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I.  Votum

Der BNetzA sollte die Moglichkeit eingerdumt werden, binnen einer Frist eine (form-

lose) Stellungnahme abzugeben, ob die Empfehlungen der Clearingstelle zu DNS-

Sperren von strukturell urheberrechtsverletzenden Webseiten (,SUW") mit den Vor-

gaben der Netzneutralitdt vereinbar wéaren (Plausibilitatsprifung). Eine Zusage ver-

bindlicher Stellungnahmen (Erlass von Verwaltungsakten), eine Verschweigensrege-

lung (keine Stellungnahme bedeutet Zustimmung) bzw. eine ,BuRgeldimmunitat* sind

rechtlich nicht zul&ssig bzw. angesichts der zu erwartenden Fallzahlen (100-200 jahr-

lich) nich;[ leistbar. E)er Einzelheiten der Einbindung kénnten in einem Bri_e_fwechsel __,f' %

zwischen der Clearingstelle und BNetzA (Prasidiumsebene) niedergelegt werden.

Der angedachte Ansatz wird auch vom BMWi auf AL-Ebene unterstitzt.

Il. Sachverhalt

Ende 2019 wurde von Unternehmen und Branchenverbanden eine (freiwillige) Initia-

tive zur Einrichtung einer Clearingstelle zu DNS-Sperren von SUW ins Leben geru-
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fen. An dem Vorhaben beteiligt sind einerseits Inhaber von urheberrechtlichen Nut-
zungs- und Verwertungsrechten (z.B. Sky, DFL) und relevante Branchenverbande
der Rechteinhaber (z.B. Bundesverband Musikindustrie), deren Inhalte auf SUW ille-
gal bereitgestellt werden (,Rechteinhaber"). Andererseits sind verschiedene Internet-
zugangsanbieter (DTAG, Telefonica, Vodafone, 1&1, Freenet) sowie ein Vertreter
der DENIC e.G. (Genossenschaft, die alle ,.de Domains” verwaltet) an dem Vorha-

ben beteiligt.

Ziel des Vorhabens ist es, ohne Prajudiz fur die Sach- und Rechtslage ein Verfahren
zu begriinden, mit dem DNS-Sperren auf Antrag der Rechteinhaber von SUW effek-
| dass langwierige und kostspielige Gerichtsverfahren zur Klarung des Vorliegens ei-

. ner Urheberrechtsverletzung geftihrt werden missen.

Nach Schatzungen der Rechteinhaber waren 100 bis 200 Antrage der Rechteinhaber
pro Kalenderjahr durch einen dreikopfigen Priifausschuss der Clearingstelle zu pri-
fen. Einer dieser Priifer soll unabhéngig sein, als erfahrener Volljurist die unparteii-
sche Ausilibung seines Amts durch Tatigkeit in Justiz, Verwaltung oder Wissenschaft
| nachgewiesen haben und den Prufausschuss leiten. Das Verfahren soll mit einer be-

grindeten Empfehlung enden, die an die BNetzA weitergeleitet werden soll.

Nach der Vorstellung der Initiatoren soll die BNetzA die ,Unbedenklichkeit” der
Umsetzung der DNS-Sperren unter dem Gesichtspunkt der Netzneutralitat (Aus-
nahme i.S.d. Art. 3 Absatz 3 Unterabsatz 3 a der TSM-VO) priifen und binnen einer
bestimmten Frist gegentber der Clearingsstelle erklaren. Dies entweder proaktiv
oder auch durch Verstreichenlassen einer Frist (Schweigen als Zustimmung). Daran

anschlieend sollen die Internetzugangsanbieter die DNS-Sperre umsetzen.

Einzelheiten zur Ausgestaltung der Clearingstelle und des Verfahrens wurden in ei-
nem Entwurf einer Verfahrensordnung bzw. eines Verfahrenskodexes niedergelegt.
Die Verhandlungen sind in einer finalen Phase, die Clearingstelle soll Anfang 2021

die Arbeit aufnehmen. Die Initiatoren sind seit geraumer Zeit mit der BNetzA auf Ar-
beitsebene in Kontakt, parallel dazu auch mit dem BKartA sowie dem BMWi, um die

Konzeption auf ihre kartellrechtliche Vereinbarkeit zu klaren bzw. sich die politische
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Unterstlitzung zu sichern. Auch BNetzA ist im Austausch mit dem BKartA bzw.
BMWi. Die kartellrechtliche Priifung des BKartA dauert noch an.

[ll. Stellungnahme

Die generelle Zielsetzung eines effizienten Verfahrens zur Durchsetzung von DNS-
Sperren bei SUW unter Vermeidung von zeit- und kostenintensiven gerichtlichen

Auseinandersetzungen ist aus Sicht der Initiatoren nachvollziehbar.

Allerdings sind mit der Prifung des Vorliegens einer Urheberrechtsverletzung eine
Vielzahl von komplexen Fragestellungen verbunden, die hinsichtlich der Frage der
Zulassigkeit einer DNS-Sperre unter Netzneutralitatsgesichtspunkten auch Gegen-
stand eines solchen freiwilligen Verfahrens sein missten. Nachgewiesen werden
musste etwa die Rechteinhaberschaft bei Antragstellung oder die Feststellung, dass
es sich um eine SUW handelt, bei der im Gesamtverhéltnis von rechtmaRigen zu
rechtswidrigen Inhalten die legalen Inhalte nicht ins Gewicht fallen. Zudem ware eine
Sperre z. B. gemaR § 7 Abs. 4 TMG nur zuldssig, wenn der Inanspruchnahme des
Betreibers der Webseite jede Erfolgsaussicht fehlt. Insgesamt handelt es sich um

eine komplexe Materie, zu welcher die BNetzA fachliche Expertise aufbauen miisste.

Grundsatzlich gilt: wird eine DNS-Sperre implementiert, so obliegt es der BNetzA ex-
post und ohne Frist deren Vereinbarkeit mit den Vorgaben zur Netzneutralitat zu
prifen. Gemal Art. 3 Abs. 3 Nr. 3a der VO (EU) 2015/2120 ware eine solche MalR-
nahme u.a. dann zuléssig, wenn dies zur Umsetzung nationaler Rechtsvorschriften
(z.B. zur Umsetzung von § 7 Abs. 4 TMG) oder zur Umsetzung von Gerichtsurteilen
erforderlich ist. Fr den Fall der Umsetzung einer DNS-Sperre ohne entsprechendes
Gerichtsurteil ware daher die BNetzA gehalten, ex post inzidenter auch die genann-
ten komplexen Fragestellungen des Urheberrechts priifen. Allerdings sieht die VO
(EU) 2015/2120 keine ex-ante-Genehmigung solcher MaRnahmen vor. Eingriffsbe-
fugnisse (Anordnungsbefugnisse wie BuRgeldbefugnisse) stehen der BNetzA als

rechtsdurchsetzende Behérde erst zu, wenn eine Rechtsverletzung eingetreten ist.

Eine formliche Einbeziehung der BNetzA im Sinne einer Bescheidung der Un-
bedenklichkeit (i.S. eines Verwaltungsakts) fur jede Empfehlung des Priifausschus-
ses scheidet aus, da dies nicht mit der Systematik der VO (EU) 2015/2120 vereinbar
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ware (keine ex-ante-Befugnis) und die BNetzA faktisch an die Stelle eines Gerichts

gesetzt wirde.

Im Vorfeld einer MaBnahme kann die BNetzA jedoch formlos tatig werden, um et-
waige Rechtsverstdlie bereits im Planungsstadium zu verhindern. In solchen Fallen
interagiert die BNetzA regelmafig mit den Betroffenen und erlautert ihre Rechtsauf-
fassung (z.B. in einfachen Schreiben/ per E-Mail). Ein solches Vorgehen bietet sich
auch mit Blick auf die geplante Clearingstelle unter folgender MalRgabe an:

' Der BNetzA kénnte eine Stellungnahmemaglichkeit binnen einer angemessenen
Frist eingerdumt werden. Davon kann sie Gebrauch machen, wenn dies personell
leistbar ist und soweit sdmtliche relevanten Informationen vorliegen. Ahnliche

Einschrankungen wurden auch beziglich der Einbeziehung der BNetzA in die Aufga-

ben des ,Monitoring Trustee" im Verfahren Vodafone/Liberty Global niedergelegt.

Es sollte aber kelne Verpflichtung der BNetzA bestehen, zu jeder Empfehlung der
Clearingstelle eine Stellungnahme abgeben zu mussen. Dies insbesondere, da nicht
absehbar ist, wie sich die Fallzahlen entwickeln. So ist zu erwarten, dass die aktuel-
len Schatzungen der Rechteinhaber von 100 200 Antragen im Jahr im Laufe eines
(effizienten) Verfahrens tendenziell stelgen

Auch eine Verschweigensregelung, nach welcher die Nichtabgabe einer Stellung-
nahme innerhalb der Frist als ,Unbedenklichkeit* unter Netzneutralitatsgesichtspunk-
ten verstanden wird, scheidet aus. Die Nichtabgabe kann kapazitatsbedingt oder der
Komplexitat des Falles geschuldet sein und darf daher nicht als positive Stellung-
nahme der BNetzA verstanden werden. Um Rechtssicherheit fiir diese Félle zu erhal-
ten, konnte seitens der Initiatoren auf die Implementierung der Empfehlung bzw.
DNS-Sperren in diesen Fallen verzichtet werden.

Eine von den Initiatoren favorisierte ,,BuBRgeldimmunitit“ in Form einer Zusicherung
der BNetzA, dass bei samtlichen Empfehlungen der Clearingstelle auf den Erlass
von Bullgeldern verzichtet wird, scheadet ebenfalls aus, da eine solche eine grund-

séatzliche und vom Fall unabhangige Bindung des Aufgrelfermessens der BNetzA



000154
-5-

darstellen wirde. Die offenbar zugrundeliegende Besorgnis der Initiatoren vor erheb-
lichen BuRgeldern scheint auch véllig unbegriindet, da bislang im Bereich der Netz-

neutralitat keinerlei Bugelder verhangt worden sind.

Mit der angebotenen Stellungnahmemadéglichkeit wirde sich die BNetzA bereit erkla-
ren, im Rahmen des personell Leistbaren die ubermittelten Empfehlungen also be-
reits \a‘rbr Erlass der Mallnahme und bi;nen einer angemessenen Frist zu prifen.
Selbst wenn durch diesen Ansatz ggf. nicht samtliche 100-200 Falle ,abgearbeitet”
werden kénnen, bietet diese Bereitschaft der BNetzA doch einen erheblichen
Vorteil/lEffizienzgewinn gegeniiber der ansonsten notwendigen Kldrung jedes
Einzelfalls in oft mehrjdhrigen und kostspieligen Gerichtsverfahren. Auch sei-
tens des BMWi wird dieser Ansatz unterstitzt und entsprechend gegeniber den Initi-

atoren kommuniziert.

Mitentscheidend fur die Leistbarkeit einer proaktiven BNetzA-Stellungnahme ist die
fachlich fundierte Vorarbeit der Clearingstelle und deren Dokumentation in der
Empfehlung. Sofern der Prufausschuss bei der Antragspriifung samtliche An-
spruchsvoraussetzungen hinreichend detailliert ermittelt und substantiiert in seiner
Empfehlung darlegt, wird dies der BNetzA die Abgabe einer proaktiven Stellung-

nahme sowohl zeitlich wie fachlich erleichtern.

Die genannten Bedingungen zur Einbindung der BNetzA sollten nicht in den Griin-
dungsdokumenten der Clearingstelle (Verfahrensordnung, Verfahrenskodex) nieder-
gelegt werden, da diese zwischen den Beteiligten gelten. Es scheint sinnvoll, die Ein-
zelheiten der Einbindung in einem Briefwechsel zwischen der Cl.‘é'éi‘in'gstelle
(Steuerungskreis) und der BNetzA (_Préi;idiu;sebene) niederzulegen. In einem
solchen Briefwechsel sollte smh EiTe BNetzA zudem die Méglichkéﬁ vorbehalten, ihr
Engagement in Abhéngigkeit der kiinftigen Erfahrungen in quantitativer oder qualitati-
ver Hinsicht tberdenken und ggf. aufkiindigen zu kénnen.
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