesetzte
Bandbreitenlimitierung im Hinblick auf die datenintensive Nutzung von Videostreaming zu
einer Schonung der zur Verfiigung stehenden Ubertragungskapazitaten im Mobilfunknetz
beitragen mag. Erforderlich ware vielmehr, dass die Bandbreitenlimitierung auf der Grundlage
objektiver Anforderungen an die technische Qualitat der in Anspruch genommenen
Anwendungen bzw. des in Anspruch genommenen Dienstes beruht und dem Ziel dient, die
Gesamtqualitat und das Nutzererlebnis fir Videostreaming zu optimieren. Das aber ist schon
deshalb nicht der Fall, weil Videostreaming gegeniber der Nutzung anderer Anwendungen
oder Dienste in technischer Hinsicht gerade keine Begrenzung der Bandbreite erfordert, um
die Gesamtqualitat und das Nutzererlebnis zu verbessern; im Gegenteil fihrt die Begrenzung
der Bandbreite objektiv zu einer Verschlechterung der Gesamtqualitat und des
Nutzererlebnisses, weil mit ihr unabhangig von den an sich zur Verfiigung stehenden
Ubertragungskapazitaten des Mobilfunknetzes lediglich eine Bildaufloésung maximal in DVD-
Qualitat (480p) maoglich ist, auch wenn der Nutzer diese Verschlechterung nach Ansicht der
Antragstellerin bei Nutzung von Videostreaming tber ein mobiles Endgerat in aller Regel
subjektiv nicht wahrnehmen oder jedenfalls als zu vernachléassigen tolerieren sollte. Im
Ubrigen genligte die Bandbreitenlimitierung auch dem weiteren Erfordernis nicht,
gleichartigen Verkehr gleich zu behandeln. Denn die von der Antragstellerin eingesetzte
Bandbreitenlimitierung trifft Videostreaming nicht schlechthin, sondern nur in der aktiv
geschalteten Option ,StreamOn* fur die ,Magenta-L“-Tarife, obwohl sich die technischen
Anforderungen flur Videostreaming insoweit nicht von denjenigen fur Videostreaming per
Mobilfunknetz auf3erhalb dieser Tarife unterscheiden.

Vgl. auch Ziffer 66 der BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators of
European Net Neutrality Rules vom 30. August 2016, BoR (16) 127.

4. Die Bandbreitenlimitierung fur Videostreaming ist schlief3lich nicht gemaf Art. 3 Abs. 3
UAbs. 3 (EU) 2015/2120 erlaubt. Diese Vorschrift statuiert ausweislich ihres Wortlauts und
der zu ihrer Auslegung ergénzend heranziehenden 11. und 12. Erwégungsgrinde der
Verordnung ein grundsétzliches Verbot solcher Verkehrsmanagementmalinahmen, die Uber
eine angemessene Verkehrsmanagementpraxis im Sinne von Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 VO (EU)
2015/2120 hinausgehen. Ausnahmen von diesem Verbot sind ausschlief3lich nach Mal3gabe
der in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 VO (EU) 2015/2120 genannten Ausnahmetatbestande zulassig,
die einer strengen Auslegung und strengen Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit
unterliegen.

Vqgl. ziffern 76 und 77 BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators of
European Net Neutrality Rules vom 30. August 2016, BoR (16) 127.

Im Einzelnen kénnen Verkehrsmanagementmal3nahmen zul&ssig sein, soweit und solange
sie erforderlich sind, um Gesetzgebungsakten der Union oder mit dem Unionsrecht im
Einklang stehenden nationalen Rechtsvorschriften, denen der Internetzugangsanbieter
unterliegt, oder mit dem Unionsrecht im Einklang stehenden MalRnahmen zur Umsetzung
dieser Gesetzgebungsakte der Union oder dieser nationalen Rechtsvorschriften zu
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entsprechen, einschliel3lich Verfiigungen von Gerichten oder Behérden, die lber die
entsprechenden Befugnisse verfligen (lit. a), um die Integritat und Sicherheit des Netzes, der
Uber dieses Netz erbrachten Dienste und der Endgerate der Endnutzer zu wahren (lit. b) oder
um eine drohende Netzuberlastung zu verhindern oder die Auswirkungen einer
aulRergewohnlichen oder voribergehenden Netziberlastung abzumildern, sofern
gleichwertige Verkehrsarten gleich behandelt werden (lit. c).

Das Verwaltungsgericht hat die Voraussetzungen des hiernach allein ndher in Betracht zu 76
ziehenden Ausnahmetatbestandes aus Art. 3 Abs. 3 UADs. 3 lit. ¢c) VO (EU) 2015/2120 in
uberzeugender Weise bereits damit vereint, dass die Bandbreitenlimitierung in der

Zubuchoption ,StreamOn* nicht konzipiert worden sei, um eine aul3ergewohnliche oder
vorubergehende Netzuberlastung abzumildern bzw. eine drohende aul3ergew6hnliche oder
vorubergehende Netziberlastung zu vermeiden.

Vgl. auch Ziffer 89 der BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators of 77
European Net Neutrality Rules vom 30. August 2016, BoR (16) 127.

Sie begrenze vielmehr im Wesentlichen den erst mit ,StreamOn* selbst verursachten 78
Datenverkehr zur Schonung der vorhandenen Ubertragungskapazitaten des Mobilfunknetzes.
Im Ubrigen solle dieser Ausnahmetatbestand den Internetzugangsanbietern ausweislich des
15. Erwagungsgrundes der Verordnung nicht die Méglichkeit eréffnen, das allgemeine Verbot
der Blockierung, Verlangsamung, Veranderung, Beschrankung, Stérung, Schadigung oder
Diskriminierung bestimmter Inhalte, Anwendungen oder Dienste oder bestimmter Kategorien
derselben zu umgehen. Fir wiederkehrende und langer dauernde Félle von
NetzlUberlastungen, bei denen es sich weder um aufRergewdhnliche noch um zeitweilige
Uberlastungen handle, solle nicht auf diese Ausnahmen zuriickgegriffen werden kénnen,
sondern sie sollten vielmehr im Wege einer Erweiterung der Netzkapazitdt angegangen
werden. Hiergegen ist mit der Beschwerde nichts Durchgreifendes erinnert worden.
Hinzuzuflgen ist, dass die Bandbreitenlimitierung fur Videostreaming nur in der aktivierten
Zubuchoption ,StreamOn*” fur die ,Magenta L“-Tarife vorgesehen ist und damit auch nicht die
gemal Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. ¢) VO (EU) 2015/2120 erforderliche Voraussetzung erfullt,
gleichwertige Verkehrsarten gleich zu behandeln.

B) Es spricht auch Uberwiegendes dafiir, dass die Antragstellerin mit der Zubuchoption 79
~StreamOn* fur ihre Mobilfunktarife ,MagentaMobil* gegen Art. 6a der Verordnung (EU) Nr.
531/2012 des Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Juni 2012 Uber das Roaming
in 6ffentlichen Mobilfunknetzen in der Union (ABI. L 172 S. 10) in der Fassung der
Anderungen durch die Verordnung (EU) Nr. 2015/2120 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 25. November 2015 (ABI. L 310 S. 1) und der Verordnung (EU) Nr. 2017/920
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2017 (ABI. L 147 S. 1) —im
Folgenden: VO (EU) 531/2012 — verstdl3t. Hiernach dirfen Roaminganbieter ihren
Roamingkunden seit dem 15. Juni 2017 fir die Nutzung regulierter Datenroamingdienste im
Vergleich mit dem inlandischen Endkundenpreis in einem Mitgliedstaat grundsatzlich weder
zusatzliche Entgelte noch allgemeine Entgelte fur die Nutzung von Endgeréaten oder von
Dienstleistungen im Ausland berechnen. Die Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts, die
Antragstellerin erhebe mit der Zubuchoption ,,StreamOn* einen in diesem Sinne verbotenen
Roamingaufschlag, weil der Datenverbrauch fir das Audio- und Videostreaming der
Contentpartner bei Nutzung des mit dem zugrundeliegenden Mobilfunktarif bereitgestellten
regulierten Datenroamingdienstes im europaischen Ausland auf das Inklusivdatenvolumen
angerechnet werde, wahrend dies bei Nutzung im Inland nicht der Fall sei, halt trotz der auch
insoweit noch nicht in jeder Hinsicht abschliel3end geklarten unionsrechtlichen Mal3stabe



einer Prufung im Beschwerdeverfahren stand.

1. Das Verwaltungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Zubuchoption
»StreamOn* in die Prifung eines nach Art. 6a VO (EU) 531/2012 verbotenen
Roamingaufschlags einzubeziehen ist. Der hierzu geltend gemachte Einwand der
Antragstellerin geht dahin, dass es sich bei ,StreamOn“ um ein in vertraglicher, technischer
und wirtschatftlicher Hinsicht eigenstandiges Produkt handle und ,StreamOn* damit als reiner
Inlandsdienst anzusehen sei, der auch nach den européaischen Roamingregeln nicht im
europaischen Ausland angeboten werden miusse. ,Stream-On* unterliege damit von
vornherein nicht den Vorgaben des Art. 6a VO (EU) 531/2012, wahrend mit den
zugrundeliegenden ,MagentaMobil“-Tarifen fur eine Nutzung des Datenroamingdienstes im
europaischen Ausland kein anderes Entgelt als im Inland erhoben werde.

a) Diesem Einwand ist bereits der Wortlaut von Art. 6a VO (EU) 531/2012 entgegen zu
halten. Die Vorschrift bestimmt, dass Roaminganbieter ihnren Roamingkunden ab dem 15.
Juni 2017 fur die Abwicklung abgehender oder ankommender regulierter Roaminganrufe, fur
die Abwicklung versendeter regulierter SMS-Roamingnachrichten oder fur die Nutzung
regulierter Datenroamingdienste, einschliel3lich MMS-Nachrichten, im Vergleich mit dem
inlandischen Endkundenpreis in einem Mitgliedstaat weder zusétzliche Entgelte noch
allgemeine Entgelte fur die Nutzung von Endgeraten oder von Dienstleistungen im Ausland
berechnen dirfen. Der Begriff des Roaminganbieters bezeichnet dabei nach Art. 2 Abs. 2 lit.
a) VO (EU) 531/2012 ein Unternehmen, das fir einen Roamingkunden regulierte
Endkundenroamingdienste bereitstellt. Ein Roamingkunde ist nach Art. 2 Abs. 2 lit. g) VO
(EU) 531/2012 ein Kunde eines Anbieters von regulierten Roamingdiensten in einem
terrestrischen offentlichen Mobilfunknetz in der Union, dessen Vertrag oder Vereinbarung mit
diesem Roaminganbieter unionsweites Roaming ermdglicht. Ein unionsweites Roaming ist
nach Art. 2 Abs. 2 lit. f) VO (EU) 531/2012 die Benutzung eines mobilen Gerates durch einen
Roamingkunden zur Tatigung oder Annahme von unionsinternen Anrufen, zum Senden und
Empfangen von unionsinternen SMS-Nachrichten oder zur Nutzung paketvermittelter
Datenkommunikationsdienste in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem sich das Netz
des inlandischen Betreibers befindet, aufgrund einer Vereinbarung zwischen dem Betreiber
des Heimatnetzes und dem Betreiber des besuchten Netzes. Art. 6a VO (EU) 531/2012
etabliert damit fur den Endkundenbereich ab dem genannten Stichtag ein grundsatzliches
Verbot von Roamingaufschlagen fir die Mobilfunknutzung im europaischen Ausland, wenn
der Vertrag oder die Vereinbarung mit dem Roaminganbieter ein unionsweites Roaming
ermdglicht. Bezugspunkt dieses Verbots sind aber allein die drei Mobilfunkkategorien der
Sprach-, SMS- und Datenkommunikationsdienste.

Vgl. auch Art. 1 Abs. 1 VO (EU) 531/2012; Ziffer 1 der BEREC Guidelines on Regulation (EU)
No 531/2012, as amended by Regulation (EU) 2015/2120 and Commission Implementing
Regulation (EU) 2016/2286 vom 27. Marz 2017, BoR (17) 56.

Far die Prifung, ob durch einen Roaminganbieter fur die Auslandsnutzung eines fur das
unionsweite Roaming bereitgestellten Sprach-, SMS- und Datenkommunikationsdienstes ein
verbotener Roamingaufschlag erhoben wird, kommt es damit auf einen Vergleich des
inlandischen Endkundenpreises mit den fur die Nutzung im europaischen Ausland erhobenen
Entgelten an. Unter einem inlandischen Endkundenpreis ist nach Art. 2 Abs. 2 lit. r) VO (EU)
531/2012 das inlandische Endkundenentgelt pro Einheit zu verstehen, das der
Roaminganbieter fir Anrufe und versendete SMS-Nachrichten (die in verschiedenen
offentlichen Kommunikationsnetzen im selben Mitgliedstaat abgehen und ankommen) und fur
die von einem Kunden genutzten Daten berechnet. Falls es kein spezifisches inlandisches
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Endkundenentgelt pro Einheit gibt, ist davon auszugehen, dass fur den inlandischen
Endkundenpreis derselbe Mechanismus zur Berechnung des Entgelts angewandt wird, wie
wenn der Kunde den Inlandstarif fur Anrufe und versendete SMS-Nachrichten (die in
verschiedenen 6ffentlichen Kommunikationsnetzen im selben Mitgliedstaat abgehen und
ankommen), sowie fur genutzte Daten in seinem Mitgliedstaat nutzen mdchte.

Val. Ziffer 12 BEREC Guidelines on Regulation (EU) No 531/2012, as amended by 84
Regulation (EU) 2015/2120 and Commission Implementing Regula-tion (EU) 2016/2286 vom
27. Marz 2017, BoR (17) 56.

Fur die Beurteilung eines etwaigen verbotenen Roamingaufschlags im Sinne von Art. 6a VO 85
(EU) 531/2012 sind mithin nach dem normativ vorgegebenen Prifungsprogramm der

malf3gebliche Sprach-, SMS- oder Datenkommunikationsdienst, der durch den Anbieter fiir ein
unionsweites Roaming bereitgestellt wird, und die maf3geblichen Tarifbestimmungen fiur die
Ermittlung des inlandischen Endkundenpreises gegenuiberzustellen. Denn nur eine
Gegenuberstellung des maf3geblichen Sprach-, SMS- oder Datenkommunikationsdienstes
einerseits und der fir diesen geltenden Tarifbestimmungen fur die Ermittlung des

inlandischen Endkundenpreises andererseits erlaubt die Bestimmung des
Preisleistungsverhaltnisses, um die bei einer Nutzung im Ausland anfallenden Entgelte auf
verbotene Roamingaufschlage tberprifen zu kénnen.

In Anwendung dieses Prifungsprogramms ist zunachst nicht ernstlich zweifelhaft, dass als 86
regulierter Endkundenroamingdienst unter den gegebenen Umstanden nur der den
.MagentaMobil“-Tarifen zugrundliegende Sprach-, SMS- und Datenkommunikationsdienst in
Betracht zu ziehen ist, mit dem die Antragstellerin ausweislich Ziffer 1.1 der ,Preisliste
Mobilfunknutzung im Ausland” Giber die Roaming Option ,All Inclusive*® fur die Mobilfunktarife
.MagentaMobil M*, ,MagentaMobil L*, ,MagentaMobil L Plus®, ,MagentaMobil L Premium*
und ,MagentaMobil L Plus Premium* die Benutzung eines mobilen Gerates durch einen
Roamingkunden zur Tatigung oder Annahme von unionsinternen Anrufen, zum Senden und
Empfangen von unionsinternen SMS-Nachrichten und zur Nutzung paketvermittelter
Datenkommunikationsdienste in einem anderen Mitgliedstaat der Union erméglicht. Ebenso
wenig zweifelhaft ist aber auch, dass ,StreamOn* kein inlandsbezogener Sprach-, SMS- oder
Datenkommunikationsdienst ist, sondern im Sinne von Art. 6a VO (EU) 531/2012 als eine den
Entgeltmechanismus des jeweiligen ,MagentaMobil“-Tarifs modifizierende Tarifbestimmung
angesehen werden muss. Denn mit ,StreamOn* bietet die Antragstellerin auch bezogen auf
das Inland keinen Telekommunikationsdienst an, mit dem sie gegenuber ihren Endkunden
die Tatigung oder Annahme von Anrufen, das Senden und Empfangen von SMS-Nachrichten
oder die Nutzung paketvermittelter Datenkommunikation als Dienstleistung erbringt. Die
Zubuchoption ,StreamOn* bewirkt nach ihrer vertraglichen Gestaltung durch Ziffer 6.7 der
malfdgeblichen ,Preisliste Zubuchoptionen Mobilfunk (Privatkunden)“ lediglich, dass ein Teil
der fir das Streaming von Audio- und Videoanwendungen tbertragenen Daten nicht in die
Berechnung des im zugrundeliegenden ,MagentaMobil“-Tarif vereinbarten
Inklusivdatenvolumens einflief3t.

b) Nichts anderes gebietet auch der durch den Unionsgesetzgeber verfolgte 87
Regelungszweck. Gemal Art. 1 Abs. 1 VO (EU) 531/2012 zielt die Verordnung darauf ab,
sicherzustellen, dass den Nutzer 6ffentlicher Mobilfunknetze auf Reisen innerhalb der Union

iIm Rahmen von unionsweiten Roamingdiensten — verglichen mit den unter
Wettbewerbsbedingungen gebildeten Preisen in den einzelnen Mitgliedstaaten — fir

abgehende und ankommende Anrufe, das Senden und Empfangen von SMS-Nach-richten

und das Benutzen paketvermittelter Datenkommunikationsdienste keine Uber-héhten Preise



in Rechnung gestellt werden, um dadurch zum reibungslosen Funk-tionieren des
Binnenmarktes beizutragen und gleichzeitig ein hohes Verbraucher-schutzniveau zu
erreichen, Wettbewerb und die Transparenz am Markt zu fordern und Anreize sowohl fir die
Innovation als auch fir die Auswahl der Verbraucher zu bieten. Das hohe Preisniveau fur
Sprach-, SMS- und Datenroamingdienste, die von den Nutzern 6ffentlicher Mobilfunknetze,
wie z.B. Studenten, Geschaftsreisenden und Touristen, verlangt werden, war durch den
Unionsgesetzgeber dabei ausweislich des 4. Erwédgungsgrundes als ein Hindernis identifiziert
worden, welches die Nutzung mobiler Gerate auf Reisen innerhalb der Union erschwerte und
ein betrachtliches Hemmnis fur die Entwicklung des Binnenmarktes darstellte. Ausweislich
des 21. Erwagungsgrundes zielte die Verordnung dabei urspriinglich nur darauf ab, dass der
Unterschied zwischen Roaming- und Inlandstarifen gegen Null geht. Mit Art. 7 Nr. 5 VO (EU)
2015/2120 ist der Uniongesetzgeber tber dieses Ziel nunmehr hinausge-gangen und hat das
bestehende Roamingregime um das Verbot von Roamingauf-schlagen in Art. 6a VO (EU)
531/2012 erweitert. Seitdem durfen die Anbieter von Roamingdiensten in keinem
Mitgliedstaat einen zusatzlichen Aufschlag zum inlan-dischen Endkundenpreis vornehmen.
Mit der Abschaffung der Endkundenroaming-aufschlage in der Union sollen mithin —
vorbehaltlich einer Regelung zur angemesse-nen Nutzung — die gleichen Tarifbedingungen
fur die Nutzung von Mobilfunkdiensten beim Roaming im Ausland und zu Hause gelten.
Uberall dort, wo regulierte Roaming-dienste angeboten werden, ermdglicht das ,Roam Like at
Home"-Prinzip aus Art. 6a VO (EU) 531/2012 dem Kunden, Roamingdienste bei Reisen in
der Union auf die gleiche Weise wie in seinem Heimatland nutzen zu kénnen.

Vgl. ziffer 8 BEREC Guidelines on Regulation (EU) No 531/2012, as amended by Regulation
(EU) 2015/2120 and Commission Implementing Regula-tion (EU) 2016/2286 vom 27. Méarz
2017, BoR (17) 56.

Die praktische Wirksamkeit dieses durch Art. 6a VO (EU) 531/2012 angestrebten
Regelungsziels wéare erheblich beeintrachtigt, wenn die Anbieter von
Endkundenroamingdiensten selber dartiber entscheiden kénnten, welche Elemente einer
Tarifbestimmung sie fur das unionsweite Roaming anbieten und welche nicht. Es stiinde
insbesondere zu befiirchten, dass die Anbieter von Endkundenroamingdiensten diese kiinftig
nur noch in einer einfachen Basisversion flr das Roaming in der Union bereitstellen, wahrend
kostenintensive Tarifelemente dem Kunden nur noch im Wege einer ausschlie3lich im Inland
zur Verfigung stehenden Zubuchoption und damit ohne Nutzungsmaoglichkeit im
europaischen Ausland angeboten wirden. Dem kann nicht mit Erfolg entgegen gehalten
werden, dass Art. 6a VO (EU) 531/2012 ebenso wie die Verordnung insgesamt zwar auf die
Schaffung eines homogenen Preisniveaus im Binnenmarkt, aber nicht auf die Herstellung
eines homogenen Angebotsniveaus abziele. Das hieran ankniipfende Argument, wenn es
nach Art. 6a VO (EU) 531/2012 sogar zulassig sei, dass die Anbieter von
Endkundenroamingdiensten das Roaming vertraglich vollstandig ausschlielen und die
Nutzung ihrer Dienste insgesamt auf das Inland beschréanken, so misste es ihnen als ,Minus
erst Recht gestattet sein, die Verfligbarkeit einzelner Tarifbestandteile auf das Inland zu
beschranken, lasst unbericksichtigt, dass es sich bei ,StreamOn*“ gerade nicht im Sinne
eines ,Minus“ um einen Teil eines Endkundenroamingdienstes, sondern im Sinne eines
LAliud“ um eine auf diesen bezogene Tarifbestimmung handelt, die den Entgeltmechanismus
modifiziert und als solche nach Art. 6a VO (EU) 531/2012 auch fir eine Nutzung des
Endkundenroamingdienstes im europaischen Ausland gelten muss.

c) Ein anderes Auslegungsergebnis ist entgegen der Rechtauffassung der Antragstellerin
auch in diesem Zusammenhang nicht mit Rucksicht auf die Unionsgrundrechte und die durch
Art. 16 der Charta der Grundrechte der Européaischen Union geschitzte unternehmerische
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Freiheit der Antragstellerin geboten, weil eine Einbeziehung der Zubuchoption ,,StreamOn*“ in
die Prufung eines etwaigen verbotenen Roamingaufschlags die Vertragsfreiheit der Anbieter
von Endkundenroamingdiensten in unverhaltnismaRiger Weise beschréankte. Nach den
bereits vorstehend wiedergegebenen Grundsatzen zur Auslegung und Anwendung von Art.
16 der Charta ist auch insoweit nicht erkennbar, dass der Unionsgesetzgeber mit einer
solchen Regelung den ihm bei der angestrebten Starkung eines reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarktes und eines hohen Verbraucherschutzniveaus zustehenden
weiten Ermessensspielraum Uberschritten héatte.

2. Das Verwaltungsgericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass die Anrechnung des 91
Datenvolumens fur Audio- und Videostreaming der Contentpartner auf das gemaf dem
zugrundeliegenden ,MagentaMobil“-Tarif inkludierte Datenvolumen bei einer Nutzung im
europdaischen Ausland bei gleichzeitiger Nichtanrechnung dieses Datenvolumens bei einer
Nutzung im Inland gegen Art. 6a VO (EU) 531/2012 verst6(3t. Fur die Prifung, ob durch einen
Roaminganbieter fur die Auslandsnutzung eines fir das unionsweite Roaming
bereitgestellten Sprach-, SMS- und Datenkommunikationsdienstes ein verbotener
Roamingaufschlag erhoben wird, kommt es nach Art. 6a VO (EU) 531/2012 grundsétzlich auf
einen Vergleich des inlandischen Endkundenpreises mit den fiir die Nutzung im européischen
Ausland erhobenen Entgelten an. Unter einem inlandischen Endkundenpreis ist — wie
ausgefihrt — nach Art. 2 Abs. 2 lit. r) Satz 1 VO (EU) 531/2012 im Regelfall das inlandische
Endkundenentgelt pro Einheit zu verstehen, das der Roaminganbieter fur Anrufe und
versendete SMS-Nachrichten (die in verschiedenen 6ffentlichen Kommunikationsnetzen im
selben Mitgliedstaat abgehen und ankommen) und fur die von einem Kunden genutzten
Daten berechnet. Fir den Fall, dass es kein spezifisches inlandisches Endkundenentgelt pro
Einheit gibt, ist nach Art. 2 Abs. 2 lit. r) Satz 2 VO (EU) 531/2012 davon auszugehen, dass flr
den inlandischen Endkundenpreis derselbe Mechanismus zur Berechnung des Entgelts
angewandt wird, wie wenn der Kunde den Inlandstarif fir Anrufe und versendete SMS-
Nachrichten (die in verschiedenen o6ffentlichen Kommunikationsnetzen im selben
Mitgliedstaat abgehen und ankommen), sowie fUr genutzte Daten in seinem Mitgliedstaat
nutzen mochte.

Vgl. Ziffer 12 BEREC Guidelines on Regulation (EU) No 531/2012, as amended by 92
Regulation (EU) 2015/2120 and Commission Implementing Regula-tion (EU) 2016/2286 vom
27. Mérz 2017, BoR (17) 56.

Hiernach stellt die Anrechnung des Datenvolumens fur Audio- und Videostreaming der 93
Contentpartner auf das in den zugrundeliegenden ,MagentaMobil“-Tarif inkludierte
Datenvolumen bei gleichzeitiger Nichtanrechnung dieses Datenvolumens bei einer Nutzung
im Inland eine Veranderung des Mechanismus* zur Berechnung des Entgelts dar, weil ein
Roamingkunde der Antragstellerin bei Nutzung im europaischen Ausland zwar unmittelbar
kein hoheres Entgelt entrichtet, aber flr dasselbe Entgelt eine geringere Leistung erhalt. Mit
dem Regelungszweck des Art. 6a VO (EU) 531/2012, eine Nutzung von
Endkundenroamingdiensten im europaischen Ausland nach dem ,Roam like at home*“-Prinzip
zu ermdglichen und nichtgenehmigungspflichtige Ausnahmen hiervon allein unter den engen
Voraussetzungen des Art. 6b Abs. 1 VO (EU) 531/2012 im Rahmen einer Regelung zur
angemessenen Nutzung vorzusehen, wére es nicht in Ubereinstimmung zu bringen, dem
Verbot nur direkte Roamingaufschlage zu unterwerfen. Ein solches Verbot kdnnte dann
namlich jederzeit zu Lasten der durch Art. 6a VO (EU) 531/2012 geschlitzten Verbraucher
und unter Beeintrachtigung der Funktionalitéat des Binnenmarktes beanstandungsfrei auch
durch eine Veranderung des mal3geblichen Preis-Leistungs-Verhaltnisses umgangen
werden.



Auch ist das Verwaltungsgericht in diesem Zusammenhang bereits Uberzeugend dem 94
Einwand entgegengetreten, der Begriff des Entgeltmechanismus' bedurfe einer
einschrankenden Auslegung, weil die Zubuchoption ,StreamOn* aufgrund ihrer technischen
und 6konomischen Ausgestaltung auch im Inland nur auf das eigene Netz der Antragstellerin
ausgelegt sei und im Ausland in dieser Form wirtschaftlich tragfahig gar nicht erbracht
werden kdnnte. Soweit der Einwand darauf zielen sollte, dass in Art. 2 Abs. 2 lit. r) VO (EU)
531/2012 eine Unterscheidung zwischen sog. On- und Off-Net-Tarifen angelegt ist und dem
Anbieter eines Endkundenroamingdienstes damit die Wahl Giberlassen bleibt, fur den Fall
eines Roamings den teureren Off-Net-Tarif anzubieten, fuhrt dieser Einwand schon deshalb
nicht weiter, weil Art. 2 Abs. 2 lit. r) VO (EU) 531/2012 diese Unterscheidung ausdricklich nur
auf die Erbringung von Sprach- und SMS-Nachrichtendiensten beschrankt. Eine
entsprechende Unterscheidung flir die Nutzung paketvermittelter
Datenkommunikationsdienste ist in der Vorschrift nicht vorgesehen. Dies kann in Anbetracht
der ausdrucklichen gesetzlichen Differenzierung auch nicht im Wege eines
Analogieschlusses tberwunden werden. Auch fur dariber hinausgehende Einschrankungen
von Art. 6a VO (EU) 531/2012 aufgrund von Uberlegungen zur wirtschaftlichen Tragfahigkeit
entsprechender Roamingangebote lasst die Verordnung keinen Raum.

3. Schlie3lich Uberzeugt auch der Einwand der Antragstellerin nicht, die Anrechnung des 95
Datenvolumens fir Audio- und Videostreaming bei Mobilfunknutzung im européischen
Ausland sei als eine Regelung der angemessenen Nutzung im Sinne von Art. 6b Abs. 1 VO
(EU) 531/2012 i.V.m. Art. 4 Abs. 2 der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/2286 der
Kommission vom 15. Dezember 2016 zur Festlegung detaillierter Vorschriften tber die
Anwendung der Regelung der angemessenen Nutzung und Uber die Methode zur Prifung
der Tragfahigkeit der Abschaffung der Endkundenroamingaufschlage sowie tiber den von
Roaminganbietern fur diese Prifung zu stellenden Antrag — im Folgenden: DVO (EU)
2016/2286 — zulassig. Das Verbot von Roamingaufschlagen nach Art. 6a VO (EU) 531/2012
steht zwar gemalf Art. 6b Abs. 1 VO (EU) 531/2012 grundsatzlich unter dem Vorbehalt, dass
Roaminganbieter nach naherer MalRgabe der Durchfihrungsverordnung eine Regelung der
angemessenen Nutzung (sog. ,Fair Use Policy”) fur die Inanspruchnahme regulierter
Roamingdienste auf Endkundenebene, die zu dem geltenden inlandischen Endkundenpreis
bereitgestellt werden, anwenden dirfen, um eine zweckwidrige oder missbrauchliche
Nutzung, wie etwa die Nutzung solcher Dienste fur andere Zwecke als nur voriibergehende
Reisen, zu vermeiden. Anders als die Antragstellerin meint, kann sich eine zulassige
Regelung der angemessenen Nutzung hiernach allerdings nicht isoliert auf die Zubuchoption
~StreamOn*” beziehen und in der Folge deren Nutzung im européischen Ausland vollstandig
ausschlie3en. Die Annahme der Antragstellerin, die Zubuchoption ,StreamOn* sei jedenfalls
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 DVO (EU) 2016/2286 ein bloRer ,Paketteil“ eines
gebundelt verkauften Mobilfunkendkundendienstes, welcher bei isolierter Betrachtung im
Inland als offenes Datenpaket ohne Volumenbegrenzung zu einem separaten Verkaufspreis
von ,null“ Euro angeboten und daher nach der in Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 DVO (EU) 2016/2286
enthaltenen Berechnungsformel fir die Nutzung im européischen Ausland auch auf ,null* GB
begrenzt werden dirfe, geht fehl.

a) Die Zubuchoption ,StreamOn* ist zun&chst fur sich genommen, d.h. ohne eine 96
Einbeziehung des zugrundeliegenden ,MagentaMobil“-Tarifs, weder ein offenes Datenpaket

iIm Sinne von Art. 4 Abs. 1 UADbs. 1 DVO (EU) 2016/2286 noch ein Paketteil eines

gebilindelten Mobilfunkendkundendienstes im Sinne von Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 DVO (EU)
2016/2286. Gemal Art. 4 Abs. 2 UADbs. 1 DVO (EU) 2016/2286 kann der Roaminganbieter

fur den Fall eines sog. offenen Datenpakets mit einem unbegrenzten Volumen das im

Ausland zur Verfigung stehende Roamingvolumen auf eine Menge beschranken, die dem



doppelten Volumen entspricht, das sich aus der Division des inlandischen Endkundenpreises
des jeweiligen offenen Datenpakets durch das regulierte maximale
Roamingvorleistungsentgelt ergibt. Aus Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) DVO (EU) 2016/2286 folgt, dass
mit dem Begriff des Datenpakets ein Tarif fir die Bereitstellung eines oder mehrerer
Mobilfunkendkundendienste gemeint ist. Diese umfassen nach Art. 2 Abs. 2 lit. b) DVO (EU)
2016/2286 jedoch allein die drei Kategorien Sprach-, SMS- und
Datenkommunikationsdienste. Bei der Zubuchoption ,StreamOn* handelt sich indes aus den
bereits vorstehend wiedergegebenen Erwagungen ungeachtet ihrer vertraglichen
Ausgestaltung als eigenstandiges Produkt nicht um einen Datenkommunikationsdienst, weil
sie dem Endkunden selbst keine Datenkommunikation ermdglicht, sondern nur die
Nichtanrechnung bestimmter Daten auf das mit dem zugrundeliegenden Mobilfunktarif
vereinbarte Inklusivdatenvolumen regelt. Nichts anderes folgt aus Art. 4 Abs. 2 UAbs. 2 DVO
(EU) 2016/2286, welcher mit dem Tatbestandsmerkmal des geblndelten Verkaufs von
Mobilfunkendkundendiensten ebenfalls die allein Sprach-, SMS- und
Datenkommunikationsdienste umfassende Legaldefinition aus Art. 2 Abs. 2 lit. b) DVO (EU)
2016/2286 in Bezug nimmt. Die Vorschrift ordnet bei verstéandiger Wirdigung allein an, dass
im Fall von Bindelangeboten aus den drei Kategorien Sprach-, SMS- und
Datenkommunikationsdienste der relevante Endkundengesamtpreis des Datenpakets der
Preis fur die drei Dienstekategorien ist, wahrend der Preis fur sonstige Dienste, etwa einen
Festnetztarif, oder fir Endgeréate bei der Berechnung der Regelung der angemessenen
Nutzung unbericksichtigt bleibt.

Vqgl. Ziffer 47 BEREC Guidelines on Regulation (EU) No 531/2012, as amended by 97
Regulation (EU) 2015/2120 and Commission Implementing Regulation (EU) 2016/2286 vom
27. Mérz 2017, BoR (17) 56.

b) Die Annahme der Antragstellerin tiberzeugt im Ubrigen auch deswegen nicht, weil sie im 98
Ergebnis darauf hinaus liefe, dass die Vorteile von ,StreamOn* im europaischen Ausland bei
einem rein rechnerisch folgerichtig ermittelten Datenvolumen von ,null* GB gar nicht in
Anspruch genommen werden konnten. Dies ginge in rechtlich unzuléassiger Weise tber den in
Art. 6b Abs. 1 VO (EU) 531/2012 ausdricklich normierten Schutzzweck einer Regelung der
angemessenen Nutzung hinaus, als flankierende MalRnahme zur Abschaffung der
Roamingaufschlage fur Endkunden allein einer missbrauchlichen oder zweckwidrigen
Nutzung regulierter Endkundenroamingdienste vorzubeugen, welche die mit den
Roamingvorschriften durch den Unionsgesetzgeber intendierte Nutzung dieser Dienste
wahrend vorubergehender Reisen innerhalb der Union Ubersteigt. Auch der 4.
Erwagungsgrund der Durchfihrungsverordnung stellt insoweit ausdriicklich klar, dass die
Vorschriften tber die Regelungen der angemessenen Nutzung lediglich verhindern sollen,
dass Roamingkunden regulierte Endkundenroamingdienste zu geltenden Inlandspreisen
missbrauchlich oder zweckwidrig nutzen, d.h. fir andere Zwecke als auf voribergehenden
Reisen. Die Durchfihrungsmaflinahmen sollen daher auch sicherstellen, dass die Mdéglichkeit,
zur Verfolgung dieses Ziels eine Regelung der angemessenen Nutzung anzuwenden, von
den Roaminganbietern nicht zu anderen Zwecken zum Nachteil auf voriibergehenden Reisen
befindlicher Roamingkunden ausgenutzt wird. Entsprechend folgt aus Art. 3 Abs. 2 DVO (EU)
2016/2286, dass auch eine Regelung der angemessenen Nutzung gewdahrleisten muss, dass
Roamingkunden regulierte Endkundenroamingdienste bei voribergehenden Reisen in der
Union unter den gleichen Bedingungen nutzen kénnen wie bei einer inlandischen Nutzung
solcher Dienste. Dies gilt, wie der 13. Erwagungsgrund zeigt, insbesondere auch fur
Regelungen der angemessenen Nutzung nach Mal3gabe von Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 DVO (EU)
2016/2286. Hiernach geht der Verordnungsgeber zwar von der Notwendigkeit aus,
zusatzliche Vorkehrungen gegen die erhéhten Risiken einer missbrauchlichen Nutzung



offener Datenpakete treffen zu missen. Der Inlandskunde sollte aber ungeachtet dessen auf
vortbergehenden Reisen in der Union in der Lage bleiben, die Endkundenvolumina solcher
Dienste in einer Hohe zu verbrauchen, die den doppelten Volumina entspricht, die bis zur
Obergrenze des Vorleistungsentgelts gegen einen Geldbetrag erworben werden kénnen, der
dem inlandischen Endkundengesamtpreis des auf Mobilfunkdienste entfallenden Teils des
Inlandstarifs fur den gesamten fraglichen Abrechnungszeitraum entspricht. Auch das durch
die Antragstellerin erzielte rechnerische Ergebnis von ,null* GB belegt damit im Ruckschluss,
dass eine Regelung der angemessenen Nutzung nach Art. 4 Abs. 2 DVO (EU) 2016/2286 fur
~StreamOn* allenfalls unter rechnerischer Einbeziehung des jeweils zugrundeliegenden
.MagentaMobil“-Tarifs zulassig sein kann.

¢) Schon vor diesem Hintergrund kann die Antragstellerin schlief3lich nicht mit dem Argument 99
durchdringen, die Zubuchoption ,StreamOn* sei mit einem handelstypischen ,,Add-On*
vergleichbar, welches nach den Leitlinien des GEREK in entsprechender Anwendung von Art.

4 Abs. 2 DVO (EU) 2016/2286 durch eine Regelung zur angemessenen Nutzung beschrankt
werden kdnnen soll, obwonhl ein ,Add-on“ ebenfalls auf einen zugrundeliegenden

Mobilfunktarif ,aufsetze*.

Vqgl. ziffer 51 BEREC Guidelines on Regulation (EU) No 531/2012, as amended by 100
Regulation (EU) 2015/2120 and Commission Implementing Regulation (EU) 2016/2286 vom
27. Marz 2017, BoR (17) 56.

Ein ,Add-On" setzt nach der durch die Antragstellerin zitierten Passage in den Leitlinien des 101
GEREK in konstruktiver Hinsicht gerade voraus, dass ein zusatzliches Datenvolumen gegen

ein Entgelt hinzugebucht wird, nachdem das zunachst zur Verfligung stehende
Inklusivdatenvolumen verbraucht wurde. Dies trifft auf die Zubuchoption ,StreamOn” eben

nicht in gleicher Weise zu.

C) Ist hiernach unter Beriicksichtigung noch nicht in jeder Hinsicht abschlie3end geklarter 102
unionsrechtlicher Mal3stabe ein Obsiegen der Antragsgegnerin in der Hauptsache jedenfalls
uberwiegend wahrscheinlich, geht unter den gegebenen Umstanden auch eine insoweit
erganzend vorzunehmende folgenorientierte Interessenabwagung zu Lasten der
Antragstellerin aus. Die mit der Befolgung der in der Hauptsache angefochtenen
Anordnungen verbundenen rechtlichen und wirtschaftlichen Beeintrachtigungen fur die
Antragstellerin sind insgesamt nicht derart erheblich, dass sie das mit dem Ausschluss der
aufschiebenden Wirkung in § 137 Abs. 1 TKG durch den Gesetzgeber vorgegebene
offentliche Interesse an der Durchsetzung der im Streit stehenden und aller Voraussicht nach
durch die Antragstellerin auch verletzten Vorschriften des Unionsrechts tber die
Netzneutralitat und das Roaming in der Union Uberwiegen wirden.

Der mit einer zumindest voribergehenden Befolgung der Anordnungen einhergehende 103
Eingriff in die durch Art. 16 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union geschutzte
unternehmerische Freiheit der Antragstellerin ist nur von geringer Intensitat. lhr ist
insbesondere nicht schlechthin untersagt, ein Zero-Rating-Produkt wie ,StreamOn*
anzubieten. Die Beanstandungen beschréanken sich allein auf die Untersagung der selektiven
Bandbreitenlimitierung fur Videostreaming in den ,Magenta L“- Tarifen sowie auf die
Untersagung der Anrechnung von Audio- und Videostreaming der Contentpartner auf das
Inklusivdatenvolumen bei einer vortibergehenden Mobilfunknutzung im Ausland. Die
Antragsgegnerin hat im Beschwerdeverfahren unter ndherer Darlegung im Einzelnen
Madoglichkeiten aufgezeigt, mit denen die Antragstellerin ,StreamOn* in rechtlich nicht zu
beanstandender Weise auch wahrend der Dauer des Hauptsacheverfahrens weiter betreiben
darf. Diese schlie3en einen ganzlichen Verzicht auf die Bandbreitenlimitierung fur



Videostreaming unter Inkaufnahme einer starkeren Belastung der zur Verfligung stehenden
Netzressourcen oder die Einfihrung einer anwendungsneutralen Bandbreitenlimitierung ein.
Im Hinblick auf den beanstandeten Verstol3 gegen Art. 6a VO (EU) 531/2012 kann die
Antragstellerin durch Einfihrung einer mit Art. 4 Abs. 2 DVO (EU) 2016/2286 konform
gehenden Regelung der angemessenen Nutzung ein kostenintensives Audio- und
Videostreaming uber Auslandsnetze zumindest auf ein Uberschaubares Mal3 begrenzen.

Selbst wenn die Antragstellerin ,StreamOn“ — wie geltend gemacht — bis zu einer endgultigen 104
Entscheidung im verwaltungsgerichtlichen Hauptsacheverfahren vollstandig vom Markt
nehmen sollte, weil die von der Antragsgegnerin vorgeschlagenen alternativen Losungen
wirtschaftlich nicht tragfahig waren, waren die durch die Antragstellerin im
Beschwerdeverfahren fiir diesen Fall aufgezeigten wirtschaftlichen Folgen nicht von solchem
Gewicht, dass sie die wirtschaftliche Existenz der Antragstellerin ernsthaft gefahrden oder zu
einem sonstigen annahernd vergleichbaren wirtschaftlichen Schaden fihren wirden. Hinzu
kommt, dass die Antragsgegnerin nach der im Beschwerdeverfahren vermittelten
Erkenntnislage auch gegen vergleichbare Produkte konkurrierender
Telekommunikationsunternehmen vorgeht und somit bereits bis zu einer endgultigen
Entscheidung in der Hauptsache fur den vorliegenden Zusammenhang gleiche
Wettbewerbsbedingungen auf dem Mobilfunkmarkt herstellt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwWGO. 105

Die Festsetzung des Streitwerts fir das Beschwerdeverfahren beruht auf 8 47 Abs. 1 Satz 1, 106
8§ 53 Abs. 2 Nr. 2, 8 52 Abs. 1 GKG. Sie folgt der Bestimmung des Streitwerts durch das
Verwaltungsgericht, gegen die die Beteiligten keine Einwéande erhoben haben.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar. 107
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