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Einleitung

Eine offene und freie Kommunikation ist konstitutive Voraussetzung einer frei-
heitlichen und demokratischen Gesellschaft, die auf Gewahrleistung und Ver-
wirklichung der Handlungs- und Willensbildungsautonomie ihrer Biirger ausge-
richtet ist.! Das Grundgesetz etabliert fiir die Funktions- und Leistungsfahigkeit
des gesellschaftlichen und individuellen Kommunikationsprozesses aus diesem
Grund einen spezifischen und umfassenden Schutz, der sich insbesondere aus den
grundrechtlichen Meinungs- und Kommunikationsfreiheiten des Art. 5 Abs. 1 GG
sowie dem Schutz des Fernmeldegeheimnisses in Art. 10 GG speist. Dieser grund-
rechtliche Schutz wird auf institutioneller Seite durch Art. 87f GG abgerundet,
der die tatsdchlichen Voraussetzungen der Fernkommunikation und ihrer Nutzbar-
keit durch die Bevolkerung garantiert, indem er in Absatz 1 eine flichendeckende
Versorgung mit angemessenen und ausreichenden Post- und Telekommunikati-
onsdienstleistungen und damit die Grundlage gesellschaftlicher und individueller
Fernkommunikation gewahrleistet.

In den vergangenen Jahren und Jahrzehnten hat mit der Entwicklung und
Verbreitung moderner Informations- und Kommunikationstechnologien ein
grundlegender und vielschichtiger Wandlungsprozess eingesetzt, der in der Ent-
stehung der heutigen ,technisierten Informationsgesellschaft*® kulminierte. Die
unverdndert anhaltenden und bestidndig neu angestoflenen technologischen und
gesellschaftlichen Verdanderungen stellen eine der grofiten Herausforderungen
der Gegenwart an das Recht dar und lassen auch die grundgesetzlichen Gewéhr-
leistungen zum Schutz der Kommunikation nicht unberiihrt. Im Zentrum dieser
Entwicklung steht das Internet, das auf Basis seiner technischen Eigenschaften
und charakteristischen Universalitdt zu einem Grundpfeiler der Informations-
gesellschaft geworden ist. Mit der zunehmenden Bedeutung dieser Technologie
nimmt auch das gesellschaftliche Gewicht des Zugangs der Bevolkerung zu der
Telekommunikationsdienstleistung ,,Internetzugang als Schnittstelle zur digita-
len Welt und Gegenstand der Gewéhrleistung des Art. 87f Abs. 1 GG zu.

1 Vgl. Hoffmann-Riem, M&K 2002, 175.
2 BVerfGE 125, 175, 224.



A. Problemaufriss

Die erst 1994 in das Grundgesetz eingefiigte® Vorschrift des Art. 87f GG verpflich-
tet in ihrem Absatz 1 den Bund zur Gewéhrleistung einer flichendeckenden Versor-
gung der Bevolkerung mit angemessenen und ausreichenden Dienstleistungen im
Bereich des Postwesens und der Telekommunikation, wobei das Postwesen in die-
ser Untersuchung aufgrund des fehlenden Bezugs zum Internetzugang ausgeblendet
wird. Die in dieser Norm verfassungsrechtlich verankerte und bereichsspezifisch
auf den Telekommunikationsmarkt zugeschnittene Gewahrleistungsverantwortung
des Staates findet ihren Ursprung — aus historischer Perspektive — vorwiegend im
Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG und ist auf die gesellschaftspolitische Di-
mension von Telekommunikationsdiensten zuriickfiihren: Thre Bedeutung fiir die
Verwirklichung gesellschaftlicher Teilhabe des Individuums legt das theoretische
Fundament fiir die staatliche Verantwortung zur Sicherstellung einer hinreichenden
Versorgung der Bevolkerung mit grundlegenden Telekommunikationsdiensten.*
Infolge der Transformation unserer Gesellschaft in eine Informationsgesellschaft
sowie der damit einhergehenden, vielschichtigen technologischen und gesell-
schaftlichen Verdnderungen haben sich die tatsachlichen Rahmenbedingungen der
Telekommunikation in den vergangenen Jahren allerdings erheblich gewandelt und
einen Entwicklungsprozess in Gang gesetzt, dessen rasante Geschwindigkeit und
enormes Ausmalf bis heute ungebrochen sind. Insbesondere das Internet hat durch
seine technologische, durch Offenheit geprigte Grundstruktur sowie die einfache
und komfortable Realisierung umfassender Zugriffs- und Verteilungsoptionen von
Informationen einen zentralen Platz im gesellschaftlichen Leben eingenommen
und sich, unterstiitzt durch den Prozess der Digitalisierung, zu einem, wenn nicht
sogar dem Grundpfeiler der Informationsgesellschaft entwickelt. Mit der gestiege-
nen gesellschaftlichen Relevanz des Internets hat in den vergangenen Jahren auch
der Zugang zum globalen Netz fiir die Partizipation von Bevolkerung und Wirt-
schaft an den neuen technologischen und gesellschaftlichen Mdglichkeiten und

3 Art. 2 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 30.08.1994, BGBL
I S.2245.

4  Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Geset-
zes zur Anderung des Grundgesetzes, BT-Drucks. 12/7269, S. 5; Eifert, Grundversor-
gung mit Telekommunikationsleistungen im Gewahrleistungsstaat, S. 182; Fehling,
AOR 121 (1996), 59, 78; Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz, Band 3, Art. 87f Abs. 1 Rn. 22; Mostl, in: Maunz/Diirig (Hrsg.),
Grundgesetz, Art. 87f Rn. 68; Schoch, NVwZ 2008, 241, 246; Windthorst, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz, Art. 87f Rn. 13.



Gegebenheiten sukzessive an Bedeutung gewonnen. Der Internetzugang hat sich
zu der zentralen Schnittstelle fir die Teilhabe des Individuums an der Informa-
tionsgesellschaft entwickelt. Da er aufgrund seiner Funktion, der Ermoglichung
einer korperlosen Datentibertragung mit technischen Mitteln, einen Telekommuni-
kationsdienst darstellt,” wirkt sich diese Entwicklung auch auf die telekommunika-
tionsbezogene Gewihrleistungsverantwortung des Staates aus und verleiht ihrem
verfassungsrechtlich vorgegebenen Gehalt in Zeiten der Informationsgesellschaft
ein besonderes Gewicht. Zugleich werfen die herausgehobene Bedeutung des
Internetzugangs und die Vielfalt der Moglichkeiten des Internets, die weit iiber die-
jenigen der klassischen Telekommunikationsdienstleistungen hinausgehen, auch
die Frage nach weitergehenden Gewéhrleistungen und Vorgaben durch das Grund-
gesetz auf.

I. Die Schwerfilligkeit des Rechts

Ein Blick auf die einfachgesetzliche Rechtslage fiihrt das Bediirfnis nach einer
Untersuchung der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung des Internetzugangs
deutlich vor Augen: Dort erfolgt die Sicherstellung einer hinreichenden Versor-
gung der Bevolkerung mit Telekommunikationsdienstleistungen durch den soge-
nannten Universaldienst, der gemél § 78 Abs. 1 TKG ein legislativ festgelegtes
Mindestangebot an Telekommunikationsdiensten fiir die Offentlichkeit beschreibt,
zu denen alle Endnutzer unabhéngig von ihrem Wohn- oder Geschéftsort zu einem
erschwinglichen Preis Zugang haben miissen. Trotz der schon in den neunziger
Jahren einsetzenden und in der Bevolkerung schnell zunehmenden Verbreitung
und Nutzung des Internets wurde ein Internetzugang erst im Jahr 2004 — und
dies auch nur angetrieben durch (damals) gemeinschaftsrechtliche Vorgaben — in
den Bestand der durch das Telekommunikationsgesetz (TKG)® gewihrleisteten
Dienstleistungen aufgenommen, das — seitdem unveréndert — einen ,,funktionalen

5 Vgl. BVerfGE 46, 120; Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz, Band 3, Art. 87f Abs. 1 Rn. 12f.; Masing, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band IV, § 90 Rn. 23 f.; Mdstl, in: Maunz/Diirig
(Hrsg.), Grundgesetz, Art. 87f Rn. 31; Uerpmann-Wittzack, in: v. Miinch/Kunig
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 2, Art. 87f Rn. 5; Windthorst, Der Universal-
dienst im Bereich der Telekommunikation, S. 83 ff.; ausfiihrlich zum Telekommuni-
kationsbegrift im 2. Kapitel, C.1.

6  Telekommunikationsgesetz (TKG) in der urspriinglichen Fassung vom 25.07.1996,
BGBI. I S. 1120, in der aktuellen Fassung vom 22.06.2004, BGBI. I S. 1190.



Internetzugang*”’ als Bestandteil des Universaldienstes festlegt. Dabei hat schon
zum Zeitpunkt der Verankerung des Internetzugangs im Universaldienst des TKG
mit den Breitbandtechnologien die ndchste technische Evolutionsstufe in den viel-
faltigen Bestand der Telekommunikationsdienstleistungen Einzug gehalten, die
eine neue Generation exponentiell leistungsstarkerer Internetzugénge in weiten
Teilen des Bundesgebietes verfiigbar gemacht hat. In den nachfolgenden Jahren
haben breitbandige Internetzugidnge eine sehr groBe Verbreitung gefunden und
einem Grofteil der Bevolkerung eine bis dahin unbekannte Qualitit der Internet-
nutzung ermdglicht. Moderne Dienste und Angebote wie die sogenannten ,,Social
Media®, Internet-Telefonie (,,Voice over IP) oder der Empfang von Fernsehpro-
grammen und Filmen iiber das Internet (,,IPTV*) haben dem Internet ein neues
Gesicht verliehen und den Menschen wie auch der Wirtschaft neue Freiheiten und
Handlungsspielrdaume erdffnet, die sich im Privat- wie im Berufsleben niederge-
schlagen haben. Die hierdurch angestolenen komplexen gesellschaftlichen Ent-
wicklungen und Verdnderungen wurden auf einfachgesetzlicher Ebene allerdings
noch nicht von einer Anpassung des Umfangs der vom Universaldienstregime
des TKG umfassten Telekommunikationsdienste in Gestalt einer Aufnahme von
Breitbandinternetzugidngen begleitet. Auch im gegenwirtigen Gesetzgebungs-
prozess zur Reform des TKG ist eine entsprechende Uberarbeitung nicht (mehr)
vorgesehen.® Inwiefern sich dem Grundgesetz vor dem Hintergrund der technolo-
gischen und gesellschaftlichen Entwicklungen der vergangenen Jahre Vorgaben
zur Gewihrleistung und Ausgestaltung des Internetzugangs entnehmen lassen und
inwieweit die geltende Rechtslage mit diesen vereinbar ist, soll Gegenstand dieser
Untersuchung sein.

I1. Problemfelder der Gewahrleistungsverantwortung
in der Informationsgesellschaft

Die Entwicklungen der vergangenen Jahre haben neben dieser Kernthematik,
die sich als roter Faden durch die Untersuchung zieht, weitere Problemfelder der
Gewihrleistungsverantwortung des Staates im Telekommunikationsbereich her-
vortreten lassen, deren Brisanz sich erst unter den gegenwirtigen tatsachlichen
und rechtlichen Rahmenbedingungen der Informationsgesellschaft offenbart. So
riitteln die ambivalenten und vielfdltigen Freiheiten und Moglichkeiten, die das

7  §78Abs.2Nr. 1 .V.m. § 3 Nr. 16 TKG.
8  Zu Einzelheiten siche unten im 3. Kapitel, A.IL



Internet der Gesellschaft insgesamt und speziell dem Individuum er6ffnet, be-
reits an der historischen dogmatischen Fundierung der staatlichen Gewéhrleis-
tungsverantwortung allein im Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG. In der
Informationsgesellschaft treten neben die sozialpolitische Dimension der Tele-
kommunikationsdienste zunehmend grundrechtliche Berithrungspunkte, die auf
die Begriindung und den Gehalt der staatlichen Gewéhrleistungsverantwortung
ausstrahlen und eine Aktualisierung der Einschitzung ihrer dogmatischen Grund-
lagen anregen. Zudem bieten die Entwicklungen der vergangenen Jahre bzw. deren
Unterbleiben auf einfachgesetzlicher Ebene Anlass, tiber den Gehalt der Gewéhr-
leistungsverantwortung sowie ihrer verfassungsrechtlichen Konkretisierung in
Art. 87f Abs. 1 GG hinaus die konkrete Reichweite des Gewéhrleistungsauftrags
und den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Umsetzung der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben und Ausgestaltung des Universaldienstes zu hinter-
fragen. Neben den gemeinschafts- bzw. unionsrechtlichen Vorgaben, die in den
vergangenen Jahren die legislative Entwicklung des Telekommunikationssektors
weitgehend determiniert haben, findet das Universaldienstregime in dem Gewéhr-
leistungsauftrag des Art. 87f Abs. 1 GG ein zweites dogmatisches und inhaltliches
Standbein, das den Gesetzgeber zur Ausrichtung der Ziele und Ausgestaltung des
Universaldienstes an der verfassungsrechtlichen Pflichtaufgabe der Gewihrleis-
tung eines auch als Grundversorgung bezeichneten Versorgungsniveaus mit Tele-
kommunikationsdienstleistungen verpflichtet.” Dabei liegt dem Gewahrleistungs-
auftrag eine dynamische Konzeption zugrunde, die die Grundversorgung an dem
jeweiligen technologischen Entwicklungsstand ausrichtet und auf diesem Wege
eine auch fiir kiinftige Innovationen offene, hinreichende Versorgung der Bevdl-
kerung mit Telekommunikationsdiensten garantiert.!” Die flir die Informationsge-
sellschaft charakteristische hohe Innovationsgeschwindigkeit auf dem Gebiet der
Informations- und Kommunikationstechnologien verpflichtet den Gesetzgeber vor
diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund zu einer kontinuierlichen Uberpriifung
und gegebenenfalls Anpassung derjenigen gesetzlichen Rahmenbedingungen, die
die telekommunikative Grundversorgung der Bevolkerung gewéhrleisten. Bei der
Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 87f Abs. 1 GG werden

9  Zu dem (Konkurrenz-)Verhéltnis zwischen den unionsrechtlichen und verfassungs-
rechtlichen Vorgaben unten im 2. Kapitel, B.III.

10 Vgl. Cannive, Infrastrukturgewéhrleistung in der Telekommunikation, S. 65; Mdstl,
in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 87f Rn. 72; Stern/Bauer, in: Stern (Hrsg.),
Postrecht der BRD, Art. 87f Rn. 33; Windthorst, Der Universaldienst im Bereich der
Telekommunikation, S. 277.



der Legislative zwar grundsétzlich ein erheblicher Spielraum und eine Einschit-
zungsprarogative eingerdumt,'! die spezifische Reichweite dieser legislatorischen
Freiheit ist allerdings bislang weitgehend ungeklért bzw. wird sehr uneinheitlich
beurteilt und soll daher im Laufe der Untersuchung detailliert erortert werden.'?
Bei der Ubertragung der gewonnenen Erkenntnisse auf die Gewihrleistung des
Internetzugangs als Bestandteil der staatlichen Gewéhrleistungsverantwortung
stoB3t die Zuriickhaltung des deutschen Gesetzgebers, einen modernen Internet-
zugang in den Universaldienst zu integrieren, angesichts der Vielfalt und Reich-
weite der technologischen und gesellschaftlichen Verdanderungen der vergangenen
Jahre zunehmend auf Bedenken. Mit der Verankerung des verfassungsrechtlichen
Gewihrleistungsauftrags im Grundgesetz verfolgte der verfassungsandernde Ge-
setzgeber das Ziel, durch die Vorgabe bestimmter Anforderungen an einen ein-
fachgesetzlichen Universaldienst der Gefahr vorzubeugen, dass in einem privat-
wirtschaftlich organisierten und an 6konomischen Gesichtspunkten orientierten,
wettbewerblichen Umfeld in einzelnen, insbesondere lédndlichen Regionen mit
einer geringen Bevolkerungsdichte aufgrund erhdhter Kosten der Leistungsbereit-
stellung eine unzureichende Versorgung mit grundlegenden Telekommunikations-
diensten erfolgt.” Diese Gefahr droht sich mit Blick auf den breitbandigen Zugang
zum Internet zu verwirklichen, der in Ballungszentren sowie dichter bevolkerten
Gebieten in der Regel flichendeckend verfiigbar ist, wiahrend einzelne lédndliche
Regionen trotz langjéhriger Forderungsbemiihungen von der Versorgung und
damit auch zu einem gewissen Grad von der Entwicklung der Informationsge-
sellschaft abgeschnitten sind.'* Auf der anderen Seite gilt es mit Blick auf die

11 Siehe etwa Cannivé, Infrastrukturgewéhrleistung in der Telekommunikation, S. 65;
Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikationsleistungen, S. 198; Gersdorf, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, Art. 87f
Abs. 1 Rn. 31; Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, S. 251; Méstl, in:
Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 87f Rn. 65; Wegmann, Regulierte Marktoft-
nung in der Telekommunikation, S. 131; Windthorst, Der Universaldienst im Bereich
der Telekommunikation, S. 328; ders., in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 87f Rn. 19.

12 Néher dazu unten im 3. Kapitel, C.IL.2.

13 BVerfGE 108, 370, 393; Gersdorf, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz, Band 3, Art. 87f Abs. 1 Rn. 21; Kdmmerer, Privatisierung, S. 502;
Lerche, in: Festschrift fiir Friauf, S. 251, 254; Masing, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Band IV, § 90 Rn. 37; Sdcker, AGR 130 (2005), 180,
186 ft.; Stephan, Die wirtschaftliche Betétigung der Gemeinden auf dem privatisier-
ten Telekommunikationsmarkt, S. 73 f.; vertiefend zu diesem Gesichtspunkt Fehling,
VerwArch 86 (1995), 600, 608 f.

14 Hierzu ausfiihrlich im 3. Kapitel, D.IIL.11.



Einordnung des Internetzugangs in die Grundversorgung im Sinne des Art. 87f
Abs. 1 GG allerdings auch, den anerkannten Spielraum des Gesetzgebers bei der
Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorgaben und deren Reichweite im Einzel-
fall angemessen zu beriicksichtigen.

SchlieBlich soll iiber die Untersuchung der generellen Gewéhrleistung und
Verfiigbarkeit von Telekommunikationsdienstleistungen im Allgemeinen und des
Internetzugangs im Besonderen hinaus die Thematik der individuellen Zugangs-
moglichkeit zu den Dienstleistungen der telekommunikativen Grundversorgung
angesprochen und der Frage nachgegangen werden, ob dem Einzelnen ein An-
spruch auf die staatliche Gewiéhrleistung der Grundversorgung durch das Grund-
gesetz eingerdumt wird. Dabei muss der Blick iiber die allgemeine und in Art. 87f
Abs. 1 GG verankerte Gewdhrleistungsverantwortung hinausgehen und die grund-
rechtlichen Beriihrungspunkte der Grundversorgung mit Telekommunikations-
dienstleistungen in der Informationsgesellschaft, insbesondere mit Blick auf den
Internetzugang, in die Untersuchung mit einbeziehen. Auf dieser Grundlage ldsst
sich abschliefend auch die Frage nach der Notwendigkeit einer spezifischen Inter-
netzugangsfreiheit beantworten.'

B. Ziele und Gang der Untersuchung

Die nachfolgende Untersuchung soll einen Beitrag zur Bestimmung des Stellen-
werts des Internets in der Informationsgesellschaft leisten und dessen Auswirkun-
gen auf die in Art. 87f Abs. 1 GG verfassungsrechtlich verankerte Verantwortung
des Staates zur Gewihrleistung gesellschaftlicher Teilhabe der Bevolkerung unter
dem Gesichtspunkt einer Versorgung mit Internetzugéingen analysieren. Zugleich
sollen im Lichte der technologischen und gesellschaftlichen Entwicklungen der
vergangenen Jahre der dogmatische Gehalt und die Reichweite des Gewéhr-
leistungsauftrags des Art. 87f Abs. 1 GG erhellt und konkretisiert werden. Die
Komplexitit und Vielschichtigkeit der modernen Informations- und Kommunika-
tionstechnologien sowie ihrer Rezeption und Einbindung in die Gesellschaft be-
griinden hierbei die Notwendigkeit einer umfanglichen Betrachtung, die iber die
rechtlichen Implikationen hinausgehend auch die technologischen, gesellschaftli-
chen und 6konomischen Verdnderungen und Gegebenheiten in die Untersuchung
mit einbezieht.

15 Vgl die erst vor kurzem durch Baer, Blitter fiir deutsche und internationale Politik
2011, 90, 95 ff. angeregte Diskussion sowie unten im 4. Kapitel, C.



Im ersten Kapitel werden zunéchst die technologischen und gesellschaftlichen
Rahmenbedingungen der Informationsgesellschaft und ihre Implikationen fiir das
gesellschaftliche Gewicht des Internets sowie des Zugangs zu dieser Technologie
erortert. AnschlieBend werden im zweiten Kapitel die Grundlagen der staatlichen
Gewihrleistungsverantwortung im Telekommunikationsbereich, die unionsrecht-
lichen Vorgaben sowie die verfassungsrechtlichen Grundlinien des Gewihr-
leistungsauftrags des Art. 87f Abs. 1 GG herausgearbeitet und insbesondere ihr
Gehalt und ihre Reichweite auch im Lichte der Entwicklungen der vergangenen
Jahre ndher bestimmt. Darauf auftbauend wird im dritten Kapitel die Einordnung
des Internetzugangs sowohl als einfacher Internetzugang als auch in Gestalt eines
Breitbandinternetzugangs als Bestandteil der telekommunikativen Grundversor-
gung untersucht. AbschlieBend wird im vierten Kapitel die Sicherung des indivi-
duellen Zugangs zu den Telekommunikationsdienstleistungen der Grundversor-
gung betrachtet und der Frage nachgegangen, ob es der verfassungsrechtlichen
Verankerung einer spezifischen Internetzugangsfreiheit bedarf.





