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StreamOn;

hier: Anordnung nach § 126 Abs. 2 TKG wegen Verstofien gegen Vorschriften liber die
Netzneutralitit und das Roaming

Sehr geehrter Herr van Damme,

gegen die Telekom Deutschland GmbH ergeht nach § 126 Abs. 2 TKG hinsichtlich der Zubuch-
option ,StreamOn" (zu den Mobilfunktarifen MagentaMobil) wegen Versté3en gegen Vorschrif-
ten Gber die Netzneutralitdt nach Verordnung (EU) 2015/2120 (ABI. (EU) 2015, L 310/1; im Fol-
genden: TSM-Verordnung) und das Roaming nach Verordnung (EU} Nr. 531/2012 (ABI. (EU)
2012, L 172/10) geédndert durch die Verordnung (EU) 2015/2120 sowie durch die Verordnung
(EU) 2017/920 (ABI. (EU) 2017, L 147/1; im Folgenden: Roaming-Verordnung) folgender Be-

scheid:

1. a) Es wird festgestellt, dass die Telekom Deutschland GmbH durch die Reduzierung
der Dateniiberiragungsrate fir Videostreams auf bis zu - d.h. maximal - 1,7 Mbit/s
(Bandbreitenreduzierung) in der Zubuchoption ,StreamOn" in den Tarifen MagentaMobil
L, MagentaMobil L Plus, MagentaMobil L Premium und MagentaMobil L Plus Premium
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gegen Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung verstdit. Des Weiteren wird festgestellt, dass die
Voraussetzungen fiir eine nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 oder UAbs. 3 lit. a bis lit. ¢ zul&ssi-
ge Verkehrsmanagementmafinahme nicht erfiilit sind.

b) Der Telekom Deutschland GmbH wird untersagt, in der Zubuchoption ,StreamOn"
in den Tarifen MagentaMobil L, MagentaMobil L Plus, MagentaMobil L Premium und
MagentaMobil L Plus Premium die Dateniibertragungsrate fiir Videostreams auf bis zu -
d.h. maximal - 1,7 Mbit/s zu reduzieren (Bandbreitenreduzierung).

c) Der Telekom Deutschland GmbH wird untersagt, Klauseln, die eine der Untersa-
gung unter 1.b) widersprechende Reduzierung der Dateniibertragungsrate vorsehen,
sowohl in Vertrégen mit Inhalteanbietern als auch in Vertrégen mit Kunden, die die Zu-
buchoption StreamOn buchen, zu verwenden.

2. a) Es wird festgestellt, dass die derzeitige konkrete Ausgestaltung der Zubuchoption
StreamOn in Form der Anrechnung der StreamOn-Partnerdienste bei Nutzung im Aus-
land’ auf das im jeweiligen MagentaMobil-Tarif inkludierte Datenvolumen gegen Art. 6 a
i.V.m. Art 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung verstéRt. Die bei Nutzung der
StreamOn-Partnerdienste im Ausland erfolgende Anrechnung der StreamOn-
Partnerdienstleistungen auf das im jeweiligen MagentaMobil-Tarif inkludierte Datenvolu-
men stellt eine Abénderung des Entgeltmechanismus und damit ein unzuléssiges Ro-
amingentgelt i.S.d. Art, 6a i.V.m. Art. 2 Abs. 2it. r Roaming-Verordnung dar.

b) Der Telekom Deutschland GmbH wird untersagt, die derzeitige konkrete Ausge-
staltung der Zubuchoption StreamOn in der Form der Anrechnung der StreamOn-
Partnerdienste auf das im jeweiligen MagentaMobil-Tarif inkludierte Datenvolumen bei
Nutzung im Ausland (Roaming) weiter anzubieten.

c) Der Telekom Deutschland GmbH wird untersagt, eine Klausel, die eine gegen
Art. 6 ai.V.m. Art 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung verstoRende ausschlieRliche
Nutzung der Zubuchoption StreamOn im Inland beinhaltet, bzw. eine der Anordnung un-
ter 2.b) widersprechende Klausel sowohl in Vertrdgen mit Inhalteanbietern als auch in
Vertrégen mit Kunden, die die Zubuchoption StreamOn buchen, zu verwenden.

3. Fur die Umsetzung der unter Ziffern 1.b), 1.c), 2.b) und 2.¢) genannten Anordnungen
wird der Telekom Deutschland GmbH eine Frist bis zum 31.03.2018 eingeraumt.

' Der Begriff Ausland bezieht sich im Kontext dieses Bescheids auf den raumlichen Anwendungsbereich der Ro-
aming-Verordnung, welcher die 28 Mitgliedstaaten der EU sowie die L&nder des Européischen Wirtschafisraums:
Island, Liechtenstein und Norwegen umfasst.




4. Fur den Fall der Zuwiderhandlung gegen eine der in Ziffern 1.b), 1.c), 2.b) und/oder 2.c)
genannten Anordnungen nach Ablauf der in Ziffer 3 genannten Frist wird der Telekom
Deutschland GmbH bereits jetzt jeweils ein Zwangsgeld von 100.000 Euro angedroht.

BEGRUNDUNG:
A. Sachverhalt

Der vorliegende Bescheid ergeht im Anschluss an die Schreiben vom 20.07.2017 und
06.10.2017 nach § 126 Abs. 1 TKG, mit denen fesigestellt wurde, in welchen Punkten die Zu-
buchoption StreamOn der Telekom Deutschland GmbH (TDG) gegen die TSM-Verordnung und
die Roaming-Verordnung verstoRt, und mit denen Gelegenheit zur Steliungnahme und Abhilfe
gegeben wurde.

Zubuchoption StreamOn

StreamOn ist eine innerhalb Deutschlands seit dem 19.04.2017 kostenlos zubuchbare Zubuch-
option der TDG zu den bestehenden und preislich unverénderten Mobilfunktarifen MagentaMobil
M sowie MagentaMobil L, MagentaMobil L Plus, MagentaMobil L Premium und MagentaMobil L
Plus Premium (im Folgenden: Tarif L. oder MagentaMobil L) und fir MagentaEins-Kunden? in

den Tarifen Mund L.

Magenta ’ Preis | Inkludiertes | StreamOn | StreamOn StreamOn
(inki. MwSt.) | Volumen Music ; Music&Video | Music&Video
[ | Max
MagentaMobil 39,10€ 4GB X
M
MagentaMobil 48,11€ 6GB - X
L
MagentaMobil 70,60€ 10GB - X
L+
MagentaEINS Ab MagentaM >= 4GB - - X
+ Festnetz

Abbildung 1: Varianten Zubuchoption StreamOn (Stand Preise: Dezember 2017)

Entscheidet sich ein Kunde fiir die Zubuchoption StreamOn, so werden die Datenmengen, die
beim Audio- und Videostreaming von sog. Content-Partner libertragen werden, nicht auf das
jeweilige Inklusiv-Datenvolumen des Kunden angerechnet (sog. Zero Rating). Die Nichtanrech-
nung von Ubertragenen Datenmengen gilt nur fiir Audio- und Videostreams der Content-Partner;

= MagentaEins-Kunden sind Kunden, die sowohl einen Mobilfunkiarif als auch einen Festnetztarif bei der Telekom
gebucht haben.
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Audio- und Videostreams anderer Anbieter werden ebenso wie anderer Datenverkehr auf das

Inklusiv-Datenvolumen angerechnet.

Content-Partner sind Anbieter von Audio- und Videostreaming, die an StreamOn teilnehmen.
Grundsétzlich steht die Teilnahme bei ,StreamOn” allen Audio- und Video-Inhalteanbietern of-
fen. Allerdings muss ein Inhalteanbieter einen Vertrag mit der Deutschen Telekom abschlieRen
und Bedingungen erfiillen, die in den ,Allgemeine Bedingungen fir die Teilnahme von Content-
Partnern am Zero-Rating- Angebot der Telekom Deutschland GmbH* (Stand: April 2017; im Fol-
genden: Content Partner AGB) festgelegt sind.® Die Teilnahme ist fiir Audio- und Videoanbieter
unentgeltlich. Eine Liste (iber die an ,StreamOn" teilnehmenden Content-Partner ist auf der In-

ternetseite der TDG vertffentlicht.*

Fur die jeweiligen Tarife gilt Folgendes:

©

Im Tarif M kann ,StreamOn Music* hinzugebucht werden. Audiostreaming von Content-
Partnern wird nicht auf das Inklusiv-Datenvolumen angerechnet.

Im Tarif L kann ,StreamOn Music & Video" hinzugebucht werden. Audio- und Video-
streaming von Content-Partnern wird nicht auf das inklusiv-Datenvolumen angerechnet.
Im Tarif L ist die verfligbare Bandbreite reduziert: Fir Videostreams sowohl mit Partner-
als auch ohne Nichtpartner-Inhaiten ist die Bandbreite auf bis zu — d.h. maximal - 1,7
Mbit/s reduziert. Dies fiihrt zu einer Auflidsung von 480p, was bedeutet, dass Videos
nicht in HD-Qualitat Gbertragen werden kénnen. StreamOn Kunden haben die Moglich-
keit, die Bandbreitenreduzierung zu jeder Zeit fiir bis zu 24 Stunden zu deaktivieren,
wenn sie Videos in HD-Qualitét ansehen wollen. In diesem Fall wird die Gibertragene Da-
tenmenge auf das inkludierte Datenvolumen angerechnet, es erfolgt somit kein Zero Ra-

ting.

MagentaEins-Kunden kénnen in den Tarifen M und L ,StreamOn Music & Video Max"
hinzubuchen. Audio- und Videostreaming von Content-Partnern wird nicht auf das Inklu-
siv-Datenvolumen angerechnet. Videos konnen in HD-Qualitét gestreamt werden; es gibt

keine Bandbreitenreduzierung in diesem Tarif.

Im Rahmen der Option StreamOn Music&Video (kostenlos zubuchbar ab MagentaMobil L) wer-
den samtliche Videoinhalte in einer Version mit verringerter Aufidsung (ibertragen. Technisch ist
dies in Form einer Begrenzung der maximal zur Verfiigung stehenden Bandbreite fiir Video-

® hitps://www.telekom.de/hilfe/downloads/aligemeine-geschasftsbedingungen.pdf
* hitps:/iwww.telekom.de/unterwegs/tarife-und-optionen/streamon?wt_me=aliag_1459_streamon
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streaming-Dienste durch die TDG umgesetzt. Konkret entspricht dies einer Datenlibertragungs-
rate von maximal 1,7 MBit/s (,Bandbreitenreduzierung").

Die Reduzierung der Bandbreite bewirkt, dass Anbieter von Videostreaming-Diensten Daten mit
einer maximalen Geschwindigkeit von 1,7 MBit/s — also einer gedrosselten Geschwindigkeit —
zum Endkunden Gbertragen kénnen. Die pro Zeiteinheit zum Endkunden libertragbare Videoda-
tenmenge ist aus Sicht des Anbieters von Videostreaming-Diensten also begrenzt. Um den Vi-
deoinhalt an die verfiigbare Dateniibertragungsrate (Bandbreite) des Netzes anzupassen, hélt er
unterschiedliche Versionen des gleichen Videoinhaits mit jeweils unterschiedlichen Bildauflo-
sungen vorratig. Hierbei haben hochauflésende Videos eine grole Datenmenge, geringaufio-
sende Videos eine kleine Datenmenge. Sind ausreichend Netzkapazitdten vorhanden und ist die
Dateniibertragungsrate hoch, so kann ein Video in HD-Qualitét {mit hoher Auflosung) einge-
speist werden. ist das Netz ,verstopft' und die Datentbertragungsrate infolgedessen geringer,
so kann ein Video ggf. nicht mehr in HD-Qualitét, sondern in einer geringeren Aufidsung (etwa

SD-Qualitat) eingespeist werden.

Dieser Mechanismus wird als ,Adaptive Bitrate Coding" bezeichnet. Da Verbindungen Uber das
Internet nicht stabil sind und Endkundenanschliisse unterschiedliche Datenibertragungsraten
aufweisen, wird dieser Mechanismus von Anbietern von Videostreaming-Diensten eingesetzt.
Der Anbieter kann so den Videostream an die aktuelle Dateniibertragungsrate seines Kunden

anpassen.

Bei einer durch den Netzbetreiber ,voreingesteliten“ Bandbreite von max. 1,7 MBit/s bewirkt der
Einsatz von Adaptive Bitrate Coding, dass das Video in der Aufidsung 480p (,DVD-Qualitét”)
eingespeist wird und in dieser Aufldsung beim Endkunden ankommt.

Diese Bandbreitenreduzierung fur Video im Tarif L findet sich in den folgenden Klauseln:

e Content Partner AGB, Séatze 2 und 3 in Ziffer 7.2: ,/n bestimmten Tarifen beschrénkt das
Netzwerk der TDG die verfiigbare Bandbreite fir erkennbaren Video-Verkehr (,Bandbrei-
tenreduzierung”). Dem Content-Partner ist bewul3t, dass ein flieBendes” und ununter-
brochenes Streaming- Erlebnis nur erreicht werden kann, indem Video-inhalte mit gerin-
gerer Auflésung, deren Datenverbrauch unterhalb der von TDG angewendeten Bandbrei-

tenreduzierung liegt, ausgeliefert werden.”

»  Preisliste ,Zubuchoptionen Mobilfunk (Privatkunden)” (Stand: 19.04.2017; im Folgen-
den: Preisliste Zubuchoptionen), Ziffer 6.7 unter b) ,StreamOn Music&Video", Absatz 2
Satze 1 und 2: ,Bei vereinbarter Option werden sémtliche Videostreaming-Inhalte, die
der teilnehmenden Partner als auch der nicht teilnehmenden Anbieter, in fiir den Mobil-
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funk optimierter Qualitét mit bis zu 1,7 Mbit/s Ubertragen {vgl. DVD-Qualitét). Wiinscht
der Kunde eine maximale Ubertragungsqualitét, kann er jederzeit die mobil optimierte
Qualitét ausschalten. In diesem Fall wird der Datenverbrauch fir die mit maximaler Uber-
tragungsqualitét genutzten Videostreamings, auch der teilnehmenden Partner, so lange
auf das Inklusiv-Datenvolumen des zugrundeliegenden Tarifes angerechnet bis die mobil
optimierte Qualitét wieder aktiv durch den Kunden eingeschaltet wird. Bei Nichteinschal-
tung durch den Kunden, erfdlgt nach 24 Stunden automatisch die Standard-Einstellung
auf die mobil optimierte Ubertragungsrate.”

» Preisliste Zubuchoptionen, Ziffer 6.7 unter b) ,StreamOn Music&Video", dort Absatz 5
_Berechnung von Datenvolumen®, Satz 4. ,Ebenfalls angerechnet wird das gesamte Da-
tenvolumen der Audio- und Videostreamings der teilnehmenden Partner, wenn die mobil

optimierte Qualitét ausgeschafiet ist.”

Die Zubuchoption StreamOn kann ausweislich der Preisliste Zubuchoptionen (Ziffer 6.7, Satz
1 unter a), b), c) jeweils am Ende) im Inland genutzt werden. Nach Satz 2 dieser Klausel flief3t
bei Nutzung im Ausland (Roaming) das Streaming der StreamOn-Partnerdienste in die Be-
rechnung des Inklusiv-Datenvolumens des zugrundelisgenden MagentaMobil-Tarifs ein. Es
erfolgt also eine Anrechnung des im Ausland genutzten Datenvolumens der StreamOn-
Partnerdienste auf das Datenvolumen des zugrundeliegenden MagentaMobil-Tarifs.

Ausweislich der ,Preisliste Mobilfunknutzung im Ausland (Privatkunden)” 5 vom 01.09.2017 gilt
fir die oben genannten MagentaMobil-Tarife vollumfénglich das Roam-like-at-home-Prinzip,
welches zum 15.06.2017 eingsfiihrt wurde und aufgrund dessen Endkunden ihren inlandischen
Tarif zu den gleichen Konditionen im EU-Ausland nutzen kénnen wie zu Hause; (,Roaming zu
inlandspreisen”; RLAH-Prinzip). Gem. Ziffer 1.1 der Preisliste ist die ,Roaming Option All Inclu-
sive" in den MagentaMobil XS, 8, M, L, L Plus und L Plus Premium Bestandteil des Vertrages.
Ziffer 2 definiert die Konditionen fir Mobilfunk-Verbindungen mit der Roaming Option All Inclusi-

ve wie folgt:

,In der Roaming-Léandergruppe 1 sind das Telefonieren, Versenden von SMS sowie die
Daiennutzung im Ausland ausschlieRlich fiir eine voriibergehende Nutzung zuléssig. In
den EU-Léndern inkl. Liechtenstein, Island und Norwegen ist das Telefonieren, Versen-
den von SMS sowie die Datennutzung ohne Roaminggebihren méglich.

Die Ziffern 2.1 ,Gespriche im Ausiand mit der Roaming Option All Inclusive®, 2.2 ,SMS im Aus-
land mit der Roaming Option All Inclusive® sowie 2.4. ,Datennutzung im Ausliand mit der Ro-
aming Option All Inclusive’ weisen insoweit keine im Vergleich zum inlandischen Entgelt zusatz-

S https:iiwww.telekom.de/dipfagb/pdi/a4682.pdf
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lichen Roaming-Entgelte fiir Verbindungen in EU-Léndern inkl. Liechtenstein, Island und Norwe-
gen einschiieflich der Schweiz aus. SchlieBlich enthélt der Anhang der ,Preisliste Mobilfunknut-
zung im Ausland (Privatkunden) Regelungen zur angemessenen Nutzung regulierter Roaming-
Leistungen innerhalb der Européischen Union,

Verfahren bei der Bundesnetzagentur
Bei der Bundesnetzagentur wurden die Untersuchungen zu Roaming und zur Netzneutralitét
hinsichtlich StreamOn anfangs in zwei getrennten Verfahren geflihrt.

Verfahren Roaming
Durch die Roaming-Verordnung wurden zum 15.06.2017 Endkunden-Roamingaufschidge abge-

schafft und das RLAH-Prinzip eingefiihrt, wonach im regulierten Roaming-Tarif im EU-Ausland
die gleichen Endkundenentgelte zu gelten haben wie fir die Nutzung nationaler Mobilfunkdiens-
te. Zur Erdrterung der Einzelheiten der praktischen Implementierung des RLAH-Konzepts ver-
anstaltete die Bundesnetzagentur am 27.01.2017 sowie am 28.04.2017 ganztéatige Informati-
onsveranstaltungen mit Vertretern der Mobilfunkbranche (einschiieflich der Deutsche Telekom
AG (DTAG)), in denen umfassend zahlreiche Aspekte der Umsetzung der Vorgaben der Ro-
aming-Verordnung erdrtert wurden. Auch die grundsétzliche Behandlung von sog. ,Zero-Rating-
Angeboten® unter Roaming-Gesichtspunkten wurde wéhrend der Informationsveranstaltung am

28.04.2017 angesprochen.

Im Nachgang zu diesen Informationsveranstaltungen erfolgte ein bilateraler Austausch zwischen
der DTAG und der Bundesnetzagentur bezogen auf die Bedingungen des Produkts StreamOn

hinsichtlich Roaming:

Per E-Mail vom 02.06.2017 wies die Bundesnetzagentur auf die zum derzeitigen Zeitpunkt gel-
tende Preisliste Zubuchoptionen in Ziffer 6.7. (unter a), b), ¢) jeweils am Ende) hin, die wie folgt

lautete:

,Die Option [..] kann ausschlieBlich im Inland genutzt werden. Im Ausland (Roaming) wird 1
das Datenvolumen entsprechend des zugrundefiegenden Tarifs berechnet bzw. ange- 1

rechnet.”

Die Bundesnetzagentur forderte dazu auf, bis mdglichst 09.06.2017 mitzuteilen, wie die Preislis-
te Zubuchoptionen in Bezug auf die Zubuchoption StreamOn im Hinblick auf das Roaming in der
Européischen Union zu verstehen sei, insbesondere ob der Kunde StreamOn im europaischen
Ausland nutzen kénne und wenn ja, zu welchen Konditionen die Nutzung von StreemOn-

Partnerdiensten eingerdumt werde.
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Mit E-Mail vom 09.06 2017 teilte die DTAG mit, Streaming-Dienste seien auch im Ausland nutz-
bar. Aufgrund der Regelung zur Begrenzung von ,Open Data Bundles" im Roamingfall erhalte
der Kunde jedoch nach der Formel in Ziffer 4 Absatz 2 der Durchﬁjhrungsverordnung‘5 (EV)
2286/2016 vom 15.12.2016 (Durchfiinrungs-Verordnung) kein gesondertes Roamingvolumen fir
die Option StreamOn. Hierauf werde der Kunde bei der Buchung auch hingewiesen. Das Unter-
nehmen habe sich dagegen entschieden, dem Kunden bei Nutzung von Streamingdiensten im
Ausland sofort ab dem ersten kB Aufschlége zu berechnen, sondern ziehe die fir Streaming-
dienste benutzten Roamingvolumen vom Inklusiv-Volumen des Grundtarifs ab. Dies gelte in
dieser Form bereits. Da die Option StreamOn nur in den aktuellen Tarifen buchbar sei, seien
diese auch bereits vor dem 15.06.2017 voll RLAH-féhig. Fur diese Tarife werde es auch nach
dem 15.06.2017 keine Roaming-Fair-Use-Palicy geben. Solite das inkludierte HighSpeed-
Volumen des Kunden aufgebraucht sein, kdnne er sowohl im Ausland als auch im Inland weitere
HighSpeed Datenvolumen-Pakete hinzubuchen, diese gelten gleichermaRen im EU/EEA-

Ausland wie in Deutschland.

In der E-Mail vom 09.06.2017 wurde zudem mitgeteilt, dass man sich aufgrund der Missver-
standlichkeit der genannten Preisliste Zubuchoptionen unter Ziffer 6.7 dazu entschlossen habe,
diese wie folgt fiir die verschiedenen Varianten der Zubuchoption anzupassen:

StreamOn Music:
,Die Option StreamOn Music kann im Inland genutzt werden. Bei Nutzung im Ausland
(Roaming) flieit das Streaming der Partner-Audiodienste in die Berechnung des Inklusiv-

Datenvolumens des zugrundeliegenden Tarifes ein.”

StreamOn Music& Video

_Die Option StreamOn Music&Video kann im Inland genutzt werden. Bei Nutzung im
Ausland (Roaming) flieft das Streaming der Partner-Audio- und Videodienste in die Be-
rechnung des Inkiusiv-Datenvolumens des zugrundeliegenden Tarifes ein.”

MagentaEINS StreamOn Musicé Video Max

_Die Option MagentaEINS StreamOn MusicéVideo Max kann im Inland genutzt werden.
Bei Nutzung im Ausland (Roaming) fliel3t das Streaming der Partner-Audio- und Video-
dienste in die Berechnung des Inkiusiv-Datenvolumens des zugrundeliegenden Tarifes

ein.”

8 Durchfiihrungsvererdnung (EU) 2016/2286 der Kommission vom 15, Dezember 2016 zur Festlegung detaillierter
Vorschriften tiber die Anwendung der Regelung der angemessenan Nutzung und tiber die Methode zur Priifung der
Tragféhigkeit der Abschaffung der Endkundenroamingaufschidge sowie {iber den von Roaminganbietern fiir diese
Prisfung zu stellenden Antrag in der Fassung der Bekanntmachung vom 17.12.2017 (ABI. (EU) L344/46).
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Mit Schreiben vom 20.07.2017 an die DTAG hat die Bundesnetzagentur gemaR § 126 Abs. 1
TKG festgestellt, in welchen Teilen die wie in der E-Mail vom 09.08.2017 angekiindigt gednder-
ten Bedingungen zum Produkt StreamOn gegen die Regelungen der Roaming-Verordnung ver-
stoRen: Die Bundesnetzagentur stellte gemanR § 126 Abs. 1 TKG fest, dass die in der Preisliste
Zubuchoptionen vorgesehene Anrechnung der StreamOn-Partnerdienste bei Nutzung im Aus-

land auf das Inklusivvolumen der MagentaMobil-Tarife gegen die Vorgaben der Roaming-
Verordnung, konkret gegen die Anwendung desselben Mechanismus zur Berechnung des Ent-
gelts im Sinne von Art. 6a i.V.m. Art 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung verstéRt. In dem
Schreiben wies die Bundesnetzagentur daraufhin, dass die Zubuchoption StreamOn keinen ei-
genstéandigen Datendienst darstelle, sondern als integrales Element des Datenroamingtarifs aus
zugrundeliegendem MagentaMobil-Tarif zuzlglich StreamOn eingestuft werde. Fiir diesen sei
nach dem Konzept RLAH bei Nutzung im Ausland derselbe Entgeltmechanismus wie bei inlén-
discher Nutzung anzuwenden. Die Anrechnung der StreamOn-Partnerdienste bei Nutzung im
Ausland, wéhrend bei inldndischer Nutzung keine Anrechnung dieser Dienste erfolge, stelle eine
Abénderung des Entgeltmechanismus und damit ein unzuldssiges Roamingentgelt dar. Mit dem
genannten Schreiben wurde die DTAG zur Stellungnahme und Abbhilfe bis zum 03.08.2017 auf-
gefordert. Die Bundesnetzagentur wies in dem Schreiben darauthin, dass, sofern beabsichtigt
sei im Zusammenhang mit den MaRRnahmen zur Abhilfe eine sog. ,Fair-Use-Policy" einzufithren,

diese der Bundesnetzagentur zu melden wére,

Auf Antrag der DTAG vom 24.07.2017 hat die Bundesnetzagentur mit Schreiben vom
27.07.2017 eine Fristveri&ngerung zur Stellungnahme und Abhilfe bis zum 17.08.2017 gewéhri.

Mit Schreiben vom 17.08.2017 hat die DTAG ihre Auffassung dargelegt, dass das von der TDG

angebotene Produkt StreamOn nicht gegen die Roaming-Verordnung verstole und dement-

7 Leltlinien der Global System for Mobile Communication Association (GSMA)
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sprechend keine Modifikation des Produkts vorgenommen werde. In dem Schreiben fithrt die
DTAG ausfubrlich aus, dass es sich ihrer Ansicht nach bei StreamOn um einen getrennt zu be-
trachtenden Zusatzvertrag zu den MagentaMobil-Verirdgen handele. Die Zubuchoption sei vor
dem Hintergrund technischer und dkonomischer Uberlegungen sowie wegen mangeinder Ver-
fagbarkeit der Partnerdienste im Ausland als reiner Inlandstarif konzipiert. Eine Offnung der Zu-
buchoption firr das Ausland sei wirtschaftlich nicht tragféhig. Ein VerstoR gegen die Roaming-
Verordnung sei nicht gegeben, da das Angebot von Roamingdiensten freiwillig sei. StreamOn
sei nicht als regulierter Datenroamingdienst im Sinne der Roaming-Verordnung einzustufen, die
von der Bundesnetzagentur vertretene einheitliche Betrachtung von zugrundeliegendem Ma-
gentaMobil-Tarif zuzlglich StreamOn Zubuchoption als reguliertem Datenroamingdienst fande in
der Roaming-Verordnung keine Grundlage und wire zudem mit den européischen Grundrech-
ten nicht vereinbar. Durch das Angebot von StreamOn werde daher kein zusétzliches Ro-
amingentgelt erhoben. Hilfsweise sei die Inlandsbeschrankung der Zubuchoption StreamOn als
zulassige Fair-Use-Policy im Sinne des Art, 6b Roaming-Verordnung einzustufen. Eine Ent-
scheidung der Bundesnetzagentur gemaR § 126 Abs. 2 TKG wire ermessensfehlerhaft, da die
Interessensabwégung zu einem Absehen von einer Anordnung fithren miisse. Eine Nichtan-
rechnung der StreamOn Zubuchoption auf das Inklusivvolumen von MagentaMobil-Tarifen im
EU-Ausland kénne nicht verlangt werden, die TDG konne nur durch sofortige Einsteliung des
Produkts reagieren, was mit gravierenden Nachteilen fiir die TDG, fir die TDG- Endkunden und
die StreamOn-Partnerdienste sowie groRem finanziellen und personellem Aufwand verbunden
waére. Hochst vorsorglich werde beantragt, eine angemessene Umsetzungsfrist einzurdumen.

Verfahren Netzneuitralitét

Zur Prifung der netzneutralititsrechtlichen Vorschriften hat die Bundesnetzagentur mit Schrei-
ben vom 13.04. und 02.08.2017 umfassende Fragen zu StreamOn an die Deutsche Telekom
AG (DTAG) tibersandt. Zur Ermittlung der Auswirkungen des Zero Rating-Angebots ,StreamOn*
wurden mit Schreiben vom 27.04.2017 und 12.05.2017 Fragen an weitere Marktbeteiligte und
Behorden Ubersandt, so an das Bundeskartellamt, die Landesmedienanstalten, die Verbrau-
cherzentrale Bundesverband (VZBV), die Digitale Gesellschaft .V, (Digitaie Gesellschaft), den
Bundesverband Deutsche Startups e.V., Anbieter von Audio- und Videostreaming-Diensten,
Anbieter von Internetzugangsdiensten sowie Branchenverbénde.

Die DTAG hat mit Schreiben vom 19.05. und 23.08.2017 zu den netzneutralitétsrechtlichen Fra-
gen Stellung genommen.

Die Bundesnetzagentur hat Auskiinfte von insgesamt 23 der 30 angeschriebenen Marktbeteilig-
ten, Verbénden, Behdrden und Institutionen erhalten. Zudem wurden sieben unaufgefordert ein-
gesandte Stellungnahmen und Informationen bertiicksichtigt (u.a. auch des BITKOM).
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Wegen der Antworten der DTAG, Markteilnehmer, Verbénde und sonstigen Institutionen wird auf
die Akte verwiesen.

Am 7.6.2017 fand eine Besprechung zwischen der Bundesnetzagentur und Vertretern der Bun-
desbeauftragten fir den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI), am 12.06.2017 ein Ge-
spréch zwischen der Bundesnetzagentur und dem Bundeskartellamt statt.

Am 19.07.2017 fand eine Besprechung zwischen der Bundesnetzagentur und der DTAG statt, in
der dieser erneut die rechtlichen Bedenken mifgeteilt wurden und ihr Gelegenheit gegeben wur-
de, eine netzneutralititskonforme Losung zu prasentieren. Im Nachgang dazu wurden telefo-
nisch Lésungswege zu alternativen netzneutralitatskonformen Ausgestaltungen von StreamOn

erortert.

Gemeinsames Verfahren Roaming und Netzneutralitit

Mit Schreiben vom 14.09.2017 hat die DTAG zwei Gutachten von Prof. Fetzer zur ,Vereinbarkeit
von StreamOn mit der Verordnung (EU) 2015/2120 und zur »Vereinbarkeit der Tarifoptionen
»StreamOn" mit der VO (EU) 531/2012 (RoamingVO) zuletzt gedndert durch VO (EU)
2015/2120" {ibersandt.

Am 18.09.2017 fand daraufhin erneut ein Gespréch zwischen der Bundesnetzagentur und der
DTAG mit dem Ziel statt, mogliche Modifikationen von StreamOn zu erértern, die die Vereinbar-
keit des Geschaftsmodells StreamOn mit den Vorschriften iiber Roaming und Netzneutralitit

sicherstellen kénnen.

Die Bundesnetzagentur hat mit Schreiben vom 06.10.2017 den Antrégen der DTAG vom
17.08.2017 und 14.09.2017 entsprochen und die bislang getrennten Verwaltungsverfahren hin-
sichtlich der Netzneutralitit sowie hinsichtlich des Roamings zu einem Verfahren verbunden. Mit
gleichem Schreiben hat sie nach § 126 Abs. 1 TKG gegenliber der TDG festgestellt, in welchen
Teilen die Zubuchoption ,StreamOn* gegen die Vorschriften Uber die Netzneutralitat und das
Roaming verstoRt. Der TDG wurde eine Frist zur Stellungnahme und zur Abhilfe bis zum
20.10.2017 singerdumt.

In diesem Schreiben fiihrte die Bundesnetzagentur im Hinblick auf die Vorschriften Giber die
Netzneutralitét aus, dass sie derzeit von einem Vorgehen gegen das in StreamOn enthaltene

® Prof. Dr. Thomas Fetzer, Vereinbarkeit der Tarifoptionen ,StreamOn® mit der VO (EU) 531/2012 (RoamingVO) zu-
letzt gedindert durch VO (EU) 2015/2120 (im Folgenden: -Roaming-Gutachien).

® Prof. Dr. Thomas Fetzer, Zur Vereinbarkeit der Tarifoptionen ,StreamOn* mit der VO (EU) 2015/2120 (T SM-VO),
Gutachten vom 12.04.2017 (im Folgenden: ,netzneutralititsrechtiiches Gutachten®), in ahnlicher Form als Artikel ver-
Sffentlicht in MMR 2017, 579 ff.
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Zero Rating (ohne Bandbreitenreduzierung) unter bestimmten Auflagen bzw. Bedingungen ab-
sieht (vgl. Schreiben vom 06.10.2017, S. 12). Des Weiteren stellte sie fest, dass (1) die in der
Zubuchoption ,StreamOn* enthaltene Reduzierung der Dateniibertragungsrate fiir Video-
streaming-Dienste auf bis zu 1,7 Mbit/s (Bandbreitenreduzierung) im Tarif

L/L Plus/L Premium/L Plus Premium gegen das Gleichbehandlungsgebot geméR Art. 3 Abs. 3
TSM-Verordnung verstRt und die Voraussetzungen fiir eine nach Ar. 3 Abs. 3 UAbs. 2 oder
UAbs. 3 lit. a bis lit. ¢ TSM-Verordnung zuldssige Verkehrsmanagementmafinahme nicht erfiillt
sind, und (2) Ziffer 1.2 und Ziffer 1.7 Content Partner AGB nicht mit Art. 3 Abs. 2 TSM-
Verordnung vereinbar sind (vgl. Schreiben vom 06.10.2017, S. 2).

Im Zuge der Verbindung beider Verwaltungsverfahren wurde in diesem Schreiben vom
06.10.2017 an die TDG der bereits mit Schreiben vom 20.07.2017 an die DTAG festgestelite
Verstofd gegen die Regelungen der Roaming-Verordnung mitgeteilt und die TDG zur Stellung-
nahme und zur Abhilfe in Bezug auf StreamOn unter gleichzeitiger Berticksichtigung von Ro-
aming als auch der Netzneutralitétsaspekten aufgefordert. Eine Abschrift dieses Schreiben wur-

de ebenfalls der DTAG zugesandt.

Die Bundesnetzagentur hat dem Antrag der TDG vom 16.10.2017 entsprochen und die Frist zur
Stellungnahme bis zum 10.11.2017 verldngert. Des Weiteren erhielt die TDG auf ihren Antrag
vom 11.10.2017 am 18.10.2017 Akteneinsichi.

In ihrer Stellungnahme vom 10.11.2017 fihrt die TDG im Wesentlichen an, dass StreamOn nicht
gegen die Vorschriften (iber die Netzneutralitit verstoRe und sie daher nicht zur Abhilfe ver-
pflichtet sei. Das Verwaltungsverfahren sei rechtswidrig gefilihrt worden und die BEREC-
Leitlinien zur Umsetzung der suropéischen Netzneutralitétsregeln durch die nationalen Regulie-
rungsbehérden™ (im Folgenden: BEREC-Netzneutralitits-Leitlinien) seien nicht zur Auslegung
der TSM-Verordnung geeignet. Das Zero Rating sei einschrankungslos zuldssig: Es sei fiir End-
kunden ausschlieBlich vorleilhaft, da es de facto eine Datenflatrate darstelle. Auch fiir Inhaltean-
bieter sei StreamOn ausschliefilich vorteilhaft, da es unentgeltlich eine zusatzliche Vermark-
tungsgelegenheit biete. Die Bandbreitenreduzierung firr Video im Tarif L sei nach Art. 3 Abs, 2
TSM-Verordnung zuldssig. Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung sei nicht einschlégig. Hilfsweise wird
angefuhrt, dass die Bandbreitenreduzierung eine angemessene Verkehrsmanagementmaf-
nahme sei: Eine Datenlbertragungsrate von 1,7 MBit/s stehe regelmafig im Mobilfunknetz der
TDG zur Verfligung und die Bandbreitenbegrenzung auf max. 1,7 MBit/s wirke ,stabilisierend”

' BEREC-Leitlinien zur Umsetzung der européischen Netzneutralitétsregeln durch die nationalen Regulierungsbe-
hérden, BoR (16) 127, im Folgenden: BEREC-Netzneutralitats-Leitlinien.
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bei Videostreaming. Im Hinblick auf das Roaming schlieft sich die TDG dem Antrag der DTAG
an und ,macht sich die Begriindung dieses Antrags der DTAG in deren Schreiben vom 17. Au-
gust 2017 zu eigen.” Wegen der Einzelheiten wird auf diese Stellungnahme verwiesen.

Mit E-Mail vom 17.11.2017 hat die TDG mitgeteilt, dass sie zum 01.11.2017 546.099 StreamOn-
Kunden hatte. Hiervon sind 124.445 StreamOn-Kunden im MagentaMobil-Tarif L und 17.709
StreamOn-Kunden im MagentaMobil-Tarif L Plus.

Mit Schreiben vom 11.12.2017 hat die DTAG eine geénderte Version der Content Partner AGB
der TDG vorgelegt, in der v.a. Ziffern 1.2 und 1.7 geéndert sind, und verbindlich erklart, dass
diese zum 01.03.2018 in Kraft treten. Hiernach kdnnen nun auch Privatpersonen und Streaming-
Anbieter, die gleichzeitig eine Downloadfunktion anbieten, als Partner an StreamOn teilnehmen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akte verwiesen.
B. Rechtliche Wiirdigung
I Netzneutralitdt

Die unter 1.a) tenorierte Feststeliung sowie die im Tenor unter 1.b) und 1.c) getroffenen Anord-
nungen finden ihre Rechtsgrundlage in § 126 Abs. 2i.V.m. § 126 Abs. 1 TKG i.V.m. Art. 5 Abs. 1
i.V.m. Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung.

Bei der Anwendung der netzneutralititsrechtlichen Vorschriften der TSM-Verordnung hat die
Bundesnetzagentur zudem den BEREC-Netzneutralitits-Leitlinien ~weitestgehend Rechnung* zu
tragen. Dies ergibt sich zum einen aus Erwégungsgrund 19 TSM-Verordnung, zum anderen aus
Art. 3 Abs. 3 S. 1 Verordnung (EG) Nr. 1211/2009 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 25. November 2009 zur Einrichtung des Gremiums Europaischer Regulierungsstelien fir
elektronische Kommunikation (GEREK) und des Bliros (ABI. 2009, L 337/1: im Folgenden: BE-
REC-Verordnung), welche unmittelbar in Deutschland anwendbar ist:

»Die nationalen Regulierungsbehérden und die Kommission tragen allen vom GE-
REK verabschiedeten Stellungnahmen, Emptehlungen, Leitlinien und Ratschldgen
oder bewshrten Regulierungspraktiken weitestgehend Rechnung.”



14 -
1. Formelle RechtméRigkeit

1.1. Zusténdigkeit

Zur Vornahme der im Tenor genannten Anordnungen unter 1.a) und 1.b) ist die Bundesnetza-
gentur nach §§ 116, 126 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 TKG i.V.m. Ar. § Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 3 TSM-
Verordnung sachlich und értlich zustandig.

1.2. Verfahren

Das Verwaltungsverfahren wurde ordnungsgemaR durchgefiihrt. Das Verfahren ist in § 126 Abs.
1und Abs. 2 TKG zweistufig angelegt. Stellt die Bundesnetzagentur fest, dass ein Unternehmen
seine Verpflichtungen nach dem TKG, auf Grund des TKG, nach der Roaming-Verordnung oder
nach der TSM-Verordnung nicht erfilllt, fordert sie das Unternehmen in einem ersten Schritt
nach § 126 Abs. 1 TKG zur Stellungnahme und Abhilfe auf. Sie setzt dem Unternehmen fiir die
Abhilfe eine Frist. Die Bundesnetzagentur hat die TDG (im Folgenden: die Betroffene) mit
Schreiben vom 06.10.2017 zur Stellungnahme zu den netzneutralitétsrechtlichen VerstéRen und
zur Abhitfe aufgefordert. Die Betroffene ist ihren Verpflichtungen innerhalb der bis zum
10.11.2017 gesetzten Frist nicht nachgekommen. Kommt das Unternehmen innerhalb der ge-
setzten Frist seinen Verpflichtungen nicht nach, kann die Bundesnetzagentur nach § 126 Abs. 2
TKG die zur Einhaltung der Verpflichtung erforderlichen MaRnahmen anordnen, was mit vorlie-

gendem Bescheid geschieht,

Beachtung der Verfahrensrechte der Betroffenen

Die Verfahrensrechte der Betroffenen sind beachtet worden. Ihr wurde Akteneinsicht nach

§ 29 VWVIG gewihrt. Sie erhielt mehrfach Gelegenheit zu Erbrierungsgespréchen als auch zur
Stellungnahme nach § 126 Abs. 1 TKG. Die Betroffene konnte sich vor der Anordnung von
MafRnahmen nach § 126 Abs. 2 TKG zu den gegen sie gerichteten Vorwiirfen dufern und hier-
bei auch die Antworten der Ubrigen Marktteilnehmer, Verbénde und institutionen ber{icksichti-

gen.

Beteiligung anderer Behérden und Institutionen
Die Bundesnetzagentur hat Auskiinfte vom Bundeskartellamt und von den Landesmedienanstal-
ten eingeholt. thre Befugnis dazu ergibt sich aus § 123 Abs. 1 8. 5 TKG sowie § 123 Abs. 2S. 3

TKG.
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Fragen an weitere Marktbeteiligte und Verbénde

Im Rahmen ihrer Amtsermittlungspflicht hat die Bundesnetzagentur auch Auskiinfte von weite-
ren Marktbeteiligten wie Anbietern von Audio- und Videostreaming-Diensten, Internetzu-
gangsanbietern sowie deren jeweiligen Verbénden, der Verbraucherzentrale Bundesverband
(vzbv) und dem Bundesverband Deutscher Startups eingeholt.

Die befragten Unternehmen, Verbénde und Institutionen haben hierdurch keine Beteiligtenstel-
lung nach § 13 VWVIG erlangt. Insbesondere hat die Bundesnetzagentur diese Personen nicht
nach § 13 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 VWVIG als Beleiligte herangezogen.

2. Materielle RechtméRigkeit

Der Bescheid ist materiell rechtmaRig. Die Bandbreitenreduzierung im Tarif L verstoft gegen
den Grundsatz der Gleichbehandlung allen Datenverkehrs nach Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung
(hierzu unter 2.1.). Die Bundesnetzagentur hat im Rahmen ihres Ermessens alle fiir die Ent-
scheidung relevanten Gesichtspunkte abgewogen (hierzu unter 2.2.). Die tenorierte Frist fiir die
Umsetzung der angeordneten Mafinahmen ist angemessen (hierzu unter 2.3.). Auch die Andro-
hung eines Zwangsgelds ist rechtméRig erfolgt (hierzu unter 2.4).

2.1. VerstoB gegen Grundsatz der Gleichbehandiung allen Datenverkehrs

Die Bandbreitenreduzierung auf bis zu 1,7 MBit/s fir Videostreaming-Dienste im Tarif L verstoft
gegen das Gebot der Gleichbehandlung allen Datenverkehrs nach Art. 3 Abs. 3 TSM-
Verordnung.

Hiernach behandeln Anbieter von Intemetzugangsdiensten den gesamten Verkehr bei der Er-
bringung von Internetzugangsdiensten gleich, ohne Diskriminierung, Beschrénkung oder Si6-
rung, sowie unabhéngig von Sender und Empfénger, den abgerufenen oder verbreiteten Inhal-
ten, den genutzten oder bereitgestellten Anwendungen oder Diensten oder den verwendeten

Endgeréaten.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung alien Datenverkehrs stellt ein Kernelement der Netzneut-
ralitét dar (hierzu unter 2.1.1.). Die Betroffene behandelt durch die Bandbreitenreduzierung den
Internetverkehr ungleich und verlangsamt ihn (hierzu unter 2.1.2.). Die Bandbreitenreduzierung
stellt weder eine angemessene VerkehrsmanagementmaRnahme dar (hierzu unter 2.1.3.) noch
erfiillt sie die Voraussetzungen fur einen Ausnahmetatbestand nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. a

bis lit ¢ TSM-Verordnung (hierzu unter 2.1.4.). Ebenso wenig ist der Grundsatz der Gleichbe-
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handlung allen Datenverkehrs durch die Einwilligung eines Kunden abdingbar (hierzu unter
2.1.5.).

2.1.1. Gebot der Gleichbehandlung allen Datenverkehrs ist ein Kernelement der
Netzneutralitadt

Das Gebot der Glsichbehandlung allen Datenverkehrs ist ein Kernelement der Netznsutralitét.
Der Begriff Netzneutralitdt bezieht sich auf die Diskussion liber die Art der Steuerung der Daten
bzw. des “Verkehrs”, der (iber die Netze der Anbieter von Internetzugangsdiensten {ibertragen
wird, wenn Breitbandkunden — die nach der TSM-Verordnung als ,Endnutzer” bezeichnet wer-
den — Daten anfordern oder als Inhalte-, Anwendungs- und Diensteanbieter (wie YouTube oder
Spotify) Daten bereitstellen und Verkehr zwischen diesen Endnutzern ausgetauscht wird. Netz-
neutralitat bedeutet die gleichberechtigte (neutrale) Ubertragung von Daten im Internet. Netz-
neutrale Internetdienstanbieter behandeln alle Online-Inhalte, Websites und Plattformen gleich,
ohne Qualitétsverluste (Européisches Parlament, Was bedeutet Netzneutralitat?, 22.10.2015"").

Das Internet stellt einen Verbund unabhéngiger Netze ohne zentrale Verwaltung dar. Sein Erfolg
ist auf seine simple und dadurch robuste und gleichzeitig flexible Netzinfrastruktur zuriickzufih-
ren. Wesentliches Merkmal des Inlernets und seiner Innovationskraft ist das sogenannte Best-
Effort-Prinzip.

Beim “Best-Effori-Internet” geht es um die Gleichbehandlung des Uber das Internet Gbertrage-
nen Datenverkehrs, d.h. die Daten sollen “nach besten Kraften™ Ubertragen werden, insbesonde-
re

¢ unabhéngig von den abgerufenen und verbreiteten Inhalten und

s ohne Beschrédnkung.

Dieser Grundsatz hat in Art. 3 Abs. 3 der TSM-Verordnung seinen Niederschiag gefunden.' Mit
der TSM-Verordnung sollen gemeinsame Regeln zur Wahrung der gleichberechtigten und nicht-
diskriminierenden Behandlung des Datenverkehrs bei der Bereitstellung von Internetzugangs-
diensten und damit verbundener Rechte der Endnutzer geschaffen werden. Ziel der Verordnung
ist es, die Endnutzer zu schiitzen und gleichzeitig zu gewéhrieisten, dass das ,Okosystem” des
Internets weiterhin als Innovationsmotor funktionieren kann (Erwégungsgrund 1 der TSM-
Verordnung). Hierbei umfasst der Begriff des ,Endnutzers” neben konsumierenden Verbrau-

" Abrufbar unter: http:/iwww.europarl.europa.eu/news/de/headiines/society/201510228 TO98701/was-bedeutet-

netzneutralitat
"2 vigl. auch Kihling, Zero-Rating - Regulatorisches OFf fir StreamOn?, K&R-Editorial, Heft 11/2017, der dieses Gebot

als einen ,zentralen Grundsatz der Netzneutralitét* bezeichnest.
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chern auch Inhalte- und Anwendungsanbieter, soweit sie zur Erreichung anderer Endnutzer ei-

nen Internetzugangsdienst nutzen.™

2.1.2. Ungleichbehandlung und Verlangsamung des Internetverkehrs

in der durch die Betroffene angewandten Bandbreitenreduzierung liegt eine Ungleichbehandiung
und Verlangsamung des Internetverkehrs gemaR Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 TSM-Verordnung.

Nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 TSM-Verordnung sind Anwender von Internetzugangsdiensten ver-
pflichtet, bei der Erbringung von Internetzugangsdiensten den gesamten Verkehr gleich zu be-
handeln. Wie sich aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt, darf bei der Frage, was gleich zu be-
handeinder ,Verkehr” ist, nicht danach differenziert werden, wer Sender und Empfénger ist, wel-
che Inhalte abgerufen oder verbreitet werden, weiche Anwendungen oder Dienste genutzt oder
bereitgestellt werden oder welche Endgeréte verwendet werden. Ebenfalls aus dem Wortlaut der
Vorschrift ergibt sich, was eine ,Ungleichbehandlung” ist, némlich (jede) Diskriminierung, Be-
schrénkung oder Stdrung. Zudem ergibt sich aus Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3, dass Anbieter von Inter-
netzugangsdiensten — aulerhalb eines angemessenen Verkehrsmanagements oder der Aus-
nahmen nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 — nicht bestimmte Inhalte, Anwendungen oder Dienste —
oder bestimmte Kategorien von diesen — blockieren, verlangsamen, verédndern, einschrénken,

storen, verschlechtern oder diskriminieren diirfen.

Wenn der Kunde im Tarif L die StreamOn-Option dazu bucht, wird die Datenlibertragungsrate
bei Videostreaming-Diensten im Tarif L auf maximal 1,7 Mbit/s reduziert. Die Reduzierung der
Datenlibertragungsrate bewirkt bei Einsatz von Adaptive Bitrate seitens der Inhalteanbieter,
dass Videostreams in geringerer Aufidsung (480p) eingespesist bzw. abgerufen werden. Ob der
Videostream von einem Content-Partner stammt oder nicht, spielt dabei keine Rolle. Bei ande-
ren Diensten bzw. Anwendungen wird die Datenlibertragungsrate nicht reduziert; es bleibt viel-
mehr bei der im konkreten Fall zur Verflgung stehenden Best Effort-Dateniibertragungsrate, die
in der Regel hther liegen wird. Videostreaming-Dienste werden damit innerhaib desselben Ta-
rifs L anders behandelt als andere Dienste wie z.B. Audio-Streaming, Gaming, E-Mail-Verkehr
oder Video-Konferenzen und im Vergleich zu diesen verlangsamt. Dariiber hinaus wird auch
innerhalb des Videoverkehrs im Tarif L die Bandbreitenreduzierung nur fur reine Mobilfunkkun-
den angewendet; bei MagentaEins-Kunden (also Kunden, die neben dem Mobilfunkprodukt

'3 vgl. BEREC-L eitlinien, Rn. 4 f. Dies folgt aus der Definition des ,Endnutzers” in Art. 2 lit. n der Richtlinie
2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 07.03.2002 {iber einen gemeinsamen Rechisrahmen
fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (ABI. L 108/33), zuletzt geéndert durch Richtlinie 2009/140/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2008 (Rahmenrichtlinie). Hiernach ist ein ,Endnut-
zer' ein Nutzer, der keine dffentlichen Kommunikationsnetze oder &ffentlich zugédnglichen elektronischen Kommunika-
tionsdienste bereitstellt. Ein ,Nutzer" ist nach Art. 2 lit. h der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG eine juristische oder natiir-
liche Person, die einen offentlich zugénglichen elekironischen Kommunikationsdienst in Anspruch nimmt oder bean-
ragt. Auf dieser Basis umfasst der Begriff ,Endnutzer” Privaipersonen und Unternehmen und schliet sowohl Ver-
braucher als auch Inhalte- und Anwendungsanbieter ein.
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auch ein Festnetzprodukt gebucht haben) wird im Tarif L die Dateniibertragungsrate bei Video-

verkehren nicht reduziert.

Der Verkehr wird danach in zweifacher Weise differenziert: zum einen danach, welche Anwen-

dungen oder Dienste genutzt oder bereitgestellt werden (Video oder andere Dienste), zum ande-
ren innerhalb von Videoverkehren danach, ob der Kunde im Tarif L MagentaEins-Kunde ist oder
nicht (also nach der Art des Empféngers und/oder seines Endgeréts). Eine Differenzierung nach

diesen Kriterien ist jedoch grundsétzlich nicht zuldssig.

Die Bandbreitenreduzierung stellt somit eine Ungleichbehandiung i.S.d. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1
TSM-Verordnung in Abhéngigkeit von den genutzten Anwendungen und Diensten bzw. des
Empfingers und gleichzeitig eine Verlangsamung i.S.d. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 TSM-Verordnung
dar.

Die Bandbreitenreduzierung stellt entgegen der Auffassung der Betroffenen (vgl. TDG Stellung-
nahme, S. 36 f.; Fetzer, Netzneutralitatsrechtliches Gutachten™, S. 19) auch keine Datenkom-
primierung i.S.v. Erwagungsgrund 11 der TSM-Verordnung dar. Die TSM-Verordnung erwéhnt in
Erwégungsgrund 11 nichtdiskriminierende Datenkomprimierungstechniken:

*Regeln gegen die Verdnderung von Inhaiten, Anwendungen oder Diensten bezie-
hen sich auf eine Verénderung des Inhalfs der Kommunikation, sind aber nicht mit
einem Verbot nichtdiskriminierender Datenkomprimierungstechniken verbunden,
mit denen die GroRe einer Datei ohne irgendeine Verédnderung des Inhalts redu-
ziert wird."

Um eine solche nichtdiskriminierende Datenkomprimierung, die den Inhalt der Datei nicht veran-
dent, durchzufithren, muss der Netzbetreiber die anbieterseitig an seiner Netzgrenze ankom-
menden Datenpakete entpacken, den Inhalt umwandeln (komprimieren} und ihn wieder in Da-
tenpakete packen und weiterleiten. An der endkundenseitigen Netzgrenze miisste er den Inhait
wieder in seine urspriingliche Form zurlickwandeln (dekomprimieren), um ihn sodann unverén-
dert an den Endnutzer zu {ibergeben. So wiirde etwa ein eingespeistes HD-Video nach Daten-
komprimierung und -dekomprimierung durch den Netzbetreiber beim Endnutzer ,ohne irgendei-
ne Veranderung des Inhalts” als ein HD-Video ankommen, d.h. der Inhalt (die Daten) beim End-
kunden entsprechen exakt Bit fir Bit dem eingespeistem Inhalt.

Entscheidend ist, dass bei jeder Form von Datenkomprimierung der Netzbetreiber direkt auf den
Nachrichteninhalt zugreift und diesen in irgendeiner Form elektronisch bearbeitet. Dies ge-

schieht bei StreamOn jedoch nicht: Der Netzbetreiber begrenzt lediglich den Paket-Durchsatz im
Netz (Bandbreitenreduzierung) chne auf den Dateninhalt zuzugreifen. Bei einer durch den Netz-

' Siehe oben in Fn. 9.
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betreiber ,voreingestellten" Bandbreite von max. 1,7 MBit/s wird das Video in der Aufldsung
480p (,DVD-Qualitét") eingespeist. n dieser Aufiésung kommt es auch beim Endkunden an.

2.1.3. Keine angemessene Verkehrsmanagementmafinahme

Die Reduzierung der Dateniibertragungsrate bei Videostreaming-Diensten auf maximal 1,7
Mbit/s im Tarif L stellt auch keine ,angemessene Verkehrsmanagementmafinahme” i.8.d. Art. 3
Abs. 3 UAbs. 2 TSM-Verordnung dar. Hiernach hindert das Gebot der Gleichbehandlung allen
Datenverkehrs Anbieter von Internetzugangsdiensten nicht daran, angemessene Verkehrsma-

nagementmafinahmen anzuwenden.

Die Bandbreitenreduzierung ist zwar eine Verkehrsmanagementmafnahme (hierzu 2.1.3.1.),
jedoch nicht ,angemessen” im Sinne des Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 TSM-Verordnung (hierzu
2.1.3.2).

2.1.3.1. Verkehrsmanagementmafnahme

Die Bandbreitenreduzierung fiir Videoverkehr im Tarif L stellt eine Verkehrsmanagementmaf3-
nahme dar. Der Begriff der Verkehrsmanagementmaftnahme ist weder in der TSM-Verordnung
noch in den BEREC-Netzneutralitéts-Leitlinien definiert. Unter Verkehrsmanagementmalnah-
men sind alle Aktivititen eines Netzbetreibers zu verstehen, mit denen der Transport und Wei-
terleitung von Datenpaketen innerhalb des Netzes beeinflusst wird. Dabei kénnen einzeine Da-
tenpakete oder Verkehrsstréme in Abhéngigkeit von der Auslastung des Netzes Uber unter-
schiedliche Pfade zur Gegenstelle geleitet werden oder auch in Abhéngigkeit vom inhalt oder
Verkehrskategorie in Netzknoten unterschiedlich pricrisiert, verlangsamt oder sogar blockiert
werden. Durch die Bandbreitenreduzierung wird Videoverkehr verlangsamt.

2.1.3.2. Angemessenheit

Damit Verkehrsmanagementmafinahmen nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 S. 2 und §. 3 TSM-
Verordnung als angemessen gelten, miissen sie transparent, nichtdiskriminierend und verhait-
nismaRig sein und diirfen nicht auf kommerziellen Erwagungen, sondern auf objektiv unter-
schiedlichen technischen Anforderungen an die Dienstqualitét bestimmter Datenverkehrskatego-
rien beruhen. Mit diesen Mainahmen darf nicht der konkrete Inhalt Uberwacht werden, und sie
diirfen nicht lédnger als erforderlich aufrechterhalten werden.

Damit eine Verkehrsmanagementmalnahme angemessen ist, miissen alle Voraussetzungen
kumulativ erfiillt sein. Insoweit genligt bereits die Feststellung, dass eine dieser Voraussetzun-
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gen nicht erflllt ist, um eine Verkehrsmanagementmafnahme als nicht angemessen zu qualifi-

Zieren.

Die Bandbreitenreduzierung erfilit mehrere der geforderten Voraussetzungen nicht. Sie ist zwar
transparent, aber diskriminierend (hierzu 2.1.3.2.1). Sie beruht nicht auf objektiv unterschiedli-
chen Anforderungen an die Dienstqualitét von Videostreaming (hierzu 2.1.3.2.2.), sondern auf
kommerziellen Erwédgungen (hierzu 2.1.3.2.3.). Durch sie wird der konkrete Inhalt (iberwacht
(hierzu 2.1.3.2.4.) und sie wird l&nger ais erforderlich aufrecht erhalten (hierzu 2.1.3.2.5.).

2.1.3.21. Transparent, nichtdiskriminierend und verhéltnismaRig

Die Bandbreitenreduzierung wird zwar in der Preisliste Zubuchoptionen transparent gemacht
(vgl. Ziffer 6.7 dort unter b, c), jedoch ist sie diskriminierend.

Dies zeigt sich bereits daran, dass sie nicht auf objektiv unterschiedlich technischen Anforde-
rungen an die Dienstequalitét von Videostreaming beruht (siehe dazu 2.1.3.2.2.). Selbst wenn
es eine objektiv technische Anforderung gébe, die eine andere Behandlung von Videostreaming
im Vergleich zu anderen Verkehrsarten rechtfertigen wiirde, gédbe es jedenfalls keinen sachli-
chen Grund zwischen Videoverkehr im Tarif L in Abhéngigkeit davon zu differenzieren, ob der
Kunde nur einen Mobilfunktarif oder zusétzlich auch einen Festnetztarif gebucht hat (also Ma-

gentaEins-Kunde ist).

2.1.3.2.2. Keine objektiv unterschiedlich technische Anforderung an die
Dienstqualitéit von Videostreaming

Eine Reduzierung der Datenibertragungsrate auf maximal 1,7 Mbit/s beruht nicht auf einer ,ob-
jektiv unterschiedlichen technischen Anforderung an die Dienstqualitat’ von Videostreaming-

Diensten.

Bestimmte Datenverkehrskategorie

Fir die weitere Priifung wird unterstellt, dass Videostreaming-Dienste eine Datenverkehrskate-
gorie i.S.v. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 TSM-Verordnung darstellen (so TDG Stellungnahme, S. 38).

Hierbei ist entscheidend, welche objektiv unterschiedlichen technischen Anforderungen be-
stimmte Datenverkehrskategorien an die Dienstqualitét stellen (und nicht die Gesamtqualitat
aller Dienste und das Nutzererlebnis aller TDG-Kunden, wie die Betroffene meint). Dies bedeu-
tet, dass je Datenverkehrskategorie untersucht werden muss, welche objektiv unterschiedlichen
technischen Anforderungen sie an die Dienstqualitét stellt. Mit anderen Worten: Bei der Abwa-
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gung, ob eine Verkehrsmanagementmafnahme angemessen ist, ist immer die erzielte Gesamt-
Ubertragungsqualitat der Verkehrskategorie selbst der Mafstab.

Entgegen der Auffassung der Betroffenen (vgl. TDG Stellungnahme, S. 41 f.; Fetzer, Netzneut-
ralitatsrechtliches Gutachten, S. 25) folgt auch nichts anderes aus Erwdgungsgrund 9 der TSM-
Verordnung. Das in Erwégungsgrund 9 genannte Ziel eines angemessenen Verkehrsmanage-
ments, nédmlich zu einer effizienten Nutzung der Netzressourcen und Optimierung der Gesamt-
ibermittiungsqualitat beizutragen, ist an das Vorliegen objektiv unterschiedlicher Anforderungen
an die technische Qualitét der Dienste bei speziellen Verkehrskategorien gekniipft. So heifdt es
in Erwagungsgrund 9 (der in der TDG Stellungnahme, S. 42, unvollsténdig zitiert wird):

.Ziel eines angemessenen Verkehrsmanagements ist es, zu einer effizienten Nut-
zung der Netzressourcen und zur Optimierung der Gesamtiibermittiungsqualitét

entsprechend den objektiv unterschiedlichen Anforderungen an die technische Qua-
litét der Dienste bei speziellen Verkehrskategorien und somit den ibermittelten In-

halten, Anwendungen und Diensten belzutragen. [...] Die Anforderung, dass Ver-
kehrsmanagementmalinahmen nicht diskriminierend sein dlirfen, schiief3t nicht aus,

dass die Internetzugangsanbieter zur Optimierung der Gesamtiibermittiungsqualitét
VerkehrsmanagementmafSnahmen anwenden, bei denen zwischen objektiv ver-
schiedenen Verkehrskategorien unterschieden wird. Um die Gesamtqualitét und das
Nutzererlebnis zu optimieren, sollte jede derartige Differenzierung nur auf der
Grundiage objektiv verschiedener Anforderungen an die technische Qualitét der
Dienste (beispielsweise in Bezug auf Verzégerung, Verzéqerungsschwankung, Pa-
ketverlust und Bandbreite) bei bestimmten Verkehrskategorien, nicht aber auf

Grundiage kommerzieller Erwédgungen zuléssig sein." (Eigene Hervorhebung)

Das Verkehrsmanagement soll also die Anforderungen des Dienstes selbst unterstiitzen und
zwar im Hinblick auf seine Gesamtiibertragungsqualitat. Ziel eines angemessenen Verkehrsma-
nagements ist es, die zur Verfligung stehenden knappen Netzressourcen nach Dringlichkeit —
und damit vorrangig fir spezielle Verkehrskategorien — genutzt werden kdnnen.

Eine Beschrinkung der Netzressourcen fir eine bestimmte Verkehrskategorie zum Schutz an-
derer Verkehrskategorien ist in der Logik der Verordnung hingegen nicht vorgesehen.

Objektiv unterschiedlich technische Anforderungen an die Dienstqualitét von Videostreaming?
Videostreaming stellt nicht die objektiv technische Anforderung an die Dienstqualitét, dass die

Dateniibertragungsrate auf bis zu — d.h. maximal - 1,7 Mbit/s reduziert wird.

Technische Anforderungen an die Dienstqualitat sind z.B. die Verzégerung (Paketlaufzeit), Ver-
z6gerungsschwankungen (Paketlaufzeitvarianz), Paketverlustrate oder die Bandbreite (Daten-
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{ibertragungsrate), vgl. Erwagungsgrund 9 TSM-Verordnung sowie BEREC-Netzneutralitats-
Leitlinien, Rn. 62.

Als Beispiel kdnnen Echtzeitanwendungen (wie z.B. Sprachtelefonie) genannt werden, die be-
sondere Anforderungen im Sinne einer vorrangigen Behandlung (Priorisierung) gegeniiber an-
deren Datenverkehrskategorien stellen, Echtzeitanwendungen erfordern eine kurze Verzége-
rungszeit (Paketlaufzeit), damit z.B. ein Telefongespréch als solches gefilhrt werden kann (vgl.
zum Ganzen BEREC-Netzneutralitéts-Leitlinien, Rn. 63).

Die Bundesnetzagentur hat im Rahmen ihrer Ermittlungen umfassende Fragen zum Verkehrs-
management an die DTAG gestellt {vgl. Schreiben vom 13.04.2017, Fragen 9-14), so auch, ob
die Bandbreitenreduzierung auf objektiv technischen Anforderungen an die Dienstqualitét oder
auf kommerziellen Erwégungen beruht. Die DTAG hat hierauf in ihrem Schreiben vom
19.05.2017 nicht in der Sache geantwortet, sondern bisher allein darauf verwiesen, dass Art. 3
Abs. 3 TSM-Verordnung ihrer Auffassung nach nicht auf die Bandbreitenreduzierung anwendbar
sei (vgl. Stellungnahme DTAG vom 18.05.2017, S. 8 f., Antworten auf die Fragen 9 und 10; sie-
he hierzu ausfihrlich unter 2.1.5.).

In ihrer Stellungnahme vom 10.11.2017 flihrt die Betroffene nunmehr erstmalig an, die Bandbrei-
tenreduzierung auf 1,7 MBIt/s wirke stabilisierend auf mobiles Videostreaming, da ,davon aus-
gegangen werden kann, dass diese Ubertragungsrate auch tatséchlich im Mobilfunknetz der
Betroffenen zur Verfiigung steht, ohne die wahrnehmbare Bildqualitét zu beeinflussen” (TDG
Stellungnahme, S. 38).

Auch dieser Vortrag fuhrt nicht zu der Bewertung, die Bandbreitenreduzierung als angemessene
Verkehrsmanagementmalnahme zu qualifizieren. Denn eine Reduzierung der Datenlbertra-
gungsrate auf maximal 1,7 Mbit/s beruht danach auf einer Anforderung des Netzes des Anbie-
ters, jedoch nicht auf einer ,objektiv unterschiedlichen technischen Anforderung an die Dienst-

qualitat* von Videostreaming-Diensten'®;

(1) Die durch die Bandbreitenreduzierung bewirkte Aufiésung von 480p ist eine merkbare
Qualitétsverschiechterung und entspricht nicht dem heutigen Standard

Dass Videostreams gerade eine Verlangsamung der Dateniibertragungsrate im Vergleich zu der
jeweils aktuell Giber das Mobilfunknetz erreichbaren Bandbreite erfordern, ist nicht ersichtlich. Im
Gegenteil: Die Reduzierung der Datenlibertragung erzwingt aufgrund des oben beschriebenen
Adaptive Bitrate Coding beim Anbieter des Videostreaming-Dienstes die Einspeisung des Vi-
deos in einer niedrigeren Aufldsung und damit typischerweise eine Verschlechterung der
Dienstqualitét als mit der bislang Giblichen Best Effort-Dateniibertragungsrate.

'S |m Ergebnis ebenso Kihling, Zero-Rating — Regulatorisches Off fiir StreamOn?, K&R-Editorial, Heft 11/2017.
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Eine geringere Auflésung ist auch auf den heutigen Tablets und Smartphones — dies insbeson-
dere im Falle von Smariphones mit gréferen Bildschirmen und/oder hoherer Pixelzahl — mit dem
bloRen Auge erkennbar (vgl. Gegeniiberstellung von Bildern mit verschiedener Auflésung durch
Lohninger, Netzpolitik.org, 11.04.2017). Dass die Aufldsung von 480p auf mobilen Endgeréaten
gine merkliche QualitatseinbuBe darstellt, wurde auch in mehreren Stellungnahmen (vgl. ACO

L TR e ey
I -5 Stellungnahme, S. 7; in diesem Sinne Chaos Computer Club

Stellungnahme; epicenter.works Stellungnahme, S. 5, u.a. zu Sportvideoangeboten) sowie ei-
nem Testbericht (teltarif.de vom 24.04.2017, Telekom StreamOn: Das Gratis-Streaming im Test,

S. 2 1.} vorgetragen.

Festzuhalten ist, dass die Aufldsung von 480p nicht dem heutigen Standard der Bildauflosung
von Videoangeboten entspricht. Vielmehr war dies die Bildaufibsung des ersten IPhones (wel-
ches im Jahr 2007 auf den Markt gebracht worden ist) und bereits im Jahr 1995 der Ubliche
Standard fiir Photos. Auch auf mobilen Endgeréten werden Videoinhalte heutzutage in héheren
Aufldsungen konsumiert. Diese Entwicklung beruht auf dem Trend hin zu gréferen Smartphone-
Displays und einer hdheren Pixeldichte. Moderne Smartphones kénnen Auflésungen von 1080p

und hoher darstellen.

(2) Die Bandbreitenreduzierung wird nicht fiir jeden Videoverkehr eingesetzt und ist daher
nicht objektiv technisch erforderlich

Dass eine Bandbreitenreduzierung nicht fiir die Uberiragung von Videostreams technisch erfor-
derlich ist, zeigt sich zudem bereits daran, dass die Dateniibertragungsrate bei Videostreams in
einigen Fillen durch die Betroffene reduziert wird, in anderen nicht. So wird im Rahmen der Zu-
buchoption StreamOn etwa im Tarif L die Bandbreite reduziert, bei MagentaEins-Kunden hinge-
gen nicht (siehe bereits oben unter 2.1.3.2.1). Auch kann im Tarif L die Bandbreitenreduzierung
ausgeschaltet werden. Objektiv technische Anforderungen an die Dienstqualitét bedeuten aber
gerade, dass diese technische Anforderung ausnahmslos fiir alle Tarife und Anbieter fir die
Erbringung des Dienstes erforderlich ist. Dies ist aber offensichtlich nicht der Fall und wird auch

von der Betroffenen nicht behauptet.

Schlieflich sind objektiv technische Anforderungen Mindestanforderungen an die Dienstqualitéat
und gerade nicht eine Begrenzung {Deckelung) des Verkehrsflusses. Dies stellt einen diametral
anderen Befund dar als es der Ansatz der Betroffenen ist, wonach eine maximale Bandbreite
von 1,7 Mbit/s (d.h. ein ,oberer Deckel") fur Videostreaming im Tarif L eingesetzt wird.
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(3) Eine Bestimmung der Bandbreite in Abhéngigkeit von der Leistungsféhigkeit des Netzes
ist willkdrlich und gerade keine objektiv technische Anforderung an die Dienstqualitét

Ein solcher Ansatz wie von der Betroffenen vorgetragen wiirde zudem dazu fihren, dass die
objektive technische Anforderung an die Dienstequalitét davon abhéngt, was das Mobilfunknetz
des jeweiligen Anbieters leisten kann. Damit ware die ,objektiv technische Anforderung” willkir-
lich und individuell je nach Netzleistung zu bestimmen. Ein Internetzugangsanbieter hétte es in
der Hand, nicht nur bei Videoverkehr, sondemn auch bei anderen datenintensiven Diensten die
Datenlibertragungsrate in Abhéngigkeit von der Leistungsfahigkeit seines Netzes zu drosseln
und damit iInnovationen zu bremsen. Dies wirde klar gegen den Wortlaut und Sinn und Zweck
der Regelung zum angemessenen Verkehrsmanagement verstoRen, wonach objektiv techni-
sche Anforderungen sich gerade von den Anforderungen des Dienstes bestimmen, und nicht
danach, was das jeweilige individuelle Netz relativ stabil zu leisten vermag.

2.1.3.2.3. Kommerzielle Erwédgungen
Die Bandbreitenreduzierung fiir Video im Tarif L beruht dementsprechend auf kommerzi-

ellen Erwdgungen.

(1) Ausschlussverhéltnis von ,objektiv technischen Anforderungen” und ,kommerziellen Er-

wéagungen”.

Denn wenn keine objektiv unterschiedlichen Anforderungen an die Dienstqualitét von Vi-
deostreaming vorliegen, so beruht die Bandbreitenreduzierung ~ im Umkehrschluss — auf
kommerziellen Erwégungen. Diese beiden Beweggriinde stehen in einem Ausschlussver-
héltnis. Dies folgt aus dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 TSM-Verordnung (,... diir-
fen nicht auf kommerziellen Erwédgungen, sondern auf objektiv unterschiedlichen techni-
schen Anforderungen an die Dienstqualitét bestimmter Datenverkehrskategorien beru-
hen®, eigene Hervorhebung). Es gentgt fir den Befund, dass kein angemessenes Ver-
kehrsmanagement vorliegt, also insoweit die Feststellung, dass die Verkehrsmanage-
mentmalnahme nicht auf objektiv unterschiedlichen technischen Anforderungen an die
Dienstqualitét beruht (vgl. BEREC-Netzneutralitéts-Leitlinien, Rn. 68). Dass jedes Produkt
auf kommerziellen Erwdgungen beruht, steht dem nicht entgegen. Denn im Rahmen von
Art. 3 Abs. 3 UAbs. TSM-Verordnung geht es nicht um die kemmerziellen Erwéagungen flir
ein Produki, sondern die kommerziellen Erwégungen, die einer Verkehrsmanagement-
mafinahme (und nicht dem gesamten Produkt) zugrunde liegen.
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(2) Hilfsweise: Feststellung von kommerziellen Erwégungen

Unabhéngig davon ergibt es sich aus den der Bundesnetzagentur vorliegenden Informati-

onen, dass die Bandbreitenreduzierung auf kommerziellen Erwagungen beruht:

Zum einen dient sie nach eigenen Angaben der DTAG der Finanzierung von StreamOn.
So teilte die DTAG beim Termin am 01.03.2017 mit, dass die Finanzierung der kostenlos
angebotenen Zubuchoption StreamOn durch ,Upselling"'® der Tarife und eine verbesserte

Netzauslastung (,Verkehrsoptimierung*) erfolge.

StreamOn beinhaltet ein Zero Rating von Video, weshalb zu erwarlen ist, dass der Video-
kohsum und somit das Datenvolumen aufgrund von Videoverkehren ansteigt. -

¥ ber&uiet da ‘mbam{m dazu beitragt, dass mehr Kunden den Tarif L buchen bzw. neben dem Ma-
gentaMobil-Tarif auch einen Festnetztar if buchen, um MagentaEins-Kunde zu werden.
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Die Betroffene hat ein Geschaftsmodell — hier: Zero Rating von u.a. Videostreaming — entworfen
und die technischen Leistungsparameter in Abhéngigkeit von der Leistungsféhigkeit des Netzes

TR,

gangsanbieter und Netzbetreiber gibt durch die — in Abhéngigkeit von der Netzleistung festge-
legte — Bandbreitenreduzierung vor, auf welche Art und Weise bzw. in welcher Qualitat ein be-

stimmter Dienst (hier: Videostreaming) durchzufiihren ist.

Aus der Stellungnahme der DTAG vom 19.05.2017 wird deutlich, dass die Bandbreitenreduzie-
rung das Knappheitsproblem lsen und auch dazu dienen soll, den Netzausbau der bestehen-

den Mobilfunk-Infrastruktur aufzuschieben:

,Dariiber hinaus bietet StreamOn auch beim Netzbetrieb einen Effizienzgewinn. Die
in manchen Mobilfunkzellen aufgrund der aktuell sehr intensiven Nutzung knappe
Kapazitét kann durch die Optimierung des Datenverkehrs mehr Endkunden zur Ver-
fiigung gestellt werden. [...] Zwar werden die Zellen entsprechend dem in Summe
wachsenden Datenverkehr laufend ausgebaut.

Dies entspricht aber nicht dem Versténdnis von angemessenem Verkehrsmanagement der Ver-
ordnung. Ein solches kann sich nur aus den objektiv unterschiedlichen technischen Anforderun-

gen an die Dienstqualitit einer Datenverkehrskategorie begrinden, nicht aber aus Kapazitats-

restriktionen des jeweiligen Netzes.

(3) Bei Uberbuchung von Netzwerkressourcen ist eine Drosselung datenintensiver Dienste

nicht als dauerhafte MaRnahme zuléssig

Nach der Netzneutralitatsverordnung bestehen bei dauerhaften Uberlastungen des Netzes zwei

Moglichkeiten, die auch nebeneinander angewendet werden konnen:
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« GleichmaRige Verteilung der Kapazitéten: Im Falle von Kapazitétsrestriktionen sind die
vorhandenen Kapazititen grundsétziich gleichmaRig zu verteilen, dies unabhéngig von
der Art der transportierten Daten (vgl. Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 TSM-Verordnung)

« Erweiterung der Kapazititen: ,Fiir wiederkehrende und langer dauernde Félle von Netz-
iiberfastungen, bei denen es sich weder um auergewdhnliche noch um zeitweilige
Uberlastungen handelt, sollte nicht auf diese Ausnahmen zuriickgegriffen werden kén-
nen, sondern sie sollten vieimehr im Wege einer Erweiterung der Netzkapazitét ange-
gangen werden.* (vgl. Erwégungsgrund 15 TSM-Verordnung) Aus der TSM-Verordnung
folgt zwar keine Verpflichtung zum Netzausbau. Bei dauerhafter Uberbuchung von Res-
sourcen sind VerkehrsmanagementmaRnahmen jedoch nicht unter der TSM-Verordnung
gerechtfertigt.

Die TSM-Verordnung eriaubt also nicht, dass Uberbuchung von Netzwerkressourcen
durch Drosselung bandbreitenintensiver Datenverkehre wie Video geltst wird.

2.4.3.24. Uberwachung des konkreten Inhalts der Datenpakete

Durch die Bandbreitenreduzierung wird auch entgegen Art. 3 Abs. 3 UAbs. 2 S. 3 TSM-
Verordnung der konkrete Inhalt des Datenverkehrs iberwacht. Ein angemessenes Verkehrsma-
nagement erfordert keine Techniken zur Uberwachung spezifischer inhalte des Datenverkehrs,
der iiber den Internetzugangsdienst iibertragen wird (vg!. Erwégungsgrund 10 TSM-

Verordnung).

Der konkrete Inhalt eines Datenpakets besteht aus der Payload (Nutzdaten) des Transport-
schichtprotokolls'’. Verkehrsmanagementmafnahmen, bei denen nicht der konkrete Inhalt, son-
dern andere Aspekie, z.B. der generische Inhalt, Gberwacht werden, sollten hingegen als zulés-
sig gelten. Von den Internetzugangsanbietern eingesetzte Uberwachungsverfahren, die sich auf
die Informationen im IP-Header und im Header der Transportschichtprotokolls (z.B. TCP) stit-
zen'®, kénnen als generischer Inhalt gelten, im Gegensatz zum konkreten Inhalt, der von den
Endnutzern selbst stammt (wie Text, Bilder und Videos), vgl. BEREC Netzneutralitéts-Leitlinien,

Rn. 69 f.

7 Die Transportschicht ist die Schicht, innerhalb der eine direkie logische Ende-zu-Ende-Kommunikation zwischen
zwei Endnutzem stattfindet. Aufgabe des Transporischichtprotokolls ist es, einen kontrollierten Nutzdatenaustausch
zwischen Anwendungsprozessen zu gewshrieisten.

18 Dar tP-Header und der Header des Transportschichtprotokolls sind den Nuizdaten des Transporischichiprotokolls
vorgelagerte Daten. Der IP-Header enthéit Informationen, die fiir die Verkehrslenkung {Routing) und Paketweiterlei-
tung im IP-Netz des ISP erforderlich sind. Der Header des Transportschichtprotokolls enthalt Informationen, die filr die
Aufrechterhaltung einer Verbindung und Austausch von Nutzdaten zwischen den Anwendungen auf Endkundenseite
notwendigen Steuerinformationen notwendig sind.
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Dass fiir die Anwendung der Bandbreitenreduzierung bei Videoverkehren weitergehende Daten,
namlich die Payload (Nutzdaten) des Transportschichtprotokolls und damit konkreter Inhait des

Datenverkehrs verwendet werden, ergibt sich v.a. aus Folgendem:

Nach Ziffer 6.2 Content Partner AGB werden zur Verkehrsidentifizierung u.a. URL (Uniform Re-
source Locator) und SNI (Server Name Indication) ausgewertet. Beides sind Daten, die Be-

standteil der Payload des Transporischichtprotokolls sind.

2.1.3.2.5. ,nur solange wie erforderlich“

Schiieflich wird die Bandbreitenreduzierung auch lénger als erforderlich angewendet.

Nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 TSM-Verordnung darf eine MaRinahme des angemessenen Ver-
kehrsmanagements nur solange wie erforderlich angewendet werden. Die Bandbreitenreduzie-
rung ist dauerhaft implementiert und Uberschreitet damit den zeitlich zuléssigen Rahmen (eben-
so Kiihling, Zero-Rating - Regulatorisches Off fur StreamOn?, K&R-Editorial, Heft 11/2017).

Die Auffassung der Betroffenen, die Bandbreitenreduzierung sei nicht dauerhaft installiert, weil

der Kunde diese durch Knopfdruck ausschalten und auf HD-Qualitét wechseln kdnne (TDG Stel-
lungnahme, S. 42) oder weil sie erst durch Entscheidung des TDG-Kunden fiir die Zubuchoption
beim Kunden implementiert wird (Fetzer, Netzneutralitatsrechtliches Gutachten, S. 26), verfangt

nicht.

Wenn ein Kunde sich fir StreamOn entscheidet, ist die Bandbreitenreduzierung bei Videover-
kehren auf 1,7 Mbit/s innerhalb der Zubuchoption StreamOn im Tarif L der Regelfall (d.h. die
_Default-Einstellung"), das Ausschaiten der Bandbreitenreduzierung durch den Kunden per
Knopfdruck die Ausnahme. Nicht alle Kunden werden von der Option, bei Video auf HD 2u
wechseln, Gebrauch machen. Auch wird nach spatestens 24 Stunden nach einem solchen

Knopfdruck wieder zuriick auf die Bandbreitenreduzierung gewechselt.
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Die Méglichkeit, die Bandbreitenreduzierung auszuschalten, geniigt daher nicht. Ein angemes-
senes Verkehrsmanagement ist als Ausnahmefall bei Verkehrsspitzen vorgesehen und nicht als

notwendige Voraussetzung fir das Angebot eines Produkts.

2.1.4. Kein Ausnahmegrund fiir VerkehrsmanagementmaBnahmen, die {iber
Art, 3 Abs. 3 UAbs. 2 TSM-Verordnung hinausgehen

Es liegt auch keiner der in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. a) — ¢) TSM-Verordnung genannten Aus-
nahmegriinde vor. Dies ist weder ersichtlich noch wurde dies von der Betroffenen vorgetragen. ‘

Insbesondere liegt nicht der Ausnahmegrund des Uberlastmanagements nach

Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 lit. ¢) TSM-Verordnung vor. Dieser Ausnahmegrund greift jedenfalls nicht
bei wiederkehrenden oder l&nger dauernden Netziiberlastungen, bei denen es sich weder um
auRergewdhnliche noch um zeitweilige Uberlastungen handelt (vgl. Erwagungsgrund 15 der
TSM-Verordnung). Auch diirfen MaRnahmen des Uberlastmanagements nur solange es erfor-
derlich ist — und nicht dauerhafi — angewendet werden.

2.1.5. Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung ist nicht durch die Einwilligung der
StreamOn-Kunden abdingbar

Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung ist schlie8lich auch nicht durch die Einwilligung der StreamOn-
Kunden abdingbar.

Art. 3 Abs. 3 und Ar. 3 Abs. 2 TSM-Verordnung stehen als eigensténdige Vorschriften mit ei-
genstiindigem Regelungszweck nebeneinander. Nach Art. 3 Abs. 2 TSM-Verordnung dirfen
Vereinbarungen zwischen Anbietern von Internetzugangsdiensten und Endnutzern die Aus-
ibung der Rechte der Endnutzer gemaR Art. 3 Abs. 1 TSM-Verordnung nicht einschrénken.
Demgegentiiber beinhaltet Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung den Grundsatz der Gleichbehandiung
allen Datenverkehrs. Dieser Grundsatz unterliegt nicht der Parteidisposition.

Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung sieht Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgebot nur fir ganz
bestimmte und genau geregelte Verkehrsmanagementmafnahmen des Anbieters von Internet-
zugangsdiensten vor. Aus Erwdgungsgrund 11 der Verordnung geht hervor, dass weitere Aus-
nahmen vom Gleichheitsgebot nicht zuléssig sind:

Jede Verkehrsmanagementpraxis, die uber soiche angemessenen Verkehrsma-
nagementmalinahmen hinausgeht indem sie eine Blockierung, Verlangsamung,
Verénderung, Beschrénkung, Stérung, Schédigung oder Diskriminierung je nach
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spezifischen inhaften, Anwendungen oder Diensten oder spezifischen Kategorien
derselben vornirmmt, solite — vorbehaltlich begriindeter und genau festgelegter
Ausnahmen nach MaRgabe dieser Verordnung — verboten werden. Diese Aus-
nahmen solften einer strengen Auslequng und strengen Anforderungen an die Ver-

héltnisméRigkeit unterliegen.” (Eigene Hervorhebung)

Die von der Betroffenen vertretene gegenteilige These, Art. 3 Abs. 2 TSM-Verordnung gehe als
lex specialis fir Vereinbarungen zwischen Anbieter und Endkunden dem Art. 3 Abs. 3 TSM-
Verordnung vor (vgl. TDG Stellungnahme, 8. 31 ff.; DTAG, Stellungnahme vom 19.05.2017, S.
9-11, Antworten zu den Fragen 9,10,13; Fetzer, Netzneutralitdtsrechtliches Gutachten, S. 18 ff.)
und letzterer komme nur bei unilateralen Verkehrsmanagementmafinahmen zur Anwendung
(vgl. Fetzer, Netzneutralitétsrechtliches Gutachten, S. 19), ist weder begriindet noch haltbar (im
Ergebnis ebenso Kiihiing, Zero-Rating - Regulatorisches Off fiir StreamOn?, K&R-Editorial, Heft
11/2017). Der Wortlaut des Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung gibt keinen Anhaltspunkt dafiir, dass
der dort niedergelegte Grundsatz der Gleichbehandlung allen Datenverkehrs der Parteidispositi-
on unterliegen wiirde. Zudem spricht die ratio legis der Vorschrift dagegen.

Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung ist nach dem Sinn und Zweck der Verordnung nicht durch eine
Vereinbarung zwischen dem Anbieter von internetzugangsdiensten und seinem Kunden abding-

bar, weil

Lein derartiges Versténdnis faktisch einen ,Vertrag zulasten Dritter” bedingt, ob-
wohl es bei der Verordnung eben nicht nur um den Schutz der Kunden, sondern
auch der Inhafteanbieter und der Aligemeinheit geht (siehe nur Erwégungsgrund
1: Schutz des Internets ,als Innovationsmotor’). Eine Nichtanwendung von

Art. 3 Abs. 3 bei vertraglichen Vereinbarungen zwischen Endnutzern und Inter-
netzugangsanbietern wiirde damit einen zentralen Grundsatz der Netzneutralitét
zu deren Disposition steflen.” (Kiihling, Zero-Rating - Regulatorisches Off fiir
StreamOn?, K&R-Editorial, Heft 11/2017)

Inhalteanbieter haben zwar keinen Anspruch darauf, dass ihre Inhalte in einer bestimmten Da-
tenlbertragungsrate Gbertragen werden (dies bestimmi der konsumierende Endnutzer), jedoch
haben sie einen Anspruch auf Gleichbehandlung ihres Datenverkehrs mit anderem Datenver-
kehr (also einen Anspruch auf Uberiragung in Best Effort-Qualitdt im Rahmen der maximalen
anwendungsneutralen Datenibertragungsrate des jeweiligen Tarifs, siche bereits oben 2.1.1.).

Dass Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung nicht vertraglich abbedungen werden kann, bestétigt
schiieBlich die Gesetzgebungshistorie. Entsprechende Vorschldge, eine Endnutzerzustimmung
als Ausnahme nach Art. 3 Abs. 3 lit. d hinsichtlich der Ubertragung unaufgeforderter Kommuni-
kation sowie einer Jugendschutziunktion (,parental control") einzufiigen, wurden abgelehnt {vgl.
Ratsdokument, Interinstitutional File: 2013/0308 (COD), 8. 9, 24, woraus sich die Streichung
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entsprechender Vorschlédge ergibt). Wenn ein Endkunde bereits nicht einer Verkehrsmanage-
mentmafinahme zustimmen kann, durch die unaufgeforderte Kommunikation (Werbung) oder
Seiten, die gegen den Jugendschutz verstoRen, blockiert werden, so kann die Zustimmung des
Endkunden erst recht nicht generell VerkehrsmanagementmaBnahmen, die iiber ein angemes-
senes Verkehrsmanagement hinausgehen, rechtfertigen. Auch die EU Kommission geht in dem
Fact Sheet zur Verordnung (EU) 2015/2128 (Reaming charges and open Internet: questions and
answers, 30.06.2015, aktualisiert am 27.10.2015) davon aus, dass Zero Rating-Angebote an
den Regeln Uber das nicht-diskriminierende Verkehrsmanagement zu messen sind."

2.1.6. Verstofl gegen Art. 3 Abs. 1 TSM-Verordnung

Wie bereits in dem Schreiben nach § 126 Abs. 1 TKG vom 06.10.2017 (S. 18 {.) ausgefiihrt,
muss zum jetzigen Zeitpunkt nicht entschieden werden, ob neben dem Verstoll gegen Art. 3
Abs. 3 TSM-Verordnung auch ein Verstol gegen Art. 3 Abs. 1 dieser Verordnung vorliegt. Eine
Ungleichbehandlung und Verlangsamung vom Videostreaming-Diensten stellt fiir gewdhnlich
auch eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 TSM-Verordnung dar (vgl. BEREC Netzneutralitéts-
Leitlinien, Rn. 37). Nach Erwagungsgrund 7 sollen die nationalen Regulierungsbehtrden aller-
dings nur dann verpflichtet sein einzugreifen, wenn Vereinbarungen oder Geschéftsgepflogen-
heit nach Art. 3 Abs. 2 TSM-Verordnung dazu fiihren wilrden, dass das Recht der Endnutzer
nach Art. 3 Abs. 1 TSM-Verordnung in der Praxis wesentlich eingeschrankt und in seinem Kern
untergraben wiirde. Ob diese Eingriffsvoraussetzung im Falle von StreamOn erfiillt ist, kann zum
jetzigen Zeitpunkt dahin stehen, da StreamOn jedenfalls gegen das Gleichbehandlungsgebot
des Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung verstofit.

2.2. Ermessen

Die im Tenor Ziffer 1.b) und 1.¢) getroffenen Anordnungen haiten sich im Rahmen der nach Ari,
5 Abs. 1 TSM-Verordnung zuldssigen MaRnahmen. Die Feststellung in Ziffer 1.a) erfolgt aus !

Klarstellungsgrinden.

Nach Art. 5 Abs. 1 TSM-Verordnung {iberwachen die nationalen Regulierungsbehdrden genau
und stellen sicher, dass Art. 3 und 4 TSM-Verordnung eingehalten werden, und férdern die kon-
tinuierliche Verfligbarkeit von nichtdiskriminierenden Internetzugangsdiensten auf einem Quali-
tatsniveau, das den Fortschritt der Technik widerspiegelt. Fir diese Zwecke kénnen die nationa-
len Regulierungsbehtrden Anforderungen an technische Merkmale, Mindestanforderungen an
die Dienstqualitét und sonstige geeignete und erforderliche MaRnahmen fur einen oder mehrere

'8 Commercial agreements and practices, including zero rating, must comply with the other provisions of the Regule-
tion, in particular those on non-discriminatory traffic management.” {Eigene Hervorhebung)
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Anbieter 6ffentlicher elektronischer Kommunikation, einschlieflich der Anbieter von Internetzu-

gangsdiensten, vorschreiben.

Die Bundesnetzagentur hélt sich bei den Anordnungen nach Ziffer 1. b) und 1.c) an das ihr vor-
gegebene Ermessen. Die Anordnungen stellen eine geeignete und erforderliche MaRnahme zur
Durchsetzung des Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung dar. Bei einem VerstoR gegen Art. 3 Abs. 3
Verordnung (EU) kann das Verbot, bestimmte Anwendungen zu drosseln, zu den zu treffenden
MaRnahmen gehoren (BEREC Netzneutralitits-Leitlinien, Rn. 179 sowie Rn. 178, 2. Tiret gene-
rell zur Beendigung bestimmter Verkehrsmanagementmafinahmen, sowie 5. Tiret generell zu

Unterlassungsverfligungen).

Die Untersagung der Bandbreitenreduzierung bei Video im Tarif L (Anordnung 1.b)) ist geeignet,
den Verstof gegen das Gleichbehandlungsgebot abzuhelfen. Videoverkehr wird sodann in der
gleichen, ungedrosselten Datenlibertragungsrate Ubertragen wie andere Datenverkehre.

Diese Anordnungen sind auch erforderlich. Der durch die TSM-Verordnung bezweckten Schutz
der Endnutzer sowie des Internets als ,Innovationsmotor” (vgl. Erwégungsgrund 1 der Verord-
nung) im Hinblick auf eine Gleichbehandlung allen Datenverkehrs kann nur durch eine Untersa-
gung der Bandbreitenreduzierung bei Video im Tarif L und eine entsprechende Anpassung der
Content Partner AGB und der Preisliste Zubuchoptionen gewahrleistet werden, Mildere, ebenso
geeignete Mittel zur Beseitigung des Verstoftes sind nicht ersichtlich. Insbesondere war die Be-
troffene auch nach der Besprechung netzneutralitatskonformer Ausgestaltungsmdoglichkeiten
nicht bereit, StreamOn so anzupassen, dass es nicht gegen das Gebot der Gleichbehandlung

allen Datenverkehrs verstoft.

Die Anordnung ist schliellich auch angemessen. Das Interesse der Endnutzer {die nicht nur
Kunden der Betroffenen umfassen, sondern auch Inhalteanbieter sowie weitere konsumierende
Endnutzer®®) sowie der Allgemeinheit an der Einhaltung des Gebots der Gleichbehandlung allen
Datenverkehrs (iberwiegen das Interesse der Betroffenen an einer Drosselung datenintensiver
Dienste wie Video, welches im Rahmen von Art. 3 Abs. 3 TSM-Verordnung kein schutzwiirdiges
Interesse ist (siehe oben unter 2.1.3.2.2. und 2.1.3.2.3).

Wiirde die Bundesnetzagentur die Bandbreitenreduzierung nicht untersagen, wiirde sich ein
rechtswidriger Zustand verfestigen, welcher der Betroffenen einen Vorsprung gegeniiber ihren
Wettbewerbern verschaffen wiirde, die keine unzuléssige ,Videodrossel' anwenden. Gerade
gegeniiber Wettbewerbern, die die Netzneutralitédtsvorschriften einhalten, wiirde dies eine unge-

rechifertigte Bevorteilung darstellen.

gl oben in Fn. 13,
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Auch der Umstand, dass es mittlerweile ca. 550.000 StreamOn-Kunden gibt und deren Zahl
weiter steigt, fithrt zu keiner anderen Bewertung. Zum einen sind von der Bandbreitenreduzie-

rung nicht alle StreamOn-Kunden betroffen, sondern nur die des Tarif L. —
_ Fiir diese Kunden wiederum stellt die Abschaf-

fung der Bandbreitenreduzierung und damit die Ubertragung von Videos in ungedrosselter Ge-
schwindigkeit eine Besserstellung dar. Zum einen ist es im Falle einer ex post-Regulierung wie
nach der TSM-Verordnung ein generelles Risiko eines Unternehmens, dass ein Geschaftsmo-
dell ganz oder teilweise nachtréglich untersagt wird und in der Folge u.a. Kundenvertrige riick-

abgewickelt werden miissen.

SchlieBlich wurde auch beriicksichtigt, dass die Untersagung der Bandbreitenreduzierung im
Tarif L nicht notwendigerweise zu einer Einstellung der gesamten Zubuchoption flihren muss.
Die Anordnungen nach Ziffer 1. b) und 1.c) betreffen nicht alle Tarife, sondern nur den Tarif L. In
den Zubuchoptionen StreamOn im MagentaMobit-Tarif M sowie in den Tarifen fir MagentaEins-
Kunden findet sich keine Reduzierung der Dateniibertragungsrate bei Video. In diesen Tarifen
bzw. fiir diese Kunden kann daher StreamOn - jedenfalls nach derzeitiger netzneutralitatsrecht-
licher Bewertung - unverdndert weiterangeboten werden. Auch ist es méglich, dass im Tarif L
die Bandbreitenreduzierung entfernt wird und Videoverkehre ungedrosselt (ibertragen werden.
Zudem stiinde es der Betroffenen auch frei, die wirtschaftliche Tragfahigkeit eines Zero Rating-
Produkts, welches zu erhhtem Datenverkehr fiir Audio und Video fihrt, durch Erhebung eines
Entgelts von den StreamOn-Kunden zu beeinflussen.

Die Untersagung der Verwendung bestimmter Vertragsklauseln (Anordnung Ziffer 1.c)) ist eine
Folge der Anordnung unter Ziffer 1.b). Sie ist aus Griinden der Transparenz und des Kunden-

schutzes geboten.
3. Fristen

Die in Ziffer 3. des Tenors nach § 126 Abs. 2 Satz 2 TKG eingerdumte Frist von drei Monaten ist
zur Umsetzung der Anordnungen unter 1.b) und 1.c). ausreichend.

Die Unterlassung der Bandbreitenreduzierung bei Video im Tarif L (Anordnung unter 1.b)) erfor-
dert eine Abschaltung der entsprechenden Verkehrsmanagementmafinahme. Eine solche Ab-
schaltung ist Giblicherweise in einem (berschaubaren Zeitraum zu bewerkstelligen. Da Tarife von
Telekommunikationsdiensten (einschlieflich Internetzugangsdiensten) mit unterschiedlichen
Leistungsprofilen, wie z.B. Maximalgeschwindigkeiten und Volumina, angeboten werden, ist
grundsétzlich ein technischer Steuerungsmechanismus im Netz vorhanden, mit dem die vertrag-
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lichen Vorgaben eingestellf und wahrend der Nutzung Uberwacht werden. Dass ein solcher
Steuerungsmechanismus vorhanden sein muss, zeigt sich auch daran, dass die Betroffene ak-
tuell einen Videostreaming-Tarif ohne Bandbreitenbegrenzung anbietet. Die Betroffene ist also
in der Lage, in ihrem Netz endkundenindividuelle Einstellungen vorzunehmen.

Zur Abschaltung der Bandbreitenreduzierung miisste lediglich im Mobilfunknetz die entspre-
chende Einstellung im Leistungsprofil des Tarif L deaktiviert werden oder die Tarif L-Kunden auf
den bestehenden Tarif chne Bandbreitenreduzierung umgebucht werden. Eine Umsetzungsfrist
von drei Monaten ist jedenfalls ausreichend.

Auch die in den Anordnungen unter 1.c) tenorierte Anpassung der Content Partner AGB sowie
der gegeniber dem Kunden geltenden Vertragsdokumente (insbesondere der Preisliste Zu-
buchoptionen) ist innerhalb von drei Monaten umsetzbar. Es wird davon ausgegangen, dass
eine solche Anpassung grundsétzlich auch innerhalb von acht Wochen bewerkstelligt werden
kénnte. Vertrdge mit den Inhalteanbietern kénnen innerhalb einer Frist von sechs Wochen ge-
kindigt (vg!. Ziffer 11.1 Content Partner AGB) bzw. angepasst (vgl. Ziffer 2.5 Content Partner
AGB) werden. Hierauf wird ein weiterer Zeitraum von zwei Wochen fiir ggf. erforderliche Vorge-
sprache mit Parinerunternehmen hinzugerechnet. Die Zubuchoption StreamOn kann ,jederzeit
ohne Einhaltung einer Frist* (vgl. Preisliste Zubuchoptionen, Ziffer 6.7, dort unter a, b, ¢), also
auch von Seiten der Betroffenen gegeniiber ihren Kunden kurzfristig geéndert werden.

Zur Vermeidung von zwei kurz aufeinanderfolgenden AGB-Anderungen im Hinblick auf die aus
Anordnung 2.c} folgende weitere Pflicht zu vertraglichen Anpassungen, fir welche drei Monate
gewahrt werden (vgl. unter 11.3.), ist es angemessen, dass der Betroffenen auch fiir die Anord-
nungen zu 1.b) und 1.c) eine Umsetzungsfrist von drei Monaten gewé&hrt wird.

Warum eine darliber hinausgehende Umsetzungsfrist von 12 Monaten fiir die Umsetzung der
Anordnungen zur Bandbreitenreduzierung erforderlich ist, wurde von der Betroffenen nicht wei-

ter begriindet.
4. Zwangsgeld

Erméchtigungsgrundlage fiir die Androhung eines Zwangsgeldes ist § 13 1.V.m. §§ 6, 9, 11 Ver-
waltungsvolistreckungsgesetz (VWVG) i.V.m. § 126 Abs. 5 TKG.

Die im Tenor unter 1.b) und 1.c) ausgesprochenen Unterlassungen stellen Anordnungen der
Regulierungsbehdrde nach § 126 Abs. 2 TKG dar, die nach § 126 Abs. 5§ TKG nach MalRgabe
des VWVG mit einem Zwangsgeld bis zu 500.000 Euro durchgesetzt werden kdnnen. Hierbei
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kann es sich nach § @ Abs. 1lit. bi.V.m. § 11 VWVG um die Festsetzung eines Zwangsgeldes
handeln, da es sich bei der Umsetzung der Anordnungen nicht um eine vertretbare Handlung

handelt.

Die Bandbreitenreduzierung fiir Video im Tarif L verst6t gegen die Vorgaben des Art. 3 Abs. 3
TSM-Verordnung. Diese Vorgaben gelten seit dem 30.04.2016 und wéren von der Betroffenen
bei der Ausgestaltung von StreamOn einzuhaiten gewesen. Vor diesem Hintergrund ist eine
Zwangsgeldandrohung zur Durchsetzung der Anordnungen geeignet, erforderlich und ange-
messen. Es kann erwartet werden, dass die Beiroffene der Anordnung infolge der Androhung
des Zwangsgeldes Folge leisten wird. Hierbei wurde beruicksichtigt, dass die Zwangsgeldandro-
hung nach § 13 Abs. 2 S. 1 VWVG mit dem Verwaltungsakt verbunden werden soll, wenn den
Rechtsmitteln keine aufschiebende Wirkung beigelegt ist. Dies ist hier der Fall (vgl. § 137 Abs. 1
TKG).

Die Hohe des Zwangsgeldes bestimmt sich abweichend von § 11 Abs. 3 VWVG nach

§ 126 Abs. 5 TKG. Hiernach kann zur Durchsetzung der Anordnungen nach § 126 Abs. 2 TKG
nach MaRgabe des VWVG ein Zwangsgeld bis zu EUR 500.000 festgesetzt werden. Das
Zwangsgeld in Héhe von EUR 100.000 halt sich in diesem Rahmen. Aufgrund der Bedeutung
des Gebotes der Gleichbehandlung allen Datenverkehrs als Kernelement der Netzneutralitét,
der wirtschaftliche Lage und Untemehmensgréfie der Betroffenen’' und der wirtschaftlichen Be-
deutung der Angelegenheit wére ein Zwangsgeid, das unterhalb von EUR 100.000 liegt, nicht
wirkungsvoll. Umgekehrt wére ein htheres Zwangsgeld angesichts des Umstandes, dass es
sich um eine erstmalige Zwangsgeldandrohung handelt, nicht angemessen.

. Roaming

Die unter 2.a) tenorierte Feststellung sowie im Tenor zu 2.b) und 2.c) getroffenen Anordnungen
finden ihre Rechtsgrundlagen in § 126 Abs. 2i.V.m. § 126 Abs. 1 TKG i.V.m. Art. 16 Abs. 1 und
6 i.V.m. Art. 6a i.V.m Art 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung.

Bei der Anwendung der Vorgaben der Roaming-Verordnung hat die Bundesnetzagentur geméan
Art. 3 Abs. 3 S. 1 der BEREC-Verordnung den BEREC-Roaming-Leitlinien? weitestgehend
Rechnung zu tragen. Die diesbeziiglichen Ausfithrungen unter B.I. gelten auch hier.

2 Vgl. Geschéfisbericht 2016, S. 152: Im Jahr 2016 hatte die Betroffene einen Umsatz von EUR 21,429 Mrd. und ein
Betriebsergebnis von EUR 4,483 Mrd. Der Geschéfisbericht ist abrufbar unter

http://www.geschaefisbericht.telekom.com/site0317/fileadmin/16_AR/PDF DEftelekom gb16_gesamt.pdf
ZZ BEREC-Leitlinien “BEREC Guidelines on Regulation (EU) No 531/2012 as amended by Regulation (EU) 2015/2120

and Commission Implementing Regulation (EU) 2016/2286 (Retail Roaming Guidelines); BoR (17) 56 (im Folgenden:
BEREC-Roaming-Leitlinian).
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1. Formelle RechtmiRigkeit

Zur Vornahme der im Tenor genannten Feststellung unter 2.a) sowie der Anordnungen unter
2.b) und 2.c) ist die Bundesnetzagentur nach §§ 116, 126 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 TKG i.V.m.

Art. 16 Abs. 1 und Abs. 6 i.V.m. Art. 6a i.V.m. 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung sachlich
und ortlich zusténdig. GemaR Art. 16 Abs. 1 der Roaming-Verordnung Uiberwachen die nationa-
len Regulierungsbehérden die Einhaltung der Roaming-Verordnung in ihrem Gebiet. Stellt die
nationale Regulierungsbehdrde einen VerstoR gegen die Verpflichtungen aus dieser Roaming-
Verordnung fest, sc kann sie nach Art. 16 Abs. 6 der Roaming-Verordnung die sofortige Abstel-

lung des VerstoRes anordnen.

Das Verwaltungsverfahren wurde ordnungsgeméR durchgefiihrt. Wie unter B.1.1.1.2. ausgefihrt
ist das Verfahren in § 126 Abs. 1 und Abs. 2 TKG zweistufig angelegt. Dementsprechend hat die
Bundesnetzagentur mit Schreiben vom 20.07.2018 sowie vom 06.10.2017 hinsichtlich der kon-
kreten Ausgestaltung von StreamOn im Roamingfall einen Versto3 gegen die Vorgaben der Ro-
aming-Verordnung festgestellt und die Betroffene zur Stellungnahme und Abhilfe aufgefordert.
Die Betroffene ist ihren Verpflichtungen innerhalb der bis zum 17.08.2017 bzw. 10.11.2017 ge-
setzten Frist nicht nachgekommen. Kommt das Unternehmen innerhalb der gesetzten Frist sei-
nen Verpflichtungen nicht nach, kann die Bundesnetzagentur nach § 126 Abs. 2 TKG die zur
Einhaltung der Verpfiichtung erforderlichen MalRnahmen anordnen, was mit vorliegendem Be-

scheid geschieht.

Die Bundesnetzagentur hat gemaR § 24 VwVIG zur Feststellung, ob die Betroffene mit ihrem
Angebot des Produkts StreamOn die Vorgaben der Roaming-Verordnung einhélt, den Sachver-
halt umfassend ermittelt. Insbesondere wurden die Verfahrensrechte der Betroffenen gewahrt.
Der Betroffenen wurde Akteneinsicht nach § 29 VWVIG gewéhrt und im Rahmen des bilateraien
Austausches, im Verfahren nach § 126 Abs. 1 TKG durch das Schreiben vom 20.07.2017 bzw.
vom 06.10.2017 sowie in mehrerer Erérterungsgespriachen Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
geben. Die mit Schreiben der Bundesnetzagentur vom 20.07.2017 gesetzte Frist zur Stellung-
nahme wurde auf Antrag der Betroffenen vom 24.07.2017 mit Schreiben der Bundesnetzagentur
vom 27.07.2017 bis zum 17.08.2017 verlangert.

2. Materielle Rechtmé&RBigkeit

Der Bescheid ist materiell rechtmafig. Die derzeitige konkrete Ausgestaltung der Zubuchoption
StreamOn in Form der Anrechnung der StreamOn-Partnerdienste bei Nutzung im Ausland auf
das im jeweiligen MagentaMobil-Tarif inkludierte Datenvolumen verstoRt gegen Art. 6 ai.V.m.
Art 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung. Die bei Nutzung der StreamOn-Partnerdienste im
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Ausland erfolgende Anrechnung der StreamOn-Parinerdienstieistungen auf das im jeweiligen
MagentaMobil-Tarif inkludierte Datenvolumen stellt eine Abénderung des Entgeltmechanismus
und damit ein unzuldssiges Roamingentgelt i.S.d. Art. 6ai.V.m. Art. 2 Abs. 2 lit. r Roaming-
Verordnung dar(hierzu unter 2.1,) Die Bundesnetzagentur hat im Rahmen ihres Ermessens alle
fiir die Entscheidung relevanten Gesichispunkte abgewogen (hierzu unter 2.2.). Die tenorierte
Frist for die Umsetzung der angeordneten MaRnahmen ist angemessen (hierzu unter 2.3.) Auch
die Androhung eines Zwangsgelds ist rechtm&Rig erfolgt (hierzu unter 2.4.).

2.1. VerstoB gegen Art. 6a i.V.m. Art. 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung

Die Beschrankung des Angebots von StreamOn auf das Inland bzw. die Anrechnung von
StreamOn-Partnerdiensten im Ausland (Roaming) bei gleichzeitiger Nichtanrechnung dieser
Dienste bei inlandischer Nutzung stellt einen unzuldssigen Endkunden-Roamingaufschiag i.S.v.
Art. 62 i.V.m. Art. 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung dar.

Wie im Sachverhalt ausgefiihrt handelt es sich bei StreamOn um ein Zero-Rating-Angebot der
Betroffenen, bei dem — abhdngig vom jeweiligen Tarif — der Datenverbrauch fir Video- und/oder
Audiostreaming-Dienste bei inldndischer Nutzung nicht auf das Inklusivvolumen angerechnet
wird. Ausweislich der Ziffer 6.7 der Preisliste Zubuchoptionen wird die Nutzung dieser Audio-und
Videostreaming-Dienste im Ausland (Roaming) auf das jeweilige Inklusivvolumen des zugrunde-
liegenden MagentaMobil-Tarifs angerechnet.

Diese Ausgestaltung der Zubuchoption ,StreamOn" ist an den Vorgaben der Roaming-
Verordnung zu messen: Die zugrundeliegenden MagentaMobil-Tarife sind unstreitig als regulier-
te Datenroamingdienste i.S. d. Art. 2 Abs. 2 lit. m der Roaming-Verordnung einzustufen. Die
Zubuchoption StreamOn ist als Teil der MagentaMobil-Tarife und damit aufgrund einer einheitli-
chen Betrachtungsweise als Teil des regulierten Datenroamingdienstes i.S.d. Art. 2 Abs. 2 lit. m
der Roaming-Verordnung einzustufen und unterfélit damit auch den Vorgaben des Art. 6 a i.V.m.
Art. 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung.

2.1.1. StreamOn als regulierter Datenroamingdienst i.S.d. 2 Abs. 2 lit. m

Die Zubuchoption StreamOn erflllt als integrales Element eines einhsitlich zu betrachtenden
regulierien Datenroamingdienstes die Begriffsbestimmung des Art. 2 Abs. 2 lit. m der Roaming-
Verordnung. StreamOn ist als Element der MagentaMobil-Tarife als Teil eines Roamingange-
bots i.S.d. Art. 2 Abs. 2 lit. m einzustufen (dazu unter 2.1.1.1.). Der regulierte Datenroaming-
dienst i.S. dieser Vorschrift ist einheitlich zu betrachten ist (dazu unter 2.1.1.2), was auch primér-
und grundrechtlichen Vorgaben Stand hélt {(dazu unter 2.1.1.3).
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2.1.1.1 Angebot als Roamingdienst

Die Zubuchoption StreamOn ist als Teil eines regulierten Datenroamingdienstes im Sinne des
Ari, 2 Abs. 2 lit. m einzustufen.

Ein regulierter Datenroamingdienst im Sinne des Art 2 Abs. 2 lit. m ist ein Roamingdienst, der

“einem Roaming-Kunden die Nutzung paketvermittelter Datenkommunikation ermdglicht,
wéahrend er mit dem besuchten Netz verbunden ist”.

Auch gemaR den weiteren Begriffsbestimmungen in Art. 2 der Roaming-Verordnung ist fur die
Definition des Roaminganbieters (Art. 2 Abs. 2 lit. a) wie des Roamingkunden (Art. 2 Abs. 2 lit.
g) ausschiaggebend, dass Roamingdienste ,bereitgestellt bzw. nach dem Vertrag oder der Ver-

einbarung ,ermoglicht* werden.

Wie im Sachverhalt ausgefiihri, sind die MagentaMobil-Tarife als Roamingdienste ausgestaitet,
die den Endkunden mit seinem mobilen Gerit die Nutzung paketvermittelter Datenkommunikati-
on erméglichen, wihrend er mit einem besuchten Netz verbunden ist. Die MagentaMobil-Tarife
sind daher als regulierte Datenroamingdienste i.S.d. Art. 2 Abs. 2 lit. m einzustufen.

Die Zubuchoption StreamOn ist Teil des jeweiligen MagentaMobil-Tarifs und damit als Teil eines
regulierten Datenroamingtarifs i.S.d. Art. 2 Abs. 2 lit. m der Roaming-Verordnung einzustufen,

Die von der Betroffenen verwendeten relevanten Klauseln in Bezug auf Endkundenverirége
hierzu (Preisliste Zubuchoptionen®, Ziffer 6.7, dort jeweils unter a), b), ¢), dort jeweils unter Be-
rechnung von Datenvolumen* a. E.) lauten wie foigt:

,Die Option {StreamOn] kann im Inland genutzt werden. Bei Nutzung im Ausland {Ro-
aming) fliefit das Streaming der [Partnerdienste] in die Berechnung des inklusiv-
Datenvolumens des zugrundeliegenden Tarifs ein.”

Die relevanten AGB der Betroffenen fiir die Vertrége mit ihren Content-Partnern lauten diesbe-
ziiglich (Ziffer 4.5):

,Das Zero-Rating-Angebot gilt ausschiieBlich im Territorium, d.h. Streaming durch Kun-
den aufierhalb des Territoriums erfoigt nicht auf Zero-Rating Basis (selbst wenn die je-
weiligen Kunden alle Voraussetzungen fir Zero-Rating erfiilien).

Als Territorium im Sinne dieser Ziffer ist laut Ziffer 1.11 der Content Partner AGB Deutschland

zu verstehen.
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Bereits der Wortlaut der 0.g. Preisliste Zubuchoptionen spricht dafir, dass StreamOn als Teil
eines regulierten Datenroamingdienstes i.S. v. Art 2 Abs. 2 lit. m der Roaming-Verordnung ein-
zustufen ist: Satz 1 der genannten Preisliste Zubuchoptionen besagt, dass die Zubuchoption
jedenfalls im Inland genutzt werden kann. Eine Beschrénkung darauf, dass die Inhalte von
StreamOn ausschlieftlich im Inland abgerufen werden kénnen, ist auch in der Gesamtschau mit
Satz 2 nicht ersichilich. Denn Satz 2 verweist ausdr{icklich darauf, dass ,bei Nutzung im Ausland
(Roaming) das Streaming der Partnerdienste” auf das Inklusivvolumen des zugrundeliegenden
Tarifs angerechnet wird. Diese Aussage legt den Schluss nahe, dass die Nutzung der
StreamOn-Partnerdienste im Ausland {(Roaming) faktisch angeboten wird, jedoch hier — in Ab-
weichung von der Nutzung im Inland - eine Anrechnung auf das Inklusivvolumen des zugrunde-
liegenden MagentaMobil-Tarifs erfolgt, also die faktische Verfiigbarkeit der Streamingdienste im
Ausland gegeben und ein Unterschied primér hinsichtlich der Anrechnung auf das inklusivvolu-
men besteht (zur Untersagung dieser Klausel sieche unter B.11.2.b.).

Diese Einschatzung wird auch durch die Informationen, die seitens der DTAG mit E-Mail vom
09.06.2017 Gbermittelt wurden, gestitzt:

SAufgrund der Regelung zur Begrenzung von ,,Open Data Bundles® im Roamingfall, erhélt
der Kunde jedoch nach der Formel in Ziffer 4 Absatz 2 der Durchfiihrungsverordnung
vom 15.12.2016 kein gesondertes Roamingvolurnen fiir die Option StreamOn. Hierauf
wird der Kunde bei der Buchung auch hingewiesen. Wir haben uns dagegen entschie-
den, dem Kunden bei Nutzung von Streaming Diensten im Ausland sofort ab dem ersten
kB Aufschigdge zu berechnen, sondern ziehen die fiir Streaming-Dienste benutzien Ro-
amingvolumen vom sogenannten High-Speed-Volumen des Grundiarifs ab. Wir halten
dies fiir die kundenfreundlichere Variante."

Diese Ausflihrungen stiitzen, dass auch unternehmensintern StreamOn als Element des auch
seitens der Betroffenen unstreitigen ,Roamingangebots” der MagentaMobil-Tarife eingestuft
wurde, die Begrenzung eines Datenroamingvolumens auf 0 GB sich aber aus den Regelungen
zur Fair-Use-Policy (Art. 6b Roaming-Verordnung i.V.m. Art 4 Abs. 2 Durchfliihrungs-
Verordnung) ergébe. Diese Argumentation wird in der Stellungnahme vom 17.08.2017 nur noch
als ,hilfsweise" Argumentation vorgetragen — siehe hierzu unter B.11.2.a.1.3.).

Der Vortrag, StreamOn sei in seiner

Gesamtarchitektur des StreamOn-Dienstes in technischer, rechtlicher und kommerzieller
Hinsicht auf die Nutzung in Deutschland beschrdnkt”

(vgl. Stellungnahme der Betroffenen vom 17.08,2017, S.8-11 sowie unter 1), 1)), steht zunéchst
den o.g. Ausfiihrungen in der E-Mail vom 09.06.2017 entgegen. Dessen ungeachtet beziehen
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sich die genannten spéateren Ausfuhrungen in der Stellungnahme vom 17.08.2017 allein auf die
Tarifkomponente StreamOn und kénnten damit lediglich kiarstellen, dass die unternehmerische
intention auf die Begrenzung der Zubuchoption StreamOn auf die inléndische Nutzung gerichtet

war.

Wie im Weiteren ausgefiihrt wird (unter 2.1.1.2.), ist StreamOn aus hiesiger Sicht aber als integ-
rales Element eines einheitlich zu betrachtenden regulierten Datentarifs, der Roaming anbietet,
einzustufen, der den Vorgaben des Art. 6a i.V.m. Art 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung
unterliegt, damit ist eine isolierte Beschrénkung der Zubuchoption auf das Inland unzuldssig.
Hinsichtlich etwaiger technischer sowie rechtlicher Beschrénkungen bei der Zurverfligungstel-
lung von StreamOn fiir die Roamingnutzung wird auf die Ausfiihrungen unter B.11.2.b.verwiesen.

2.1.1.2, Einstufung als einheitlicher Datenroamingdienst i.S.d. Art. 2 Abs. 2 lit.m

StreamOn ist nach entsprechender Aktivierung durch Wahl des Kunden als integraler Bestand-
teil des Datentarifs der MagentaMobil-Tarife anzusehen und damit als Element eines einheitlich
zu betrachtenden Datenroamingdienstes i.S.d. Art. 2 Abs. 2 lit. m einzustufen. Die einheitliche
Betrachtung des Datenroamingdienstes ist aus verschiedenen Gesichtspunkien geboten, sie
ergibt sich aus dem Verhaitnis des Tarifs zur Zubuchoption {dazu unter 2.1.1.2.1), aus dem
Wortlaut und der Systematik des Art. 2 Abs. 2 lit. m (dazu unter 2.1.1.2.2.), aus dem Regelungs-
zweck der Roaming-Verordnung (dazu unier 2.1.1.2.3) sowie dem Risiko der Umgehung des-
selben (dazu unter 2.1.1.2.4). Zudem ist StreamOn auch nicht als Add-On einzustufen (dazu
unter 2.1.1.2.5), bzw. kann als Teil des regulierten Datenroamingdienstes nicht isoliert auf inlén-
dische Nutzung beschrénkt werden (dazu unter 2.1.1.2.6 und 2.1.1.2.7).

2.1.1.2.1. Verhaltnis Tarif und zubuchbare Option

StreamOn stellt eine Zubuchoption dar, die (kostenlos) zu den MagentaMobil-Tarifen gebucht
werden kann. Damit handelt es sich — wie von der Betroffenen angefiihrt — um eine Zusatzabre-
de zum zugrundeliegenden Mobilfunkvertrag zwischen Telekommunikationsanbieter und End-
kunden. Diese zusétzliche vertragliche Abrede ist rein vertragsrechtlich vom zugrundeliegenden
Mobilfunkverirag zum gewahiten MagentaMobil-Tarif getrennt zu sehen und kann dementspre-
chend — wie auch seitens der Betroffenen angefihrt — von beiden Vertragspartnern auf der Ba-

sis der relevanten Leistungsbeschreibungen gesondert gekiindigt werden.

Die getrennte Beaufiragung und gesonderte Kiindbarkeit stehen aber der Einschétzung, dass
StreamOn als integraler Bestandteil des Datenroamingtarifs zu sehen ist, nicht entgegen. Hin-
sichtlich der Einstufung als regulierter Datendienst i.S.d. Art. 2 Abs. 2 lit. m der Roaming-
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Verordnung ist nicht isoliert auf die rein vertragsrechtliche Einstufung abzustellen, sondern mit-
einzubeziehen, dass die Zubuchoption StreamOn nicht getrennt und eigensténdig vom Kunden
als Tarif gebucht werden kann, sondem, wie fiir Zubuchoptionen charakteristisch, nur in Verbin-
dung mit einem zugrundeliegenden ~ hier dem jeweiligen MagentaMobil — Tarif.

Das Angebot von verschiedensten Tarifen und die fakultative Kombination mit kostenpflichtigen
oder kostenlosen Zubuchoptionen entsprechen der géngigen Praxis im deutschen Mobitfunk-
markt und begriinden eine grofie Tarifvielfalt. Vergleichbar mit einem .Baukastensystem* erge-
ben sich die individuellen vertraglichen Beziehungen zwischen Kunde und Anbieter regemanig
und entsprechend der Wahl des Endkunden aus zugrundeliegendem Basistarif / Mobilfunkver-
trag potenziell kombiniert mit weiteren Zubuchoptionen / Zusatzvereinbarungen. Nach aligemei-
nem Versténdnis bzw. aus Sicht des Endkunden ergibt sich der individuelle Mobilfunktarif aus
den im Basistarif angeboten Leistungen plus den vom Endkunden gewahlten zusatzlichen
Sprach-, SMS- und Datenkomponenten.

im vorliegenden Fall wird dariiber hinaus die enge Verkniipfung von zugrundeliegendem Vertrag
und Zubuchoption u.a. auch dadurch deutlich, dass den einzelnen Basistarifen (MagentaMobil
M, L, L+ sowie MagentaEins) jeweils bestimmte Zubuchoptionen zugeordnet werden (StreamOn
Music fur MagentaMobil M, StreamOn Music&Video fiir MagentaMobil L. sowie StreamOn Mu-
sic&Video Max. fir MagentaMobil L+ und MagentaEins), die auch nicht beliebig ausgetauscht
werden kdnnen. Auch die Bezeichnung ,Preisliste Zubuchoptionen” deutet bereits darauf hin,
dass die dort angefiihrten Zubuchoptionen, hierunter StreamOn, keine eigensténdigen Tarife
sind. Zudem manifestiert sich die enge Verbindung aus Basistarif und zubuchbarer Komponente
auch dadurch, dass regelméRig mit Beendigung des zugehbrigen Mobilfunkvertrags ebenfalls
das an den Basistarif anknupfende Vertragsverhéltnis iiber die Option ,automatisch” endet — die
unselbsténdige Zubuchoption also an das ,Schicksal“ des zugrundeliegenden Tarifs ankniipft.

Ungeachtet der gesonderten Kiindbarkeit werden solche, nach den individuellen Bediirfnissen
des Endkunden gewihite zusétzliche Tarifkomponenten zum zugrundeliegenden Basistarif zu-
dem regelméRig auf Dauer gewahit und nicht — wie etwa bei zusatzlichen Datenpaketen — an-
lassbezogen oder zeitlich befristet. Gerade wegen der Unentgeltiichkeit der Zubuchoption
StreamOn ist davon auszugehen, dass Kunden, die sich aufgrund ihrer Interessen bewusst fiir
StreamOn entschieden haben, dieses auch regelmaRig auf Dauer nutzen wollen bzw. dies in der
Praxis auch tun werden. Die Zubuchoption StreamOn ist daher als ein grundsétzlich auf Dauer
angelegtes, integrales Element des Datentarifs einzustufen.
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2.4.1.2.2. Wortlaut des Art 2 Abs. 2 lit. m und Systematik

Weder im Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 lit. m, dem Wortlaut der weiteren relevanten Bestimmungen
noch in der Systematik der Roaming-Verordnung ist eine Differenzierung nach zugrundeliegen-
den Basistarifen und Zubuchoptionen eines Telekommunikationsanbieters angelegt?®; vielmehr
kennt die Roaming-Verordnung diese Differenzierung nicht, eine solche widerspricht auch der

gesamten Systematik der Roaming-Verordnung.
Der Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 lit. m der Roaming-Verordnung stellt auf

ein[en] Roamingdienst [ab], der einem Roamingkunden mit seinem mobilen Geréi die
Nutzung paketvermittelter Datenkommunikation erméglicht, wéhrend er in einem besuch-
ten Netz ist.

Dieser Wortlaut lasst sowohl die Auslegung zu, es handle sich um ,einen” (von mehreren) Da-
tenroamingdiensten, als auch die Interpretation, es handle sich um ,einen” einheitlichen Daten-
roamingdienst aus zugrundeliegendem Tarif plus zusétzlichen Komponenten. Systematisch stellt
aber die Roaming-Verordnung in den Begriffsbestimmungen sowie in Art. 6a konsequent auf
den regulierten Roamingdienst in den drei Dienstekategorien Sprache/SMS/Daten ab, sei es
hinsichtlich der

JAbwicklung abgehender oder ankommender regulierter Roaminganrufe”, der
JAbwicklung versendeter regulierter SMS-Roamingnachrichten” oder der
.Nutzung regulierter Datenroamingdienste, einschiiellich MMS-Nachrichten”.

Die Kermvorgabe der Roaming-Verordnung in Art. 6a — der Abschaffung von Endkunden-
Roamingaufschlégen — sieht diese einheitlich fir die drei Kategorien von Diensten Spra-
che/SMS/Daten vor. Die Roaming-Verordnung sieht keine weitere Unterscheidung nach einzel-
nen Elementen innerhalb der jeweiligen Dienstekategorie, also innerhalb des Sprach-, SMS-
oder Datendienstes vor. Nach dem Wortlaut ist es demnach zuldssig, nach der Systematik der
Verordnung geboten, die Einhaltung der Roamingvorgaben bezogen auf die jeweilige Kategorie
sicherzustellen. Dies kann nur durch einheitliche Betrachtung der Basistarife einschlielich der
gebuchten Zusatzkomponenten erreicht werden. Dementsprechend ist unter einem Datenro-
amingdienst i.8.d. Wortlauts der Roaming-Verordnung der fiir den jeweiligen Kunden im Einzel-
fall vertraglich geltende Tarif, in Gestalt des Basistarifs in Verbindung mit allen hinzugebuchten

Datenoptionen, zu verstehen.

2 \gl. Fetzer, Roaming-Gutachten, unter 11.2. S. 12 unien.
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2.1,1.2.3.Regelungszweck der Roaming-Verordnung

Der Sinn und Zweck der Roaming-Verordnung gebietet eine einheitliche Betrachtung der Ma-
gentaMobil-Datentarife und der Zubuchoption StreamOn als einheitlichen Datenroamingdienst
i.S.d. Art. 2 Abs. 2 lit. m.

Zielsetzungen der Roaming-Verordnung
Die Zielsetzung der Roaming-Verordnung ist geméa® Art. 1 Abs. 1 darauf gerichtet, einen ge-
meinsamen Ansatz einzufithren, der sicherstellt, dass den Nutzern im Rahmen von unionswei-

ten Roamingdiensten

Jfir abgehende und ankommende Anrufe, das Senden und Empfangen von SMS-
Nachrichten und das Benutzen paketvermittelter Datenkommunikationsdienste keine
Uberhohten Preise in Rechnung gestelt werden, um dadurch zum reibungslosen Funkti-
onieren des Binnenmarktes beizutragen und gleichzeitiq ein hohes Verbraucherschutzni-
veau zu erreichen, Wettbewerb und die Transparenz am Markt zu férdem und Anreize
sowoh! far die Innovation als auch fiir die Auswahi der Verbraucher zu bieten.”

GemaR Art, 1 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2120/2015 wird zudem

«mit dieser Verordnung [...] ein neuer Mechanismus fiir die Endkundenpreise fir unions-
weit regulierte Roamingdienste festgelegt, um die Roamingaufschidge fiir Endkunden
abzuschaffen, ohne die inléndischen und die besuchten Mérkie zu verzerren."

Ausweislich Erwdgungsgrund 21 der TSM-Verordnung verfolgte die Roaming-Verordnung zu-

néchst das politische Ziel,

~dass der Unterschied zwischen Roaming- und inlandstarifen gegen Null gehen
solfte”,

Im selben Erwigungsgrund wird sodann ausgefiihrt, das letztendliche Ziel sei

~die Beseitigung der Unterschiede zwischen Inlands- und Roamingentgelten”.

Die gegen Null tendierende ,Ann&herung” der Entgelththen stellte ein ,Etappenziel* der 2012
verabschiedeten Fassung der Roaming-Verordnung dar, welches insbesondere durch entspre-
chende Preisobergrenzen erveicht werden sollte. Das finale Ziel der Beseitigung der Unterschie-
de zwischen Inlands- und Roamingentgelten soll durch Einfihrung des RLAH-Prinzips erreicht

werden.
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Dieser Leitgedanke der Roaming-Verordnung, dass der Endkunde sein mobiles Gerat im EU-
Ausland zu den vereinbarten Inlandspreisen nutzen kénnen soll, findet in der Roaming-
Verordnung unmittelbar, in Art. 1 Abs. 2 der TSM-Verordnung sowie in Art. 6a der Roaming-
Verordnung in Form der Abschaffung von Endkunden-Roamingaufschldgen, aber auch in Art. 1
Abs. 2 der Roaming-Verordnung seinen Ausdruck, der auf die Schaffung eines Binnenmarktes

gerichtet ist,

Lauf dem schlieBlich nicht mehr zwischen Inlands- und Roamingtarifen unterschieden
wird.”

Das RLAH-Prinzip zieht sich durch die gesamte Roaming-Verordnung und kommt an vielfltigen
weiteren Stellen der Roaming-Verordnung zum Ausdruck. So weist etwa Erwdgungsgrund 23
der TSM-Verordnung darauf hin, dass auergew&hnliche Umsténde im Sinne von Art. 6¢ der
Roaming-Verordnung dann nicht mehr gegeben sein diirften,

~Sobald sich die Roamingmérkte sowohl auf der Grof3kunden- als auch der Endkun-
denebene vollsténdig daran angepasst haben, dass fiir das Roaming generell der In-
landspreis berechnet wird und es normaler Bestandteil der Endkundentarife geworden

ist.”

Wie Erwsigungsgrund 25 der TSM-Verordnung klarstellt, soll die Ubergangsregelung des Art. 6f

vorbereiten,

Laass unionsweites Roaming als fester Bestandteil in die Inlandstarife aufgenommen
wird, die auf den verschiedenen Inlandsmérkten angeboten werden”.

Diesen Bestimmungen bzw. dem RLAH-Konzept ist zu entnehmen, dass der EU-Gesetzgeber
im Interesse des Verbrauchers sicherstellen wollte, dass die Unterschiede zwischen inlands-
und Roamingentgelten vollsténdig beseitigt werden und der Verbraucher Roaming als Regelfali
der Endkundentarife zum inl@ndischen Preis nutzen kann. Bezisht man die in der Roaming-
Verordnung grundsétzlich fehlende Differenzierung zwischen Basistarifen und Tarifkomponenten
mit ein, ist daher grundsétzlich von einer die Dienstekategorie umfassenden Zielsetzung der
Roaming-Verordnung auszugehen, die die einheitliche Betrachtung von zugrundeliegendem
Tarif und zubuchbarer Option als regulierten Datendienst gebietet.

Stiitzende Auffassung der EU-Kommission

Die beschriebene einheitliche Betrachtung bzw. ein grundsétzlich die Dienstekategorie erfas-
sendes Verstandnis des Regelungszwecks der Roaming-Verordnung wird auch von der EU-
Kommission geteilt, die als relevante EU-Institution u.a. fiir die unionsweite Uberwachung der
Einhaltung der Roamingbestimmungen zustandig ist.
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So verweist die EU-Kommission in ibrer Veréffentlichung zum RLAH-Prinzip?®, zunéchst auf die
.gestaffelten’ Zielsetzungen der verschiedenen Fassungen der Roaming-Verordnungen hin:

,In den letzten 10 Jahren hat die EU die Anbieter von Mobilfunkdiensten in mehreren
Schritten dazu veraniasst, diese Roamingaufschlége zugunsten der Verbraucher erheb-
lich zu senken. [...] Ab dem 15.Juni werden auch die Roamingaufschitige, die Sie jetzt
noch bei Reisen in ein anderes EU-Land an lhren Mobilfunkanbieter zahlen mussten,
wegfallen.”

Ferner wird aus der Antwort zu Frage 1 die grundsétzlich weite, umfassende Zielrichtung der

Roamingbestimmungen deutlich:

JIhre Mobiifunkkommunikation (Anrufe, SMS, Datendienste) aus einem anderen Land ist
dann durch Ihr nationales Paket abgedeckt: Die Minuten, SMS und Gigabytes an Daten,
die Sie im EU-Ausland verbrauchen, werden nach ifirem nationalen Tarif berechnet oder
von threm nationalen Guthaben abgezogen, ganz so, als ob Sie zu Hause wéren...Im
Gegensatz zu frither entstehen lhnien keine zusétzlichen Kosten....Fur Sie gilt: Roaming
zu Inlandspreisen.“

Aspekt der Angebotsgleichheit sowie Auswirkungen auf innovative Produkte

Die Auffassung der Betroffenen (Stellungnahme vom 17.08.2017, S. 13f), die Auffassung der
Bundesnetzagentur einer einheitlichen Betrachtung von Basistarif und Zubuchoption bewirke
eine von der Roaming-Verordnung nicht intendierte Angebotsgleichheit, (iberzeugt nicht. Auch
der Vortrag der Betroffenen, die Erstreckung des RLAH-Prinzips auf zubuchbare Optionen wiir-
de zwangsléufig dazu filhren, dass — zum Nachteil der Verbraucher ~ innovative Mobilfunkdiens-
te vom Inlandsmarkt verschwinden missten, was ausweislich Erwégungsgrund 13 der Durch-
flihrungs-Verordnung nicht vom Gesetzgeber gewolit wére, trégt nicht.

Zutreffend ist, dass der européische Gesetzgeber die Gefahr der Angebotsbeschrankung im
Inland insoweit erkannt hat, als Erwéagungsgrund 13 der Durchfiihrungs-Verordnung zum Aus-
druck bringt, dass das Verschwinden von Inlandstarifen, die als offene Datenpakete (Art. 2 Abs.
2 ¢ der Durchfiihrungs-Verordnung) eingestuft werden, den Interessen der Nutzer wie den Zie-
len der Roaming-Verordnung entgegenstehen wiirde. Erwégungsgrund 13 der Durchfiihrungs-

verordnung erléutert aber gerade, dass die

~Zweckwidrige oder missbréuchliche Nutzung offener Datenpakete beim Roaming*

dazu fihren kann, dass

# https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/fag/question-and-answers-roaming, Frage / Antwort
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Jderartige Tarife auf den Inlandsmérkien verschwinden oder dass bei solchen Tarifen das
Roaming beschrénkt wird.”

Um Vorkehrungen fiir diese Risiken der missbréuchlichen Nutzung von Datenroamingdiensten
zu treffen, sieht die Durchfiihrungs-Verordnungin Art. 4 Abs. 2 eine spezielle Forme! zur Be-
rechnung bzw. zur Begrenzung des zu gewahrenden Roaming-Volumens vor. Hiermit wird deut-
lich, dass der Gesetzgeber u.a. durch das Korrektiv der Regelungen zur Fair-Use-Regelung die
Balance zwischen den Belastungen fiir die Anbieter und den nicht gewollten Beschrénkungen

hinsichtlich Roaming erreichen wollte.

Darlber hinaus steht die einheitliche Betrachtung des Datenroamingdienstes auch im Einklang
mit den in Art. 1 Abs. 1 der Roaming-Verordnung gesetzten Zielen der Anreizsetzung fir Innove-
tion und Auswahl der Verbraucher.

Zunachst steht es dem Anbieter frei, Datendienste ausschlieRlich fiir den inlandischen Markt
anzubieten®. Aus der einheitlichen Betrachtung folgt lediglich, dass sich diese unternehmeri-
sche Entscheidung auf die Dienstekategorie ,Datendienst” erstrecken muss, nicht nur auf ein
Junselbsténdiges”, nicht eigensténdig buchbares Element dieser Kategorie. Da der Anbieter also
den Datendienst nicht fiir Roaming 6ffnen muss, ihn also auf die inlandische Nutzung beschran-
ken kann, ist mit der einheitlichen Betrachtung auch keine Angebotsgleichheit mit der inléndi-
schen Tariflandschaft verbunden.

Entscheidet sich aber der Anbieter, die Dienstekategorie ,Datendienst’ als Roamingdienst aus-
zugestalten, so muss dieser einheitlich zu betrachtende Dienst den Vorgaben der Roaming-
Verordnung entsprechen und das ,RLAH-Konzept® erfullen.

Neben der Moglichkeit der Begrenzung des (gesamten) Datendienstes auf den inldndischen
Markt zeigen vielfaltige auf dem européischen Markt angebotene Datendienste bestehend aus
Basistarif plus Zero-Rating-Streaming-Komponenten, dass ,innovative* Mobilfunkdienste in einer
fur den Verbraucher vorteilhaften Ausgestaltung — als RLAH-Angebot ~ nicht nur technisch,
rechtlich und kommerzieli realisierbar sind, sondern auch, dass sie zunehmend Anklang finden.

Insbesondere Beispiele aus den Niederlanden und dem Vereinigten Kénigreich (UK) machen
deutlich, wie zero-rated Angebote verordnungskonform im Sinne der Verbraucherinnen und
Verbraucher ausgestaltet werden kdnnen. So bietet die T-Mobile-Tochter in den Niederlanden
seit Mitte diesen Jahres einen Zero-Rating Audio-Streamingdienst an, welcher — begrenzt durch
eine Fair-Use-Regelung — verordnungskonform innerhalb der Europdischen Union angeboten
wird®. Bei der Berechnung der angemessenen Nutzungsgrenze hélt sich die T-Mobile Neder-

% vgl. Ausfiihrungen unter ,Freiwilligkeit* des Roamingangebots.
2% https:/Awww.t-mobile.nlidatavrije-muziek
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land BV (T-Mobile NL.) an die detaillierten Vorschriften der Durchfiihrungs-Verordnung. Unter
Beriicksichtigung des inléndischen Endkundengesamtpreises gewéhrt die T-Mobile NL ihren
Kunden 6 GB Datenvolumen fiir die Nutzung von Audiostreaming {iber die entsprechenden Con-

tent-Partner.

Telekom Deutschliand GmbH T-Mobile NL

Gesamtpreis 39,10C Gesamtpreis 25,00C

StreamOn Music MagentaMobil M Data Vrije Muziek Gol
¢ GB Daten 4GB Daten oo GB Daten 10 GB Daten

- =

' Anwendung einer Fair-Use-Regelung

16 GB Roaming Datenvolumen

4 GB Roaming Datenvolumen

6 GB 10 GB
Data Vrije Muziek Daten

Abblldung 2: Vergleich StreamOn Musik mit vergleichbaren Produkt aus Niederlanden

Abbildung 1 stellt den Tarif MagentaMobit M in der Ausfiihrung mit StreamOn Music dem in den
Niederlanden angebotenen vergleichbaren Audiostreaming-Produkt gegeniiber. Die Ubersicht
dient der Verdeutlichung, dass das Produkt in den Niederlanden im Hinblick auf die Roaming-
Nutzung zwischen zero-rated und non-zero-rated Datenvolumen unterscheidet. Wie das Beispiel
zeigt, ist insoweit auch eine Roaming-verordnungskonforme Ausgestaltung eines Zero Rating-

Angebotes mit Audiostreaming méglich.

Dass zero-rated Videodienste ebenfalls verordnungskonform angeboten werden kénnen, zeigt
das Beispiel von Three UK (vgl. die nachfolgende Abbildung 2).



.

Three UK

Telekom Deutschiand GmbH
ele eutschia (Hutchinson 3G UK)

Gesamt 48,11C
S gthea Gesamtpreis ca, 17C

StreamOn . gentaMobil L Go Binge D naces
Music & Video 6 GB Daten o GB Daten =n
o GB Daten 12 GB Daten

- .

Anwendung einer Fair-Use-Regelung

Roaming Datenvolumen >> 12 GB

6 GB Roaming Datenvolumen

o GB 12 GB
Go Binge Daten

Abbildung 3: Vergleich StreamOn Musik&Video mit vergleichbaren Produkt aus UK

Im Vereinigten Kénigreich bietet die Hutchinson 3G UK mit ihrer Marke Three die Zubuchoption
,Go Binge* an. Kunden, die Go Binge® zusétzlich zu einem Tarif, der mindestens 12 GB monat-
liches Datenvolumen enthatten muss, hinzubuchen, kénnen neben dem Videostreaming auch
Audiostreaming-Dienste unbegrenzt nutzen. Das beim Streaming verbrauchte Datenvolumen
wird hierbel nicht von ihrem Basistarif abgezogen. Ein fir Go Binge erforderlicher Tarif kann fir
ca. 17€ (£15) gebucht werden. Fir ,Go Binge® féllt kein zusétzliches Entgelt an. Der Tarif wird
unter Beriicksichtigung des RLAH-Prinzips auch in sog. ,Feel At Home*?®-Regionen angeboten.
Abh#ngig vom zugrundeliegenden Tarif umfassen diese Regionen mindestens die Europaische
Union (,Feel At Home in Europe®) oder aber bis zu 80 Destinationen weltweit (,Feel At Home
Around the World®). Die ,Go Binge" zugrundeliegenden Tarife unterliegen hierbei einer Fair-Use-
Regelung, die eine Nutzung von non zero-rated Daten im Ausland bis zu 12 GB ermdglicht. So-
lange diese Grenze nicht erreicht wird, kbnnen Kunden auch im Ausland Go Binge genauso
nutzen wie zu Hause, d.h. ohne jegliche Begrenzung®

77 nttn:fhwww.three.co.uk/go-binge/detailsithowToGet

% hitp://support.three.co.uk/SRVS/CGI-
BINAWEBISAPL.DLL?Command=New,Kb=Moblle, Ts=Mobile, T=Article,varset_cat=roaming,varset_subcat=4157,Case
=Ext(EM38751)

% Using your Go Binge allowance in Feel At Home destinations. Our Go Binge Add-on works in all our Feel At Home
destinstions — as long as you have regular data left in your monthly allowance, you can access the selected Go Binge
services without using up your data. If you've used up your regular data allowance you won't be able to access Go
Binge services. As with ali roaming in our Feel At Home in Europe destinations a fair use data policy applies. Your Go
Binge usage abroad won't count towards your fair use limit of 12GB, however, once you've reached this limit,
any continued usage (including Go Binge) will be chargeable at our surcharge rates of up to 0.78p/MB., abgerufen am
08.12.2017 von: http://support.three.co.uk/SRVS/CGI-
BINWEBISAPL.DLL?Command=New,Kb=Mobile, Ts=Mobile, T=Article, varset_cat=roaming,varset_subcat=4157,Case
=0bj(12332)



49

Vor diesem Hintergrund kann die Behauptung eines zwangsidufigen Verschwindens ,innovati-
ver" Mobilfunkdienste zum Nachteil der Verbraucher nicht nachvollzogen werden. Vielmehr zei-
gen die Beispiele, dass die verordnungskonforme Anwendung des RLAH-Prinzips auf fiir End-
kunden vorteilthafte Tarife mit glinstigen Konditionen und hohen Datenvolumina méglich ist.

2.1.1.2.4. Risiko der Umgehung des Regelungszwecks

Die seitens der Betroffenen vorgetragene Auffassung, die Roaming-Verordnung sei auf ,Basista-
rife” zu beschrénken, die Roamingbestimmungen seien flir weitere Tarifbestandteile, insbeson-
dere bezogen auf die als getrennt zu betrachtende Zubuchoption StreamOn, nicht anzuwenden
bzw. die Nutzung der Zubuchoption StreamOn im Ausland isoliert beschrénkbar (vgl. Stellung-
nahme vom 17.08.2017, insb. S. 8, 11 ff.) steht dem 0.g. grundsétzlich den Datendienst einheit-
lich zu betrachtenden Ansatz entgegen und widerspricht damit dem vom EU-Gesetzgeber ver-
folgten, auf die Dienstekategorien Sprache/SMS/Daten ausgerichteten Regelungsgehalt der
Roaming-Verordnung.

Die von der Betroffenen vertretene restriktive Interpretation der Roaming-Verordnung, die das
RLAH-Prinzip nur auf ,Basistarife* erstrecken wiirde, birgt erhebliches Potenzial, den Rege-
lungshalt signifikant zu reduzieren und das RLAH-Prinzip auszuhéhlen. Eine ins Ermessen der
Anbieter gestellte Limitierung des RLAH-Prinzips auf ,Basistarife” wiirde angesichts der bereits
erwahnten, in der Praxis festzustellenden Tarifvielfalt aus zugrundeliegenden Tarifen und zu-
buchbaren Optionen zu einem erheblich begrenzten Anwendungsbereich des RLAH-Prinzips
fiihren und so Spielraum zur vollsténdigen Aushéhlung des Prinzips zum Nachteil der Verbrau-
cher und zur vollkommenen Unterwanderung der Ziele der Roaming-Verordnung ertffnen. Eine
getrennte Betrachtung der zugrundeliegenden Basistarife und sémtlicher zubuchbarer Kompo-
nenten wiirde zu einer Fragmentierung der Tarife filhren, und den Anbietern von Roaming-
Diensten wilrde es so erméglicht, sich dem Anwendungsbereich der Roaming-Verordnung und
der Abschaffung der Roamingenigelte durch Begrenzung auf Basistarife komplett zu entziehen
und damit die die Dienstekategorien Sprache/SMS8/Daten umfassende Zielsetzung der Ro-
aming-Verordnung auszuhebeln.

2.1.1.2.5. Kein Add-On

Entgegen der Auffassung der Betroffenen (Stellungnahme vom 17.08.2017, S. 13 fi.) ist die Zu-
buchoption StreamOn auch nicht als ,Add-On" i.S.d. BEREC-Roaming-Leitlinien*® einzustufen.
Die Roaming-Verordnung enthélt ~ wie bereits erwéhnt®'- keine Unterscheidung zwischen Ba-
sistarifen und anderen Tarifkomponenten, sie enthilt ebenso wenig eine Regelung zu sog. ,Add-

% y/gl. BEREC-Roaming- Leitlinien, Nr. 49, 51, 52.
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Ons*, sondem nur die Dienstekategorien Sprach-, SMS- und Datendienst. Wie oben dargelegt
ist die Zielsetzung der Roaming-Verordnung, den Kunden ,Roaming zu Inlandspreisen® zu er-
méglichen®, ausweislich der gesetzgeberischen Intention umfassend bezogen auf die drei
Dienstkategorien zu interpretieren. Zu den mit diesem Konzept bzw. der Auslegung verbunde-
nen grundrechisrelevanten Implikationen wird auf die Ausfiihrungen unter B.J1.2.a.1.1.3. verwie-

sen.

Die 0.g. BEREC-Roaming-Leitlinien adressieren unter verschiedenen Gesichtspunkten ,Add-On-
Tarife”, beinhalten aber keine Definition, was als Add-on im Sinne der BEREC-Leitlinien einzu-
stufen ist. Die Bundesnetzagentur war als BEREC-Mitglied bzw. Mitglied der relevanten BEREC-
Arbeitsgruppe aktiv an der Erarbeitung dieser BEREC-Roaming-Leitlinien beteiligt. Zielsetzung
der Leitlinien war es, als ,Add-On" typischerweise solche Komponenten zu qualifizieren, die zu-
sétzliches Datenvolumen zum zugrundeliegenden Datentarif nach dessen Verbrauch gewéhren.
Dies wird etwa durch den Wortlaut der Leitlinie Nr. 51 deutlich, der auf

“additional mobile retail services beyond the allowances included in the bundfe”

abstelit.

Die Zubuchoption StreamOn ist hingegen nur solange nutzbar, soweit Volumen des monatlichen
Datentarifs verfligbar sind. StreamOn ist ein optionales, nicht getrennt nutzbares Element des
monatlichen Datentarifs und kein ,Add-on" nach Verbrauch des monatlichen Datentarifs im Sin-
ne der BEREC-Roaming-leitlinien.

Das in den BEREC-Roaming-Leitlinien Nr. 52 erwahnte Beispiel einer ,specific promotion® sollte
zudem deutlich machen, dass es sich bei den sog. Add-Ons regelmafig um zeitlich begrenzte
spezielle Angebote (z.B. Wochenend-Datenzusatzpakete etc.) handelt — im Gegensatz zu den
auf Dauer angelegten Elementen des Datentarifs.

2.1.1.2.6. »Freiwilligkeit” des Roamingangebots

Die Auffassung der Betroffenen, StreamOn werde weder fiir die Nutzung im Ausland ,bereitge-
stellt®, noch Roaming ,erméglicht’, sondern es handle sich um eine zuldssige vertragliche Be-
schrénkung von StreamOn auf die inléndische Nutzung, tragt nicht. Vielmehr fiihrt die dargeleg-
te, vom Regelungszweck der Roaming-Verordnung gebotene einheitliche Betrachtungsweise
des Datenroamingdienstes aus MagentaMobil-Tarif zuziiglich Zubuchoption StreamOn dazu,
dass eine isolierte Beschrénkung von StreamOn auf die inldndische Nutzung unzuléssig ist.

%1 5.0. Worllaut des Art, 2 Abs. 2 lit. m und Systematik der Roaming-Verordnung”
2s.0. .Regelungszweck der Roaming-Verordnung”
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Zutreffend ist, dass das Angebot von Roamingdiensten grundsatzlich in der Disposition des Mo-
bilfunkanbieters liegt. Die Roaming-Verordnung enthélt Bestimmungen lber das Roaming in
6ffentlichen Mobilfunknetzen in der Union und regelt damit die Bedingungen fiir angebotene
Roamingdienste. Sie enthélt damit keine Verpflichtung fir Mobilfunkanbieter, Roamingdienste
auch tatséchlich anzubieten®. Dies bestatigen auch ausdriicklich die BEREC-Leitlinien®, die

ausfiihren

‘BEREC considers that the Roaming Regulation does not oblige operators to offer ro-
aming services in their tariff plans”.

Die Roaming-Verordnung normiert kein Verbot reiner Inlandstarife™. Ein solches ergibt sich we-
der aus den Normen noch dem Regelungszweck der Roaming-Verordnung und wiirde in die
durch Art. 16 der Grundrechte-Charta geschiitzte unternehmerische Freiheit von Telekommuni-

kationsanbietern eingreifen (siehe dazu auch unter B.Il.2.a.1.1.3.).

Daraus lasst sich aber nicht ableiten, dass die Zubuchoption StreamOn als reiner Inlandstarif
ausgestaltet ist bzw. werden kann. Entscheidend aus hiesiger Sicht ist, dass StreamOn kein
eigenstédndig und isoliert buchbarer Tarif, sondern eine zusétzliche Komponente zu einem zu-
grundeliegenden MagentaMobil-Tarif ist, der Roaming anbietet. Da StreamOn als integrales
Element eines einheitlich zu betrachtenden regulierten Datenroamingtarifs einzustufen ist, unter-
liegt er als Teil dieses Datenroamingtarifs den Vorgaben des Art. 6a i.V.m. Art 2 Abs. 2 lit. r der
Roaming-Verordnung; eine isolierte Beschrankung nur der Zubuchoption StreamOn ist nicht
zuléissig. Es steht der Betroffenen frei, den Datenroamingtarif, also den relevanten MagentaMo-
bil-Tarif zuziiglich Zubuchoption StreamOn, als reinen Inlandstarif auszugestalten. Entscheidet
sich der Anbieter aber fir ein Roamingangebot — wie die Betroffene bezogen auf die Ma-
gentaMobil-Tarife — so sind die Roaming-Vorgaben hinsichtlich des einheitlich zu betrachtenden

Datenroamingtarifs einzuhalten.

2.1.1.2.7. pargumentum a majore ad minus*

Die von der Betroffenen vorgetragene Schiussfolgerung, wenn ein Anbieter befugt sei, einen
Tarif volisténdig oder bezogen auf eine Dienstkategorie (Sprache/SMS/Daten) auf das Inland zu
beschrénken, misse er im Wege eines ,argumentum a maiore ad minus" auch befugt sein, ei-
nen optionale Tarifkomponente auf das Inland zu begrenzen (Stellungnahme vom 17.08.2017,
S. 12), Uberzeugt nicht. Wie dargelegt, enthélt die Roaming-Verordnung keine Verpflichtung,

% 50 auch verdeutlicht in Antworl 1 und 2 im Bereich ,Rechte des Mobilfunkanbieters”, FAQ der Bundesnetzagentur,
hitps:/Aww.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/VerbraucherMWeitere Themen/intemRoaming/
RLAH/RLAH_fag-node.html

% BEREC-Roaming-Leitlinien, Nr. 188,

% 50 auch Fetzer, Roaming-Gutachten, unter 1. 8. 6.



-52-

Roamingdienste anzubieten. Entscheidet sich der Anbieter aber dafiir, dies zu tun, so muss er
die in der Roaming-Verordnung enthaltenen Vorgaben fir die Dienstekategorien Sprache/SMS
und Daten einhalten. Wie bereits dargestellt, ist hierbei die einheitliche Betrachtung des Daten-
roamingdienstes geboten. Eine Binnendifferenzierung innerhalb der Kategoerien kennt die Ro-
aming-Verordnung nicht; sie wirde — wie dargelegt — zu einer Fragmentierung der Tarife und
einer weitgehenden Aushohlung des RLAH-Konzepts und der Roaming-Verordnung fithren.

2.1.1.3. Grundrechts- bzw. Primérrechtskonformitit

Die unter 2.1.1.2. dargelegte einheitliche Betrachtung der MagentaMobil-Tarife und der Zubuch-
option StreamOn und die daraus resultierende ,Infektionswirkung“ der Ausgestaltung der zu-
grundeliegenden MagentaMobil-Tarife als Roamingdienst auf StreamOn ist nicht nur mit Blick
auf den Sinn und Zweck der Roaming-Verordnung geboten, sondern hélt auch den primér- bzw.

grundrechtlichen Vorgaben Stand.

Da es sich bei der Roaming-Verordnung wie der TSM-Verordnung um sekundérrechtliche Uni-
onsrechtsakte handelt, ist primé@r auf den Grundrechtsschutz durch die Grundrechte-Charta ab-
zustellen, die in Art. 16 u.a. die unternehmerische Freiheit schitzt.

Auslegung zur Sicherstellung des Regelungszwecks geboten und durch Ziele gerechtfertigt
Der Einwand (Stellungnahme vom 17.08.2017, S. 15), die Roaming-Verordnung sej als

JSchwerer gesetzlicher Eingriff in die Veriragsfreiheit und in die unternehmerische Dispo-
sitionsfreiheit restriktiv auszulegen”,

tragt bezogen auf die einheitliche Betrachtungsweise des Datendienstes nicht. Eine den einheit-
lich zu betrachtenden Datendienst umfassende Auslegung ist zur Sicherstellung des vom EU-
Gesetzgeber intendierten Regelungsgehalts der Roaming-Verordnung geboten und durch die
Zielsetzungen der Roaming-Verordnung gerechtfertigt.

Wie unter 2.1.1.2 dargelegt, zielt die Roaming-Verordnung auf die Abschaffung der Roaming-
aufschldge (Art. 1 Abs. 2 der TSM- 2120/2015) und beabsichtigt gemaR Art. 1 Abs. 1 der Ro-
aming-Verordnung damit,

,Zum reibungsfosen Funktionieren des Binnenmarktes beizutragen und gleichzeitig ein
hohes Verbraucherschutzniveaus zu erreichen, Wettbewerb und die Transparenz am
Markt zu férdern und Anreize sowohl fiir die Innovation als auch filr die Auswahl der Ver-

braucher zu bieten."
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Ausweislich des Erwégungsgrunds 33 der TSM-Verordnung, mit welcher die Roaming-
Verordnung angepasst wurde, wahren die Verordnungsbestimmungen

,die Grundrechte und Grundsétze, die insbesondere in der Charta niedergelegt sind, vor
allern {....] die unternehmerische Freiheit, [...J und den Verbraucherschutz".

Nach Auffassung des EU-Gesetzgebers stellen die Regelungen der Roaming-Verordnung dem-
nach einen gerechtfertigten Eingriff in den Schutzbereich der unternehmerischen Freiheit dar, da
sie ein geeignetes, erforderliches und angemessenes Mittel zur Erreichung des verfolgten Ziels
darstellen. In die diesbeziigliche Abwégung ist ausweislich des Erwdgungsgrundes neben dem
Schutz der unternehmerischen Freiheit auch die Zielsetzung des Verbraucherschutzes einge-
flossen. Die in Rede stehende Auslegungsfrage der Roaming-Verordnung muss sich ebenfalls

an diesen MaRstaben bzw. Kriterien messen lassen.

Gerechtfertigter Eingriff in den Schutzbereich der unternehmerischen Freiheit

Hinsichtlich der Abwé&gung, ob die den einheitlich zu betrachtenden Datendienst umfassende
Auslegung der Roaming-Verordnung als gerechtfertigter Eingriff in den Schutzbereich der unter-
nehmerischen Freiheit angesehen werden kann, ist zunachst anzumerken, dass die im Sinne
der Bundesnetzagentur-Auslegung interpretierten Regelungen geeignet sind, die Zielsetzung
der vollsténdigen Beseitigung der Unterschiede zwischen Roaming- und Inlandsentgelten zu
errsichen. Sie sind auch erforderlich, da eine gleich wirksame, aber mildere MaRnahme nicht
erkennbar ist; insbesondere wiirde die von der Betroffenen vertretene Beschrankung des RLAH-
Prinzips auf Basistarife nicht zur gewlinschten volisténdigen Beseitigung der Unterschiede zwi-
schen Roaming- und Inlandstarifen fiihren, sondem zur angefithrten Fragmentierung der Tarif-
landschaft und damit verbundener Aushdhlung des RLAR-Prinzips.

Bei der Prufung der Angemessenheit der vertretenen Auslegung ist zunéchst die dargestelite
Méglichkeit des Anbieters anzufiihren, die gesamte Dienstekategorie flir Roaming zu éffnen
oder auch auf die inléndische Nutzung zu begrenzen.

In die Priifung der Angemessenheit miteinzubeziehen ist auch, dass bereits im Rahmen des
Legislativprozesses die mit dem RLAH-Konzept verbundenen Belastungen fir die Anbieter
durchaus diskutiert und gesehen wurden und darauf mit gegensteuernden MafRnahmen der Ver-

ordnung reagiert wurde.

Da Roamingdienste aufgrund ihrer Erbringung im Ausland einer anderen Kostenstruktur unter-
liegen als inléndische Angebote, wurde in der im Vorfeld der Anpassung der Roaming-
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Verordnung verabschiedeten BEREC-Stellungnahme® auf die mit der Einfihrung eines unkon-
ditionierten RLAH-Konzepts verbundenen Risiken hingewiesen und eine konditionierte Einfih-
rung des RLAH-Konzepts empfohlen,

U.a. um den seitens BEREC aufgezeigten Implikationen entgegenzuwirken bzw. die Belastun-
gen fiir die Mobilfunkanbieter abzumildern, verkniipfte der EU-Gesetzgeber die Einfiihrung des
RLAH-Konzepts mit verschiedenen Mechanismen:

Gemén Art. 6b wurde dem Anbieter die Moglichkeit eingerdumt, eine Regelung zur angemesse-
nen Nutzung (sog. ,Fair Use Policy") anzuwenden, mit welcher die Nutzung von Roamingdiens-

ten begrenzt werden kann.

Ferner wurde den Anbietern geman Art. 6¢ die Maglichkeit eingerdumt, sich die Erhebung von
Aufschiagen durch die Regulierungsbehérde genehmigen zu lassen, wenn dies zur Gewshrleis-
tung der Tragféhigkeit des inléndischen Entgeltmodells erforderlich ist.

SchiieBlich fand — wie in Erwagungsgrund 21 der TSM-Verordnung niedergelegt — eine Uberprii-
fung des Roaming-Vorleistungsmarktes und eine Anpassung der Roaming-Vorleistungsentgelte
durch die Verordnung (EU) 2017/920 vom 17.05.2017 statt, um die beabsichtigte Beseitigung
der Unterschiede zwischen Roaming- und Inlandspreisen auch nachhaltig zu sichern.

Samtliche angefiihrten Malnahmen dienen der Abmilderung der mit der Einfihrung des RLAH-
Konzepts verbundenen Implikationen fiir die Anbieter und solien eine Balance zwischen dem
verbraucherschiitzenden Ziel und der unternehmerischen Belastung herstellen. Beispielhaft zur
Verdeutlichung dieser ,Balance” sei hier etwa auf Erwagungsgrund 15 der Durchfithrungs-
Verordnung verwiesen, der einerseits die Moéglichkeit der Anbieter zum Erlass von Fair-Use-
Regelungen erldutert, anderseits aber zugleich darauf verweist, dass die Roamingkunden

gleichzeitig vor

Jeglichen MaRnahmen geschiitzt werden [sollen], die in irgendeiner Weise ihre Méglich-
keiten einschrénken, regulierte Endkundenroamingdienste zu Iniandspreisen auf vo-
riibergehenden Auslandsreisen innerhalb der Union zu nutzen®

Aus der Genese der Verordnung, in die BEREC als technisches Beratungsgremium eingebun-
den war, sowie der finalen konzeptionellen Ausgestaltung der Roaming-Verordnung ist zu
schlieBen, dass der Gesetzgeber eine die drei Dienstekategorien umfassende ,weite" Zielset-
zung der Roaming-Verordnung verfolgte, die die Notwendigkeit ,korrigierender” Mainahmen
begriindete, welche wiederum in Form der 0.g. Instrumente der Fair-Use-Regelungen, des Trag-

% BoR {14) 209 Intemational Roaming: Analysis of the impacts of ,Roam Like at Home" (RLAH)
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fahigkeitsmechanismus sowie der Anpassung der Vorleistungsentgelte Eingang in die Verord-
nung gefunden haben. Mit diesen Mechanismen sollten die sich aus dem dargelegten Rege-
lungsgehait der Verordnung ergebenden Belastungen fiir die Anbieter minimiert und auf ein an-

gemessenes Mal zurlickgefiihrt werden.

2.1.2. Unzuldssiger Endkundenroamingaufschlag i.S.d. Art. 6a i.V.m Art. 2 Abs. 2
lit. r Roaming-Verordnung

Die Anrechnung der Nutzung der StreamOn-Partnerdienste im Ausland auf das inkludierte Da-
tenvoiumen der MagentaMobil-Tarife, wéhrend bei inldndischer Nutzung derselben Dienste kei-
ne Anrechnung erfolgt, stellt eine relevante Verénderung des Entgeltmechanismus des regulier-
ten Datenroamingdienstes und damit eine Verletzung des Art. 6a i.V.m. Art. 2 Abs. 2 lit. r der
Roaming-Verordnung dar.

2.1.2.1. Abweichung hinsichtlich des Entgeltmechanismus

Nach Art. 6a i.V.m. Art. 2 Abs, 2 lit. r der Roaming-Verordnung diirfen Roaminganbieter ihren
Roamingkunden fiir die Nutzung regulierter Datendienste im Vergleich mit dem inléndischen
Endkundenpreis weder zusétzliche noch allgemeine Entgelte fiir die Nutzung im Ausland be-
rechnen. Flir den Vergleich mit dem inléndischen Endkundenpreis ist gemé&R Art. 2 Abs. 2 lit. r
der Roaming-Verordnung entweder das inlandische Endkundenentgelt pro Einheit relevant, oder
in Féllen, in denen es keinen spezifischen inléndischen Endkundenpreis pro Einheit gibt, muss
derselbe Entgeltmechanismus zur Anwendung kommen wie bei nationaler Nutzung.

Die MagentaMobil-Tarife enthalten eine volumenmaRig unbegrenzte Daten-Komponente, wel-
che dem Endkunden ein gewisses High-Speed-Volumen und nach Erreichen desselben eine
Datentibertragung mit reduzierter Ubertragungskapazitit gewshrt. Da hinsichtlich der Datennut-
zung demnach kein Endkundenentgelt pro Einheit berechnet wird, muss fiir den einheitlich zu
bewertenden Datenroamingdienst aus MagentaMobil-Tarif plus StreamOn-Komponente dersel-

be Entgeltmechanismus zur Anwendung kommen.

Erwégungsgrund 26 der TSM-Verordnung bekréftigt den Regelungsgehalt der Art. 6a, 2 Abs. 2

lit. r und fordert, dass

~dem Entgeltmechanismus (zu) entsprechen (ist), der zur Anwendung kéme, wenn der
Kunde in seinem Mitgliedstaat den Inlandstarif in Anspruch néhme".

Der Begriff des Entgeltmechanismus wird in der Roaming-Verordnung nicht definiert. Nach dem
Regelungszweck der Roaming-Verordnung, der Beseitigung der Unterschiede zwischen Ro-
aming- und Inlandsreisen, sowie nach hiesigem Versténdnis ist unter dem Begriff des Enigelt-
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mechanismus die Funktionsweise zu verstehen, ob und wie sich die Erbringung der tariflich ver-
einbarten Dienstleistungen entgeltlich fiir den Endkunden auswirken.

Zur entgeltrelevanten Funktionsweise des einheitlich zu betrachtenden Datenroamingdienstes
der MagentaMobil-Tarife kombiniert mit der StreamOn-Komponente zshlt
- die Gewahrung eines gewissen Inklusiv-Datenvolumens
gegen Zahlung eines monatlichen Entgelts
bei Nichtanrechnung der Nutzung der StreamOn-Partnerdienste (in den Bereichen Audio
und Video) auf das gewahrte Inklusiv-Datenvolumen,

Die Nichtanrechnung der Zero-Rating-Leistungen auf das inkludierte Datenvolumen bel der Nut-
zung im Inland ist dabei als Bestandteil des Entgeltmechanismus des Datenroamingdienstes
einzustufen, da die Nichtanrechnung unmittelbare Auswirkungen auf das Preis-Leistungsgeflige
in der Form der zeitlich spéteren Drosselung (nach Erreichen des Inklusivvolumens) hat und

damit fiir den Verbraucher entgeltrelevant ist.

Die Anrechnung der Nutzung der StreamOn-Partnerdienste bei Nutzung im Ausland, wihrend
bei inléndischer Nutzung keine Anrechnung derselben Dienstleistungen erfolgt, stellt eine rele-
vante Abweichung von dem Entgeltmechanismus des einheitlich zu betrachtenden Datenro-
amingdienstes dar. Werden dem Kunden die Leistungen der StreamOn-Partnerdienste bei Nut-
zung im Ausland auf das inkludierte Datenvolumen angerechnet, wird das vereinbarte Inklusiv-
volumen wesentlich schneller erreicht. Dies bewirkt, dass die Dateniibertragung an den End-
kunden friihzeitiger entsprechend dem zugrundeliegenden MagentaMobil-Tarif gedrosselt wird,
so dass der Endkunde ggf. zur Beibehaltung der vereinbarten High-Speed-Leistung friihzeitiger
zusatzliches Datenvolumen zukaufen muss, als dies bei inléndischer Nutzung der Fall wire.
Damit wére das Ziel des Verbraucherschutzes verletzt, zumindest erheblich beeintréchtigt.

2.1.2.2. Gesamtschau des Entgeltmechanismus

Auch eine Gesamischau des Entgeltmechanismus des Datenroamingtarifs bestatigt eine rele-
vante Abweichung hinsichtlich der Anwendung bei Nutzung im Ausland verglichen mit der Nut-

zung im Inland.

Die Auffassung der Betroffenen, die Konzeption der Zubuchoption StreamOn in der Form der
Administrierung im eigenen Netz sei mit der unterschiedlichen Kostenstruktur der Leistungser-
bringung im eigenen (On-Net) und besuchten Netz (Off-Net) im Sprach- und SMS-Bereich ver-
gleichbar und ,rechtfertige” die unterschiedliche Handhabung (Stellungnahme vom 17.08.2017,
S. 16), Uberzeugt nicht.
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Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass die Roaming-Verordnung, insbesondere die Vorgaben
des Art. 6a i.V.m. Art. 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung nur in Bezug auf Anrufe und ver-
sendete SMS-Nachrichten eine Unterscheidung zwischen der Leistungserbringung im eigenen
oder besuchten Netz im selben Mitgliedstaat vorsehen. So bezieht sich der Klammerzusatz in
Art. 2 Abs. 2 lit r der Roaming-Verordnung

»(die in verschiedenen 6ffentlichen Kommunikationsnetzen im selben Mitgliedstaat abge-
hen und ankommen)",

lediglich auf das relevante inléndische Endkundenentgelt pro Einheit bei Sprach-und SMS-

Diensten.

Vor diesem Hintergrund sind auch die von der Betroffenen herangezogenen BEREC-Roaming-
Leitlinien®” zu sehen, die es dem Anbieter ermdglichen, bezogen auf einheitenbasierte Entgelte
bei Sprach- oder SMS-Diensten als relevanten inléndischen Endkundenpreis auf den Off-Net-
Preis abstellen zu kénnen. Die BEREC-Roaming-Leitlinien beziehen sich in Nr. 13 sich ausweis-
lich ihres Wortlauts

»In the case of per-unit domestic retail prices, operators may apply different prices for
calls or SMS messages to the network of the customer (,on-net"} than to a network other
than the customer’s network (,off-net"), with the latter typically exceeding the former. For
the purposes of the Roaming Regulation, according to Article 2 (2) (r) Roaming Reguia-
tion, roaming providers may consider the off-net price as the domestic retail price.” (Eige-
ne Hervorhebung)

sowie aufgrund des Wortlauts des Art. 2 Abs. 2 lit. r der Roamong-Verordnung ausschiieRlich
auf Sprach- und SMS-Verbindungen und auf einheitenbasierte Tarife und ist nicht auf den Be-
reich der volumenméRig unbegrenzten Datendienste zu erstrecken.

Die Sachlage im Bereich der Sprach- und SMS-Dienste ist diesbezliglich nicht mit der bei der
Erbringung von Datendiensten bzw. von StreamOn vergleichbar. Wihrend sich im Bereich
Sprachtelefonie und SMS im inléndischen Mobilfunkmarkt unterschiedliche Tarife je nach Leis-
tungserbringung im eigenen oder fremden Netz herausgebildet haben, welche bezogen auf die
On-Net-Tarife im Roamingfall nicht abgebildet werden kénnen, erfolgt im Bereich der Daten-
dienste eine solche Unterscheidung nicht. im Bereich der Datendienste wird nicht zwischen un-
terschiedlichen Netzen unterschieden, das entsprechende Endkundenentgelt richtet sich nach
der tatsachlichen Nuizung der Daten, unabhéngig von deren Ubermittiung. Dementsprechend
werden typischerweise auch nur bestimmte Datenvolumina angeboten, On-Net- und Off-Net-
Tarife wie im Sprach- und SMS-Bereich gibt es im Hinblick auf Datennutzung nicht.

“ BEREC-Roaming-Leitlinien, Nr. 13,
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Aufgrund der ausdriicklichen Beschrankung des Art. 2 Abs. 2 lit, r der Roaming-Verorgnung so-
wie der BEREC-Roaming-Leitlinien auf den Sprach- und SMS-Bereich sowie der mangelnden
Vergleichbarkeit mit dem Bereich der Datennutzung ist auch unter diesem Gesichtspunkt keine
Abweichung vom Enigeltmechanismus gerechtfertigt. Hinsichtlich der technischen und rechtli-
chen Méglichkeit, die Nichtanrechnung von StreamOn-Partnerdiensten im Roamingfall abzubil-
den, wird auf die Ausfiihrungen unter B.11.2.b.verwiesen.

2.1.3. Keine zuldssige Fair-Use-Regelung i.S.d. Art. 6b der Roaming-Verordnung
i.V.m Art 4 Abs. 2, Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ der Verordnung (EU) Nr. 2286/2016

Die Konzeption von StreamOn einschiieBlich der dargelegten Abweichung vom Entgeltmecha-
nismus i.S.d. Art. 6a i.V.m. Art. 2 Abs. 2 lit. r stellt auch keine zuléssige ,Fair-Use-Regelung*
i.S.d. Art. 6b der Roaming-Verordnung i.V.m Art. 4 Abs. 2 sowie Art. 2 Abs. 2 iit. ¢ der Durchftih-
rungs-Verordnung dar. Die gegenteilige hilfsweise Argumentation der Betroffenen fir den Fall
der Anwendbarkeit der Roaming-Verordnung (Stellungnahme vom 17.08.2017, 8. 17 f.) tragt

nicht.

Gemal Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ der Durchfiihrungs-Verordnung ist als ,offenes Datenpaket* u.a. ein
Tarif fiir die Bereitstellung eines oder mehrerer Mobilfunk-Endkundendienste einzustufen,

»der ein unbegrenztes Volumen von Mobilfunk-Endkundendatendiensten gegen Zahiung
eines regelmélig wiederkehrenden festen Entgelts enthéft”

Ausweislich der BEREC-Roaming-Leitlinien® sind auch solche Tarife als ein ,offenes Datenpa-
ket im Sinne des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ der Durchfiihrungs-Verordnung einzustufen, welche nach
Erreichen des inkludierten Datenvolumens eine Drosselung der Geschwindigkeit vorsehen:

»BEREC considers that in case of domestic bundies for which the speed of the subscrip-
tion is throttled (at domestic level) after a data alfowance limit is reached, the data limit
does not in fact limit the volumes consumed and therefore these kinds of subscriptions
may be treated as unlimited open data bundles, for the purposes foreseen in Article 2
CIR (though they are not ,real” unlimited tariffs).

StreamOn ist in Kombination mit dem zugrundeliegenden MagentaMobil-Tarif als ein offenes
Datenpaket i.S.d. Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ der Durchfiihrungs-Verordnung einzustufen. Aufgrund der —
wie dargelegt — erforderlichen einheitlichen Betrachtung aus MagentaMobil-Tarif plus Zubuchop-
tion StreamOn erfilit der Datenroamingdienst die Anforderungen des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ der
Durchfihrungs-Verordnung, da er ein unbegrenztes Datenvolumen gegen Zahlung eines regel-
méRig wiederkehrenden festen Entgelts gewahrt. Dass es bei der Nutzung des Datendienstes —

% BEREC-Roaming-Leltlinien, Nr. 45,
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nach Verbrauch des Inklusivvolumens — zu einer Drosselung der Ubertragungskapazitét kom-
men kann, &ndert an dieser Einschétzung ausweislich der genannten Ziffer 45 der BEREC-

Roaming-Leitlinien nichts.

Nach Art. 4 Abs. 2 der Durchfiihrungs-Verordnung kann der Anbieter eine Fair-Use-Regelung
vorsehen (und der Bundesnetzagentur mitteilen), mit der er das Roaming-Datenvolumen auf

eine Menge begrenzt wird, die

«Zumindest dem doppelten Volumen entspricht, das sich aus der Division des inféndi-
schen Endkundengesamipreises (ohne Mehrwertsteuer) dieses offenen Datenpakets
durch das regulierte maximale Roamingvorieistungsentgelt*

entspricht.

Nach Einschétzung der Betroffenen falit allein die Zubuchoption StreamOn unter die Definition
des offenen Datenpakets im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ der Durchfihrungs-Verordnung, ob-
gleich dazu die Erfiillung des Kriteriums des wiederkehrenden festen Entgelts (bei kostenloser
Zubuchbarkeit) angenommen werden miisste. Die Betroffene bezieht die Voraussetzungen des
Art. 4 Abs. 2 der Durchfithrungs-Verordnung isoliert auf die Zubuchoption StreamOn und legt als
Jnléndischen Endkundengesamtpreis* den Preis von 0€ zugrunde. Daraus zieht sie sodann den
Schluss, die Formel berechtige zu einer Reduzierung des Roaming-Datenvolumens fiir
StreamOn auf 0 GB. Diese Argumentation tréagt nicht.

Zur Berechnung des mindestens zur Verfiigung zu stellenden Volumens von Endkundenro-
amingdatendiensten gemé&R Art. 4 Abs. 2 der Durchfiihrungs-Verordnung muss der

«ihléndische Endkundengesamipreis dieses offenen Datenpakets”,

berlicksichtigt werden. Damit wird auf die Definition des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ der Durchfithrungs-
Verordnung Bezug genommen, dessen Voraussetzungen aus hiesiger Sicht nur das einheitlich
zu betrachtete ,offene Datenpaket* bestehend aus MagentaMobil-Tarif plus Zubuchoption
StreamOn erflilit. '

Die Regelung des Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ Satz 2 der Durchfiihrungs-Verordnung, die bei der Berech-
nung der Fair-Use-Grenze fir offene Datenpakete auf den Endkundengesamtpreis abstellt,
stiitzt die einheitliche Betrachtungsweise des Datentarifs, wie sie diesem Bescheid zugrunde
liegt. Um eine zu weitgehende Begrenzung des Roamingvolumens zu verhindern, stelit diese
Regelung auf den gesamten inléndischen Endkundenpreis fir sémtliche Mobilfunkdienste ab,
die dem Kunden im Inland zur Verfiigung stehen. In die Berechnung werden also auch die
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Preiskomponenten fiir Sprache oder SMS einbezogen, selbst wenn der Anbieter diese Dienstka-
tegorien zuldssigerweise nicht fir die Nutzung im Ausland (Roaming) gedffnet hat.

Solite die Betroffene sich fir die Einfiihrung einer Fair-Use-Regelung nach Art. 4 Abs. 2i.V.m.
Art. 2 Abs. 2 Iit. ¢ der Durchfiihrungs-Verordnung entscheiden, so wéren der Datentarif im Sinne
einer einheitlichen Betrachtung und das relevante Entgelt des MagentaMobil-Tarifs fiir die Be-
rechnung des Datenroamingvolumens nach der in den genannten Artikeln Formel zugrunde zu

legen.

Beispielhaft wird nachfolgend eine Berechnung nach der Formel des Art. 4 Abs. 2i.V.m. Art. 2
Abs. 2 Iit. ¢ der Durchfiihrungs-Verordnung bezogen auf ein fiktives Produkt aufgefiihrt:

inléndischer Endkundengesamtpreis
max. Roamingvorleistungsentgelt

min.Volumen Endkundendatenroamingdienste =

mit inlandischem Endkundenpreis aller Mobilfunk — Endkundendienste,

max. Roamingvorleistungsentgelt gem.Art. 12 i. H.v. 7,70% befristet bis 31.12.2017,
Beispiel:

__ 30,80€ _
FUP Datenvolumen = 70¢/as 2=8GB
Bezogen auf einen inldndischen Endkundengesamtpreis aller zur Verfiigung gestellten Mobil-
funk-Endkundendienste i.H.v. 30,80€ (netto) kdnnte der betroffenen Roaming-Anbieter im obi-
gen Beispiel die Datennutzung um Ausland auf 8 GB Roaming-Datenvolumen im Rahmen einer
Fair-Use-Regelung ohne zusatzliches Roaming-Entgsit begrenzen.

2.2, Ermessen

Die im Tenor zu Ziffer 2.a) genannte Feststellung eines VerstoRes der aktuellen Produktgestal-
tung der Zubuchoption StreamOn gegen die Vorgaben der Roaming-Verordnung nach Art. 6a
i.V.m. Art. 2 Abs. 2 lit. r dient der Klarstellung.

Die im Tenor Ziffer 2.b) und 2.¢) getroffenen Anordnungen halten sich im Rahmen der nach
§ 126 Abs. 2 TKG i.V.m. Art. 16 Abs. 1 und Abs. 6 der Roaming-Verordnung zulédssigen MaR-

nahmen.
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Die Bundesnetzagentur hélt sich bei den Anordnungen nach Ziffer 2.b) und 2.c) an das ihr vor-

gegebene Ermessen.

Die Anordnungen stelien eine geeignete, erforderiiche und angemessene Malinahme zur
Durchsetzung des Art. 6a i.V.m. Art. 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung dar.

Bei einem VerstoR gegen die Verpflichtung zur Abschaffung von Endkunden-
Roamingaufschidgen nach Art. 6a i.V.m. Art. 2 Abs. 2 iit. r der Roaming-Verordnung gehért die
Untersagung der Erhebung eines unzuléssigen Endkunden-Roamingaufschlags zu den zu tref-
fenden MaRnahmen. Im vorliegenden Fall liegt der unzulissige Endkundenroamingaufschlag
i.5.d. Art. 6ai.V.m. Art 2 Abs. 2 a lit. r der Roaming-Verordnung in der aktuellen Ausgestaltung
der Zubuchoption StreamOn begriindet. Diese beinhaltet eine unzuldssige Beschrankung der
Zubuchoption StreamOn auf die inléndische Nutzung bzw. eine damit verkniipfte unzuldssige
Abanderung des Entgeltmechanismus, welcher bei infindischer Nutzung die Nichtanrechnung
der StreamOn-Partnerdienstleistungen vorsieht, wahrend fiir die Nutzung im Ausland (Roaming)
eine Anrechnung der StreamOn-Partnerdienstieistungen auf das inkludierte Datenvolumen vor-

sieht.

Die Anordnung unter 2.b) ist geeignet, dem VerstoR gegen Art. 6a i.V.m. Art 2 Abs. 2 lit. r der
Roaming-Verordnung abzuhelfen. Mit der Anordnung der Untersagung der aktuellen Produktge-
staltung in Form der Anrechnung der Nutzung von StreamOn-Partnerdiensten auf das vereinbar-
te inklusivwolumen der MagentaMobil-Tarife bei Nutzung im Ausland wird die Erhebung eines
unzulédssigen Roaming-Entgelts i.S.d. Art. 6ai.V.m. Art 2 Abs. 2 iit. r Roaming-Verordnung un-
terbunden und dem RLAH-Prinzip geniige getan, nach welchem derselbe Entgeltmechanismus
angewendet werden muss, der zur Anwendung kéme, wenn der Endkunde den Inlandstarif in

Anspruch nahme.

Die Anordnungen sind auch erforderlich; mildere, ebenso geeignete Mittel zur Beseitigung des
Verstofies sind nicht ersichtlich. Die Untersagung der aktuellen Produkigestaltung stellt das mil-
deste geeignete Mittel zur Beseitigung des festgesteliten VerstoRes dar. Eine explizite Anord-
nung der Verfligungstellung als Datenroamingdienst in der Form der Verpflichtung zur Nichtan-
rechnung der StreamOn-Partnerdienste bei Nutzung im Austand (Roaming) auf das inkiudierte
Datenvolumen der MagentaMobil-Tarife wiirde eine weitergehende MalRnahme und einen star-
keren Eingriff in die unternehmerische Freiheit der Betroffenen darstellen. Mit der weniger ein-
schneidenden Untersagung der aktuellen Produkigestaltung bleibt es der Betroffenen insbeson-
dere unbenommen, den einheitlich zu betrachtenden Datenroamingdienst aus zugrundeliegen-
dem MagentaMobil-Tarif zuziiglich Zubuchoption StreamOn als reinen inléndischen Dienst zu
konzipieren oder zur Begrenzung der Nutzung des Datenroamingdienstes eine mit der Roaming-
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Verordnung konforme Fair-Use-Regelung einzufiihren (wie das Beispiel des Tochter-
Unternehmens aus den Niederlanden zeigt). Zudem stiinde es der Betroffenen auch frei, die
wirtschaftliche Tragféhigkeit des Produkts durch Erhebung eines Entgelts bzw. durch Beantra-
gung eines Aufschlags zur Gewéhrleistung der Tragféhigkeit des inlédndischen Entgeltmodells zu
beeinflussen. Die angeordnete Untersagung der aktuellen Produktgestaltung in Form der An-
rechnung der StreamOn-Partnerdienste auf das im jeweiligen MagentaMobil-Tarif inkludierte
Datenvolumen bei Nutzung im Ausland (Roaming) ist das mildeste, geeignete Mittel, dem fest-
gestellten Verstol gegen Art. 6a i.V.m. Art 2 Abs. 2 lit. r abhelfen und den durch die Roaming-
Verordnung intendierten Regelungszweck der Beseitigung der Unterschiede zwischen Inlands-

und Roamingentgelten® zu gewihrleisten.
Die Anordnungen sind auch angemessen:

Das Interesse der Endkunden sowie der Allgemeinheit an der Einhaltung der des RLAH-Prinzips
durch Abschaffung der Endkunden-Roamingaufschlige bezogen auf den einheitlich zu betrach-
tenden Datenroamingdienst iiberwiegen das interesse der Betroffenen an einer isolierten Be-
schrénkung von StreamOn auf eine inlandische Nutzung sowie an einer Anrechnung der Nut-
zung von StreamOn-Partnerdienste im Roamingfall aus wirtschaftlichen oder kommerziellen
Erwégungen. Hierbei ist auch zu beriicksichtigen, dass die ungerechtfertigte Abweichung von
der Anwendung desselben Entgeltmechanismus i.S. d Art. 6a i.V.m. Art 2 Abs. 2 lit. r Roaming-
Verordnung kein schutzwirdiges Interesse ist.

Das Ziel der Roaming-Verordnung, die Abschaffung der Roaming-Endkundenaufschlige, dient
der Schaffung eines Binnenmarktes, auf dem nicht mehr zwischen Inlands-und Roamingtarifen
unterschieden wird. Dadurch sollen gleichzeitig ein hohes Verbraucherschutzniveau erreicht,
Wettbewerb und Transparenz am Markt gefdrdert und Anreize sowohl fiir Innovation als auch fiir
die Auswahl der Verbraucher geboten werden®, Diese diesem Bescheid zugrundeliegende ein-
heitliche Betrachtung des Datenroamingdienstes und die daraus resultierende Anordnungen
unter Ziffer 2.b) und 2.c) dienen der Sicherstellung der genannten Ziele der Roaming-
Verordnung sowie zur Vermeidung des weitgehenden Unterlaufens des Anwendungsbereichs
der Roaming-Verordnung. So wird sichergestellt, dass das RLAH-Prinzip im Interesse der End-
kunden, zur Férderung eines hohen Verbraucherschutzniveaus, zur Férderung des Wettbe-
werbs um innovative RLAH-Produkte sowie zur Transparenz fir die Verbraucher, die zu inlandi-
schen Preisen ,roamen* kénnen, beigetragen. Die unternehmerische Freiheit der Betroffenen
wird in den Grenzen der Roaming-Verordnung geschiitzt, die zur Begrenzung des Eingriffs zahi-
reiche Mechanismen vorsieht {siehe dazu unter 2.1.1.3.).

* vgl. Erwagungsgrund 21 der TSM-Verordnung.
“Uvgl. Art. 1 Abs. 1 S. 1, sowie Abs. 2 der Roaming-Verordnung
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Wiirde die Bundesnetzagentur die aktuelie Produktausgestaitung in Gestalt der Erhebung eines
unzulassigen Roaming-Endkundenaufschiags nicht untersagen — in der Form eines Absehens

von einer Anordnung ~ wiirde sich der aufgrund festgestellten Verstolies rechtswidriger Zustand
verfestigen. Dieser rechtswidrige Zustand wiirde der Betroffenen einen ungerechtfertigten Vorteil
gegenliber Wettbewerbern verschaffen, welche verordnungskonforme RLAH-Produkte anbieten.

Auch die hohe Zahl der StreamOn-Kunden fiihrt zu keiner anderen Bewertung. Im Falle einer
ex-post-Intervention aufgrund eines VerstoRes gegen die Roaming-Verordnung ist es ein allge-
meines Risiko eines Unternehmens, dass ein Geschéftsmodell nachtréglich untersagt wird und

in der Folge Kundenvertrége riickabgewickelt oder angepasst werden miissen.

Zudem richtet sich die Untersagung auf die aktuelle Ausgestaltung: Es bestehen verschiedene
Mbglichkeiten der Betroffenen, diese zu implementieren, einschlieRlich einer fiir den Verbrau-
cher vorteilhaften Erméglichung von RLAH unter Nichtanrechnung der StreamOn-
Partnerdienstieistungen im Roamingfall — ggfs. unter Einfihrung einer Fair-Use-Regelung oder
einem Antrag zur Gewahrleistung der Tragfahigkeit des inléndischen Entgeltmodells,

In die Abwagung der Interessen im Rahmen der VerhéltnismaRigkeitspriifung ist auch der Vor-
trag der Betroffenen eingeflossen, sie kénne ,Partnerdienste zur Nutzung vom Ausland aus gar
nicht anbieten”. Sie beruft sich diesbeziiglich primér auf technische wie lizenz- und rundfunk-
rechtliche Beschrénkungen (Stellungnahme vom 17.08.2017, insb. S 4, 9f). Hinsichtlich der
technischen Durchfiihrbarkeit der getrennten Erfassung der genutzten Dienste sowie der ge-
trennten Abrechnung der Datenverkehre verweist die Betroffene auf die komplexen Verfahrens-
weisen und entwickelten IT-Systeme fiir die (nationale) Einfihrung von StreamOn.

Hier ist zunachst zu beriicksichtigen, dass weder vorgetragen wird noch diesseits Erkenntnisse
vorliegen, nach denen die Zurverfiigungstellung von StreamOn im Ausland und die Anwendung
desselben Entgeltmechanismus in Form der getrennten Erfassung und Abrechnung auch im
Roamingfall technisch nicht realisiert werden kénnten. Vielmehr sprechen die gewéhlten Formu-
lierungen der Betroffenen in der Stellungnahme vom 17.08.2017

dafir, dass die aktuelle technische Ausgestaltung im 0.g. Sinn angepasst werden kénnte.




Dass eine getrennte Erfassung und Abrechnung von Zero-Rating-Partnerstreamingdiensten und
Nichtpartnerdiensten auch bei Nutzung im Ausland {Roaming) technisch méglich ist und auch in
der Praxis Anwendung findet, wird auch durch aktuelle Beispiele im Markt verfugbarer, verord-

nungskonform ausgestalteter Produkte®’ untermauert.

Soweit die Betroffene sich darauf beruft, lizenz- und rundfunkrechtliche Begrenzungen bzw. sog.
+Geolocation"-Mafinahmen fiihrten dazu, dass der Zugriff auf StreamOn-Partnerdienste vom
Ausland aus unterbunden oder erschwert werde, bleibt unklar, ob, und wenn ja, fiir welche der
Partnerdienste solche Begrenzungen bestehen. Sollten sich fiir die StreamOn-Partnerdienste
(oder einen Teil davon) rundfunk- oder lizenzrechtliche Begrenzungen fur die Nutzung im Aus-
land ergeben, so ist aber davon auszugehen, dass diese nicht nur hinsichtlich der Zubuchoption
StreamOn bestehen, sondern auch hinsichtlich der unstreitig angebotenen Streamingleistungen
nach den zugrundeliegenden MagentaMobil-Tarifen, die als Roaming angeboten werden. Fiir
die Interessenabwéagung konnte deshalb dahingestellt bleiben, ob, in welchem Umfang und fiir
welche Partnerdienste etwaige lizenz- und rundfunkrechtlichen Begrenzungen bestehen, da
diese ggfs. einem Streaming im Ausland, nicht aber der Anwendung von Zero-Rating entgegen-
stehen kénnten. Auch nach dem Vortrag der Betroffenen stehen diese Streamingdienste im Aus-
land zur Verfiigung, nur werden sie — anders als bei der Nutzung im Inland — auf das inkiudierte
Datenvolumen des zugrundeliegenden MagentaMobil-Tarifs angerechnet.

Soweit die Betroffene vortrégt, eine Nichtanrechnung der Zubuchoption StreamOn bei Nutzung
im Ausland kdnne nicht verlangt werden, da sie mit Blick auf die dann nicht mehr gegebene wirt-
schaftliche Tragfahigkeit des Produkts das Angebot von StreamOn mit sofortiger Wirkung einge-
stellt werden miisse (Steilungnahme vom 17.08.201 7, S. 18), ist zundchst anzufiihren, dass es
seit Einflhrung des RLAH-Prinzips zum Sommer 2017 zunehmend verschiedene Zero-Rating-
Angebote auf dem européischen Mobilfunkmarkt in verordnungskonformer Ausgestaltung, ins-
besondere als RLAH-Angebote, gibt, die offenbar nach Einschétzung der jeweiligen Anbieter
wirtschaftlich tragféhig sind. Diese Produkte umfassen sowohl Musikstreaming-Angebote  als

auch Musik- und Videostreaming-Angebote®,

“! Hier sei auf das Beispiel des vom Tochteruntemehmen T-Mobile in den Niederlanden angebotenen Produkis ,Data
Vrije Muziek” verwiesen, vgl. unter H.2.1.1.2.3..
% Belspiel aus den Niederlanden, vgl. unter I, 2.1.1.2.3.

Beispiel aus GroRbritannien, vgl. unter il. 2.1.1.2.3.
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Im Ergebnis ist fiir die Interessensabwégung relevant, dass die Anordnung unter Ziffer 2.b) die
aktuelle Produkigestaltung aufgrund des festgestellten VerstoRes gegen Art. 6a i.V.m. Art 2 Abs.
2 lit. r untersagt und damit keine Anordnung der Nichtanrechnung von StreamOn-
Parinerdiensten bei Nutzung im Ausland vorsieht. Wie oben angefihrt, steht es der Betroffenen
frei, den einheitlich zu betrachtenden Datenroamingdienst aus MagentaMobil-Tarif plus Zubuch-
option StreamOn als reinen Inlandstarif ohne Roaming auszugestalten. In diesem Fall wire der-
selbe Entgeltmechanismus in Form der Nichtanrechnung von StreamOn-Partnerdienstleistungen
auch bei Nutzung im Roamingfall technisch nicht zu implementieren, es wiirden etwaige rund-
funk- oder lizenzrechtliche Begrenzungen nicht entgegenstehen, und die Zubuchoption
StreamOn miisste nicht zwangsléufig eingestelit werden. Wie erwiihnt, steht es der Betroffenen
auch frei, den einheitlich zu betrachtenden Datenroamingdienst aus MagentaMobil-Tarif zuzig-
lich der Zubuchoption StreamOn unter Anwendung desselben Entgeltmechanismus anzubieten
und dabei zur Begrenzung der Roamingnutzung eine im Einklang mit den Roaming-Vorgaben
nach Art. 6b Roaming-Verordnung i.V.m. Art 4 Abs. 2 i.V.m. Art 2 Abs. 2 lit. ¢ der Durchfiih-
rungs-Verordnung stehende Fair-Use-Regelung einzufihren.

Die Untersagung bestimmter Vertragsklauseln {(Anordnung unter Ziffer 2.c)) ist eine Folge der
unter Ziffer 2.b) tenorierten Anordnung. Der festgestellte VerstoR gegen die Verpflichtung zur
Abschaffung von Endkunden-Roamingaufschldgen nach Art. 6ai.V.m. Art. 2 Abs. 2 lit. r der Ro-
aming-Verordnung manifestiert sich in einer fir den Endkunden nachvoliziehbaren Form insbe-
sondere durch die Ausgestaitung der relevanten Preisliste Zubuchoption unter Ziffer. 6.7. Die
Untersagung dieser Vertragskiausel ist aus Griinden der Transparenz und des Kundenschutzes
geboten und verhéltnismaRig.

3. Frist

Die in Ziffer 3. des Tenors nach § 126 Abs. 2 Satz 2 TKG eingerdumte Frist bis zum 31.03.2018
zur Umsetzung der Anordnungen unter 2.b) und 2.c) ist angemessen.

Die Umsetzung der Anordnung unter Ziffer 2.b), d.h. die Untersagung der aktuellen Produkige-
staitung in Form der Anrechnung genutzter StreamOn-Partnerdienstleistungen auf das im Ma-
gentaMobil-Tarif inkludierte Datenvolumen, kann durch die Betroffene auf verschiedene Art und
Weise durchgefihrt werden.

Wie bereits ausgefiihrt, steht es der Betroffenen frei, den Datenroamingtarif aus MagentaMobil-
Tarif zuziiglich Zubuchoption als reinen Inlandstarif zu gestalten. Es steht ihr auch offen, auf der
Basis der Vorschriften der Durchfiihrungs-Verordnung das im EU-Ausland den Verbrauchern zur
Verfiigung zu stellende Roamingvolumen durch Einflhrung einer Fair-Use-Regelung tarifbasie-
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rend zu begrenzen. Ferner steht es der Betroffenen frei, sich die Erhebung von Aufschiagen
durch die Regulierungsbehérde genehmigen zu lassen, wenn dies zur Gewabhrleistung der Trag-
fahigkeit des inléndischen Entgeltmodells erforderlich ist, Dartber hinaus kénnte die Betroffene
die Zubuchoption StreamOn génzlich einstelien.

Es ist davon auszugehen, dass die verschiedenen moglichen Mafinahmen im AusmaR unter-
schiedlichen technischen sowie administrativen Aufwand sowohl im Hinblick auf Endkunden-
und Content-Partner-Beziehungen als auch mit Blick auf eine etwaige Anpassung der Vereinba-
rungen mit europdischen Roaming-Partnern auf der Vorleistungsebene verursachen.

Dies wirde technisch auch die Abrechnung der gebrauchten Datenroamingverkehre im
Hinblick auf eine ggf. implementierte Fair-Use-Policy erméglichen.

Der administrative Aufwand der Umsetzung der Anordnungen unter Ziffer 2.b) umfasst neben
der Anpassung der Vereinbarungen und AGB auf Endkunden- und Content-Partner-Ebene (vgl.
dazu Ausfuhrungen zur Frist der Anordnung unter Ziffer 2.c)) ggfs. auch die Anpassung der Ver-
einbarungen mit ausléndischen Roamingpartnern auf der Vorleistungsebene.

Fur den Fall, dass die Betroffene sich entschliet, die Zubuchoption StreamOn als Teil des Da-
tenroamingtarifs mit demselben Entgeltmechanismus im Roamingfall (gafs. mit einer Fair-Use-
Regelung) anzubieten, wéren geltende Vereinbarungen auf Vorleistungsebene mit europaischen
Roaming-Partnern auf die gednderten Bedingungen zu priifen und, sofern erforderlich, anzu-
passen. Hierzu wéren Verhandlungen mit zahireichen Vertragspartnern in den unterschiedlichen
européischen Léndern erforderlich. Allerdings scheint auch eine solche Anpassung der Verein-
barungen mit den européischen Roamingpartnern der Betroffenen aufgrund der sténdigen Ab-
sprachen bzw. regelméafBigen gefestigten Geschaftsbeziehungen hinsichtlich der Roaming-
Implementierung innerhalb von drei Monaten durchfihrbar. Gegen eine etwaige langere Frist
spricht bzw. bei der Angemessenheit der Frist miteinzubeziehen ist auch der Aspekt der Be-
grenzung eines ungerechtfertigten Vorteils gegeniiber sich verordnungskonform verhaltenen
Wettbewerbern sowie das berechtigte Interesse der Endkunden an einer verordnungskonformen
Implementierung des RLAH-Prinzips.
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Auch die unter 2.c) tenorierte Untersagung der der Ancrdnung unter Ziffer 2.b) widersprechen-
den Kiause! der Content Partner AGB und der Endkunden-Vertragsdokumente (insbesondere
der Preigliste Zubuchoptionen) ist innerhalb von drei Monaten umsetzbar. Die zu den Anordnun-
gen unter Ziffer 1.c) niedergelegten Ausfiihrungen zur Umsetzungsfrist hinsichtlich der Anpas-
sung der Vertrége mit den Inhalteanbietern sowie der Preisliste Zubuchoptionen zu StreamOn

gelten auch hier.
4. Zwangsgeld

Erméchtigungsgrundlage fiir die Androhung eines Zwangsgeldes ist § 13 i.V.m. §§6,9, 11 Ver-
waltungsvollstreckungsgesetz (VwVG) 1.V.m. § 126 Abs. 5 TKG.

Die im Tenor unter 2.b) und 2.c) ausgesprochenen Untersagungen stellen Anordnungen der
Regulierungsbehdrde nach § 126 Abs. 2 TKG dar, die nach § 126 Abs. 5§ TKG nach MaRgabe
des VWVG mit einem Zwangsgeld bis zu 500.000 Euro durchgesetzt werden kénnen. Hierbei
kann es sich nach § 8 Abs. 1 lit. b i.V.m. § 11 VWVG um die Festsetzung eines Zwangsgeldes
handeiln, da es sich bei der Umsetzung der Anordnungen nicht um eine vertretbare Handiung
handelt.

Die aktuelle Produktgestaitung von StreamOn verstsit gegen die Vorgaben des Art. 6 a i.V.m.
Art 2 Abs. 2 lit. r der Roaming-Verordnung. Diese Vorgaben sind seit dem 15.06.2017 verpfiich-
tend und wéren von der Betroffenen seit diesem Zeitpunkt einzuhaiten gewesen. Aus diesem
Grund erscheint es geeignet, erforderlich und angemessen, durch Androhung eines Zwangsgel-
des auf die unbedingte Verpfiichtung zur Umsetzung der Anordnungen hinzuweisen. Es kann
durch die Androhung eines Zwangsgeldes erwartet werden, dass die Betroffene der Anordnung
infolge der Androhung des Zwangsgeldes Folge leisten wird. Hierbei wurde berlicksichtigt, dass
die Zwangsgeldandrohung nach § 13 Abs. 2 S. 1 VWVG mit dem Verwaltungsakt verbunden
werden soll, wenn den Rechtsmitteln keine aufschiebende Wirkung beigelegt ist. Dies ist hier
der Fall (vgl. § 137 Abs. 1 TKG).

Die Héhe des Zwangsgeldes bestimmt sich abweichend von § 11 Abs. 3 VWVG nach

§ 126 Abs. 5 TKG. Hiernach kann zur Durchsetzung der Anordnungen nach § 126 Abs. 2 TKG
nach MaRgabe des VwVG ein Zwangsgeld bis zu EUR 500.000 festgesetzt werden. Das
Zwangsgeld in Héhe von EUR 100.000 liegt damit innerhalb des gesetzten Rahmens. Aufgrund
der Bedeutung der Abschaffung der Endkunden-Roaming-Aufschisge durch Einfihrung des
RLAH-Prinzips als Kernelement der TSM-Verordnung im Roamingbereich, der wirtschaftlichen
Lage und UnternehmensgréRe der Betroffenen* scheint ein Zwangsgeld, das unterhalb von

“ Siehe bereits oben Fn. 21.
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EUR 100.000 fiegt, nicht wirkungsvoll. Ein héheres Zwangsgeld hingegen erscheint angesichts
des Umstands, dass es sich um eine erstmalige Zwangsgeldandrohung handelt, nicht angemes-
sen. Die Héhe des Zwangsgelds von EUR 100.000 wurde daher unter Berlicksichtigung der
Bedeutung des VerstoRes, dem Interesse an der gebotenen Herstellung eines verordnungskon-
formen Zustands sowie der Grofe des betroffenen Unternehmens sowie der Tatsache eines
Erstverstofles gewahit.

Rechtsbahelfsbelahmng

Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Widerspruch bei der
Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld
4, 53113 Bonn oder bei einer sonstigen Dienststelle der Bundesnetzagentur erhoben werden.

Der Widerspruch hat keine aufschiebende Wirkung. Die Einlegung eines Widerspruchs &ndert
nichts an der Wirksamkeit und Vollziehbarkeit des Bescheides,

Mit freundlichen GriiRen

Im Auftrag

{och-£. 4\} Q@u@giﬁi\—o

Dr. Schwarz-Schilling Sanders-Winter



