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A Themenabgrenzung

Unter dem Stichwort ,Netzneutralitat” wird in Offentlichkeit und Politik derzeit intensiv diskutiert,
welchen Anforderungen die Datenlibertragung in Telekommunikationsnetzen kiinftig genligen muss,
insbesondere ob und wenn ja, in welchem Umfang zwischen Daten differenziert werden darf. Die
Netzneutralitatsdebatte betrifft verschiedene — allerdings eng miteinander zusammenhangende —
Aspekte: Aus technischer Sicht steht die Frage im Raum, welche Formen des Datenverkehrsmanage-
ments moglich und erforderlich sind, um den allgemein erwarteten Anstieg des Datenvolumens in
Telekommunikationsnetzen insbesondere in moglichen Kapazitatsengpasssituationen bewaltigen zu
kénnen. Aufgrund der in den letzten Jahrzehnten sprunghaft gestiegenen Bedeutung der Telekom-
munikation und insbesondere des Internets fir Wirtschaft, Gesellschaft und Staat stehen jedoch
auch und gerade die unmittelbaren und mittelbaren Auswirkungen solcher MaRnahmen auf die be-
stehenden Markt- und Nutzungsstrukturen im Fokus der 6ffentlichen Diskussion. Neue Formen des
Datenverkehrsmanagements sind namlich oftmals zugleich Ausgangspunkt neuer Geschaftsmodelle.
Internet Service Provider (ISP)! erwégen, differenzierte Qualitatsstufen bei der Ubertragung von Da-
ten einzufiihren, um so gegen ein besonderes, von den Dienste- und Inhalteanbietern zu zahlendes,
Entgelt qualitatssensitive Telekommunikationsdienste anzubieten, die von einer Gberdurchschnittli-
chen und garantierten Ubertragungsqualitit auch in Zeiten hoher Netzauslastung abhingig sind
(,Quality of Service — QoS“).? Der anvisierte Wechsel des Geschaftsmodells wird zudem auch damit
begriindet, dass die Dienste- und Inhalteanbieter so zur Finanzierung des Ausbaus leistungsfahiger
Breitbandinfrastrukturen herangezogen werden kdnnen. Nicht zuletzt sie seien fir ihre Angebote auf
eine umfassende Breitbandinternetversorgung der Bevolkerung angewiesen.

Ein Datenverkehrsmanagement der beschriebenen Art setzt die Mdglichkeit zur Priorisierung be-
stimmter Datenpakete voraus. Damit steht das traditionelle Best-Effort-Prinzip der Datenlibertra-
gung zur Disposition, bei dem grundsatzlich alle Datenpakete gleich behandelt werden und auf des-
sen Grundlage sich das Internet in seiner heutigen Form mitsamt der gegenwartig praktizierten Ge-
schaftsmodelle entwickelt hat. Das wirft vielfdltige Fragen nach den modglichen Implikationen eines
solchen Wandels auf. So ist aus juristischer Perspektive u.a. zu untersuchen, ob bei Aufgabe des Best-
Effort-Prinzips ungerechtfertigte Diskriminierungen durch die ISP drohen, die sich negativ auf Frei-
heitsrechte — etwa die Meinungsfreiheit — oder den Wettbewerb im Internetzugangsmarkt, aber
auch in diesem vor- und nachgelagerten Markten auswirken. Aus volkswirtschaftlicher Perspektive
sind Auswirkungen auf das Investitions- und Innovationsniveau zu bewerten.’> Umgekehrt sind auch
die moglichen Konsequenzen einer verbindlichen Festschreibung des Best-Effort-Prinzips bzw. alter-

* Die Studie wurde unter Mitwirkung von Prof. Dr. Irene Bertschek (ZEW — Zentrum fiir Europaische
Wirtschaftsforschung, Mannheim, Universitdt Mannheim und MaCCl), Prof. Christopher Yoo (Universi-
ty of Pennsylvania Law School, Philadelphia, USA), Dries de Smet, Ph.D., Fabienne Rasel und Dr. Tobias
Veith (alle ZEW — Zentrum fiir Europdische Wirtschaftsforschung, Mannheim) erstellt.

D.h. Unternehmen, die einen Zugang zum Internet vermitteln. Fiir eine prazise Definition des Begriffs
ISP siehe unten B I. 1.

So etwa BUGLAS (2011), Positionspapier Netzneutralitdt, S. 1; Haas, Die Netzneutralitdt aus Sicht von
Telefdnica 02, in: Kloepfer (2011), S. 17 (18); Ufer (2010), S. 383 (388); Deutsche Telekom AG, Stel-
lungnahme zum Fragenkatalog der Enquete-Kommission , Internet und digitale Gesellschaft” vom
18.10.2010. Vereinzelt werden derartige Geschaftsmodelle auch von Inhalte- und Diensteanbieter er-
wogen.

So etwa Sietmann (2011). In diesem Sinne wohl auch Eco (2010), Netzneutralitat und freier Wettbe-
werb, S. 9; VPRT (2011), Positionspapier Netzneutralitat.



nativer Ausformungen eines Neutralitatsgebots auf die Entwicklung der Telekommunikation im All-
gemeinen und des Internets im Besonderen in Rechnung zu stellen. Auch hier sind positive und nega-
tive Auswirkungen auf das Innovations- und das Investitionsverhalten der Marktakteure auf dem
Internetzugangsmarkt sowie ihm vor- bzw. nachgelagerten Markten von Bedeutung. Schlief3lich sind
auch die MaRstabe, anhand derer all diese Gesichtspunkte im Lichte rechtlicher und politischer Wer-
tungen abzuwagen sind, Gegenstand der kontrovers gefiihrten Debatte lber den staatlichen Hand-
lungsbedarf zur Netzneutralitat.

Ziel der vorliegenden Impulsstudie ist es, den rechtlichen und 6konomischen Rahmen auszuleuchten,
innerhalb dessen die politische Abwagungsentscheidung zur Netzneutralitat zu treffen ist. In einem
ersten Abschnitt wird eine begriffliche Einordnung der Netzneutralitdtsdebatte vorgenommen. In
einem zweiten Abschnitt soll geklart werden, innerhalb welchen rechtlichen Rahmens sich die Netz-
neutralititsdebatte vollzieht. Einerseits ist dabei zu untersuchen, ob das Recht einen staatlichen
Handlungsbedarf begriindet, ob es also einen Handlungsauftrag zur rechtlichen Sicherstellung einer
neutralen Datenlbertragung im Internet oder jedenfalls zum Schutz vor sachlich ungerechtfertigter
Diskriminierung enthalt. Andererseits konnen vor allem aus dem Unions- und Verfassungsrecht
Schranken fir die Zulassigkeit der Einflihrung rechtlicher Neutralitdatsregelungen und damit fir die
staatlichen Handlungsoptionen folgen. Im Anschluss daran soll darauf eingegangen werden, welche
okonomischen Implikationen unterschiedliche Netzneutralitatsregelungen haben kénnen, und ob
hieraus ein staatlicher Handlungsbedarf folgen kann.

Die sich aus § 41a TKG ergebende konkrete Frage, ob und wie der Verordnungsgeber die im Tele-
kommunikationsgesetz enthaltene Verordnungsermachtigung auszufiillen hat und ob dariiber hinaus
weitergehende Regelung zur Netzneutralitat zu treffen sind, ist nicht Gegenstand dieser Impulsstu-
die, die den Auftakt einer Studienreihe darstellt, die den Fachdialog Netzneutralitat des Bundeswirt-
schaftsministeriums begleitet. Die Frage nach konkreten staatlichen Handlungsoptionen bleibt den
folgenden Arbeitspaketen der Studienreihe vorbehalten.

Zur politischen Ebene Fischer, Netzneutralitat als Aufgabe der Politik?, in: Kloepfer (2011), S. 29.



B Begriffliche Grundlagen von ,Netzneutralitat“

Die Netzneutralitatsdebatte betrifft im Kern die Frage, welche Implikationen Abweichungen vom
Ubertragungsstandard des Best-Effort in Telekommunikationsnetzen — insbesondere im Internet —
haben kénnen und wie diese aus juristischer und (wohlfahrts-) 6konomischer Sicht zu beurteilen
sind.

I. Internetmarktstruktur

Zum besseren Verstandnis der moglichen Implikationen solcher Abweichungen sollen in einem ers-
ten Schritt kurz die Struktur des Internetmarktes mit seinen Akteuren und deren Beziehungen unter-
einander dargestellt werden. Zu bedenken ist hierbei allerdings immer, dass Netzneutralitdt allge-
mein Telekommunikationsnetzneutralitdit meint. Das Internet und seine Prinzipien sind fiir die Tele-
kommunikationsnetzneutralitatsfrage jedoch von besonderer Bedeutung, weil einerseits die dem
Internet zugrundeliegende paket-vermittelte Ubertragung von Daten zum tragenden Transportprin-
zip fir eine groRe Zahl von Telekommunikationsnetzen geworden ist und andererseits das paket-
vermittelte Internet seinerseits auf Transportleistungen in Telekommunikationsnetzen angewiesen
ist.

1. Marktakteure

Das Internet ist ein Informationsnetz, in dem digitalisierte Inhalte, z.B. eine Homepage, eine E-Mail
oder ein Livestream zur Ubermittlung in einzelne Datenpakete aufgeteilt werden. Diese Datenpakete
werden ausgehend vom Sender jeweils separat von einem Netzknoten zum nachsten (iber unter-
schiedliche Netzverbindungen an den Empfanger gesendet und dort wieder zum urspriinglichen In-
halt zusammengesetzt. Ubertragt man dieses Prinzip zum Zwecke der Veranschaulichung auf die
Ubermittlung verkérperter Inhalte, beispielsweise eines Buchs, miissten die einzelnen Buchseiten in
verschiedene Briefe gepackt und versandt werden und dann vor der Abgabe beim Endkunden wieder
zum urspriinglichen Buch zusammengefiihrt werden. Das Ubertragungsprinzip wird als ,paket-
vermittelt” bzw. , packet-switched” bezeichnet und in Abbildung 1 veranschaulicht.

= <

Abbildung 1: Buchanalogie zu Homepages von Diensteanbietern
Quelle: Eigene Darstellung.



In die paket-vermittelte Ubertragung von Inhalten iiber das Internet sind drei zentrale Akteure ein-
gebunden:

1. Dienste- und Inhalteanbieter, die Dienstleistungen und Inhalte bereitstellen;
2. Internet Service Provider (ISP), die den technischen Internetzugang realisieren;
3. Internetnutzer bzw. Endkunden von Dienstleistungen und Inhalten.”

Ein Diensteanbieter erhdlt dabei Internetzugang lber seinen ISP, der Datenpakete lber sein Netz an
eine Hauptleitung (ein sogenanntes , Backbone-Netz“) an das Netz der ISP der Endkunden weiterlei-
tet. Die ISP der Endkunden werden oft als lokale ISP bezeichnet, die insbesondere die sogenannte
,Letzte Meile” versorgen. Damit wird der letzte Abschnitt der Netzverbindung zum Hausanschluss
der Endkunden bezeichnet. Diensteanbieter ,kaufen” bei ihrem ISP die Bereitstellung ihrer Inhalte im
gesamten Internet liber die Hauptleitung; Endkunden ,kaufen” bei ihrem lokalen ISP Zugang zu allen
Inhalten, die Uber das Internet verbreitet werden. Abbildung 2 zeigt die Internetstruktur und stellt
die Beziehungen zwischen den einzelnen Akteuren dar.

Endkunde 1
Endkunde 2
Endkunde 3
Endkunde &

Abbildung 2: Abstrakte Darstellung der Internetstruktur
Quelle: Eigene Darstellung.

Bei genauer Betrachtung ist das Internet also nicht ein homogenes Informationsnetz, sondern ein
vernetztes Netz von autonomen Netzen (ISP-Netze, lokale ISP-Netze, Backbone-Netze). Die Entste-
hung dieser Struktur hat historische Griinde. Das Internet bzw. das militérische Vorgangernetz
ARPANET (,Advanced Research Projects Agency Network”) sind bewusst dezentral organisiert wor-

Weitere Aspekte, die fiir das Funktionieren des Internets Relevanz haben, sind unter anderem Back-
bone, Transmission Control Protocol/Internet Protocol (TCP/IP), Routing, Content Distribution Net-
work (CDN), Internet-Knoten (,Internet Exchange®, Abkilrzung ,IX“ oder ,,IXP“ fiir ,,Internet Exchange
Point”), Internet Transit oder Peering. In der vorhandenen 6konomischen Literatur zur Netzneutralitat
wird nicht explizit auf diese Aspekte eingegangen. Folglich werden diese im 6konomischen Teil dieser
Studie auch nicht weiter erlautert. Fir eine Beschreibung technischer Grundlagen des Internets siehe
beispielsweise Comer (2006). Fiir einen Kurziiberblick Gber historische und technische Grundlagen des
Internets siehe Vanberg (2009).
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den, um auch bei einem Ausfall einzelner Netzabschnitte funktionsfahig zu bleiben. Daher wurde
davon abgesehen, eine zentralisierte Ubertragungsinfrastruktur zu schaffen. Fiir ein Datenpaket gibt
es keinen zentral vorab vorgegebenen Transportweg vom Sender zum Empfanger. Die Datenpakete
suchen sich den jeweils ,bestmoglichen” Weg durch die Netze von Knotenpunkt zu Knotenpunkt.
Inzwischen ist aufgrund der Verbreitung des Internets die dezentrale Vernetzung autonomer Netze
auch deshalb unausweichlich, weil in der Regel kein einzelner Netzbetreiber lber die technische und
finanzielle Kapazitat verfligt, Informationspakete in seinem eigenen Netz von allen Diensteanbietern
an alle Endkunden weiterzuleiten.

2. Marktbeziehungen

Als Folge dieser Struktur bestehen vertragliche Beziehungen zwischen Diensteanbietern und ihrem
ISP, zwischen Endkunden und ihrem lokalen ISP sowie zwischen den jeweiligen ISP und den Backbo-
ne-Betreibern. Ublicherweise keine vertraglichen Beziehungen bestehen hingegen zwischen Dienste-
anbietern und lokalen ISP der Endkunden. Ausgehend hiervon zahlen derzeit Endkunden sowie
Diensteanbieter ausschliefSlich an ihre jeweiligen ISP fir den Internetzugang. Ein typischer Vertrag
zwischen lokalem ISP und Endkunden gibt letzterem Zugang ,,zum Internet”, also zu samtlichen im
Internet verfligbaren Inhalten. Dabei kénnen Endkunden heute vielfach zwischen verschiedenen
Datenraten fiir ihren Internetzugang wahlen. Der lokale ISP erhalt hierfir in der Regel ein periodisch
wiederkehrendes, z.B. monatliches Entgelt von seinen Kunden, das heute ganz (iberwiegend (insbe-
sondere im Festnetz) als Flatrate ausgestaltet, also von der tatsdchlichen Nutzung des Internetzu-
gangs durch die Endkunden unabhangig ist und sich nur an der vertraglich vereinbarten Datenrate
orientiert. Spiegelbildlich garantiert ein typischer Vertrag zwischen einem Diensteanbieter und sei-
nem ISP dem Diensteanbieter die Weiterleitung seiner Datenpakete in das Backbone-Netz und damit
die Abrufbarkeit seiner Inhalte. So ist flir jeden Diensteanbieter sichergestellt, dass seine Inhalte fir
alle Internetnutzer abrufbar sind,® auch dann, wenn der ISP des Diensteanbieters nicht mit dem des
Endkunden identisch ist. Abbildung 3 stellt die beschriebenen Marktbeziehung sowie Zahlungsstrome
zwischen den verschiedenen Akteuren exemplarisch dar.

Dienstanbieter

zahlt ISP, um Endnutzer zahlt
seine Inhalte Backbone ISP fur den Zugang
bereitzustellen zum Internet

l l

ISP zahlt Backbone-
Betreiber, um
Datenverkehr zu
ermiglichen

Diensteanbieter

Abbildung 3: Zahlungsstréme im Internetmarkt
Quelle: Eigene Darstellung.

Blockierungen, z. B. durch staatliche Regulierung, werden bei diesem Argument nicht beriicksichtigt.



II. Bedeutungsgehalt des Begriffs ,Netzneutralitat“

Ausgehend von den dargestellten Eigenschaften des Internetmarktes soll in einem nachsten Schritt
das Konzept der Netzneutralitat analysiert werden.

1. Netzneutralitit in der 6ffentlichen Debatte

In der 6ffentlichen Debatte wird ein neutrales Netz oft mit einer Datenlibertragung assoziiert, bei der
alle Datenpakete innerhalb des Netzes gleich behandelt, d.h. in paket-vermittelten Netzen wie dem
Internet ausschlieflich auf Best-Effort-Basis tGbermittelt werden. Dieses Verstandnis der Gleichbe-
handlung von Datenpaketen kommt auch in der Definition von Netzneutralitat durch den Wissen-
schaftlichen Dienst des Deutschen Bundestages zum Ausdruck: , Der Begriff Netzneutralitat bezeich-
net die neutrale Ubermittlung von Daten im Internet, das bedeutet eine gleichberechtigte Ubertra-
gung aller Datenpakete unabhangig davon, woher diese stammen, welchen Inhalt sie haben oder
welche Anwendungen die Pakete generiert haben.’

2. Okonomische Definitionen von Netzneutralitit

Das Netzneutralitatsverstandnis aus der offentlichen Debatte ldsst sich 6konomisch ausdricken als
Datenlibermittlung in Telekommunikationsnetzen, bei der Datenpakete ohne Differenzierung nach
Preis und/oder Qualitit weitergeleitet werden. Der zugrunde liegenden Annahme von Netzneutrali-
tat, dass Datenpakete ohne Diskriminierung weitergeleitet werden miissen, entspricht die Aussage,
dass lokale ISP bei der Weiterleitung von Datenpaketen der Inhalteanbieter an Endkunden nicht zwi-
schen verschiedenen Datenpaketen unterscheiden diirfen.

Hiervon ausgehend kann man aus 6konomischer Sicht zwischen zwei Aspekten des in der 6ffentli-
chen Debatte vertretenen Neutralitatsverstiandnisses unterschieden:®
1. Die sogenannte ,Null-Preis-Regel”.
2. Die sogenannte ,Nicht-Diskriminierungs-Regel“, wobei der Begriff ,Diskriminierung” aus
okonomischer Sicht wertneutral ist.’

Das in der offentlichen Debatte verwendete Verstiandnis von Netzneutralitdat findet eine Entspre-
chung hierin, so dass zunachst diese Regeln erlautert werden sollen, bevor sie aus juristischer Sicht
analysiert werden.

a) Netzneutralitit als Null-Preis-Regel

Aus dem Prinzip der Gleichbehandlung von Datenpaketen unabhéangig von ihrer Herkunft wird zum
Teil abgeleitet, dass die lokalen ISP von den Diensteanbietern auch kein Entgelt zur Weiterleitung
ihrer Datenpakete an die Endkunden erheben diirfen. Dieses Verstandnis von Netzneutralitat wird als
Null-Preis-Regel bezeichnet. Sie bedeutet einen erheblichen Eingriff in die Preisstruktur auf einem
wettbewerblichen Markt, weil alle Erlse der lokalen ISP mit der Gewahrung des Internetzugangs an
ihre jeweiligen Endkunden erzielt werden miissen. Im Hinblick auf die Bewertung der Null-Preis-Regel

Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Ausarbeitung Nr. 14/10, 05.03.2010, ,Netz-
neutralitat”.

Fir einen Uberblick Gber die konomische Literatur zur Netzneutralitdt und die Einteilung der Analy-
sen in Null-Preis-Regel sowie Nicht-Diskriminierungs-Regel siehe beispielsweise Schuett (2010).

In der juristischen Terminologie misste man bei der ,Nicht-Diskriminierungs-Regel” von einer ,Nicht-
Differenzierungs-Regel” sprechen.



ist daher zu prifen, ob es lokalen ISP aus juristischer Sicht erlaubt ist und aus wohlfahrtsékonomi-
scher Sicht erlaubt sein sollte, auch von Diensteanbietern ein Entgelt fir die Weiterleitung ihrer Da-
tenpakete an die Endkunden zu erheben.

Abbildung 4 veranschaulicht die Zahlungsstréme bei Aufgabe der Null-Preis-Regel, d.h. wenn die lo-
kalen ISP von den Diensteanbietern ein Entgelt fiir die Weiterleitung ihrer Datenpakete an die End-
kunden fordern kénnen. Durch eine Abweichung von der Null-Preis-Regel entsteht das Potenzial ei-
ner zweiseitigen Preisstruktur (,two-sided pricing“) fur die lokalen ISP: Auf der einen Seite kdnnen sie
ein Entgelt fir den Zugang zum Internet von ihren Endkunden verlangen. Auf der anderen Seite kon-
nen die lokalen ISP von den Diensteanbietern (direkt oder indirekt Gber die Zahlung durch den ISP
des Diensteanbieters) ein Entgelt flir die Weiterleitung ihrer Inhalte an die Endkunden erheben. Un-
ter einer zweiseitigen Preisstruktur zahlen die Diensteanbieter also zwei Entgelte, eines fiir den In-
ternetzugang an ihren ISP sowie eines an den lokalen ISP der Endkunden, das als Endverbindungs-
entgelt (,,termination fee“) aufgefasst werden kann.

™ Diensteanbieter 1

o Diensteanbieter 2

M Diensteanbieter 3

Abbildung 4: Zahlungsstréme unter Aufgabe der Null-Preis-Regel

Anmerkung: Die Pfeile symbolisieren die Zahlungsstrome von Diensteanbietern zu lokalen ISP, wie sie unter
Aufgabe der Null-Preis-Regel erfolgen konnten.

Quelle: Eigene Darstellung.

Unter der Null-Preis-Regel hingegen wird letztere Leistung zu einem Preis von Null garantiert. Abbil-
dung 5 exemplifiziert eine Netzneutralitdt unter der Null-Preis-Regel.

S
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Abbildung 5: Netzneutralitit unter der Null-Preis-Regel
Quelle: Eigene Darstellung.
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Zwischenfazit

Netzneutralitdt unter der Null-Preis-Regel entspricht einer einseitigen Preisstruktur, bei der lokale ISP
kein Entgelt von den Diensteanbietern fiir die Weiterleitung von Datenpaketen an die Endkunden
erheben. Netzneutralitét unter der Null-Preis-Regel kann daher als Restriktion auf die Entgeltgestal-
tungsfreiheit der lokalen ISP aufgefasst werden.

b) Netzneutralitit als Nicht-Diskriminierungs-Regel

Die Forderung, dass lokale ISP nicht zwischen Datenpaketen verschiedener Diensteanbieter unter-
scheiden dirfen, fihrt zu einer Nicht-Diskriminierung (im Sinne einer Gleichbehandlung bzw. Nicht-
Differenzierung) dieser Pakete hinsichtlich ihres Preises, ihrer Qualitdt oder ihrer Herkunft. Netzneut-
ralitdt kann davon ausgehend auch als Nicht-Diskriminierungs-Regel verstanden werden. Unter die-
ser Regel ist es den lokalen ISP untersagt, bestimmte Datenpakete z. B. durch eine schnellere Weiter-
leitung zu bevorzugen. Netzneutralitdt in diesem Sinne bedeutet daher, dass ein lokaler ISP bei-
spielsweise die Homepage des Diensteanbieters 1 nicht systematisch schneller fiir die Endkunden
aufbauen darf als die bezliglich des Datenumfangs identische Homepage des Diensteanbieters 2.

Neben der reinen Nicht-Diskriminierung in der Weiterleitungsgeschwindigkeit und damit der umge-
setzten Qualitat folgt aus der Nicht-Diskriminierungs-Regel auch, dass lokale ISP nicht unterschiedli-
che Entgelte fur unterschiedliche Weiterleitungsgeschwindigkeiten von Diensteanbietern erheben
dirfen. Das heildt, die lokalen ISP diirfen keine Preisdiskriminierung gegeniiber Diensteanbietern
betreiben. Dies impliziert, dass aus 6konomischer Sicht bei Abweichungen von Netzneutralitat im
Sinne einer Nicht-Diskriminierungs-Regel zwischen zwei Formen der Diskriminierung unterschieden
werden kann: (i) Eine reine Diskriminierung in der Weiterleitungsqualitdt ohne Preisdiskriminierung,
d. h. unterschiedliche Weiterleitungsqualitdten werden zum selben Preis umgesetzt, und (ii) eine
Preisdiskriminierung, die in der Regel mit unterschiedlichen Qualitatsangeboten verbunden ist.

Die Aufhebung von Netzneutralitdt im Sinne der Nicht-Diskriminierungs-Regel wiirde demgegeniiber
unterschiedliche Qualitatsstufen der Weiterleitung erlauben, die den Diensteanbietern von den loka-
len ISP moglicherweise zu unterschiedlichen Preisen angeboten werden. Diese, in anderen Wirt-
schaftszweigen durchaus Ubliche Preissetzungsstrategie, wird im Allgemeinen ,Preisdiskriminierung
zweiten Grades” genannt.’® Bei der Weiterleitung wirden in diesem Fall die Datenpakete der
Diensteanbieter priorisiert, die ein hoheres Entgelt zahlen. Es sei betont, dass unter Netzneutralitat
mit ,,Nicht-Diskriminierung” nicht die Weiterleitungsgeschwindigkeit der lokalen ISP gegeniiber ihren
Endkunden gemeint ist, sondern ausschlielllich die Weiterleitungsqualitat, die lokale ISP den
Diensteanbietern garantieren. Abbildung 6 zeigt, dass lokale ISP unter der Nicht-Diskriminierungs-
Regel den Diensteanbietern weder entgeltlich noch unentgeltlich unterschiedliche Weiterleitungsge-
schwindigkeiten anbieten dirfen.

10 Eine eingehende Analyse findet sich in Kapitel 9 von Belleflamme und Peijtz (2010a).
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Abbildung 6: Restriktion des Produktangebots der lokalen ISP unter der Nicht-Diskriminierungs-Regel
Quelle: Eigene Darstellung.

Grundsatzlich kann Netzneutralitdat interpretiert als Nicht-Diskriminierungs-Regel hinsichtlich der
Preissetzung als weniger restriktiv als die Null-Preis-Regel verstanden werden. Unter dem Aspekt der
Nicht-Diskriminierungs-Regel werden die Wohlfahrts- und dynamischen Effekte einer diskriminieren-
den Preissetzung fiir eine diskriminierende Weiterleitungsqualitdt untersucht, wahrend unter der
Null-Preis-Regel ausschliefllich die Auswirkungen eines einheitlichen Entgelts gegeniiber Dienstean-
bietern fur eine einheitliche Weiterleitungsqualitat analysiert werden.

Zwischenfazit

Netzneutralitét unter der Nicht-Diskriminierungs-Regel bedeutet, dass lokale ISP nur eine einheitliche
Qualitdtsstufe der Weiterleitung von Datenpaketen gegeniiber Diensteanbietern anbieten, wobei der
Datenverkehr nach dem ,First-In-First-Out“-Prinzip oder auch , Queuing“-Prinzip gehandhabt wird.
Netzneutralitéit unter der Nicht-Diskriminierungs-Regel kann daher als Restriktion fiir das Produktan-
gebot der lokalen ISP verstanden werden.

c) Entgelte und Netzneutralitiatsregeln

Wahrend die Umsetzung einer Null-Preis-Regel kein vertragliches Verhaltnis zwischen lokalen ISP und
Diensteanbieter erfordert, diesem u.U. sogar entgegensteht, setzen Abweichungen hiervon komple-
xe Vertragsbeziehungen zwischen diesen beiden Akteursgruppen voraus, damit die lokalen ISP ein
Entgelt von den Diensteanbietern fiir die Weiterleitung ihrer Datenpakete erheben kénnen. Gleiches
gilt bei Abweichungen von Netzneutralitat verstanden als Nicht-Diskriminierungs-Regel. Auch sie sind
nur moglich, wenn es vertragliche Beziehungen zwischen Diensteanbietern und lokalen ISP gibt.
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Ein Abweichen von Netzneutralitdt bedeutet daher stets auch eine Abkehr vom Prinzip, dass an ein
Telekommunikationsnetz angeschlossene Endgerate, beispielsweise Server und Router, die Inhalte
Uber ein Telekommunikationsnetz versenden oder empfangen, die Netzstruktur nicht kennen mis-
sen. Eine Interaktion ,von einem Ende zum anderen Ende” — d.h. vom Diensteanbieter zum Endkun-
den — kann bei diesem Prinzip stattfinden, ohne dass zwischen beiden eine unmittelbare vertragliche
und technische Beziehung besteht. Die ISP fungieren gemall diesem Prinzip ausschlieBlich als Ver-
mittler der Datenpakete. Weicht man von Netzneutralitat im Sinne von Null-Preis-Regel oder im Sin-
ne von Nicht-Diskriminierungs-Regel ab, folgt daraus die Notwendigkeit einer unmittelbaren oder
zumindest mittelbaren vertraglichen Beziehung zwischen Diensteanbieter und lokalem ISP.

Zwischenfazit

Allgemein lIdsst sich Netzneutralitit aus 6konomischer Perspektive in ihrer striktesten Form als ein
Zustand beschreiben, in dem die lokalen ISP der Endkunden kein Entgelt von den Diensteanbietern
erheben und bei der Weiterleitung von Daten nicht diskriminieren (differenzieren) diirfen.

d) Alternative Formen der Netzneutralitit

Neben der soeben beschriebenen striktesten Form von Netzneutralitat kdnnen zumindest sechs wei-
tere Varianten ausgemacht werden:

1. Die erste Variante beinhaltet eine reine Nicht-Preis-Diskriminierung durch Verkehrsmanage-
ment der lokalen ISP; d. h., ISP kénnen den Datentransport so gestalten, dass sie die Kapazi-
tat der Internetinfrastruktur moglichst effizient auslasten.

2. Die zweite Variante erlaubt den lokalen ISP, ein Entgelt von Diensteanbietern zu erheben und
die Daten mit einer einheitlichen Weiterleitungsgeschwindigkeit zu beférdern.

3. Bei der dritten Variante wird eine Minimum-Qualitat der Weiterleitungsgeschwindigkeit kos-
tenlos angeboten, wahrend fir eine schnellere Weiterleitung, also eine Priorisierung, ein
Entgelt erhoben wird. Diese Alternative kann als ,Priorisierung mit Minimum-
Leistungsqualitat” bezeichnet werden und entspricht der allgemeinhin als , Quality of Ser-
vice” bekannten Abweichung von Netzneutralitat. Bei dieser Alternative wird tber Preise und
Weiterleitungsgeschwindigkeiten zwischen Diensteanbietern differenziert.

4. In der vierten Variante wird die Minimum-Qualitat der Weiterleitungsgeschwindigkeit nicht
mehr kostenlos angeboten, vielmehr wird die Weiterleitungsgeschwindigkeit durchgangig
entgeltabhangig differenziert. Mit steigendem Entgelt steigt die Weiterleitungsgeschwindig-
keit. Diese Alternative umfasst z. B. ein zweistufiges oder mehrstufiges Qualitatsangebot.

5. In einer Unterkategorie der vierten Variante bleibt die Differenzierung nach Preis und Wei-
terleitungsgeschwindigkeit erhalten. Allerdings kann Preisdiskriminierung auch innerhalb ei-
ner Prioritat stattfinden. Das bedeutet, dass fir dieselbe Weiterleitungsgeschwindigkeit von
unterschiedlichen Diensteanbietern unterschiedliche Entgelte erhoben werden.

6. Die sechste Variante ist die Blockierung. Streng genommen entspricht sie einem Extremfall
von Priorisierung, bei dem ISP bestimmte Inhalte nicht weiterleiten.
13




C Netzneutralitit aus juristischer Perspektive

Ausgangspunkt der juristischen Betrachtung ist in Anknlipfung an die vorangegangenen Ausfiihrun-

|Il

gen, dass in paket-vermittelten Netzen eine Datenlibertragung dann ,neutral” ist, wenn die Daten-
pakete auf Grundlage des Best-Effort-Prinzips (ibermittelt werden, d.h. ohne Ansehung von Absen-
der, Empfanger und Inhalt eines Datenpakets. Das Best-Effort-Prinzip ist Ergebnis der technischen
Entwicklung des Internets und als solches bislang nicht normativ verbindlich vorgegeben. Auch die
darauf aufsetzende ,Netzneutralitdat” ist in diesem Sinne also kein Rechtsbegriff bzw. Rechtsprinzip,

sondern ein technischer Standard, der den gegenwirtigen Status quo beschreibt.!!

Mit der Netzneutralitatsdebatte ist die Frage aufgeworfen, ob das Best-Effort-Prinzip zumindest teil-
weise verrechtlicht werden und den lokalen ISP ein jedenfalls partielles Differenzierungsverbot aufer-
legt werden soll, ob ihnen also ein Abweichen von der Null-Preis-Regel bzw. der Nicht-
Diskriminierungs-Regel normativ untersagt werden soll.

Zwischenfazit

Netzneutralitdt ist kein Rechtsprinzip. Es handelt sich um einen deskriptiven Begriff, der den derzeit
vorherrschenden technischen Standard beschreibt, wonach Daten auf Grundlage des , Best-Effort-
Prinzips“ Gibermittelt werden.

I. Grenzen fiir Differenzierungen bei der Dateniibertragung im geltenden Recht

Bei der Beurteilung, ob und in welchem Umfang ein staatlicher Handlungsbedarf fiir Netzneutralitats-
regelungen besteht, ist zunachst ein Blick auf den vorhandenen Rechtsrahmen zu werfen. Im gelten-
den Recht finden sich keine Regelungen, die ein Konzept der Netzneutralitat im Sinne der Null-Preis-
Regel vorgeben wirden. In einer Wirtschaftsordnung, die auf dem Grundsatz der Eigentums- und
Vertragsfreiheit beruht, steht die Aus- und Umgestaltung konkreter Geschaftsmodelle, die einen
entgeltlichen Leistungsaustausch vorsehen, den Marktakteuren grundsatzlich frei. Demgegeniber
existieren zahlreiche Normen, die Abweichungen von einer neutralen Ubertragung im Sinne der
Nicht-Diskriminierungs-Regel entgegenstehen kénnen.

1. Schutz vor gezielter Diskriminierung bestimmter Inhalte

Die Notwendigkeit rechtlicher Netzneutralitatsregelungen wird teilweise mit der Befilirchtung be-
grindet, dass andernfalls lokale ISP Datenpakete auf ihren Inhalt analysieren und davon ausgehend
in einer Art und Weise differenzieren kdnnten, die in einer Diskriminierung bestimmter Meinungen,
Geschaftsmodelle oder Nutzergruppen resultiert. Beflirchtet wird insbesondere, dass ISP Datenpake-
te auf ihren Inhalt hin untersuchen kénnten, um die Ubertragung bestimmter Inhalte gezielt zu be-
hindern. Technisch kdnnte eine solche Diskriminierung von Inhalten vor allem mittels Deep Packet
Inspection (DPI) realisiert werden. Hierbei kdnnen IP-Pakete in Echtzeit nicht nur auf ihren Header,
sondern auch auf das Inhaltsfeld hin untersucht werden.

1 So auch Bdcker, Hoheitliche Marktintervention zum Schutz der Netzneutralitat, in: Kloepfer (2011), S.

109 (111); Degenhart, Netzneutralitat die Position von Presse und Rundfunk, in: Kloepfer (2011) S. 67
(68).
14




Die gezielte Analyse des Inhalts einer Datenilibertragung und eine daran anschlieBende gezielte Be-
hinderung bestimmter Inhalte sind allerdings bereits auf Grundlage des geltenden Rechts nicht zulas-
sig. So untersagt § 206 Abs. 2 Nr. 2 StGB das unbefugte Unterdriicken von Sendungen, die dem Post-
oder Fernmeldegeheimnis unterliegen. Diesem Schutz unterliegt grundsatzlich auch die Dateniber-
tragung im Internet und anderen Telekommunikationsnetzen.'? Ein ,Unterdriicken” im Sinne dieser
Vorschrift liegt nicht nur vor, wenn eine Nachricht iberhaupt nicht Gbermittelt wird, sondern auch,
wenn sie nur verzégert weitergeleitet wird."® Sofern also ISP bestimmte Inhalte gezielt in ihren Net-
zen heimlich blockieren bzw. verlangsamen, kann dies den Straftatbestand des § 206 Abs. 2
Nr. 2 StGB erflllen. Bereits das geltende Recht steht damit solchen inhaltsbezogenen Abweichungen
von der Nicht-Diskriminierungs-Regel im Sinne der unter B Il. 2. d) genannten 6. Variante von Netz-
neutralitdt entgegen. Eine offen praktizierte Differenzierung in der Ubertragung bestimmter Daten-
kategorien nach objektiven sachlichen Kriterien und die damit verbundene Abweichung von der
Nicht-Diskriminierungs-Regel untersagt § 206 Abs. 2 Nr. 2 StGB allerdings nicht.

Weiterhin verbietet § 88 Abs. 2 TKG einem ISP, sich vom Inhalt von Datenibermittlungen im Internet
Kenntnis zu verschaffen, soweit es fiir den technischen Ubertragungsvorgang nicht erforderlich ist.
Die Vorschrift verbietet eine gezielte Inhaltsanalyse von IP-Paketen mit dem Ziel, bestimmte Mei-
nungen herauszufiltern bzw. zu blockieren.'® Dies begrenzt die Méglichkeit fiir ISP bzw. Dienste- oder
Inhalteanbieter, zum Zwecke der differenzierenden Datenlibertragung mittels Praktiken wie DPI
Ubertragene Daten auf ihren Inhalt hin zu untersuchen. Grundsatzlich zuldssig ist hingegen eine diffe-
renzierende Ubertragung, bei der nicht auf das Inhaltsfeld zugegriffen wird, sondern lediglich auf
Informationen im Header eines IP-Pakets.

2. Schutz vor dem Missbrauch wirtschaftlicher Macht

Ein durchgangiger Gesichtspunkt in der Netzneutralitdtsdebatte ist die Besorgnis, dass ohne eine
allgemeine gesetzlich normierte Nicht-Diskriminierungs-Regel der Missbrauch wirtschaftlicher Macht
begiinstigt werden kénnte. Diese Gefahr wird insbesondere gesehen, wenn vertikale Verbindungen
zwischen einem lokalen ISP und Dienste- bzw. Inhalteanbietern bestehen®: Fiir einen vertikal inte-
grierten ISP kdnnten Anreize bestehen, von Netzneutralitat im Sinne einer Nicht-Diskriminierungs-
Regelung abzuweichen und Inhalte und Dienste verbundener Unternehmen gegeniiber den Inhalten
unabhangiger Dritter zu bevorzugen oder Inhalte Dritter ganzlich zu blockieren, um so eine auf dem
Internetzugangsmarkt etwa bestehende marktmachtige Position auf angrenzende Dienste- und In-
haltemarkte auszudehnen. Ein lokaler ISP, der selbst zugleich Telekommunikationsdienste anbietet,
kénnte beispielsweise versucht sein, konkurrierende Voice-Over-IP-Dienste (VoiP) zu blockieren. Ein
Kabelbreitbandanbieter, der selbst Kabelfernsehen anbietet, kdnnte konkurrierende Fernsehanbieter
im Zugang zum Endkunden benachteiligen. Denkbar ist auch, dass ein lokaler ISP mit einem markt-
machtigen Diensteanbieter eine AusschlieBlichkeitsvereinbarung des Inhalts schlieBt, dass konkurrie-
rende Dienste iber den lokalen ISP nicht verfligbar sind. Umgekehrt kdnnte sich auch ein Inhaltean-
bieter verpflichten, ausschliefllich mit einem bestimmten lokalen ISP zu kontrahieren. Wettbewerbs-
probleme kénnen hieraus insbesondere dann resultieren, wenn es sich um aus Kundensicht beson-
ders attraktive Inhalte handelt (sog. ,must-see content”). In Pay-TV-Markten haben sich dhnliche

12 Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, § 206, Rn. 20 m.w.N.

Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, § 206, Rn. 20.
Vgl. fir die E-Mail-Kontrolle Ellinghaus, in: Arndt/Fetzer/Scherer, TKG, § 88 Rn. 39 (40).
Zum Aspekt der vertikalen Integration aus 6konomischer Sicht s.u. D Ill.
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Probleme mit Blick auf die exklusive Vergabe von Rechten zur Ubertragung von Ligasport ergeben
(insbesondere FuBball).

Allerdings stehen bereits nach geltendem Recht zwei Regelungsregime bereit, die marktmachtigen
Unternehmen Abweichungen von Netzneutralitdt im Sinne der Nicht-Diskriminierungs-Regel unter-
sagen und damit derartigen Gefahren begegnen sollen: Die telekommunikationsspezifischen Ein-
griffsinstrumente der §§ 16 ff. und 42 TKG sowie die kartellrechtlichen Vorschriften der Art. 102
AEUV und der §§ 19 und 20 GWB. Die sektorspezifische Regulierung verfolgt kartellrechtsnahe Zwe-
cke: Mithilfe der besonderen Eingriffsbefugnisse der Bundesnetzagentur (BNetzA) soll auch auf sol-
chen Markten nachhaltiger Wettbewerb ermoéglicht werden, auf denen angesichts der historisch
starken Stellung des ehemals staatlichen Monopolunternehmens, der besonderen Struktur von Tele-
kommunikationsméarkten (Netzwerkeffekte, schwierige Duplizierbarkeit von Netzelementen, u.a.)
und daraus folgender, nicht bloR voribergehender, Marktzutrittsschranken kein funktionsfahiger
Wettbewerb besteht. Die regulatorischen Eingriffsbefugnisse sind tUberwiegend auf solche Markte
beschrankt, auf denen die kartellrechtlichen Befugnisse alleine zur Gewahrleistung eines wirksamen
Wettbewerbs nicht ausreichen. Neben der sektorspezifischen Regulierung bleiben die Normen des
europdischen Wettbewerbsrechts stets anwendbar. Die Vorschriften des GWB bleiben gemaR § 2
Abs. 3 TKG neben der sektorspezifischen Regulierung anwendbar, soweit nicht durch das TKG aus-
driicklich abschlieBende Regelungen getroffen werden.*®

a) Unilaterale Marktmacht

Die sektorspezifischen Eingriffsbefugnisse der BNetzA setzen (iberwiegend das Vorliegen , betrachtli-
cher Marktmacht” voraus. GemaR Art. 14 Abs. 2 Unterabs. 1 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG ver-
flgt ein Unternehmen Uber betrachtliche Marktmacht, wenn es entweder allein oder gemeinsam mit
anderen eine der Beherrschung gleichkommende Stellung einnimmt, d. h. eine wirtschaftlich starke
Stellung, die es ihm gestattet, sich in betrachtlichem Umfang unabhangig von Wettbewerbern, Kun-
den und letztlich Verbrauchern zu verhalten.'” Dies entspricht der Definition einer marktbeherr-
schenden Stellung im EU-Wettbewerbsrecht.” Fir die praktische Bedeutung der sektorspezifischen
Regulierung und der kartellrechtlichen Missbrauchsvorschriften bei der Kontrolle diskriminierender
Praktiken in der Ubertragung von Datenstrémen ist daher von maRgeblicher Bedeutung, ob und auf
welchen Ebenen mit marktbeherrschenden Unternehmen zu rechnen ist. Grundsatzlich kénnen
rechtlich relevante Formen von Marktmacht auf allen Ebenen der Internetwertschopfungskette auf-
treten.

Auf dem Markt fir Online-Suchdienste hat etwa Google eine marktbeherrschende Stellung inne.
Marktbeherrschende Stellungen auf Dienstemarkten kénnen unter dem Gesichtspunkt einer diskri-
minierenden Ubertragung von Datenstrémen in dem MaRe relevant werden, in dem diese Dienste
aus Sicht der Kunden unentbehrlich bzw. ein zentrales Entscheidungskriterium fiir die Auswahl eines
ISP sind.'® Die mit derartigen Marktmachtpositionen zusammenhingenden Wettbewerbsprobleme

16 Niher: Schmidt-Volkmar (2010).

Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates Uber einen gemeinsamen Rechts-
rahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie), ABl. EG 2002, L 108,
S. 33 gedndert durch Richtlinie 2009/140/EG des Européischen Parlaments und des Rates v.
25.11.2009, ABI. 2009, L 337, S. 37.

Vgl. Erwdgungsgrund 25 der Rahmenrichtlinie.

Larouche ( 2011), S. 9 spricht von ,must-have”-Inhalten.
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auf Dienste- bzw. Inhaltemarkten werden allerdings durch das Kartellrecht erfasst. Gegenstand sek-
torspezifischer Regulierung sind sie nicht.

Die sektorspezifische Regulierung kann gegebenenfalls eingreifen, wenn ein ISP im Internetzugangs-
markt Uber eine marktbeherrschende Stellung verfligt. Die Marktstellung eines ISP stellt sich dabei
im Verhaltnis zu Endkunden und im Verhdltnis zu Dienste- und Inhalteanbietern unterschiedlich dar.
Mit Blick auf den Endkundenmarkt ist zu ermitteln, ob die Endkunden in Reaktion auf eine Preiserho-
hung oder eine Leistungsverschlechterung Uber hinreichende Ausweichmdglichkeiten verfligen.
Hierbei sind zwar vorrangig intramodale Ausweichmaoglichkeiten zu betrachten, also solche Alterna-
tivangebote, die auf derselben Technologie beruhen. Zunehmend sind jedoch auch intermodale
Ausweichmoglichkeiten vorhanden, also solche, die auf unterschiedlicher Technologie basieren, etwa
festnetzbasierte Internetzugange einerseits und mobile Losungen andererseits. Selbst wenn auf dem
Endkundenmarkt wirksamer Wettbewerb besteht, kann ein ISP aber (iber Marktmacht im Verhaltnis
zu Dienste- und Inhalteanbietern verfligen. Insoweit ist die Stellung eines ISP der Stellung eines Tele-
kommunikationsnetzbetreibers auf dem Terminierungsmarkt fiir Festnetz- oder Mobiltelefonie ver-
gleichbar: Jeder Netzbetreiber hat auf diesem Markt beziiglich der diesem Netz angeschlossenen
Kunden eine Monopolstellung inne.?

b) Zugangsregulierung nach den §§ 16 ff. TKG

Das TKG sieht in den §§ 16 ff. TKG ein besonderes Regime der Zugangsregulierung vor. GemaR §§ 19,
21 TKG kann die BNetzA Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze, die liber betrachtliche
Marktmacht verfiigen, verpflichten, anderen Unternehmen diskriminierungsfreien Netzzugang zu
gewihren.” Ebenso kann nach § 18 TKG die BNetzA nicht marktmachtige Betreiber 6ffentlicher Tele-
kommunikationsnetze, die den Zugang zu Endnutzern kontrollieren, zur Gewahrung eines diskrimi-
nierungsfreien Netzzugangs verpflichten. Die Zugangsregulierung nach dem TKG schrankt damit also
die Befugnis sowohl marktmachtiger als auch nicht-marktmachtiger ISP ein, von Netzneutralitdt im
Sinne der Nicht-Diskriminierungs-Regel abzuweichen.

Die Zugangsregulierung hat allerdings einen begrenzten Anwendungsbereich. Der Begriff des Zu-
gangs ist auf solche Vorleistungen beschrankt, die fir die Erbringung von Telekommunikationsdiens-
ten erforderlich sind.”> Zwar wurde im Gesetzgebungsprozess zur aktuellen Novellierung des TKG
erwogen, den Anwendungsbereich der Zugangsregulierung zu erweitern.”® Letztlich wurde hiervon
jedoch Abstand genommen, so dass auch kiinftig einen Anspruch auf Zugang nur andere Telekom-
munikationsnetzbetreiber bzw. Anbieter von Telekommunikationsdiensten haben. Inhalteanbieter
hingegen fallen nicht in den Kreis der Zugangsberechtigten. Daher stellen die Zugangsvorschriften
der §§ 16 ff. TKG kein Eingriffsinstrumentarium fir Falle zur Verfiigung, in denen ein (insbesondere
vertikal integrierter) ISP seine Position durch eine Priorisierung bzw. Blockierung von Daten zur Dis-

20 S. hierzu auch Larouche (2011), S. 10, der diese Machtstellung allerdings mit Blick auf Moglichkeit von

Dienste- und Inhalteanbietern, ihre Leistungen den Endnutzern auf verschiedenen Wegen zu Gbermit-
teln (Festnetz-Internetabonnement, 3G, wi-fi-hotspot) relativieren will. Fiir die Zwecke der Feststel-
lung einer marktbeherrschenden Stellung iberzeugt diese Relativierung nicht.

Mit der Konsequenz, dass auch die Zugangsentgelte einer Regulierung am Mafstab der §§ 28, 31 TKG
unterliegen und damit insbesondere nicht diskriminierend sein dirfen.

BT-Drs. 15/2316, S. 64; dazu Tomaschki/Neumann, in: Sacker, Berliner Kommentar zum Telekommuni-
kationsgesetz, § 21 Rn. 113.

BT-Drs. 17/5707, S. 51.
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kriminierung von Inhalteanbietern missbraucht. Fir Falle hingegen, in denen derartige Praktiken
zulasten von konkurrierenden Telekommunikationsnetz- oder -diensteanbietern gehen, kommt ein
Einschreiten der BNetzA durch eine Auferlegung von Zugangsverpflichtungen auf Grundlage der §§
16 ff. TKG in Betracht. Die Zugangsvorschriften des TKG beschranken damit die Befugnis lokaler ISP
zur Abweichung von Netzneutralitdt im Sinne einer Nicht-Diskriminierungs-Regel im Hinblick auf Ab-
weichungen zulasten anderer Telekommunikationsdienste-anbieter bzw. -netzbetreiber, nicht aber
bezogen auf Inhalteanbieter.

c) Besondere Missbrauchsaufsicht nach § 42 TKG

§ 42 TKG enthilt eine telekommunikationsspezifische Generalklausel zur Verhinderung des Miss-
brauchs betrachtlicher Marktmacht durch Telekommunikationsdiensteanbieter bzw. -netzbetreiber.
Die Vorschrift stellt damit ein grundsatzlich wichtiges Interventionsinstrument im Falle einer sachlich
nicht gerechtfertigten Diskriminierung bei der Ubertragung von Datenpaketen zur Verfiigung. Im
Gegensatz zu den Vorschriften der Zugangsregulierung werden von § 42 TKG nicht nur Anbieter von
Telekommunikationsdiensten vor einem missbrauchlichen Verhalten eines marktbeherrschenden
Telekommunikationsdiensteanbieters bzw. -netzbetreibers geschiitzt, sondern auch Inhalteanbie-
ter.”* Zwar schiitzt § 42 TKG nur Wettbewerber vor dem missbrauchlichen Verhalten eines marktbe-
herrschenden Unternehmens.” Das Wettbewerbsverhiltnis muss allerdings nicht notwendig auf der
Ebene des Internetzugangs bestehen; ein Wettbewerbsverhaltnis in einem vor- oder nachgelagerten
Markt geniigt.”® Das bedeutet, dass insbesondere vertikal integrierte ISP regelmaRig in den Anwen-
dungsbereich des § 42 TKG fallen, wenn sie andere Telekommunikationsdiensteanbieter bzw. Inhal-
teanbieter ungerechtfertigt diskriminieren. Das fiir § 42 TKG vorausgesetzte Wettbewerbsverhaltnis
besteht dann auf dem jeweils vorgelagerten Dienste- bzw. Inhaltemarkt. Die Vorschrift kommt daher
prinzipiell fir ein Einschreiten gegentliber diskriminierenden Priorisierungen bzw. Blockierungen von
Inhalten in Betracht, die sich im Verhaltnis zu Inhalteanbietern oder deren Kunden als missbrauchlich
darstellen, mit denen also von der Nicht-Diskriminierungs-Regel abgewichen wird.

Ein Missbrauch im Sinne des § 42 TKG liegt nach § 42 Abs. 1 S. 2 TKG vor, wenn andere Unternehmen
unmittelbar behindert oder deren Wettbewerbsmadglichkeiten ohne sachlich gerechtfertigten Grund
erheblich beeintrachtigt werden. Die erste Alternative des § 42 Abs. 1 S. 2 TKG lehnt sich insofern an
§ 20 Abs. 1, 1. Alt. GWB an, die zweite Alternative an § 19 Abs. 4 GWB. § 42 Abs. 2 TKG enthélt eine
Vermutungsregel fur Falle der sachlich nicht gerechtfertigten Diskriminierung. Demnach erfiillt ein
Verhalten die Voraussetzungen des § 42 Abs. 1 TKG, wenn ein Unternehmen Nachfragern seiner Leis-
tung ohne sachlichen Grund entweder unterschiedliche Konditionen oder schlechtere Konditionen
als unternehmensinternen Nachfragern einrdumt.

Grundsatzlich kann die BNetzA daher auf Grundlage des § 42 Abs. 1 TKG gegen Priorisierungen bzw.
Blockieren von Daten durch ISP vorgehen, sofern eine Differenzierung zwischen einzelnen Nachfra-
gern ohne sachlichen Grund erfolgt. ISP kdnnen davon ausgehend gegebenenfalls zwar unterschiedli-
che Qualitatsstufen fir unterschiedliche Dienste anbieten, missen diese dann aber grundsatzlich
auch jedermann zu denselben Konditionen zur Verfligung stellen. § 42 Abs. 1 TKG beschrankt damit
die Befugnis marktmachtiger ISP zur Abweichung von Netzneutralitdit im Sinne der Nicht-

2 BT-Drs. 15/2316, S. 71.

Roth, in: Scheurle/Mayen, Telekommunikationsgesetz, § 42 Rn. 15.
BVerwG, NVwZ 2007, 1321.
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Diskriminierungs-Regel dahingehend, dass grundsatzlich eine entgeltliche Differenzierung zwischen
verschiedenen Diensteanbietern zuldssig ist, solange die unterschiedlichen Qualitatsstufen grund-
satzlich jedem Nachfrager zu denselben Konditionen offenstehen.

Der Anwendungsbereich des § 42 TKG ist allerdings in wesentlicher Hinsicht eingeschrankt: Nach
herrschender Meinung findet § 42 TKG nur auf solche Unternehmen Anwendung, die in einem
Marktregulierungsverfahren nach den § 9 ff. TKG zuvor als marktbeherrschend eingestuft worden
sind.”” § 42 TKG setzt damit die Durchfihrung des dreistufigen Regulierungsverfahrens unter Befol-
gung der Konsultations- und Konsolidierungspflichten voraus. Damit liefert die Norm fiir ein kurzfris-
tiges Eingreifen der BNetzA regelmaRig kein effektives Instrumentarium.”®

d) Kartellrechtliche Vorgaben

Unabhangig vom Eingreifen der sektorspezifischen Regulierung werden wettbewerbsbeschrankende
Verhaltensweisen jedenfalls von den Vorschriften des europdischen Wettbewerbsrechts erfasst.”’
Neben den Regeln des europadischen Wettbewerbsrechts sind die §§ 1 ff., 19, 20 GWB anwendbar,
soweit sie nicht gemalk § 2 Abs. 3 TKG ausgeschlossen sind. Als wettbewerbsrechtlich problematisch
kénnen sich Differenzierungen in der Datenibertragung vor allem in den Fallkonstellationen erwei-
sen, in denen eine vertikale Verbindung zwischen einem ISP und einem Dienste- oder Inhalteanbieter
zu einer selektiven Beglinstigung des Dienste- oder Inhalteanbieters fiihrt.

aa) Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen, Art. 101 AEUV, §§ 1 ff.
GWB

Beruht die Verbindung zwischen einem ISP und einem Inhalte- oder Diensteanbieter auf einer Ver-
einbarung, so kommt — unabhangig von einer marktbeherrschenden Stellung — die Anwendung von
Art. 101 AEUV und §§ 1 ff. GWB® in Betracht. Erfasst wiirden sowohl Vereinbarungen, die den ISP
verpflichten, ausschlieflich die Inhalte bzw. Dienste des verbundenen Anbieters zuganglich zu ma-
chen, konkurrierende Dienste bzw. Inhalte hingegen auszuschlielRen, als auch Vereinbarungen, wel-
che den Dienste- oder Inhalteanbieter verpflichten, seine Leistungen ausschlielRlich tiber den verbun-
denen ISP anzubieten. Geht man von einer Monopolmacht jedes ISP auf dem Terminierungsmarkt
aus, so ware eine Exklusivvereinbarung der erstgenannten Art im Regelfall weder nach der vertikalen
Gruppenfreistellungsverordnung 330/2010%" noch nach Art. 101 Abs. 3 AEUV oder § 2 GWB freistel-
lungsfahig. Eine Freistellung der letztgenannten Art ware im Einzelfall zu prifen. Wichtige Anhalts-
punkte fir den Umgang mit solchen AusschlieRlichkeitsvereinbarungen lassen sich gegebenenfalls
der Kommissionspraxis zur Vergabe ausschlieRlicher Rechte zur Ubertragung groRer Sportereignisse
entnehmen.*

27 BVerwG, NVwzZ 2007, 1321 (1322).

So auch Martini (2011), S. 43.

Von der Mdoglichkeit einer Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels wird in den hier ein-
schlagigen Zusammenhangen im Regelfall auszugehen sein.

Fir die parallele Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV und § 1 GWB siehe Art. 3 Abs. 1 der Verordnung
1/2003, ABI. 2003 Nr. L 1/1.

ABI. 2010 Nr. L 102/1.

S. COMP/C.2/37.398 — Champions League, ABI. 2003 Nr. L 291/25; COMP/C.2/37.214 — Bundesliga,
ABI. 2005 Nr. L 134/46 und COMP/38.173 — Premier League, ABI. 2008 Nr. C 7/18.
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bb) Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung, Art. 102 AEUV,
§§ 19,20 GWB

Hat der ISP eine marktbeherrschende Stellung inne, so kommt im Falle der Privilegierung eines verti-
kal verbundenen Dienstes die Anwendung von Art. 102 AEUV und von §§ 19, 20 GWB in Betracht.
Wettbewerbsrechtlich problematisch kann nach diesen Vorschriften unter anderem die Weigerung
eines marktbeherrschenden ISP sein,*® Daten von konkurrierenden Unternehmen Uberhaupt zu lGber-
tragen. Problematisch wire ebenfalls die Ubertragung solcher Daten nur mit schlechterer Qualitét
(sog. ,Degrading”) oder aber eine Preispolitik, die es auch konkurrierenden Anbietern, die in ihrer
Effizienz dem vertikal integrierten ISP nicht nachstehen, unmadglich macht, mit diesem auf angren-
zenden Markten in Preiswettbewerb zu treten. Diesen Fallgruppen ist gemeinsam, dass ein marktbe-
herrschender ISP durch ein Abweichen von der Nicht-Diskriminierungs-Regel Konkurrenten auf nach-
gelagerten Markten zu verdrangen droht (,foreclosure”). Das Wettbewerbsrecht hat verschiedene
Fallgruppen entwickelt, mit denen es solche Konstellationen zu identifizieren und von dem legitimen
Wettbewerbsverhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens abzugrenzen versucht (z.B. Falle
der Geschaftsverweigerung; ,essential facilities“-Doktrin; Preis-Kosten-Schere u.a.). Ein weiteres
Regelbeispiel eines Missbrauchs ist in Art. 102 S. 2 lit. ¢) AEUV normiert. Danach soll ein Missbrauch
insbesondere auch in der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen
gegeniliber Handelspartnern liegen, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden. Fir das
deutsche Recht ist ein entsprechendes Diskriminierungsverbot in § 20 Abs. 1 GWB normiert. In bei-
den Rechtsordnungen ist allerdings unbestritten, dass das Diskriminierungsverbot im Lichte des
wettbewerbsschiitzenden Zwecks des Missbrauchsverbots auszulegen ist. Eine Ungleichbehandlung,
die als wettbewerbskonformes Verhalten sachlich gerechtfertigt werden kann, unterfallt dem Dis-
kriminierungsverbot nicht. Abweichungen von der Nicht-Diskriminierungs-Regel, die objektiv fiir das
Netzwerkmanagement zur Vermeidung von Datenstaus erforderlich sind, sind ohne weiteres sachlich
gerechtfertigt. Ebenso unterfillt das Angebot unterschiedlicher Ubertragungsqualititen zu unter-
schiedlichen Entgelten im Sinne eines QoS, das allen Dienste- und Inhalteanbietern gleichmaRig zu-
ganglich ist, schon tatbestandlich nicht dem wettbewerbsrechtlichen Diskriminierungsgebot.

cc) Zwischenergebnis

Das Kartellrecht verbietet mithin Abweichungen von Netzneutralitit im Sinne der Nicht-
Diskriminierungs-Regel, die als gezielte Verdrangungsstrategien eines lokalen ISP mit Marktmacht
gegenliber Wettbewerbern auf nachgelagerten Markten eingesetzt werden. MaRstab fiir die Beurtei-
lung einer differenzierenden Datenibertragung sind die zu erwartenden Auswirkungen auf den
Wettbewerb. Nicht zu beanstanden sind Differenzierungen, die einer wettbewerbskonformen unter-
nehmerischen Rationalitat folgen. Eine detailliertere Auseinandersetzung mit den Vorgaben des Kar-
tellrechts ist Gegenstand eines eigenen Arbeitspakets.

3. Schutz der telekommunikativen Mindestversorgung

Das geltende Recht sieht in den §§ 78 TKG eine verbindliche Mindestversorgung mit Telekommunika-
tionsdienstleistungen vor. Die Normen konkretisieren nicht nur den Verfassungsauftrag des
Art. 87f GG, sondern dienen auch der Umsetzung der Universaldienst-Richtlinie. Nach Art. 4 Abs. 2

3 Der Anwendungsbereich des § 20 GWB reicht insoweit Gber den des Art. 102 AEUV hinaus, als die

Vorschrift unter bestimmten Bedingungen auch den Missbrauch von Marktmacht unterhalb der
Marktbeherrschungsschwelle verbietet. Fiir die Zulassigkeit einer solchen Ausweitung des Miss-
brauchsverbots nach Unionsrecht s. Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003.
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Universaldienst-Richtlinie 2002/22/EG** z&hlt zur telekommunikativen Mindestversorgung auch ein
funktionaler Internetzugang. Eine Mindestlbertragungsgeschwindigkeit sieht die Universaldienst-
Richtlinie nicht ausdriicklich vor, sie verweist lediglich in den Erwagungsgriinden auf eine Download-
geschwindigkeit von 56 KBit/s.>

Darliber hinaus wurden durch die Richtlinie 2009/136/EG®* zur Anderung der Universaldienst-
Richtlinie 2002/22/EG bestimmte Transparenzpflichten in Art. 21 Abs. 3 der Universaldienst-
Richtlinie eingefligt: Die nationalen Regulierungsbehérden kénnen Netzbetreiber und Diensteanbie-
ter verpflichten, ,die Teilnehmer iiber jede Anderung der Einschrankung im Hinblick auf den Zugang
zu und/oder die Nutzung von Diensten und Anwendungen [...] zu unterrichten” (lit. c) sowie ,,Infor-
mationen Uber alle vom Betreiber zur Messung und Kontrolle des Datenverkehrs eingerichteten Ver-
fahren, um eine Kapazititsauslastung oder Uberlastung einer Netzverbindung zu vermeiden, und
Uber mogliche Auswirkungen dieser Verfahren auf die Dienstequalitat bereitzustellen” (lit. d). In Um-
setzung dieser Vorgaben ist nach der TKG-Novelle 2012 auch im nationalen Recht eine entsprechen-
de Transparenzverpflichtung in §§ 43a, 45n TKG enthalten.

Gemall Art. 22 Abs. 3 der Richtlinie soll es den nationalen Regulierungsbehdrden dariiber hinaus
moglich sein, Mindestanforderungen an die Dienstequalitat festzulegen, ,,um eine Verschlechterung
der Dienste und eine Behinderung oder Verlangsamung des Datenverkehrs in den Netzen zu verhin-
dern”.

Die Universaldienst-Richtlinie untersagt damit nicht grundsatzlich Abweichungen von Netzneutralitat
i. S. d. Nicht-Diskriminierungs-Regel. Sie verlangt aber, dass derartige Abweichungen von den ISP
transparent offengelegt werden, um so gegebenenfalls Endkunden ein Ausweichen auf andere ISP zu
erlauben. Zudem raumt sie den Mitgliedstaaten die Befugnis ein, Mindestqualitatsstandards fiir die
Internetlbertragung festzulegen. Sie schafft damit also die Moglichkeit, fir die Mitgliedstaaten Rege-
lungen zu treffen, mit denen die Moglichkeit der lokalen ISP eingeschrankt wird, von Netzneutralitat
im Sinne der Nicht-Diskriminierungs-Regel abzuweichen und ihnen das Angebot eines allgemein ver-
fliigbaren Basis-Internets vorzugeben.

Eine Verpflichtung zur Gleichbehandlung aller Datenpakete jenseits des telekommunikativen Min-
destniveaus und damit eine strikte Nicht-Diskriminierungs-Regel beinhaltet die Universaldienst-
Richtlinie allerdings nicht. In Umsetzung dieser europarechtlichen Vorgaben findet sich eine entspre-
chende Regelung daher folgerichtig auch in § 41a TKG nicht. Vielmehr wird durch § 41a Abs. 2 TKG
der BNetzA die Befugnis eingeraumt, solche Abweichungen von der Nicht-Diskriminierungs-Regel zu
verhindern, bei denen eine Basisqualitdt nicht oder jedenfalls nicht mehr ohne besonderes Entgelt
zur Verfligung gestellt wird. Die BNetzA kann hierzu eine bestimmte allgemein verfligbare Basisquali-
tat vorschreiben. Die Einschrankung weitergehender Abweichungen von der Nicht-Diskriminierungs-

3 Richtlinie 2002/22/EG des Europaischen Parlaments und des Rates Uber den Universaldienst und Nut-

zerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten (Universal-Dienstrichtlinie), ABI.
EG 2002, L 108, S. 51 gedndert durch Richtlinie 2009/136/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 25.11.2009, ABI. 2009, L 337, S. 11.

Erwagungsgrund 8 der RL 2002/22/EG.

Richtlinie 2009/136/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 25.11.2009, ABI. 2009, L 337, S.
11.
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Regel wird hingegen durch § 41a Abs. 1 TKG einer Verordnung durch die Bundesregierung vorbehal-
ten, soweit sich derartige Einschrankungen zukiinftig als erforderlich erweisen sollten.

Zwischenfazit

Es gibt zahlreiche Normen, die Diskriminierungen bei der Dateniibertragung im Internet Grenzen zie-
hen. Sie sind bei der Beurteilung eines gesetzgeberischen Handlungsbedarfs zwingend zu beriicksich-
tigen. Unzuldssig wdre demnach heute schon eine gezielte Behinderungen von Inhalten sowie die
sachlich ungerechtfertigte Diskriminierung von Diensten und Inhalten bei der Dateniibertragung.
Durch die TKG-Novelle 2012 erhalten die Bundesregierung bzw. die BNetzA zudem die Méglichkeit,
Mindestqualitétsstandards fiir das Internet festzulegen.

4. Zwischenergebnis

Das geltende Recht tritt konkreten Missbrauchsgefahren entgegen, die sich aus der Mdglichkeit einer
Differenzierung in der Datenlbertragung ergeben kdnnen und schrankt hierzu die Moglichkeit der
ISP ein, von Netzneutralitdt im Sinne der Nicht-Diskriminierungs-Regel abzuweichen. Im Vordergrund
stehen zum einen die Verhinderung einer ,privaten Zensur” und zum anderen das Verbot eines
Missbrauchs wirtschaftlicher Macht. Aus einer Gesamtschau der Regeln ergibt sich im geltenden
Recht heute schon ein normativer Rahmen, welcher dem von der FCC im Dezember 2010 formulier-
ten Regelkatalog zur Wahrung des freien Informationsflusses im Internet (,,Open Internet Order“)®’ in
seiner Grundstruktur in Teilen nicht undhnlich ist: Aus Art. 21 Abs. 3 der Universal-Dienstrichtlinie
folgt ein Transparenzgebot. Eine gezielte Blockade bestimmter rechtlich zuldssiger Inhalte wird in
vielen Fallen sowohl unter Gesichtspunkten der Meinungsfreiheit als auch kartellrechtlich angreifbar
sein. Das Kartellrecht verbietet ferner eine wettbewerbswidrige Diskriminierung durch einen markt-
beherrschenden ISP. Bereits auf Grundlage des geltenden Rechts sind damit Abweichungen von
Netzneutralitat im Sinne einer Nicht-Diskriminierungs-Regel nicht uneingeschrankt gestattet. Nach
deutschem und europaischem Recht zuldssig sind allerdings Geschaftsmodelle, die von Dienste- und
Inhalteanbietern fiir Ubertragungsdienste einer bestimmten Qualitit ein Entgelt verlangen, ein nach
Qualitatsklassen differenziertes Angebot von Ubertragungsdiensten (QoS) und objektiv erforderliche
MaRnahmen des Netzwerkmanagements.

Zu bericksichtigen ist ferner, dass mit der TKG-Novelle 2012 zusatzliche Regelungen vorhanden sind,
die Aspekte der Nicht-Diskriminierungs-Regel normieren. Mit § 41a TKG ist eine Vorschrift im Tele-
kommunikationsgesetz vorhanden, die es der BNetzA erlaubt, gemall § 41a Abs. 2 TKG im Rahmen
einer Technischen Richtlinie kiinftig eine Mindestqualitat fliir den Internetzugang festzulegen. Die
BNetzA kann dann solche Abweichungen von Netzneutralitdt im Sinne der Nicht-Diskriminierungs-
Regel bzw. der Null-Preis-Regel durch die Netzbetreiber verhindern, bei der ein Best-Effort-Internet
nicht mehr mit einer ausreichenden Grundqualitdt (Nicht-Diskriminierungs-Regel) bzw. nicht mehr
ohne besonderes Entgelt (Null-Preis-Regel) verfiigbar ware. Zudem kann die Bundesregierung nach
§ 41a Abs. 1 TKG auch dariiber hinausgehende Abweichungen von Netzneutralitdt im Sinne der
Nicht-Diskriminierungs-Regel bzw. der Null-Preis-Regel im Rahmen einer Rechtsverordnung verbind-
lich vorschreiben, sofern sich dies zukiinftig als erforderlich erweisen sollte.

Erganzt wird dieses Regelungskonzept durch die Transparenzvorschriften der §§ 43a und 45n TKG,
mit denen die Voraussetzung dafiir geschaffen wird, dass Endkunden Verschlechterungen der Uber-

37 Federal Communications Commission (2010).
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tragungsqualitdt durch ihren ISP erkennen und gegebenenfalls hierauf mit einem Anbieterwechsel
reagieren kdnnen.

II. Rechtlicher Rahmen fiir weitergehende Netzneutralitiatsregelungen

Mit dem planmaRigen Inkrafttreten der TKG-Novelle 2012 verfligen BNetzA und Bundesregierung
Uber ein spezifisches Instrumentarium, mit dem Abweichungen von Netzneutralitdt im Sinne der
Nicht-Diskriminierungs-Regel aber zum Teil auch im Sinne der Null-Preis-Regel verhindert werden
kénnen. Im folgenden Abschnitt soll daher untersucht werden, ob es (héherrangige) rechtliche Ge-
sichtspunkte gibt, die es rechtfertigen oder sogar gebieten kdnnen, weitergehende Neutralitatsrege-
lungen rechtlich zu verankern, etwa durch Gebrauchmachen von der Verordnungsermachtigung des
§ 41a Abs. 1 TKG oder der Ermachtigung des § 41a Abs. 2 TKG. Kénnen also — oder miissen sogar —
die ISP daran gehindert werden, neue Geschaftsmodelle zu vermarkten, die auf einer differenzierten
Datenlibermittlung bzw. der Erhebung von Entgelten von Inhalteanbietern beruhen?

1. Rechtfertigungsbediirftigkeit von rechtsverbindlichen Neutralitiatsregelungen

a) Eingriff in die unternehmerische Freiheit von ISP sowie von Dienste- und In-
halteanbietern

Rechtlicher Ausgangspunkt fiir die Beantwortung der Frage nach dem staatlichen Handlungsbedarf
ist, dass die Grundrechte, namentlich Art. 12 Abs. 1 GG, jedermann das Recht der freien unterneh-
merischen Betatigung einrdumen. Dieses Recht umfasst auch die Befugnis, frei liber die Art und Wei-
se der unternehmerischen Betitigung zu entscheiden.® Hiervon wird grundsatzlich auch die Wahl
eines Geschaftsmodells umfasst, das eine entgeltabhingige Differenzierung bei der Ubermittlung von
Daten erfordert, mit dem also von Netzneutralitdat sowohl im Sinne der Null-Preis-Regel als auch der
Nicht-Diskriminierungs-Regel abgewichen wird.

Eine rechtliche Festschreibung von Netzneutralitatsregeln, die das Geschaftsmodell Best-Effort ganz
oder teilweise verbindlich vorgeben, ware als Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Unterneh-
mensfreiheit der ISP rechtfertigungsbediirftig. Zugleich ware auch die unternehmerische Freiheit der
Dienste- und Inhaltsanbieter betroffen, da durch rechtsverbindliche Neutralitatsregelungen ihre
Moglichkeit eingeschrankt wiirde, Internetdienste anzubieten, die auf eine Priorisierung von Daten
durch die ISP angewiesen sind.

b) Eingriff in die Eigentumsfreiheit der ISP

Neben dem Eingriff in die unternehmerische Freiheit sind rechtsverbindliche Neutralitatsregeln auch
von eigentumsrechtlicher Relevanz in Bezug auf das Sacheigentum der ISP an ihrer Telekommunika-
tionsinfrastruktur. Die Gewahrleistung der Eigentumsfreiheit durch Art. 14 Abs. 1 GG umfasst nicht
nur das Innehaben von Eigentum, sondern auch die Befugnis, dieses Eigentum grundsatzlich nach
Belieben zu nutzen.* Rechtliche Regelungen, mit denen den ISP verbindlich die Ubertragung von
Daten auf Grundlage des Best-Effort-Prinzips vorgegeben wird, wiirden die Nutzungsbefugnis der
Netzeigentiimer an der Netzinfrastruktur einschrinken, indem eine Differenzierung der Ubermittlung
von Datenstrémen (iber die Infrastruktur nicht mehr ohne Weiteres zulassig ware.

38 Standige Rspr. BVerfGE 32, 311 (317); 46, 120 (137).
3 Standige Rspr. BVerfGE 52, 1 (30); 61, 82 (108).
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c) Eingriff in die Vertragsfreiheit von ISP sowie Dienste- und Inhalteanbietern

SchlieBlich wiirde eine rechtsverbindliche Festschreibung von Neutralitatsregelungen die ISP, aber
auch die Dienste- und Inhalteanbieter in ihrer grundrechtlich geschitzten Vertragsfreiheit einschran-
ken. Auf Ebene des Verfassungsrechts gewahrt Art. 2 Abs. 1 GG jedermann das Recht, privatautonom
Vertrige mit anderen abzuschlieRen.*® Rechtsregelungen zur Netzneutralitit sowohl im Sinne der
Null-Preis-Regel als auch der Nicht-Diskriminierungs-Regel wiirden in die Vertragsfreiheit insofern
eingreifen als ISP und Netznutzer — insbesondere Dienste- und Inhaltsanbieter, aber auch Endkunden
— nicht mehr frei Gber den Inhalt eines Internetzugangsvertrags verhandeln und entscheiden kénn-
ten, sondern — je nach Ausgestaltung der Neutralitatsregelungen — etwa im Hinblick auf die Vereinba-
rung von bestimmten Ubertragungsqualitaten eingeschrinkt wiren.

Zwischenfazit

Netzneutralitdtsgebote greifen in die grundrechtlich geschiitzte unternehmerische Freiheit, die Eigen-
tumsfreiheit sowie in die Vertragsfreiheit von ISP bzw. ISP und Endkunden ein und sind damit rechtfer-
tigungsbediirftig. Der Befund gilt unabhdngig von der konkreten Ausgestaltung der Neutralitétsrege-
lung. Ein rechtfertigungsbediirftiger Eingriff liegt sowohl im Fall strenger Neutralitétsregeln vor, bei
denen keinerlei Abweichungen von Null-Preis-Regel und Nicht-Diskriminierungs-Regel zugelassen
werden, als auch bei den in B Il. 2. d) aufgefiihrten Varianten von Netzneutralitit, also etwa einer
Transportklassenbildung.

2. Madogliche Rechtfertigungsgriinde fiir eine gesetzliche Regelung zur Netzneutra-
litdt

Die mit moglichen Neutralitatsregelungen einhergehende Beschrankung der unternehmerischen und
eigentumsrechtlichen Freiheiten, insbesondere der Vertragsfreiheit von ISP und Dienste- und Inhal-
teanbietern, kann allerdings gerechtfertigt sein, wenn mit der Regelung ein vorrangiges legitimes Ziel
erreicht werden soll und die Beschrankung auf ein fiir die Zielerreichung erforderliches Mindestmal
reduziert wird. Solche legitimierende Ziele kénnen grundsatzlich 6konomischer, technischer oder
politischer Natur sein. Im Rahmen der juristischen Grundlegung soll darauf eingegangen werden,
welche im (hoherrangigen) Recht verankerten Ziele Neutralitdtsregelungen rechtfertigen, gegebe-
nenfalls sogar erforderlich machen kdnnen. Sie geben die rechtlichen Leitplanken vor, innerhalb de-
rer 6konomische, technische und politische Ziele Beriicksichtigung finden kénnen: Gibt es héherran-
gig normierte Ziele, die den Staat zur weitergehenden Sicherstellung der Neutralitdat der Datenliber-
tragung im Internet verpflichten, kann sich der Handlungsspielraum des Gesetzgebers bei der Ent-
scheidung lber die Einfliihrung von gesetzlichen Regelungen zur Netzneutralitdt im Ausnahmefall zu
einer entsprechenden Handlungspflicht verdichten, hinter der 6konomische, technische und politi-
sche Aspekte zuriicktreten miissten. Gibt es hingegen keine derartigen Zielvorgaben im héherrangi-
gen Recht, ist der Gesetzgeber aufgrund der grundrechtsbeschrankenden Wirkung von Neutralitats-
regelungen zur Zuriickhaltung bei einer moglichen Einflihrung verpflichtet, kann allerdings gleich-
wohl auch in angemessenem Umfang andere technische, 6konomische und politische Zielvorgaben
bertcksichtigen.

Die in der bisherigen Debatte erdrterten rechtlich verbindlich vorgegebenen Ziele, die neue Neutrali-
tatsregelungen erforderlich machen sollen, lassen sich im Wesentlichen in zwei Kategorien untertei-

%0 Standige Rspr. BVerfGE 89, 214 (231); 114, 1 (34); 115, 51 (52).

24




len: In eine erste individualfreiheitsrechtliche Kategorie fallen die grundrechtlich gewahrleistete Mei-
nungsfreiheit sowie die Rundfunkfreiheit, das durch Art. 10 GG geschitzte Fernmeldegeheimnis so-
wie das in Art. 2 Abs. 1 GG verankerte Grundrecht auf Integritdat und Unverletzlichkeit informations-
technischer Systeme. Die Beflirworter von Neutralitatsregelungen befiirchten, dass diese Rechtsgu-
ter bei einer uneingeschrankten Zuldssigkeit von Differenzierungen bei der Datenlibertragung in ei-
ner Art und Weise gefahrdet sind, die ein staatliches Tatigwerden rechtfertigen, gegebenenfalls sogar
einen entsprechenden Handlungsbedarf begriinden. In eine zweite, starker 6konomisch determinier-
te Kategorie fallen die aus Art. 87f GG resultierende Gewahrleistungsverantwortung des Bundes fiir
Telekommunikation sowie die Verhinderung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
der ISP.

a) Meinungsfreiheit

aa) Ausgangslage

Die Meinungsfreiheit wird auf der Ebene des Verfassungsrechts durch Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzt.
Unter den Begriff der Meinung fallen alle AuRerungen, die einen wertenden Charakter haben, so
dass der Schutzbereich der Meinungsfreiheit sehr umfangreich ist.** Von der Freiheit ist unter ande-
rem das Recht umfasst, seine Meinung zu duBern und zu verbreiten. Das gilt auch im Hinblick auf
eine AuBerung und Verbreitung (iber das Internet. Der sachliche Schutzbereich der Meinungsfreiheit
ist insgesamt so weit, dass ein erheblicher Teil der Uber das Internet verbreiteten Inhalte hiervon
erfasst werden dirfte.”” Damit kommt die Meinungsfreiheit grundsatzlich als rechtlich normiertes
Ziel in Betracht, das im Rahmen der Netzneutralitatsdebatte zu berlicksichtigen ist.

Insbesondere von Beflirwortern weitergehender gesetzlicher Netzneutralitatsregelungen wird die
Bedeutung gerade des Internets fiir die Meinungsfreiheit der Internetnutzer ins Feld gefiihrt: Nur
eine neutrale Datenlibermittlung im Internet gewahrleiste, dass tatsachlich alle Meinungen im Inter-
net mit gleicher Wirksamkeit verbreitet werden kdnnten.*? Sofern ISP bei der Datentbertragung dif-
ferenzierten, indem sie bestimmte Daten priorisierten, wirke sich das nachteilig auf die Verbreitung
von Meinungen Uber das Internet aus, bei denen aus finanziellen Griinden eine priorisierte Ubertra-
gung nicht in Anspruch genommen werden kénne, die aber gleichwohl von meinungsbildender Rele-
vanz seien.

Es ist grundsatzlich anerkannt, dass die Meinungsfreiheit nicht nur den Charakter eines Abwehrrechts
des Einzelnen gegenliber staatlichen Beeintrachtigungen besitzt, sondern dariber hinaus eine staat-
liche Schutzpflicht beinhaltet, dem Einzelnen die Wahrnehmung des Grundrechts auch tatsachlich zu
ermoglichen.** Damit geht einher, dass der Staat die Einhaltung der Vorgaben des Art. 5 Abs. 1 GG
auch im Verhaltnis zwischen Privaten — also gegebenenfalls im Verhaltnis zwischen ISP einerseits und
Inhalt- und Diensteanbietern bzw. Endkunden andererseits — sicherstellen muss.*

o Stindige Rspr. BVerfGE 61, 1 (8).

So wird etwa auch Wirtschaftswerbung vom Schutzbereich erfasst, vgl. BVerfGE 102, 347 (365); 107,
275.

Schumacher/Holznagel, Kommunikationsfreiheiten und Netzneutralitat, in: Kloepfer (2011), S. 47 (58),
die von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG insofern ein eigenstandiges Grundrecht der , Internetdienstefreiheit” um-
fasst sehen.

Standige Rspr. BVerfGE 20, 162 (175).

BVerfGE 103, 44 (60).
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Allerdings ist zweifelhaft, ob die Meinungsfreiheit eine Rechtfertigung oder sogar eine gesetzgeberi-
sche Handlungspflicht im Hinblick auf eine allgemeine Verpflichtung zur unterschiedslosen Daten-
Ubertragung im Internet begriindet. Die aus der Meinungsfreiheit resultierende staatliche Schutz-
pflicht ist darauf gerichtet, jedermann eine chancengleiche Zugangsmoglichkeit zur Kommunikati-
onsinfrastruktur zu eroffnen, die es erlaubt, (iberhaupt meinungsrelevante Inhalte zu verbreiten —
also von der Meinungsfreiheit Gebrauch zu machen.*® Die grundrechtliche Schutzpflicht kann hinge-
gen nicht so weit reichen, fiir jedermann einen gleichwertigen bzw. sogar bestmoglichen Zugang zur
Kommunikationsinfrastruktur sicherzustellen. Dem Bund kommt nicht die Pflicht zu, jedermann ei-
nen schnellstmoglichen Zugang zu Telekommunikationsinfrastrukturen zu erméglichen, um so opti-
male Voraussetzungen zur Auslbung der Meinungsfreiheit im Internet zu schaffen. Das zeigt sich
auch daran, dass Art. 87f Abs. 2 GG eine spezifische Regelung zum telekommunikativen Mindestver-
sorgungsniveau enthalt. Die verfassungsrechtliche Entscheidung des Art. 87f Abs. 2 GG, nur eine te-
lekommunikative Mindestversorgung — zu der heute ein Internetzugang zu rechnen ist — zu gewahr-
leisten, aber nicht eine fiir alle gleichwertige Versorgung, wiirde unterlaufen , wenn man den Schutz-
auftrag des Art. 5 Abs. 1 GG so verstehen wollte, dass er darauf gerichtet ist, eine oberhalb des
Grundversorgungsniveaus liegende Differenzierung auszuschlieRen. Vor diesem Hintergrund ist sehr
fraglich, ob sich aus Art. 5 Abs. 1 GG eine staatliche Schutzpflicht dahingehend begriinden lasst, eine
differenzierte Ubertragung von Inhalten {ber das Internet durch einzelne ISP grundsitzlich zu ver-
hindern und verbindliche Regeln zur Sicherstellung einer neutralen Datenlibertragung zu schaffen.
Durch die Moglichkeit zur Differenzierung von Datenpaketen im Internet wird der verfassungsrecht-
lich gebotene Mindestzugang mithin jedenfalls so lange nicht beeintrachtigt, wie es ein Best-Effort-
Internet gibt, das diesem Mindeststandard gentigt und zu dem grundsatzlich alle Zugang haben.

bb) Ausnahme: Gezielte Behinderung von Inhalten

Liefert die Meinungsfreiheit derzeit auch keine Rechtfertigung fiir generelle Netzneutralitatsregelun-
gen, so sind gleichwohl Fille denkbar, in denen die differenzierte Ubertragung von Daten durch ISP in
einer Art und Weise erfolgt, dass sie in einer diskriminierenden Beschrankung der Meinungsfreiheit
resultieren. Dies ware der Fall, wenn ISP gezielt den Inhalt von Datenibertragungen ohne Wissen der
Partner eines Kommunikationsvorgangs auf bestimmte Meinungen hin analysieren und deren Uber-
tragung verhindern bzw. erschweren wirden. Angesichts der liberragend wichtigen Bedeutung der
Meinungsfreiheit muss das Recht Vorkehrungen gegen eine solche gezielte Behinderung von Inhalten
treffen. Da die Meinungsfreiheit im Geflige der Grundrechte eine zentrale Rolle einnimmt, ware die
Beschrankung der unternehmerischen Freiheiten von ISP und Netznutzern, die mit einem Verbot
einer gezielten Beschrankung bestimmter Meinungen verbunden ware, bei entsprechend verhalt-
nismalkiger Ausgestaltung ohne Weiteres zu rechtfertigen. Diesen Gesichtspunkten wird im gelten-
den Recht allerdings bereits durch § 206 Abs. 2 Nr. 2 StGB sowie durch § 88 Abs. 2 TKG Rechnung
getragen, so dass ein diesbeziiglicher spezifischer Handlungsbedarf gegenwartig nicht konstatiert
werden kann.

cc) Zwischenergebnis

Die grundrechtlich geschiitzte Meinungsfreiheit rechtfertigt derzeit keine generellen Netzneutrali-
tatsregelungen im Sinne einer strikten Nicht-Diskriminierungs-Regel oder fordert sogar derartige
Regelungen vom Gesetzgeber. Der gebotene Mindestzugang zum Internet wird verfassungsrechtlich
durch Art. 87f GG und dariiber hinaus auch einfachgesetzlich neben den Vorschriften der §§ 78 ff.

e Vgl. BVerfGE 25, 256 (265); BVerfGE 57, 295 (329); 80, 124 (133).
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TKG durch § 41a Abs. 2 TKG geschiitzt. Rechtliche Vorkehrungen gegen eine gezielte Blockade oder
Verlangsamung bestimmter Meinungen durch ISP sind durch Art. 5 Abs. 1 GG geboten, existieren
aber bereits im geltenden Recht.

b) Rundfunkfreiheit

Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG schiitzt primar die Individualkommunikation. Demgegentiber wird die Massen-
kommunikation vorrangig durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG erfasst.’ In der Netzneutralititsdebatte wird
als Gesichtspunkt fiir eine gesetzliche Neutralitatsregelung die Gewahrleistung der ungehinderten
Verbreitung des Rundfunks genannt: Es misse verhindert werden, dass eine differenzierte Daten-
Ubertragung zu einer Diskriminierung des Rundfunks fihre.

Der grundrechtliche Schutz des Rundfunks ist fir die Netzneutralitdtsdebatte von Belang, da die
grundrechtliche Gewahrleistung auch einen objektiv-rechtlichen Gehalt hat.*® Der objektiv-rechtliche
Gehalt hat besonderes Gewicht: Nach standiger verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung folgt neben
der Zulassung privater Rundfunkveranstalter aus ihm auch eine institutionelle Garantie des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks, welche die Verbreitung des Rundfunks tber das Internet umfasst.*® Vor
diesem Hintergrund ist es denkbar, dass bei Abweichungen vom Best-Effort-Prinzip, die zu einer Be-
eintrachtigung der Verbreitung von Rundfunkprogrammen Uber das Internet fiihren, die Rundfunk-
und Medienfreiheit in ihrer objektiv-rechtlichen Komponente beeintrachtigt wire.”® Zugleich kénnen
allerdings Rundfunkanbieter selbst darauf angewiesen sein, eine prioritiare Ubertragung ihrer Daten
durch die ISP zugesichert zu bekommen, um ihre Programme Uiber das Internet verbreiten zu kénnen.
Eine angemessene Nutzerqualitit (,,Quality of Experience — QoE“) in der Ubertragung von Ton, noch
mehr aber von bewegten Bildern, insbesondere Livestreams, setzt angesichts einer hohen Sensibilitat
gegenliber Latenz und besonders lJitter einen gewissen QoS voraus.

Es handelt sich hierbei allerdings um ein rundfunkspezifisches Spannungsverhaltnis, das fir die Frage
der Zulassigkeit allgemeiner (telekommunikationsrechtlicher) Netzneutralitdtsregelungen nur einge-
schrankt herangezogen werden kann. So erscheinen die Rundfunk- bzw. Medienfreiheit nicht geeig-
net, allgemeine Netzneutralitatsregelungen zu rechtfertigen. Sie konnten allenfalls die Befugnis der
ISP beschrdanken, von Netzneutralitdt zulasten von Rundfunkanbietern abzuweichen. Diese medien-
spezifischen Aspekte der Neutralitatsdebatte sowie deren Zusammenspiel mit dem telekommunika-
tionsrechtlichen Instrumentarium werden im Rahmen der vorliegenden Grundlegung nicht vertieft.
Sie sind Gegenstand eines zweiten Arbeitspakets.”!

c) Fernmeldegeheimnis

Dem Schutz des verfassungsrechtlich in Art. 10 GG verorteten Fernmeldegeheimnisses unterliegt
allgemein die Vertraulichkeit von Kommunikationsvorgangen, die mittels Telekommunikation statt-
finden. Das Grundrecht schiitzt die Kommunikationspartner vor der Kenntnisnahme des Inhalts eines
Kommunikationsvorgangs durch Dritte. Vom Schutz umfasst werden auch all die Umstande eines

& Bei allen Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen den beiden Kommunikationsformen im Internet.

Vgl. nur BVerfGE 117, 244 (258).

Degenhart, Netzneutralitat die Position von Presse und Rundfunk, in: Kloepfer (2011), S. 67 (77).
Degenhart, Netzneutralitat die Position von Presse und Rundfunk, in: Kloepfer (2011), S. 67 (78).

Im Rahmen des zweiten Arbeitspakets wird daher auch die Relevanz der Regelungen zur Plattformre-
gulierung in den §§ 52 ff. RStV fiir die Netzneutralitdtsdebatte erdrtert. Dazu auch ZAK, Thesen der
Medienanstalten zur Netzneutralitat, 21.01.2011, S. 2; Gersdorf (2011), S. 209 (225).
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Kommunikationsvorgangs, die — und sei es auch nur mittelbar — Rickschlisse auf den Inhalt zulas-
sen.”” Fir die Netzneutralititsdebatte ist das Fernmeldegeheimnis insoweit relevant, als verhindert
werden muss, dass die ISP zur Realisierung von Differenzierungen das Fernmeldegeheimnis verlet-
zen. Der Staat ist verpflichtet, den Biirger vor einer entsprechenden Verletzung zu schiitzen.

Der aus dem Fernmeldegeheimnis folgende Schutzauftrag kann grundsatzlich als rechtfertigendes
Ziel fir eine Beschrankung der unternehmerischen Freiheit der ISP herangezogen werden. Dem
Fernmeldegeheimnis kommt innerhalb der Werteordnung des Grundgesetzes aufgrund seiner engen
inhaltlichen Verbindung zur Meinungsfreiheit ein hoher Stellenwert zu. Differenzierungen, die mit
einer Kenntnisnahme der ISP vom Inhalt der (ibertragenen Daten ohne Zustimmung der Kommunika-
tionspartner einhergehen, geraten hiermit in Konflikt. Dies gilt auch fiir Formen der DPI, bei der
durch die ISP von den Kommunikationspartnern unbemerkt nicht nur der Header eines Datenpakets,
sondern auch dessen Inhaltsfeld analysiert wird, um eine differenzierte Datenlibertragung zu ermog-
lichen.>® Problematisch ist in diesem Fall jedoch allein eine moglicherweise die Differenzierung vor-
bereitende Inhaltskontrolle, nicht hingegen die Differenzierung selbst. Allerdings sind derartige In-
haltskontrollen bereits nach geltendem Recht gemaR § 206 StGB und § 88 TKG unzulissig.>

d) Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme

Das in Art. 2 Abs. 1 GG normierte allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ein Recht auf die Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritat
informationstechnischer Systeme.>® Geschiitzt wird hierdurch nicht wie beim Fernmeldegeheimnis
die Vertraulichkeit eines Kommunikationsvorgangs, sondern die Vertraulichkeit und Integritat von IT-
Systemen vor dem unautorisierten Zugriff durch Dritte. Auch von diesem Recht kann man einen
staatlichen Schutzauftrag als umfasst ansehen: Der Biirger ist auch vor einem unberechtigten Zugriff
auf seine IT-Systeme durch private Dritte zu schiitzen.>®

Ebenso wie beim Fernmeldegeheimnis ergibt sich die Relevanz des Grundrechts fiir die Netzneutrali-
tatsdebatte nicht daraus, dass es MaRgaben fiir die Differenzierung bei der Datenlibermittlung an
sich enthalt. Vielmehr ist es insofern von Bedeutung, als es dem Zugriff der ISP auf fremde informati-
onstechnische Systeme zur Vorbereitung oder Ermoglichung einer Differenzierung bei der Daten-
lbertragung Grenzen setzt. Dies ware von Bedeutung, wenn die Differenzierung bei der Datentiber-
mittlung bereits im IT-System von Endkunden oder Inhalteanbietern ohne deren Wissen vorgenom-
men wiirde. Findet hingegen — wie dies regelmalig der Fall sein dirfte — die Differenzierung inner-
halb des Netzes eines ISP —in den Routern — auf dessen Betreiben oder mit dessen Zustimmung statt,
50 ist noch nicht einmal der Schutzbereich des Grundrechts eréffnet.”

Solange eine Datendifferenzierung im Netz und nicht an den Randern des Netzes ansetzt, besitzt
Art. 2 Abs. 1 GG hierfiir keinen Aussagegehalt. Das Recht auf Schutz personenbezogener Daten, auch
in seiner verfassungsrechtlichen Auspragung als Recht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und

> BVerfGE 100, 313 (358); 107, 299 (313); 110, 33 (52).

Schumacher/Holznagel, Kommunikationsfreiheiten und Netzneutralitat, in: Kloepfer (2011), S. 47 (50).
Vgl. dazu oben CI. 1.

BVerfGE 120, 274.

Zum Begriff des IT-Systems BVerfGE 120, 274 (314).

A.A. allerdings explizit nur bei staatlichen Zugriffen Schumacher/Holznagel, Kommunikationsfreiheiten
und Netzneutralitat, in: Kloepfer (2011), S. 47 (52).
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Integritat informationstechnischer Systeme, kann daher die Einfiihrung von allgemeinen Netzneutra-
litatsregelungen derzeit nicht rechtfertigen.

e) Gewihrleistungsverantwortung fiir Telekommunikation

Die Erbringung von Telekommunikationsleistungen und damit auch Internetiibertragungs- und Zu-
gangsleistungen wird durch Art. 87f Abs. 2 GG grundsatzlich privaten Akteuren im Wettbewerb (iber-
lassen. Weitergehende Vorgaben an die Ausgestaltung des Wettbewerbs enthalt Art. 87f Abs. 2 GG
nicht. Vielmehr gelten im Telekommunikationssektor grundsatzlich die allgemeinen Rahmenbedin-
gungen, die von den Grundrechten der Marktteilnehmer konturiert werden. Das heiRt insbesondere,
dass sich aus Art. 87f Abs. 2 GG keine eigenstandige Befugnis zur Beschrankung der grundrechtlich
gewadhrten Unternehmensfreiheiten ergibt.

Allerdings muss der Bund gemal Art. 87f Abs. 1 GG eine flachendeckend angemessene und ausrei-
chende Versorgung mit Telekommunikation gewahrleisten. Der Bund wird damit zu einem Eingreifen
in den Wettbewerbsprozess verpflichtet, wenn das verfassungsrechtlich vorgegebene Versorgungs-
niveau im marktwirtschaftlichen Wettbewerbsprozess nicht erreicht wird. Zu dem verfassungsrecht-
lich gebotenen telekommunikativen Mindestversorgungsstandard zahlt heute auch ein Internetan-
schluss. Wenn also die ISP ein Geschaftsmodell der Datendifferenzierung wahlen wiirden, bei dem zu
besorgen ist, dass keine flaichendeckende Grundversorgung mit Internetzugangen mehr erreicht
wird, konnte dies nach Art. 87f Abs. 1 GG eine staatliche Handlungspflicht begriinden. Ausgangs-
punkt fiir die Bestimmung des zu gewahrleistenden Grundversorgungsniveaus ist der versorgungs-
technische Status quo, d.h. der von einer Mehrheit aller Teilnehmer genutzte Standard. Dies ergibt
sich zwar nicht unmittelbar aus Art. 87f Abs. 1 GG bzw. dem ihn konkretisierenden § 78 TKG. Aller-
dings sieht Art. 4 Abs. 2 der Universaldienst-Richtlinie, die insofern Vorrang gegeniiber dem nationa-
len Recht besitzt, als Universaldienstleistung auch einen funktionalen Internetzugang ausgehend von
dem Standard vor, den die Mehrheit aller Teilnehmer nutzt.”® Der Bund kommt dieser Verpflichtung
durch das in den §§ 78 ff. TKG geregelte Universaldienstregime nach. Eine darliber hinausgehende
Pflicht zur strikten Einhaltung von Netzneutralitdt im Sinne der Nicht-Diskriminierungs-Regel ergibt
sich aus Art. 87f GG allerdings gerade nicht.>® Ebenso lasst sich aus Art. 87f GG bzw. den §§ 78 ff. TKG
kein Gebot zum Einhalten von Netzneutralitat i. S. d. Null-Preis-Regel entnehmen. Der Gewabhrleis-
tungsauftrag des Bundes fiir Telekommunikation geht namlich nicht soweit, dass die telekommunika-
tive Grundversorgung kostenlos gewahrt werden muss. Vielmehr geht § 78 Abs. 2 TKG in Umsetzung
der verfassungs- und europarechtlichen Vorgaben zum Universaldienst davon aus, dass Universal-
dienstleistungen zu ,,einem erschwinglichen Preis” verfligbar sein missen, also gerade nicht zu einem
generellen Preis von Null.

Zwischenfazit

Netzneutralititsregelungen, die iiber den geltenden rechtlichen Rahmen hinausreichen, bediirfen
einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Eine Rechtfertigung ist mdoglich, wenn mit derartigen
Regelungen ein vorrangiges legitimes Ziel erreicht werden soll und die Beschrinkung auf ein fiir die
Zielerreichung erforderliches Mindestmaf reduziert wird. Aus verfassungsrechtlichen Vorgaben folgt
jedoch derzeit keine Pflicht des Gesetzgebers, ein allgemeines Netzneutralitéitsgebot zum Schutz indi-
vidualfreiheitsrechtlicher Giiter einzufiihren.

8 Dazu Fetzer (2011), S. 708 (709).

So im Ergebnis auch Schneider, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen, in: Kloepfer (2011), S. 36
(43); Holznagel (2010), S. 95 (99).
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f) Verhinderung des Missbrauchs von Marktmacht

Sowohl das Verfassungsrecht als auch das europaische Primarrecht gehen davon aus, dass Markte
grundsatzlich wettbewerblich organisiert sind. Auf europdischer Ebene ergibt sich das Bekenntnis
zum Wettbewerb aus Art. 3 Abs. 1 lit. b) AEUV i. V. m. dem Protokoll Nr. 27 zum AEUV. Demnach
umfasst der durch das Unionsrecht geformte Binnenmarkt ein System, das den Wettbewerb vor Ver-
falschungen schitzt. Auf der Ebene des Grundgesetzes ist das Wettbewerbsprinzip nicht ausdricklich
festgeschrieben. Zum Teil wird es aus einer Gesamtschau der unternehmensbezogenen grundrechtli-
chen Verblrgungen, namentlich der Art. 12 Abs. 1, 14 und 2 Abs. 1 GG hergeleitet. Ins deutsche
Recht hat der Gedanke einer dem Wettbewerbsprinzip verpflichteten Wirtschaftsverfassung aber vor
allem Uber das Unionsrecht Eingang gefunden, an welches die Bundesrepublik Deutschland gemaR
Art. 23 Abs. 1 GG gebunden ist.

Sowohl auf europdischer Ebene als auch auf nationaler Ebene hat das grundsatzliche Bekenntnis zum
Wettbewerb nicht nur einen abwehrrechtlichen Gehalt, sondern konstituiert zugleich einen Schutz-
auftrag flir den Staat, die Wettbewerbsfreiheit des Einzelnen und die Funktionsfahigkeit des Wett-
bewerbs gegen Storungen durch Wettbewerbsakteure zu sichern. Art. 3 Abs. 1 lit. b) AEUV gewéhrt
der Union die ausschliellliche Kompetenz, die flir das Funktionieren des Binnenmarkts erforderlichen
Wettbewerbsregeln zu erlassen. In Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG wird dem Bund die Gesetzgebungskom-
petenz fir die Verhitung des Missbrauchs einer wirtschaftlichen Machtstellung eingerdaumt.

Wie erortert, enthalt bereits das geltende Recht Regelungen zur Verhinderung des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung durch sachlich nicht gerechtfertigte Diskriminierungen einzelner
Nachfrager. Den vorhandenen Regelungen ist freilich gemein, dass sie ex post und auf der Grundlage
einer Prifung kontextspezifischer Tatbestandsmerkmale durchgesetzt werden. Ein allgemeines Ge-
bot der Netzneutralitat fir marktmachtige Unternehmen kénnte — insbesondere angesichts der ho-
heren Durchsetzungskosten einer einzelfallabhdangigen Regel wie dem Missbrauchsverbot — unter
wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten dann opportun sein, wenn folgende Bedingungen erfillt
sind:

— Es besteht eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass differenzierende Ubertragungspraktiken erheb-
liche negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben;

— Die Unterscheidung zwischen wettbewerbskonformen und wettbewerbswidrigen Differenzie-
rungspraktiken ist schwierig, die Irrtumsmaoglichkeit bei Behorden und Gerichten mithin erheb-
lich, und die Kosten einer irrtiimlichen Qualifizierung bestimmter Differenzierungspraktiken als
wettbewerbskonform (,false negatives”) sind hoher als die Kosten einer irrtimlichen Qualifi-
zierung wettbewerbskonformer Praktiken als wettbewerbswidrig (,,false positives®).

Unter diesen Bedingungen ware das Risiko hinzunehmen, dass mit einem allgemein gefassten Netz-
neutralitatsgebot auch Falle erfasst werden, denen keine Missbrauchsgefahr innewohnt. Ob und in
welchem Umfang von differenzierenden Ubertragungspraktiken negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb ausgehen, ist daher im Rahmen der 6konomischen Untersuchung zu beleuchten.

Zwischenfazit

Ein Abweichen vom , Best Effort-Modell“ kann mit der Gefahr eines Missbrauchs privater Marktmacht
einhergehen. Eine solche Gefahr kann insbesondere aus vertikalen Verbindungen zwischen einem
Netzbetreiber und einem Inhalte- bzw. Diensteanbieter resultieren. Das europdische und deutsche
Wettbewerbsrecht sowie das Telekommunikationsrecht halten allerdings Regelungen zur Verhinde-
rung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung bereit.

30




II1. Zwischenergebnis

Die Untersuchung des juristischen Rahmens fiir die Neutralitatsdebatte zeigt, dass bereits im gelten-
den Recht allgemeine Regelungen zum Schutz der Meinungsfreiheit, des Fernmeldegeheimnisses und
des Wettbewerbs existieren. Sie sind im Rahmen der TKG-Novelle insbesondere durch Einfligung von
§ 41a TKG, aber auch durch die Transparenzvorschriften der §§ 43a und 45n TKG um telekommunika-
tionsspezifische Instrumente erganzt worden. Aus verfassungsrechtlichen Vorgaben folgt derzeit
keine Pflicht des Gesetzgebers, ein dariiber hinausgehendes allgemeines Netzneutralitatsgebot ein-
zuflihren. Auch kénnen die aus diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben folgenden Schutzpflichten
des Staates die mit einem allgemeinen Netzneutralitatsgebot verbundenen Beschrankungen der un-
ternehmerischen Freiheiten von ISP aber auch von Dienste- und Inhaltsanbietern nicht rechtfertigen.
Insofern besteht auch kein zwingender rechtlicher Handlungsbedarf, nach Inkrafttreten des novellier-
ten Telekommunikationsgesetzes unmittelbar von den in § 41a TKG enthaltenen Ermachtigungen
zum Erlass einer Rechtsverordnung durch die Bundesregierung bzw. Technischer Richtlinien durch
die BNetzA Gebrauch zu machen und weitergehende Abweichungen von Netzneutralitat im Sinne der
Nicht-Diskriminierungs-Regel bzw. der Null-Preis-Regel zu untersagen.

Das bedeutet allerdings nicht zugleich, dass keine staatlichen Handlungsoptionen bestehen. Legiti-
mierende Ziele, die den mit Netzneutralitatsregelungen verbundenen Eingriff in die erorterten unter-
nehmerischen Freiheiten rechtfertigen kénnten, kénnen namlich grundsatzlich auch dkonomischer
und politischer Natur sein. Ein wichtiger Aspekt in der 6ffentlichen Diskussion zur Netzneutralitat ist
die Frage, welche Wohlfahrtswirkungen von der Einflihrung eines allgemeinen Gebots der Netzneut-
ralitdt zu erwarten waren bzw. welche Wohlfahrtswirkungen ein Verzicht auf derartige Regelungen
zeitigen konnte. Damit ist die Frage aufgeworfen, ob bei einer Abweichung von Netzneutralitat im
Sinne der Null-Preis-Regel oder der Nicht-Diskriminierungs-Regel durch lokale ISP und gegebenenfalls
Diensteanbieter negative Auswirkungen auf Wettbewerb und Marktstruktur zu erwarten sind. Auch
die Wirkungen eines Gebots der Netzneutralitat auf Innovations- und Investitionsanreize sind hier zu
berlcksichtigen. Zu erdrtern ist hiervon ausgehend, ob es einen 6konomisch determinierten staatli-
chen Handlungsbedarf gibt.

31



D Okonomische Analyse der Netzneutralitit

Die juristische Analyse hat gezeigt, dass es bereits heute Regelungen gibt, die ISP ein Abweichen von
Netzneutralitat im Sinne bestimmter Verletzungen der Nicht-Diskriminierungs-Regel verbieten. Ob
den ISP dariiber hinausgehende Abweichungen untersagt werden sollen bzw. ob Netzneutralitat im
Sinne der Null-Preis-Regel normativ verbindlich geregelt werden soll, hangt entscheidend von den
damit verbundenen 6konomischen Implikationen solcher Abweichungen bzw. ihres Verbots ab. Im
folgenden Abschnitt soll daher zunichst ein Uberblick (ber die aktuelle 6konomische Literatur zur
Netzneutralitat gegeben werden. Zum besseren Verstandnis der Ergebnisse aus der 6konomischen
Literatur werden die relevanten Fragen identifiziert, hierzu Hypothesen formuliert und schlieBlich
diese mit Flir- und Gegenargumenten diskutiert.

In einem ersten Schritt erfolgt eine Einfihrung in das Konzept der Plattformmarkte, das vielen mo-
delltheoretischen Analysen als Grundlage dient. Vor diesem Hintergrund werden die Null-Preis-Regel
bzw. die Nicht-Diskriminierungs-Regel diskutiert. Wie in Abschnitt B Il. 2. ausgefiihrt, wird Netzneut-
ralitdt als ein Zustand verstanden, in dem die lokalen ISP der Endkunden kein Entgelt bei den
Diensteanbietern erheben und bei der Weiterleitung der Daten nicht nach der Qualitat, eventuell zu
unterschiedlichen Preisen, differenzieren diirfen. In einem zweiten Schritt werden drei Abweichun-
gen von Netzneutralitat untersucht: 1. Erhebung eines Entgelts durch die lokalen ISP; 2. Preisdiskri-
minierung durch die lokalen ISP; 3. Verkehrsmanagement ohne jegliche Preisdiskriminierung. SchlieR-
lich werden in einem dritten Schritt weiterfiihrende Aspekte, die in der dkonomischen Forschung
bislang nur am Rande diskutiert wurden, allerdings aufgrund der aktuellen europaischen und natio-
nalen Entwicklungen in den Mitgliedsstaaten auch weiterfiihrend zu betrachten sind, herausgearbei-
tet.

I. Konzept der Plattformmarkte

Fiir die 6konomische Bewertung von Netzneutralitatsregelungen greift die hierfiir erforderliche Ana-
lyse des Internetmarktes in der Regel auf das Konzept der Plattformmarkte zuriick.”® Unter einem
Plattformmarkt versteht man einen Markt, in dem eine Plattform Interaktionen zwischen zwei unter-
schiedlichen Teilnehmergruppen ermaglicht, die jeweils eine eigene Marktseite darstellen. Eine Platt-
form ist in diesem Kontext eine Verbindungsstelle zwischen den beiden Marktseiten. Teilnehmer der
beiden Marktseiten werden als Plattformnutzer bezeichnet. Wie in Abbildung 7 veranschaulicht wird,
stellen im Internetmarkt die ISP die Verbindungsstelle zwischen den beiden Marktseiten dar. Auf der
einen Seite bietet der ISP Internetzugang fiir Diensteanbieter, der es dieser Marktseite ermoglicht,
Inhalte fiir die andere Marktseite bereitzustellen und mit dieser in Kontakt zu treten. Auf der ande-
ren Seite stellen die Endkunden die zweite Marktseite dar. Sie kdnnen tber den durch den lokalen
ISP bereitgestellten Internetzugang die Inhalte der Diensteanbieter im Internet sehen bzw. nutzen.®*

60 Plattformmarkte werden in der wissenschaftlichen Literatur auch als zweiseitige Markte bezeichnet.

Peitz (2006) gibt eine deutschsprachige Einflihrung. Eine Einfihrung in die Modellierung und Wettbe-
werbseffekte geben Belleflamme und Peitz (2010a). Wegweisende Arbeiten sind Rochet und Tirole
(2003) und Armstrong (2006).

Andere Beispiele fiir zweiseitige Markte sind Videospiele-Konsolen (Spielentwickler und Spielnutzer),
Zeitungen (Anzeigensteller und Zeitungsleser) oder Kreditkartensysteme (Handler, die Kreditkarten
akzeptieren, und Kreditkartenkunden). Jeweils die erste Bezeichnung stellt die Plattform dar, wéhrend
die beiden Plattformnutzergruppen in Klammern genannt sind.
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Eine zentrale Eigenschaft, die einen Plattformmarkt charakterisiert, sind wechselseitige indirekte
Netzeffekte, die davon abhangen, wie stark das Netz von der jeweils anderen Plattformnutzergruppe
in Anspruch genommen wird. In der 6konomischen Sprache sind die indirekten Netzeffekte ein Fall
von externen Effekten. Diese sind in Abbildung 7 durch die horizontalen mit Pluszeichen versehenen
Verbindungslinien veranschaulicht. Positive externe Effekte im Internet ergeben sich, wenn der Nut-
zen beider Gruppen dadurch steigt, dass die jeweils andere Gruppe wachst beziehungsweise das
Internet intensiver nutzt (Pfeile mit Pluszeichen). Je mehr Diensteanbieter es gibt, desto groRer ist
das inhaltliche Internetangebot, was aus Sicht der Endkunden positiv bewertet wird. Gleichermalen
profitieren die Diensteanbieter, wenn mehr Endkunden Internetzugang haben, da diese Endkunden
potenziell die Homepage der Diensteanbieter besuchen und so die Einnahmen der Diensteanbieter
aus Werbung oder durch direkte Zahlungen auf deren Homepage positiv beeinflussen.

Neben diesen indirekten positiven Netzeffekten entstehen moglicherweise negative direkte Netzef-
fekte innerhalb der jeweiligen Gruppe der Diensteanbieter oder der Endkunden. Sie beziehen sich
insbesondere auf den Verkehrsandrang im Netz (,,congestion”), der entsteht je mehr Diensteanbieter
oder Endkunden das Internet nutzen. Je mehr Diensteanbieter oder Endkunden, desto hdher ist die
Belastung des Netzes und desto hoher ist die Gefahr fiir Stau im Netz. Damit sinkt die Leistungsfahig-
keit des Netzes, die dem einzelnen Diensteanbieter bzw. Endkunden zur Verfligung steht. Eine damit
einhergehende sinkende Leistungsfahigkeit des Netzes hat eine verminderte Qualitat sowohl fir die
Endkunden als auch fir die Diensteanbieter zur Folge. Diese negativen externen Effekte sind in Ab-
bildung 7 durch die Pfeile mit Minuszeichen abgebildet.®?

Diensteanbieter 1 i

Diensteanbieter 2 _

Diensteanbieter 3 -

F 9
i+

Abbildung 7: Externe Effekte im Plattformmarkt
Quelle: Eigene Darstellung.

Eine weitere Eigenschaft von vielen Plattformmarkten ist, dass beide Gruppen auf die Plattform an-
gewiesen sind und diese nicht umgehen kénnen, um miteinander in Interaktion zu treten. Dies trifft
typischerweise auf Dienstleistungen der Diensteanbieter zu: Die Endkunden sowie die Diensteanbie-

62 Nur wenige Modelle zu Netzindustrien beriicksichtigen explizit diesen Stau-Effekt. Die meisten Model-

le zu Plattformmarkten ignorieren das Stau-Problem und gehen davon aus, dass weitere Netznutzer
oder Diensteanbieter die Qualitdt des Netzes nicht beeinflussen.
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ter bendtigen einen ISP, um Zugang zum Internet zu erhalten und um miteinander interagieren zu
kénnen.

II. Abweichungen von der Netzneutralitit

1. Erhebung von Entgelten (Non-zero prices)

Wie in Abschnitt B II. 2. a) beschrieben, besagt die Null-Preis-Regel, dass die lokalen ISP kein zusatzli-
ches Entgelt von Diensteanbietern fiir den Zugang zu den Endkunden erheben diirfen. Ein Zugangs-
preis, der von Null abweicht, kann positiv, potenziell aber auch negativ sein. Ublicherweise wird ein
positives Abweichen von der Null-Preis-Regel unterstellt. Die Hohe des Zugangspreises hangt von
mehreren marktbestimmten Faktoren ab. Sie spiegelt den Wettbewerb auf dem Anwendungsmarkt
wider und ist das Ergebnis des Wettbewerbs auf dem Zugangsmarkt. Aus dynamischer Wettbe-
werbsperspektive ist der Zugangspreis dariber hinaus ein Instrument, das die Investitionen des ISP in
den Ausbau der Infrastruktur determiniert und gleichzeitig potenziell Innovationsanreize fiir das An-
gebot von Anwendungen durch Diensteanbieter schafft. Durch die Null-Preis-Regel wird dieser Preis
,klnstlich” auf ein bestimmtes Niveau, in diesem Fall Null, fixiert. Welche Konsequenzen sich aus
einer Anwendung der Null-Preis-Regel ergeben, wird im Folgenden aus der Perspektive der einzelnen
Marktteilnehmer diskutiert.

a) Konnen lokale ISP ein Entgelt von Dienste- und Inhalteanbietern erheben?

Hypothese
Die Transaktionskosten bilateraler Abkommen zwischen ISP und Diensteanbieter sind so hoch, dass
ein Preis ungleich Null in der Praxis nicht méglich ist.

Laut van Eeten et al.®® variieren Schatzungen zur Anzahl der ISP weltweit zwischen 4.000 und
100.000. Es erscheint unmoglich, dass alle ISP mit dem Betreiber jeder einzelnen Website verhandeln
und Abkommen schlieBen. Die Transaktionskosten waren untragbar hoch. Daher ist es unmoglich
von allen Diensteanbietern ein separates Entgelt zu erheben.

Allerdings bedeutet eine Einflihrung von Entgelten nicht, dass der Betreiber jeder einzelnen Website
ein Entgelt entrichten misste. Ein ISP kdnnte sich entscheiden, das Entgelt nur den Betreibern der
Websites in Rechnung zu stellen, die den groBten Teil des Datenverkehrs verursachen (falls Diskrimi-
nierung erlaubt ist). Alternativ konnten standardisierte Vertrdge vorgeschlagen werden oder sich
Diensteanbieter einer Gemeinschaft anschlieBen, die in lhrem Namen mit lokalen ISP Vertrage
schlieRt. Analog konnten kleinere ISP Interessengemeinschaften bilden.

Zwischenfazit

Falls ISP fiir jeden einzelnen Diensteanbieter ein individuell verhandeltes Entgelt erheben miissten,
wdren die Transaktionskosten prohibitiv hoch. Allerdings kénnten ISP entweder nur bei vergleichswei-
se grofden Diensteanbietern Entgelte erheben, oder es konnten sich Gruppen auf beiden Seiten bilden
und somit die Zahl der abzuschliefSenden Vertrdge iiberschaubar halten.

6 Van Eeten et al. (2011), S. 11 und Anderson et al. (2008), S. 46, schatzen die Zahl der ISP in Europa auf

40.000.
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b) Gewinnen ISP, wenn sie bei den Dienste- und Inhalteanbietern ein Entgelt er-
heben konnen?

Hypothese
Da ISP unter der Null-Preis-Regel bei Diensteanbietern kein Entgelt erheben kénnen, sind ISP hinsicht-
lich der Einnahmen unter Anwendung der Null-Preis-Regel schlechter gestellt.

Economides und Tag® untersuchen das Verhalten eines monopolistischen ISP mit mehreren Dienste-
anbietern und einer Vielzahl an Endkunden. Sie bestatigen, dass ein gewinnmaximierender ISP einen
positiven Zugangspreis wahlen wirde. Die Erhebung eines Entgelts bei Diensteanbietern ist somit ein
Instrument fir ISP, um zusatzliche Gewinne zu erzielen. Monopolistische ISP werden daher unter der
Null-Preis-Regel schlechter gestellt als unter Vernachlassigung dieser Regel. Ohne Netzneutralitat
kann sich ein ISP einen Teil der Einnahmen der Diensteanbieter aus deren Angebot an die Endkunden
durch ein positives Zugangsentgelt aneignen.

Es gibt jedoch Marktsituationen, in denen ISP nicht notwendigerweise davon profitieren, dass sie ein
Entgelt von Dienstanbietern einfordern kénnen:

1. Die Moglichkeit, Entgelte von Diensteanbietern zu erheben, konnte zu einer selbst aus Sicht
der ISP Giberhdhten Entgeltfestlegung flihren. Zur Untersuchung dieser Hypothese unterstel-
len Musacchio et al.®* mehrere regional monopolistische ISP. Zahlen Diensteanbieter und
Endkunden in ihrer Summe etwa gleich viel fiir den Netzzugang, dann profitieren nach die-
sem Modell sowohl ISP als auch Diensteanbieter von Netzneutralitat. ISP beriicksichtigen bei
ihrer Preiswahl jeweils nur ihren eigenen direkten Gewinn, vernachlassigen aber die Auswir-
kungen ihres Verhaltens auf den Gewinn der anderen ISP. Sie setzen daher den Zugangspreis
fir Diensteanbieter aus gesamtwirtschaftlicher Perspektive jeweils zu hoch an, was zu einem
Riickgang des Inhalteangebots seitens der Diensteanbieter fihrt. Vor diesem Hintergrund
verhindert Netzneutralitdt zu hohe Zugangsentgelte und damit eine Verringerung des In-
haltsangebots. Je mehr regional monopolistische ISP existieren, umso besser ist daher fiir sie
nach Musacchio et al. die Einflihrung von Netzneutralitat.

2. Falls Preise von ISP nicht langfristig festgelegt werden kénnen, kann die Moglichkeit, bei
Diensteanbietern Entgelte zu erheben, dazu fiihren, dass die Investitionsanreize der Dienste-
anbieter sinken, was wiederum die ISP benachteiligt. Grafenhofer sowie Choi und Kim®® dis-
kutieren ein solches in der 6konomischen Theorie bekanntes Hold-Up-Problem. Ein Dienste-
anbieter tragt zunachst das mit einer Innovation verbundene Risiko des Misserfolgs. Im Ge-
gensatz dazu kann ein ISP den Erfolg der Innovationstatigkeit des Diensteanbieters beobach-
ten und sich gegebenenfalls den Innovationserfolg zumindest teilweise aneignen. Fihrt ein
Diensteanbieter eine Innovation zur Marktreife, kann der ISP ex post sein Zugangsentgelt er-
hohen, um so die Innovationsrente zumindest zum Teil abzusch('jpfen.67 Dem innovationswil-
ligen Diensteanbieter ist dieses zu erwartende Verhalten des ISP bereits im Vorfeld der Inno-

64 Economides und Tag (2011).

Musacchio et al. (2009).

Grafenhofer (2010) und Choi und Kim (2010).

Ein Hold-Up Problem besteht hauptsachlich dann, wenn der ISP zwischen unterschiedlichen Dienste-
anbietern diskriminieren kann. Dies ist insbesondere der Fall, wenn das Innovationsergebnis die Be-
reitschaft der Diensteanbieter, fir Priorisierung ihrer Inhalte zu zahlen, erhéht.
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vationstatigkeit bewusst, weshalb er ohne Netzneutralitdt keinen oder einen niedrigeren An-
reiz zur Innovation hat. Als Losung dieses Problems schlagt Grafenhofer vor, Vertrage zwi-
schen Diensteanbietern und ISP einzufiihren, um bereits im Vorfeld Rechtssicherheit und
damit Sicherheit hinsichtlich der Verteilung der mit der Innovation verbundenen Risiken und
Erlose zu gewdhrleisten. Zu einem vergleichbaren Ergebnis flihrt unter entsprechenden Vo-
raussetzungen auch der Wettbewerb zwischen ISP auf dem Zugangsmarkt fiir Diensteanbie-
ter. Netzneutralitat wiirde hierbei ebenfalls die Moglichkeit der Aneignung der risikobehafte-
ten Innovationsrente verhindern. Da sowohl Wettbewerb als auch die freie Vertragsgestal-
tung das Hold-Up-Problem I6sen, ist in diesen beiden Fallen eine Netzneutralitatsregelung
nicht unbedingt erforderlich.

3. Falls ISP miteinander im Wettbewerb um Endverbraucher stehen, ist es unklar, ob sie von der
Moglichkeit, Entgelte auf der Seite der Diensteanbieter erheben zu diirfen, profitieren: Wenn
sie ein Entgelt von Diensteanbietern erheben konnen, wird der Wettbewerb um Endkunden
wichtiger. Dieser Wettbewerbseffekt fiihrt zu niedrigeren Preisen auf der Endkundenseite.
Falls die daraus folgende Verringerung der Einnahmen auf Endkundenseite die entstehenden
Einnahmen auf der Seite der Diensteanbieter dominiert, werden ISP schlechter gestellt.

Zwischenfazit

Falls ISP ausreichend Marktmacht besitzen, wird die Mdéglichkeit, ein Entgelt bei Diensteanbietern zu

erheben, ihre Erlése und damit ihre Gewinnmarge steigern. Andererseits kbnnte die Aufhebung der

Null-Preis-Regel die Gewinne der ISP auch verringern, sollten viele ISP miteinander im Wettbewerb

stehen. Die Gewinne der ISP kénnen sich verringern, falls

- ein lokaler ISP bei seiner Preiswahl die Effekte auf nicht konkurrierende ISP vernachléssigt,

- ein Hold-Up Problem zu Unterinvestitionen und einem Riickgang der Innovationstdtigkeit seitens der
Diensteanbieter fiihrt,

- ein Preis ungleich Null gegeniiber Diensteanbietern den Wettbewerb der ISP um Endkunden ver-
schdrft, so dass zusdtzliche Erlése von Seiten der Diensteanbieter durch den zusdtzlichen Wettbe-
werb auf der Endkunden-Seite ausgeglichen werden.

Es héingt folglich von den konkreten Marktgegebenheiten ab, ob die Hypothese erfiillt ist.

c¢) Gewinnen Endkunden und/oder Dienste- und Inhalteanbieter, falls lokale ISP
ein Entgelt bei letzteren erheben kénnen?

Hypothese
Ein Entgelt gegeniiber Diensteanbietern stellt diese schlechter und Endkunden besser.

Die zugrunde liegende Idee dieser Hypothese ist, dass ISP die Entgelte, die sie bei Diensteanbietern
erheben, verwenden, um Endkunden ein attraktiveres Angebot zu machen. Wie in modelltheoreti-
schen Untersuchungen herausgearbeitet wurde, gilt fir Plattformmarkte, dass eine exogene Preis-
restriktion der einen Marktseite den Preis beeinflusst, den die andere Marktseite fiir den Plattform-
zugang bezahlen muss.?® Ein Abweichen von der Null-Preis-Regel erméglicht es ISP, das Zugangsent-

68 Eine Anwendung auf Medienmarkten findet sich beispielsweise in Anderson und Coate (2005). Eine

Anwendung auf Telekommunikationsmarkten ist der sogenannte Wasserbetteffekt, siehe beispiels-
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gelt fur Diensteanbieter unter Berlicksichtigung des Zugangsentgelts fir die Endkunden zu wahlen.
Wiirde sich bei freier Preiswahl ein positiver Preis fiir den Zugang der Diensteanbieter zum lokalen
Netz einstellen, wiirde der Preis fiir den Zugang der Endkunden unter Netzneutralitdt zu hoch ge-
wahlt werden. Modelltheoretische Arbeiten untersuchen die Auswirkung von Netzneutralitat auf den
Zugangspreis der Endkunden. Economides und Tag® stellen fest, dass (bei gegebenen Investitionen)
Endkunden durch Netzneutralitdt, verstanden als Null-Preis-Regel, stets schlechter gestellt werden,
und die Konsumentenwohlfahrt somit sinkt. Eine Aufhebung der Null-Preis-Regel fihrt in der Regel
zu héheren Einnahmen aus der Entgelterhebung bei den Diensteanbietern und gibt dem ISP den An-
reiz, das Zugangsentgelt fiir Endkunden zu senken. Daraus lasst sich schlieRen, dass Endkunden unter
der Null-Preis-Regel ein hoheres Internetzugangsentgelt zahlen miissen. Dieses Ergebnis gilt sowohl
bei monopolistischen als auch bei duopolistischen I1SP.”

Allerdings ist es nicht notwendigerweise der Fall, dass die Endkunden-Preise bei Aufgabe der Netz-
neutralitat sinken. Aullerdem ist es a priori nicht sicher, ob die Mdglichkeit, bei Diensteanbietern
Preise zu erheben, zu héheren Preisen auf der Seite der Diensteanbieter fihrt.

1. Es ist moglich, dass die Preise der Diensteanbieter negativ sind. Musacchio et al.”* zeigen,
dass zu niedrige Einnahmen der Diensteanbieter zu Unterinvestitionen in die Qualitat ihrer
Anwendungen fiihren, was sich negativ auf die Zahlungsbereitschaft der Endkunden aus-
wirkt, und zwar sowohl hinsichtlich der Anwendungen dieser Diensteanbieter als auch hin-
sichtlich des Internetzugangs insgesamt. ISP, die grundsatzlich eine Nicht-Netzneutralitat pra-
ferieren, haben in Folge einen Anreiz, Diensteanbieter bei ihrer Innovationstatigkeit zu sub-
ventionieren, um so die Qualitat der angebotenen Anwendungen zu erhéhen. Economides
und Tag’? bestatigen das Ergebnis, dass bei Aufhebung der Netzneutralitat Diensteanbieter
moglicherweise negative Preise zahlen wirden. So kénnten ISP Endkundenpreise erhdhen,
um Diensteanbieter zu subventionieren. Dieses Szenario muss die Endkunden nicht unbe-
dingt schlechter stellen, sofern die Subventionierung der Diensteanbieter zu mehr und/oder
qualitativ hochwertigeren Diensteangeboten fihrt.

2. Selbst wenn ISP positive Preise erheben, sind Diensteanbieter nicht notwendigerweise
schlechter gestellt. Musacchio et al.”? fihren aus, dass Diensteanbieter einen Anreiz haben
sollten, den Ausbau von Infrastrukturkapazitat zu unterstiitzen, um stausensiblere Anwen-
dungen fir Internetnutzer bereitstellen zu kénnen. Nach ihrem Modell ist ein positives Zu-
gangsentgelt zum lokalen Netz der ISP daher nicht nur im Interesse der ISP, sondern dariber
hinaus auch im Interesse der Diensteanbieter. Des Weiteren kdnnen geringere Endkunden-
preise dazu fiihren, dass Endkunden mehr Angebote der Diensteanbieter in Anspruch neh-
men, was wiederum zu zusatzlichen Erlosen fiir Diensteanbieter fiihrt.

weise die empirische Analyse von Genakos und Valletti (2007). Eine kurze Einfihrung geben Bel-
leflamme und Peitz (2010a).

Economides und Tag, 2011.

In einem dhnlichen Modellrahmen wird das Ergebnis von Choi und Kim (2010) bestatigt.
Musacchio et al. (2009).

Economides und Tag (2011).

Musacchio et al. (2009).
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3. Selbst wenn die Preise der Diensteanbieter steigen und die Endkunden-Preise fallen, stellt
dies nicht unbedingt die Endkunden besser. Da von den Diensteanbietern ein Entgelt erho-
ben wird, werden einige von ihnen ihre Diensteangebote reduzieren oder einstellen. Die
Endkunden, die solche Angebote besonders wertschatzen, kdnnten schlechter gestellt wer-
den, wenn diese Angebote nicht mehr existieren.

Zwischenfazit

Hdéufig kann davon ausgegangen werden, dass sich Diensteanbieter schlechter stellen, wenn sie ein
Entgelt an lokale ISP zahlen miissen. Endkunden zahlen dann weniger, da Erlése auf der Seite der
Diensteanbieter einen Anreiz geben, die Endkundenpreise zu senken. Allerdings sind diese Ergebnisse
nicht zwingend gliltig, sondern von den konkreten Marktgegebenheiten abhdngig.

d) Wie beeinflusst Netzneutralitit Investitionen und Innovationen?

Hypothese
Netzneutralitdt flihrt zu weniger Investitionen von ISP, aber zu mehr Investitionen von Diensteanbie-
tern.

Investitionen und Innovationen in schnell wachsenden Markten wie dem Internet mit umfassenden
Auswirkungen auf Anwendersektoren wirken sich auf das gesamtwirtschaftliche Wachstum aus.
Netzneutralitdt in Form der bereits beschriebenen Restriktionen hat einen Einfluss auf Investitionen
in die Infrastruktur und auf die Innovationstatigkeit sowohl auf der Infrastrukturebene als auch auf
der Anwendungsebene. Dieser Abschnitt diskutiert daher Modellanalysen, die die Auswirkungen von
Netzneutralitat auf Investitionen und Innovationen erfassen.

Allgemein sind Investitionen (und Innovationen) nach ihrem Ziel abzugrenzen:

— ISP investieren, um Breitbandkapazitaten zu erhdhen. lhre Investitionen zielen entweder auf eine
Erhohung der Leitungskapazitat durch die Installation alternativer Leitungen (Erweiterungsinvesti-
tionen) oder durch den Ersatz von Leitungen mit geringer Ubertragungskapazitat (Ersatzinvestiti-
onen), auf den Ausbau sogenannter Switches, also der Ubergangskapazititen vom Backbone zum
lokalen Netz (Erweiterungs- oder Ersatzinvestitionen) oder auf die Neuinstallation weiterer Breit-
bandleitungen und Switches. Dies fiihrt zu einer héheren Ubertragungsgeschwindigkeit oder einer
Intensivierung des Netzmanagements.

— Investitionen von Diensteanbietern flihren hingegen zu einer Verbesserung ihrer Anwendungen
oder auch zu einer Diversifikation ihres Portfolios an Inhalten und Anwendungen. Diese Investiti-
onen konnen sich theoretisch positiv oder negativ auf die benotigten Kapazitaten auswirken. In
der Regel kann allerdings davon ausgegangen werden, dass zusatzliche Investitionen auf Dienste-
anbieterseite zu einem héheren Datenvolumen fuhren.

Netzneutralitat wirkt sich sowohl auf das strategische Verhalten von ISP als auch auf das von
Diensteanbietern aus und fihrt daher potenziell zu einem Zielkonflikt zwischen Investitionen von ISP
und Innovation von Diensteanbietern.”* Die Null-Preis-Regel restringiert das Zugangsentgelt fir

” Lee und Wu (2009).
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Diensteanbieter, ISP kénnen allerdings einen anderen Preis von Endkunden verlangen. Tendenziell
stehen ihnen geringere Erlose fir Infrastrukturinvestitionen zur Verfigung. |hr Anreiz ist moglicher-
weise geringer, in den Ausbau des lokalen Netzes zu investieren.”” Andererseits ermdglichen geringe-
re Zugangsentgelte Diensteanbietern, starker in Anwendungen zu investieren, was zu einem starker
diversifizierten Angebot an Anwendungen fihren kann’® und so die Konsumentenrente von Endkun-
den und die Einnahmen von Diensteanbietern erhéhen kann.”’

Aufgrund des daraus resultierenden hoheren Datenvolumens ergibt sich fiir ISP ein Dilemma, insbe-
sondere wenn Diensteanbieter eine hochinnovative, aber auch besonders {ibertragungsintensive
Anwendung bereitstellen. Die Endkunden haben moglicherweise eine hohe Zahlungsbereitschaft fiir
solche Anwendungen. Die ISP missen hingegen eine adaquate Infrastruktur bereitstellen, kénnen
allerdings die Zahlungsbereitschaft der Endkunden fiir die hochwertige Anwendung nicht oder nur in
geringerem Umfang internalisieren. Vor diesem Hintergrund miissen mehrere langfristige gesamt-
wirtschaftliche Ziele gegeneinander abgewogen werden. Im Folgenden betrachten wir zunachst die
Auswirkungen von Netzneutralitat auf Investitionen von ISP in den Infrastrukturausbau und anschlie-
Rend die Auswirkungen auf Innovationen von Diensteanbietern.

aa) Investitionen der ISP

Hermalin und Katz’® formalisieren die einleitende Argumentationskette, dass Netzneutralitit gerin-
gere Investitionen durch monopolistische oder duopolistische ISP in die Netzinfrastruktur zur Folge
hat. Sie argumentieren, dass ISP unter der Null-Preis-Regel die von Diensteanbietern praferierte Inf-
rastrukturqualitat ignorieren und lediglich eine Basisqualitdt anbieten. Es stellt sich daher langfristig
ein Infrastrukturqualitatsniveau ein, das niedriger ist als bei Nichtanwendung der Null-Preis-Regel.

bb) Innovationen der Diensteanbieter

Die Auswirkung einer Abweichung von der Null-Preis-Regel auf die Innovationstatigkeit der Dienste-
anbieter ist weniger eindeutig. Falls Diensteanbieter ein Entgelt zahlen missen, ist der direkte Effekt,
dass sich die Anzahl der Diensteanbieter verringert. Die Anzahl der Diensteanbieter wird oft als Mal
fir den Innovationsgrad der Diensteanbieter verwendet. Dieses Mal} ist jedoch unvollkommen, um
die tatsachliche Innovationstatigkeit der Diensteanbieter zu messen. Das Investitionsvolumen der
Diensteanbieter sowie die Art der Investition oder Innovation der Dienstanbieter (beispielsweise
Investition/Innovation in Qualitdt aus Sicht der Endnutzer oder Investition/Innovation in Reduktion
der Stauempfindlichkeit) sollten zuséatzlich in Betracht gezogen werden. Eine solche differenzierte
Betrachtung von Innovationstatigkeiten sollte Gegenstand weiterer Untersuchungen sein.

7> Vgl. hierzu beispielsweise

http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/public_consult/net_neutrality/co
mments/05internet_tech_industry_orgs/breko.pdf oder auch
http://www.brekoverband.de/breko08/auto_cms/original/2bd08252895acda9124facbaf1218939_bre
konetzneutrali.pdf

Vgl. http://www.bundestag.de/internetenquete/dokumentation/2010/Sitzungen/20110627/11-06-
27_Enquete-Kommission_PG_Netzneutralitaet_Gesamttext.pdf

Allerdings ist einschrankend anzumerken, dass aufgrund von einer méglichen Uberlastung der Netze
die Investitionsanreize der Diensteanbieter nicht notwendigerweise steigen.

Hermalin und Katz (2007).
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Zwischenfazit

Eine zweiseitige Preisstruktur, wie sie unter Aufhebung der Null-Preis-Regel méglich ist,” fiihrt in der
Regel zu héheren Investitionen der ISP. Es ist unklar, wie sich eine zweiseitige Preisstruktur auf Investi-
tionen der Diensteanbieter auswirkt.

2. Preisdiskriminierung

Kann ein Unternehmen ein Produkt in unterschiedlichen Qualitdten anbieten, werden Konsumenten
die von ihnen praferierte Variante wahlen. Beispielsweise werden aktuell Flatrate-Tarife zu unter-
schiedlichen Bandbreiten fiir Internutzer bereitgestellt. Auf diese Weise kdnnen nicht nur solche
Konsumentengruppen befriedigt werden, die fir eine einzige Variante den geforderten Preis zahlen
wiirden. Vielmehr kénnen auch Konsumenten bedient werden, die eine geringere Zahlungsbereit-
schaft haben, aber auch eine geringere Qualitat in Kauf nehmen. Preisdiskriminierung ermaoglicht es
Unternehmen, Produkte geringerer Qualitat zu geringerem Preis anzubieten oder aber ein Produkt
unter Beriicksichtigung divergierender Zahlungsbereitschaften fir unterschiedliche Kundengruppen
bereitzustellen.

Larouche® fasst Diskriminierung im Hinblick auf Netzneutralitat wie folgt zusammen: , Aus der Per-
spektive einer 6konomischen Analyse kdnnen wir sagen, dass Servicequalitat, die auf die Bedirfnisse
jedes einzelnen Nutzers zugeschnitten ist und in einem Wettbewerbsumfeld angeboten wird, wohl-
fahrtssteigernd ist und zugleich Anreize fiir Investitionen seitens der ISP férdert, um die Kundenbe-
dirfnisse zu erfiillen.” Vor diesem Hintergrund stellt Priorisierung eine Form von Preisdiskriminierung
dar, bei der der Zugang zum Internetnutzer durch unterschiedliche Ubertragungsgeschwindigkeiten
zu entsprechenden Entgelten definiert ist. Unter der Annahme hinreichenden Wettbewerbs zeigen
Armstrong und Vickers®, dass Preisdiskriminierung im Allgemeinen wohlfahrtssteigernd ist. Damit
konnen Diensteanbieter durch Nichtanwendung von Netzneutralitat ihren praferierten Zugang zu
den Endkunden wahlen, wodurch die Gesamtwohlfahrt gesteigert werden kann. Belleflamme und
Peitz®* zeigen im Hinblick auf einen monopolistischen Markt, dass Preisdiskriminierung nur dann
wohlfahrtssteigernd ist, wenn durch die Ausweitung des Angebots auch der Gesamtmarkt wachst.

Jedoch gibt es Bedenken gegeniiber den Auswirkungen von Preisdiskriminierung, die in den folgen-
den beiden Hypothesen formuliert und anschliefend diskutiert werden.

a) Fiihrt Priorisierung zu einer geringeren Servicequalitit?

Hypothese

ISP verringern die Qualitdt der niedrigen Weiterleitungsprioritét, um Diensteanbieter anzuregen, prio-
risierte Ubertragung zu kaufen. Infolgedessen fiihrt Preisdiskriminierung zu Unterinvestitionen in die
Netzwerkkapazitdt und somit zu geringerer Servicequalitdt.

7 Siehe Abschnitt B Il. 2 a)

Larouche (2011), S. 5: ,,From the perspective of standard economic analysis, we can say that tailoring
quality of service provided in a competitive environment more closely to the needs of each user is like-
ly to improve welfare, and should also improve the incentives of ISPs to invest to meet customer de-
mand.”

Armstrong und Vickers (2001).

Belleflamme und Peitz (2010a).

80

81
82

40




Mussa und Rosen sowie Maskin und Riley® zeigen, dass ein monopolistisches Unternehmen mit ei-
nem Produkt in unterschiedlichen Qualitdten unter bestimmten Umstanden die niedrigste Qualitat
noch zusatzlich verringert, um einen adaquaten Anreiz zur gewiinschten Selbstselektion der Nachfra-
ger zu schaffen. Reggiani und Valletti®* unterscheiden Diensteanbieter nach der Stausensibilitat ihrer
Anwendungen. Stausensible Anwendungen sind beispielsweise IP-TV oder VolP-Dienste. Die Uber-
tragung von E-Mails oder der Download von Datenpaketen hingegen reagiert unempfindlicher auf
Verzogerungen in der Datenibertragung. Diensteanbieter mit hoherer Stausensibilitat praferieren
ein Priorisierungsregime, da die Qualitit ihrer Anwendungen negativ von der Ubertragungsqualitit
abhangt und sie daher bereit sind, fiir eine priorisierte Ubertragung ihrer Datenpakete ein Zugangs-
entgelt zu bezahlen. Andererseits hat eine Diskriminierung bei der Ubertragungsqualitit zur Folge,
dass die niedrigere Ubertragungsqualitiat gegeniiber Netzneutralitit reduziert wird. Anbieter weniger
stausensibler Anwendungen praferieren daher das Nicht-Diskriminierungs-Regime.

Die Einfiihrung von Prioritatsklassen wird sich typischerweise auf Investitionen auswirken. Cheng et
al.®® zeigen, dass die Zahlungsbereitschaft von Diensteanbietern durch eine héhere Ubertragungs-
qualitdt sinken kann. Investieren ISP in Infrastrukturkapazitit, steigt allgemein die Ubertragungsqua-
litdt. Fir Diensteanbieter, die sich vor dem Ausbau gerade noch fiir eine priorisierte Ubertragung
ihrer Datenpakete ausgesprochen haben, lohnt sich dieser nun nicht mehr, wenn durch den Ausbau
der Infrastruktur bereits der nicht-priorisierte Zugang fiir ihre Anwendungen ausreichend ist. Daher
sinkt durch den Ausbau der Infrastrukturkapazitdt die Zahlungsbereitschaft der Diensteanbieter fir
bevorzugte Ubertragung. Es mag jedoch Diensteanbieter geben, die nach dem Ausbau der Infrastruk-
tur eine héhere Ubertragungsqualitit nachfragen und den Nachfrageriickgang nach priorisierter
Ubertragung einiger anderer Diensteanbieter kompensieren. Ist Priorisierung hingegen ausgeschlos-
sen, haben ISP méglicherweise ein geringeres Interesse, in Ubertragungskapazitit zu investieren, da
lediglich die Endkunden fiir Investitionen zahlen und ISP von Diensteanbietern keine Einnahmen
mehr erhalten kénnen.

Diese Kapazitatsverringerung fiir nicht priorisierte oder auch fiir alle Dienste infolge geringerer Inves-
tition in Netzwerkkapazitat ist eventuell nicht im Interesse der Endkunden. Allerdings kann Wettbe-
werb zwischen ISP zu geringeren Verzerrungen fithren. Wie von Wey/® argumentiert, kann Priorisie-
rung auf Seiten der Diensteanbieter den Wettbewerb zwischen ISP um Endkunden intensivieren und
Verzerrungen reduzieren.®’

Reggiani und Valletti® zeigen, dass die Investitionsentscheidung der ISP davon abhingt, welche
Diensteanbieter direkt oder indirekt von einer Steigerung der Infrastrukturkapazitat profitieren. Ge-
winnen vor allem stausensible Diensteanbieter durch den Ausbau der Netzinfrastruktur, haben ISP
einen Anreiz ihre Infrastruktur auszubauen und einen Teil der héheren Erlése der Diensteanbieter zur
Deckung der Investitionskosten abzuschdpfen. Wirkt sich hingegen eine Kapazitatsausweitung vor

8 Mussa und Rosen (1978) und Maskin und Riley (1984).

Reggiani und Valletti (2011).

Cheng et. al. (2011).

Weyl (2010).

In diesem Zusammenhang kommt die Analyse von Belleflamme und Peitz (2010b) zum Tragen. Sie
untersuchen Investitionsanreize von Diensteanbietern in einem Markt, in dem zwei Plattformen mit-
einander im Wettbewerb stehen. Sie zeigen, dass Investitionsanreize fiir Diensteanbieter in einem Re-
gime mit Diskriminierung starker sein kdnnen als in einem Regime, in dem Netzneutralitat gilt.
Reggiani und Valletti (2011).
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allem fir weniger stausensible Diensteanbieter positiv aus, kdnnen ISP héhere Erlése der Dienstean-
bieter nicht internalisieren. Weniger stausensible Diensteanbieter haben wenig Interesse an einer
héheren Ubertragungsqualitdt und sind daher nicht bereit, ein deutlich héheres Zugangsentgelt zu
zahlen.

Zwischenfazit

Bei einer Einfiihrung von Priorisierung ist in monopolistischen, einseitigen Mdrkten eine Reduzierung
der niedrigen Ubertragungsqualitét zu erwarten. Die gesamte Kapazitit des Netzwerks kénnte ver-
ringert werden, da Engpdisse Diensteanbietern den Anreiz geben, priorisierte Ubertragung zu erwer-
ben. Betrachtet man jedoch den ISP-Markt als zweiseitigen und kompetitiven Markt, so kann das po-
tenzielle Wechselverhalten der Endkunden die Anreize fiir Qualitétsverringerung seitens der ISP ver-
ringern oder aufheben.

b) Wie beeinflusst Preisdiskriminierung nicht-kommerzielle Websites?

Hypothese
Falls eine priorisierende Preissetzung erlaubt ist, kbnnen bei verzégerungssensitiven Anwendungen
nur kommerzielle Diensteanbieter iiberleben.

Falls Preisdiskriminierung eingefiihrt wird, kénnen sich nur die profitableren Diensteanbieter, d.h.
bestimmte kommerzielle Websites, priorisierten Zugang leisten. Da Endkunden priorisierte gegen-
tiber nicht-priorisierten Ubertragungen bevorzugen, erscheint es plausibel, dass kommerzielle
Diensteanbieter nicht-kommerzielle aus dem Markt drangen.

Viele Geschaftsmodelle im Internet, z.B. soziale Netzwerke, basieren auf einer hohen Endnutzerzahl.
Diese Geschaftsmodelle konnten unprofitabel werden, wenn Diensteanbieter mit vielen lokalen ISP
verhandeln und ein Endnutzerentgelt bezahlen missten, um die Endkunden mit ihren Internetinhal-
ten zu erreichen. Inwieweit allerdings ISP Gberhaupt ein Interesse haben, solche Angebote mit Ent-
gelten zu belegen, ist eine offene Frage. Hierbei ist von Bedeutung, ob den ISP ein Diskriminierungs-
verbot auferlegt wird, worauf weiter unten eingegangen wird.

Ein weiteres Argument fiir Netzneutralitat ist die Gefahr einer Fragmentierung des Internets, wenn
einige Internetinhalte nur von bestimmten lokalen ISP exklusiv zur Verfligung gestellt werden, an die
die Diensteanbieter das Endverbindungsentgelt bezahlt haben. Auch hier ist zu klaren, ob ISP lber-
haupt ein Interesse an einem solch exklusiven Angebot haben und wie dies den Wettbewerb beein-
flusst.

In der Studie von Cheng et al.* erzielen Diensteanbieter ihre Gewinne aus Werbeeinnahmen.
Diensteanbieter unterscheiden sich in der Abhangigkeit ihrer Einnahmen von der GréRe ihrer Kun-
denbasis. Die Autoren zeigen, dass Diensteanbieter mit niedrigeren Erlésen von Netzneutralitat profi-
tieren. Sie zahlen sowohl unter Netzneutralitat als auch unter Diskriminierung kein Entgelt fir den
Zugang zu Endkunden. Unter Netzneutralitat zahlen sie per Definition kein Entgelt; unter Diskriminie-
rung wahlen sie die kostenlose, nicht-priorisierte Variante aufgrund fehlender Finanzierungsmoglich-
keiten zur Priorisierung ihrer Inhalte. Allerdings haben sie unter Netzneutralitat eine groRere Nach-

8 Cheng et al. (2011).
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frage nach ihren Angeboten als bei Diskriminierung, da die Endkunden ihre Inhalte mit derselben
Qualitat nutzen kdnnen, wie die Inhalte von Diensteanbietern, die bei Diskriminierung die priorisierte
Variante wéhlen. Diese (profitableren) Websites nehmen dann bei Diskriminierung den nicht-
kommerziellen Websites Marktanteile weg, da ihre Inhalte in besserer Qualitdt zu nutzen sind als die
der nicht-kommerziellen Diensteanbieter, und senken somit die Nachfrage nach nicht-kommerziellen
Inhalten.

Ahnlich wie Cheng et al. unterstellen Choi und Kim®®, dass Diensteanbieter nach der Héhe der Wer-
beeinnahmen pro Internetnutzer unterschieden werden kdnnen, die angebotenen Inhalte ansonsten
allerdings identisch sind. Diensteanbieter mit hoheren Werbeeinnahmen haben so die Maoglichkeit,
durch den priorisierten Zugang (mit positivem Zugangsentgelt) mehr Internetnutzer von ihrem Ange-
bot zu liberzeugen. Kann sich ein ISP die zusatzlichen Einnahmen der Diensteanbieter nicht vollstan-
dig durch das Zugangsentgelt aneignen, werden die Diensteanbieter trotz hoherer Kosten einen ho-
heren Gewinn erzielen und daher zum prioritdren Zugang wechseln. Diensteanbieter mit niedrigeren
Werbeeinnahmen miissen hingegen den langsameren Zugang zu ihren Kunden verwenden und ha-
ben daher einen geringeren Marktanteil als bei Netzneutralitat.

Des Weiteren waren viele inzwischen profitable Websites ehemals nicht profitabel. Viele dieser Start-
Ups waren nicht erfolgreich, fir andere dauerte es einige Jahre bis sie schwarze Zahlen schrieben.
Lee und Wu’" argumentieren, dass Diensteanbieter bei positivem Zugangsentgelt innovative Anwen-
dungen gar nicht erst anbieten und daher Innovationstatigkeit bei einer Nichtanwendung von Netz-
neutralitit subventioniert werden misste.”” Wiahrend kommerzielle Diensteanbieter ihre Innovati-
onsaktivitat durch entsprechende Entgelte fliir Anwendungen von ihren Kunden finanzieren kénnen,
wirkt sich die Aufhebung der Netzneutralitat vor allem auf verzégerungssensitive non-profit Anwen-
dungen mit Offentlichem-Gut-Charakter negativ aus. K&nnten ISP zwischen Diensteanbietern diskri-
minieren, wiirden sie von den Diensteanbietern Entgelte in Abhadngigkeit der angebotenen Inhalte
verlangen oder um exklusiven Inhalt verhandeln. Fir bestimmte Dienste ware auch ein umgekehrter
Zahlungsfluss im Austausch fir Exklusivitat der Inhalte zu erwarten, falls diese Exklusivitat vor den
Wettbewerbsbehorden und in den Gerichten akzeptiert wird. Lee und Wu erwarten vor diesem Hin-
tergrund bei einer Priorisierung von Diensten eine Fragmentierung des Internets, bei der die Verfiig-
barkeit von Inhalten ahnlich wie beim Angebot von Kabelfernsehen je nach ISP und regionaler
Reichweite variiert.

Allerdings sollte nicht Gbersehen werden, dass gerade nicht-kommerzielle Dienste (einschlieBlich
offentlich-rechtlicher Rundfunk) fir Endkunden von besonderem Interesse sein kdnnen. Eine bevor-
zugte Behandlung solcher Inhalte kann also im Interesse der ISP sein, selbst wenn fir den Zugang
nicht gezahlt wird oder es gar zu einer Zahlung in die umgekehrte Richtung fihrt. Dies ist insbesonde-
re bei Wettbewerb zwischen ISP zu erwarten. Eine solche Sonderbehandlung bestimmter nicht-
kommerzieller Dienste erfordert, dass ISP diese identifizieren kdnnen und diesen hohe Prioritat ge-
ben diirfen, obwohl hierfiir kein Entgelt bezahlt wird. Auf diese Art von Diskriminierung wird weiter
unten eingegangen.

%0 Choi und Kim (2010).

Lee und Wu (2009).
Vgl. auch Lessig (2006).
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Selbst wenn nicht-kommerzielle Websites nicht priorisiert werden, ist es nicht selbstverstandlich,
dass kommerzielle Websites von Priorisierung profitieren. Sowohl Cheng et al. als auch Choi und Kim
zeigen, dass priorisierte Diensteanbieter zwar durch die Priorisierung ihrer Inhalte hohere Einnahmen
erzielen wirden, diese aber durch hohere Zugangsentgelte vom ISP vollstandig abgeschopft werden
kénnen. Dies trifft insbesondere dann zu, wenn ISP genligend Marktmacht haben.

Zwischenfazit

Es ist davon auszugehen, dass unter Preisdiskriminierung weniger nicht-kommerzielle Diensteanbieter
aktiv sind. Dies ist allerdings zu hinterfragen, falls die Angebote nicht-kommerzieller Websites von
den Endkunden besonders geschditzt werden. Dann kénnten diese Dienste von ISP auch ohne Erhe-
bung eines Entgelts priorisiert werden, falls es den ISP erlaubt ist, nur aufgrund der Inhalte eines
Dienstes zu diskriminieren bzw. Diensten Diensteklassen zuzuweisen.

3. Verkehrsmanagement (Traffic Management) und nicht auf dem Preis basie-
rende Diskriminierung

In der 6konomischen Literatur wird Verkehrsmanagement nur am Rande diskutiert. > Es handelt sich
hierbei um einen Fall von preisunabhangiger Priorisierung. Wir unterscheiden im Weiteren Ver-
kehrsmanagement von Priorisierung in der Weise, dass Verkehrsmanagement zu einer Steigerung
der Ubertragungsqualitat fiihren kann, ISP hierfiir allerdings kein differenziertes Entgelt erheben
diirfen.

Die Europaische Kommission unterscheidet drei Formen des Verkehrsmanagements:>*

— Datenpakete werden Paketklassen zugeordnet, wobei Datenpakete der gleichen Klasse gleich
behandelt werden. Daten unterschiedlicher Klassen werden in der Ubertragungsgeschwindigkeit
verschieden behandelt.

— IP-Routing ermoglicht es ISP, Datenpakete (iber unterschiedliche Kanale zu versenden, um Eng-
passe aufgrund besonders grolRer Anwendungen zu vermeiden. Dariber hinaus hat ein ISP so die
Moglichkeit, Informationen auf unterschiedlichen Servern zu platzieren, die naher an den relevan-
ten Nachfragegruppen aufgestellt sind oder aber, um auf diese Weise Informationen von unter-
schiedlichen Standorten zu versenden, wodurch wiederum Engpasse vermieden werden kénnen.

— Durch das Filtern von Informationen kénnen ISP anhand des Headers von Datenpaketen diese
kategorisieren (je nach Untersuchungstiefe mit ,,deep packet inspection”). Dies ermdoglicht ISP Da-
tenpakete entweder zu blockieren oder in Verbindung mit der ersten Form des Verkehrsmanage-
ments differenziert zu Gbertragen.

Ein adaquates Verkehrsmanagement ermoglicht es insbesondere, verzogerungssensitive Inhalte be-
vorzugt zu behandeln, ohne damit die Qualitdt anderer Anwendungen und Dienste zu reduzieren.
Beispielsweise flihrt eine entsprechende Verteilung von spezifischen Inhalten auf Servern in der Nahe
der abfragenden Nutzer dazu, dass Daten eine kirzere Entfernung zwischen Servern und Nutzern
zuriicklegen missen. Auf dieser Grundlage argumentieren Dewenter et al.””, dass Netzneutralitat per

3 Insbesondere ist zu berlicksichtigen, dass Verkehrsmanagement dariber hinaus auch den Zweck der

Gefahrenabwehr und den Schutz der Netzintegritat zum Inhalt haben kann, da Stau- und Uberlas-
tungseffekte nicht nur zu bloRen Verzégerungen bei Abwurf einzelner Datenpakete fiihren, sondern
Netzelemente bei Uberlast auch vollstindig aussetzen kénnen (DoS-Attacken).

Vgl. http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/communications_reports/
netneutrality/comm-19042011.pdf

Dewenter et al. (2009).
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Definition eine ineffiziente Nutzung der Internetinfrastruktur darstellt. Ein Abweichen von Netzneut-
ralitdt wiirde daher Anreize zu intelligenterem Netzmanagement bieten und so die Ubertragungseffi-
zienz im Internet steigern.

Hypothese
Preisdiskriminierung und Verkehrsmanagement haben bei gegebenen Kapazitéten denselben ékono-
mischen Effekt, verzogerungssensitive Inhalte bevorzugt zu behandeln.

Man betrachte zwei Szenarien: Im ersten Szenario implementieren die ISP Preisdiskriminierung zwei-
ten Grades, d.h. Diensteanbieter zahlen fiir priorisierten Zugang. Die Diensteanbieter kénnen einen
Teil dieser Entgelte direkt oder indirekt auf die Endkunden abwalzen, sei es durch hohere Zugangs-
entgelte oder durch mehr Werbung auf ihren Websites oder in Verbindung mit ihren Inhalten. Im
zweiten Szenario bietet der ISP eine priorisierte Zustellung von bestimmten Inhalten Endkunden an,
falls diese bereit sind einen hoheren Preis zu bezahlen. Endkunden werden im Gegenzug ihre Zah-
lungsbereitschaft flr priorisierte Dienste senken (oder sind weniger bereit, Werbung zu ertragen).
Letztlich ist es dann irrelevant, ob der Diensteanbieter oder der Endkunde fiir priorisierten Zugang
zahlt. Das Prinzip ahnelt dem der Neutralitat der Mehrwertsteuer. Auch hier spielt es keine Rolle, wer
die Steuer entrichtet: Falls Konsumenten besteuert werden, verringert sich ihre Zahlungsbereit-
schaft; falls Produzenten besteuert werden, erhohen sie ihre Preise. Eine solche Neutralitat ist auch
bei priorisierten Diensten anzutreffen, falls die Transaktionskosten aufgrund einer Differenzierung
der Preise auf beiden Marktseiten gleich grol} sind und keine nutzerspezifischen Vertrage zwischen
ISP und Diensteanbietern bzw. Endkunden geschlossen werden kénnen. Wenn allerdings die Zahlun-
gen zwischen Diensteanbieter und Endkunden indirekt sind, also beispielsweise liber das Werbevo-
lumen erfolgen, ist es unwahrscheinlich, dass Preisdiskriminierung und Verkehrsmanagement die
gleichen Effekte haben, insbesondere weil davon auszugehen ist, dass Endnutzer unterschiedlich von
Werbung in ihrem Nutzen betroffen sind, so dass Entgelte auf einer Seite nicht einfach an die andere
Seite weitergereicht werden konnen. Ein genauer Vergleich zwischen Preisdiskriminierung und Ver-
kehrsmanagement unter verschiedenen Marktstrukturen hinsichtlich ihrer allokativen Effekte ist ein
interessantes Thema fir weitere Untersuchungen.

Des Weiteren ist zu betonen, dass die Instrumente und Mechanismen zur Preisdiskriminierung und
zum Verkehrsmanagement grundsatzlich verschieden sind. Falls Preisdiskriminierung, wie oben be-
schrieben, verwendet wird, findet eine Selbstselektion der Diensteanbieter zwischen priorisierter
und nicht-priorisierter Ubertragung statt. Die Diensteanbieter kdnnen die gewiinschte Ubertragungs-
geschwindigkeit selbst wahlen. Verkehrsmanagement hingegen erfordert eine Analyse der Pakete,
um diese gegebenenfalls priorisieren zu kdnnen. Kurz gefasst, Verkehrsmanagement erfordert in
jedem Fall eine Analyse der Datenpakete, zur Preisdiskriminierung ist sie dagegen nicht zwingend
erforderlich.

Zwischenfazit

Unter Preisdiskriminierung erheben die lokalen ISP von Diensteanbietern Entgelte fiir eine prioritdre
Ubertragung. Unter Verkehrsmanagement werden verschiedene Dienste zwar unterschiedlich behan-
delt, die entsprechenden Anbieter zahlen aber denselben Preis. Wenn Diensteanbieter und Endkunden
diese Kosten jeweils aufeinander abwdlzen kénnen, kénnten beide Formen der Verletzung von Netz-
neutralitét denselben allokativen Effekt haben.
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III. Vertikale Integration

Der vorangehende Abschnitt hat unterschiedliche Effekte des Umgangs mit Neutralitatsvorgaben aus
Perspektive der modernen Industriedkonomik diskutiert. In diesem Abschnitt wenden wir uns verti-
kaler Integration zu, deren Diskussion Uber den zuvor beschriebenen Rahmen hinausgeht. Vertikale
Integration kann einerseits bedeuten, dass der ISP des Diensteanbieters eigentumsrechtlich mit dem
des Endkunden verbunden ist bzw. dass diese identisch sind (Situation A in Abbildung 8). In einer
typischen Wettbewerbssituation kann diese Situation eintreten, wenn ein ISP sowohl im Endkun-
denmarkt als auch im Markt der Diensteanbieter aktiv ist. Insofern muss bei einem horizontalen Zu-
sammenschluss von ISP auch berlicksichtigt werden, dass dieser Elemente vertikaler Integration ent-
halten kann.

Neben vertikaler Integration im ISP-Bereich gibt es andererseits auch vertikale Verflechtungen zwi-
schen ISP und Diensteanbietern (Situation B in Abbildung 8). In diesem Fall kdnnten ISP die Ubertra-
gung von Diensten ihrer eigenen Diensteanbieter gegeniiber den Diensten von Wettbewerbern prio-
risieren und so die Nachfrage nach den eigenen Angeboten erhohen.

Hypothese
Falls ein ISP mit einem Diensteanbieter vertikal integriert ist, fiihrt dies zur Ausgrenzung konkurrie-
render Dienste.

Aus wettbewerbspolitischer Sicht erscheint vertikale Integration — im Gegensatz zu horizontaler In-
tegration — nicht notwendigerweise problematisch. Bei horizontaler Integration wird die Marktmacht
des integrierten Unternehmens gestarkt, was zu héheren Marktpreisen fiihrt, falls keine hinreichend
starken Synergie- oder Effizienzgewinne aus der horizontalen Integration entstehen. Bei vertikaler
Integration kommt es hingegen nicht unbedingt zu héheren Marktpreisen.”® Das gilt selbst fir den
Fall, dass auf einer der Marktstufen ein Monopol besteht. Die Kritik der Chicago Law School an dem
traditionellen Misstrauen gegeniber vertikaler Integration besagt, dass vertikale Integration nicht zu
hoheren Gewinnen fiihren kann und deshalb keine Gefahr fiir MarkverschlieRung besteht. Falls eine
vertikale Integration zustande kommt, so liegt dies an den dadurch erzielten Effizienzgewinnen.

Die Argumentation der Chicago Law School wurde in der modernen wettbewerbstheoretischen Lite-
ratur hinterfragt. Eine implizite Pramisse in der Argumentation der Chicago Law School ist, dass eine
vertikale Integration keine Externalitaten auf Wettbewerber austibt. Dies ist zwar bei vollkommenem
Wettbewerb der Fall, gilt aber typischerweise nicht in oligopolistischen Markten. Aus einer Reihe von
Grinden kann es zu partieller oder kompletter MarktverschlieRung (,foreclosure®) kommen.”’ Ein
weiterer Grund, warum vertikale Integration wettbewerbsschadigend sein kann, ist, dass dadurch
eventuell kollusive Preissetzung ermoglicht wird.”® Hauptaugenmerk in der Debatte um vertikale
Integration ist meist die mogliche MarktverschlieBung. Das vertikal integrierte Unternehmen kann
hierzu Preis- und Nichtpreisinstrumente verwenden. Wenn der Preis als Instrument verwendet wird,
so kénnen durch eine Preiserhéhung fir konkurrierende Diensteanbieter nach der vertikalen Fusion
oder dem Entwickeln eines eigenen Inhalteangebots konkurrierende Diensteanbieter zumindest teil-
weise ausgeschlossen werden. Da die Preiserhohung fiir die eigenen Diensteanbieter internalisiert

% Einen Uberblick zu vertikaler Integration geben Riordan (2008) und Belleflamme und Peitz (2010a).

Siehe beispielsweise Aghion und Bolton (1987) und Hart und Tirole (1990).
Siehe hierzu Nocke und White (2007).
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wird, erfordert ein solches Verhalten nicht notwendigerweise den VerstoRR gegen ein eventuell be-
stehendes Diskriminierungsverbot.

Als Beispiel dafiir, dass vertikal integrierte Unternehmen den Zugang fiir Wettbewerber erschweren,
kann die Ankiindigung von KPN, dem groRRten niederlandischen Telekommunikationsunternehmen,
interpretiert werden, fir die Nutzung von Skype (eine frei zugdngliche Voice over IP-Applikation)
oder Whatsapp (ein frei zuganglicher SMS-Dienst) ein zusatzliches Entgelt zu erheben.”

Klarer ist der Fall, wenn die Geschwindigkeit fiir konkurrierende Dienste gedrosselt wird, um den
eigenen Inhalten oder Diensten einen Vorteil zu verschaffen. Hier liegt eine Diskriminierung vor, die
durch Netzneutralitatsregeln unterbunden werden konnte. Bei der Frage, ob Wettbewerber durch
eine langsamere Ubertragung behindert werden, kommen Guo et al.'® zu keinem eindeutigen Er-
gebnis. lhrem Modell folgend kénnen vertikal integrierte ISP alternativ die Ubertragung des Inhalts
eines rivalisierenden Wettbewerbers oder aber die Ubertragung ihres eigenen Inhalts verlangsamen.
Wahrend die erste Alternative der klassischen Form vertikaler Diskriminierung entspricht, kdnnen ISP
im zweiten Fall durch einen hoheren Preis den Erlos des Wettbewerbers (teilweise) abschopfen,
wenn dieser eine hohere Qualitat anbietet. Ob hierbei wettbewerbsschadigendes Verhalten vorliegt,
musste im Einzelfall geprift werden. Insofern erscheint selbst bei einem solchen Verdacht ein abso-
lutes Verbot aufgrund von Netzneutralitatsregeln problematisch.

Diensteanbieter 1

Diensteanbieter 2

Diensteanbieter 3

Abbildung 8: Vertikale Integration
Quelle: Eigene Darstellung.

Zwischenfazit

Obwohl vertikale Integration zwischen ISP und Diensteanbieter an fiir sich nicht wettbewerbsschdd-
lich ist, kénnten ISP einen Anreiz zu nicht wettbewerbskonformem Verhalten haben. Dies sollte jedoch
Uber die Instrumente des Wettbewerbsrechts — auch ohne die Notwendigkeit einer Regulierung der
Netzneutralitéit — weiterverfolgt werden.

% Diese Bekanntgabe und die genaue Untersuchung der Datenpakete zur Feststellung, welche Pro-

gramme Internetnutzer verwendeten, war der unmittelbare Grund fiir die Netzneutralitdtsregulie-
rung, die im Juni 2011 in den Niederlanden eingefiihrt wurde, um ein derartiges Verhalten zu unter-
binden.
Guo et al. (2010).
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IV. Offene Fragestellungen

Das Internet ist Grundlage vieler sich schnell entwickelnder Markte mit einem rasanten technologi-
schen Wachstum und einem hohen Mal} an Innovationspotential. Aus diesem Grund sind politische
Eingriffe wie die Einfihrung von Netzneutralitat aus 6konomischer Perspektive differenziert zu beur-
teilen, weil sich derartige Eingriffe auf unterschiedliche Bereiche auswirken. Modelltheoretische Re-
sultate hangen von den zugrundeliegenden Annahmen ab. Da Teilmarkte unterschiedlich strukturiert
sind, ist es nicht (iberraschend, dass es keinen allgemein akzeptierten Modellrahmen gibt und des-
halb die konkrete Anwendung eines Resultats auf einen Teilmarkt haufig im Einzelfall geprift werden
muss.

Die modelltheoretische Analyse hat sich im Wesentlichen mit Preisinstrumenten und Priorisierung
auseinandergesetzt. Aspekte, die bislang eine untergeordnete Rolle in der theoretischen 6konomi-
schen Literatur gespielt haben, allerdings von Bedeutung in der europdischen politischen Debatte
sind, werden im Folgenden einflihrend thematisiert.

1. Transparenz

Eine offene Frage ist, inwiefern rechtliche Regelungen beziglich Transparenz notwendig sind, um
Wettbewerb im Zugangsmarkt zu sichern bzw. zu férdern. Transparenz wird als eine Moglichkeit
angesehen, das Vertrauen von Internetnutzern zu starken und diese zu einer aktiven Wahl ihres ISP
zu motivieren. Die Schaffung von Transparenz ist daher ein zentraler Bestandteil der weltweiten
Netzneutralitdtsdebatte. Die Federal Communications Commission (FCC) der Vereinigten Staaten
fordert beispielsweise, dass ,Breitbandinternetzugangsdienste oOffentlich (iber Netzmanagement-
praktiken, Performance und kommerzielle Bedingungen ihrer Breitbandinternetzugangsdienste in
hinreichendem Malte dem Konsumenten Auskunft geben sollen, um informierte Entscheidungen zu

«101

ermoglichen. Die FCC raumt damit der Schutzbedirftigkeit von Internetnutzern eine besondere

Bedeutung durch Transparenz ein.

Der europaische Rechtsrahmen stellt ebenfalls die besondere Informationspflicht von ISP gegeniiber
Internetnutzern heraus, wenn er in Art. 21 der Universaldienst-Richtlinie fordert, dass ISP ,,Bezieher
tiber jede Anderung der Konditionen informieren, die den Zugang zu und/oder die Benutzung von
Diensten und Anwendungen einschranken®. Darlber hinaus stellt sie allerdings Transparenz in einen
integrierten Zusammenhang mit Netzneutralitat. ISP sollen ,Informationen zu jeglichen Vorgangen,
die vom Anbieter eingefihrt wurden, um den Datenverkehr zu messen und zu leiten, damit Fillung
und Uberfiillung eines Netzlinks vermieden werden, und Informationen, inwiefern diese Vorginge

«102

Einfluss auf die Servicequalitdit nehmen kdnnten, bereitstellen. In Umsetzung dieser Vorgaben

enthalten zukiinftig auch §§ 43a, 45n TKG-E Transparenzvorschriften fir ISP.

101 Federal Communications Commission (2010), zitiert in Faulhaber (2011), S. 9. Im Original: ,[...] broad-

band Internet access service shall publicly disclose accurate information regarding the network man-
agement practices, performance, and commercial terms of its broadband Internet access services suf-
ficient for consumers to make informed choices.”
Art. 21 Abs. 3 der Richtlinie 2009/136/EG zur Anderung der Universaldienst-Richtlinie 2002/22/EG,
ABI. 2009 Nr. L 337/11, ,,die Teilnehmer iiber jede Anderung der Einschrankungen im Hinblick auf den
Zugang zu und/oder die Nutzung von Diensten und Anwendungen, soweit derartige Einschrankungen
nach nationalem Recht im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht zuldssig sind, zu unterrichten” und
»Informationen Uber alle vom Betreiber zur Messung und Kontrolle des Datenverkehrs eingerichteten
Verfahren, um eine Kapazititsauslastung oder Uberlastung einer Netzverbindung zu vermeiden, und
48
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Mehr Transparenz steigert die Informiertheit der Internetnutzer. Wissen diese etwa tiber Methoden
einzelner ISP hinsichtlich deren Priorisierung von Inhalten Bescheid, kdnnen sie darauf durch alterna-
tive Vertrage oder den Wechsel zu anderen ISP reagieren.’® Gleichzeitig reduziert Transparenz die
Moglichkeit kollusiven Verhaltens von ISP. Auf diese Weise diszipliniert hohere Transparenz auch das
individuelle Verhalten der ISP und erh6ht damit den Wettbewerb im Zugangsmarkt. Auch Dienstean-
bieter profitieren moglicherweise von einer hoheren Transparenz, da sie Angebote von ISP leichter
vergleichen kdnnen und den fiir sie relevanten regionalen oder auch internetnutzerbezogenen Markt
fur sich definieren und so ihre direkten Wettbewerber leichter identifizieren kdnnen.

Sluijs et al.*®* zeigen im Rahmen eines Laborexperiments, dass der Zugang zu Informationen die Kon-
sumentenrente der Internetnutzer und gleichzeitig die Gesamtwohlfahrt erhéht. Darliber hinaus
fihrt Transparenz zum Angebot hoherer Zugangsinfrastrukturqualitat. In einer Variante wird nur ein
Teil der Konsumenten vollstandig liber das Verhalten der ISP informiert, wahrend die anderen Kon-
sumenten keine Informationen dariiber haben. Es zeigt sich, dass von dieser , Teiloffenheit” nicht nur
die informierten Konsumenten profitieren. Vielmehr gewinnen dadurch auch die nicht informierten
Konsumenten. Es ist allerdings unklar, inwieweit das Ergebnis des Laborexperiments auf reale Markte
Ubertragen werden kann.

Zwischenfazit

Der Zusammenhang zwischen Transparenz und Netzneutralitét ist weitgehend noch nicht untersucht
worden. Es stellt sich insbesondere die Frage, inwieweit die Offenlegung von Geschdftsstrategien das
Verhalten der ISP im Wettbewerb beeinflusst und wie daher eine addquate Abgrenzung offenzule-
gender Informationen vorgenommen werden kann.

2. Wettbewerb zwischen ISP

Die Mehrzahl der modelltheoretischen Analysen unterstellen, dass ISP als Monopolisten im Markt
agieren. Wahrend dies eine angemessene Darstellung fiir bestimmte regionale Markte — z.B. in den
Vereinigten Staaten — ist, ist diese Annahme in anderen Markten nicht geeignet, die aktuelle Marktsi-
tuation abzubilden. In europdischen Landern hat die Mehrzahl der Internetnutzer die Moglichkeit,
zwischen mehreren ISP zu wihlen, ' wie die Generaldirektion Informationsgesellschaft und Medien
argumentiert: ,Im Allgemeinen sind Konsumenten und Serviceanbieter in einer vergleichsweise gu-
ten Position im Hinblick auf Netzneutralitdt verglichen mit der Situation in den Vereinigten Staaten,
wo die Debatte gerade erst beginnt. Dies ist auf die Tatsache zurlickzufiihren, dass europaische Nut-
zer generell dank einer vorwettbewerblichen Regulierung durch die EU eine bessere Auswahl an kon-

kurrierenden Breitbanddiensten haben als amerikanische im stark deregulierten US Telefonmarkt.“*°

Gber die moglichen Auswirkungen dieser Verfahren auf die Dienstqualitat bereitzustellen.” Europai-
sches Parlament und Rat” Europdische Kommission (2009) zitiert in Sluijs et al. (2011), S. 593.

Bei einer Anwendung von konkreten Transparenzregeln wire eine empirische Uberpriifung der Effek-
tivitat dieser Regeln wiinschenswert.

Sluijs et al. (2011).

Entstehende NGN- bzw. Glasfasermonopolen stellen dies allerdings infrage.

Reding (2009) zitiert in Cave und Crocioni (2011), S. 58. Im Original: ,,In general, consumers and service
providers are in a relatively good position overall with regard to Net Neutrality, compared to the situa-
tion in the US where the debate is just really starting now. This is because European consumers gener-
ally have, thanks to procompetitive EU regulation, a greater choice of competing broadband services
available to them than US consumers under the strongly deregulated US telecoms market.”

103

49




Wahrend einigen modelltheoretischen Analysen ein Duopolmodell zugrunde liegt, wird im Allgemei-
nen die Zahl der ISP in einem bestimmten Markt als exogen betrachtet. Insofern erscheint es wichtig,
Analysen dahingehend zu erweitern, dass der Markteintritt auch im ISP-Bereich endogen ist. Insbe-
sondere ist zu prifen, ob Netzneutralitatsregeln den Markteintritt im ISP-Bereich erschweren.

Damit missen dynamische Aspekte eventuell neu bewertet werden, insbesondere dann, wenn Inves-
titionen mit einem hohen Risiko behaftet sind. Langfristige Investitionen oder Innovationen, die der
Allgemeinheit frei, also zu einem Preis von Null, bereitgestellt werden miissen, werden in der Regel
nicht von ISP oder Diensteanbietern durchgefiihrt (es sei denn, sie werden indirekt dafir kompen-
siert, d.h. es gibt Dritte, die dafir bezahlen). Innovationen auf der Anwendungsebene kdnnen zumin-
dest eingeschrankt durch Vertrdge und entsprechende Preisstrukturen zwischen Diensteanbietern
und Endnutzern gefordert werden. Die Attraktivitat solcher Innovationen wird allerdings von Netz-
neutralitatsregeln beeinflusst, da Netzneutralitat andere Zugangspreise zur Folge hat, als sie bei frei-
er Wahl durch die ISP zustande kamen.

Zwischenfazit

Bei endogener Zahl der ISP liegen noch keine Ergebnisse zu den Folgen von Netzneutralitétsregeln vor.
Es erscheint fragwiirdig, ob robuste Resultate gezeigt werden kénnen, die ein der 6konomischen Ter-
minologie folgendes Diskriminierungsverbot oder eine Null-Preis-Regel begriinden.

3. Verhandlung zwischen ISP

Bislang hat die 6konomische Literatur lediglich das Verhalten solcher ISP untersucht, die Zugang zur
letzten Meile anbieten (lokale ISP), Backbone-ISP allerdings ignoriert. Eine Veranderung des Zu-
gangspreissystems wirde daher den Datenaustausch zwischen lokalen ISP und Backbone-ISP und
damit auch deren Geschaftsstrategien und -beziehungen verandern. Welche Konsequenzen sich dar-
aus ergeben, soll anhand des Kreditkartenmarktes und des Marktes fiir Telefonie illustriert werden.

Transfergebiihr

Bank l Bank
Kreditkar- Verkaufer

tenbesitzer

Besitzer der Karte

Terminierungsentgelt

Netz- l Netz-
Anrufer betreiber betreiber
Anrufer Angerufener

Abbildung 9: Zahlungsstréme Kreditkartenmarkt und Markt fiir Telefonie
Quelle: Eigene Darstellung.
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In Abbildung 9 sind im oberen Teil die Zahlungsstrome beim Kauf mit einer Kreditkarte und im unte-
ren Teil die Zahlungsstrome bei einem Telefonat dargestellt. Verwendet ein Kunde beim Kauf seine
Kreditkarte, dann zahlt die Bank des Verkiufers der Bank des Kiufers ein Transferentgelt. Ahnliches
gilt fur die Weiterleitung eines Anrufs zwischen zwei Netzbetreibern: Ruft ein Kunde eines Netzes
einen Kunden eines anderen Netzes an, so zahlt der erste Netzbetreiber dem zweiten ein Terminie-
rungsentgelt fir die Zustellung des Anrufs an dessen Kunden. Wesentliche Fragen sind in diesem
Zusammenhang, wie das Entgelt zwischen den beiden Dienstleistern bestimmt wird und welche Wir-
kungen sich daraus fiir die Gesamtwohlfahrt ergeben.

Wright'’ zeigt, dass ein zwischen beiden Dienstleistern ausgehandeltes Entgelt in Plattformmarkten
aus Wohlfahrtsperspektive in manchen Fallen zu hoch und in anderen zu niedrig gewahlt werden
wiirde. Das Ergebnis hangt davon ab, in welchem Malle die Entgeltempfanger ihre Einnahmen wei-
tergeben. Erhoht etwa ein hoheres Transferentgelt das Entgelt fiir den Verkaufer, kann sich dies auch
nutzensenkend flr den Besitzer der Karte auswirken, wenn das Kreditkarteninstitut nicht durch seine
Einnahmen den Kartenbesitzer kompensiert.'® Ubertragen auf den Internetmarkt bedeutet dies,
dass sich hohere Zahlungen der Diensteanbieter (bei Aufhebung von Netzneutralitat) negativ auf die
Gesamtwohlfahrt auswirken kdnnen, wenn ein ISP seine Endnutzer nicht aus seinen zuséatzlichen
Erl6sen kompensiert.

In diesem Zusammenhang zeigen Genakos und Valletti'® fir den Mobilfunkmarkt, dass ein soge-
nannter Wasserbett-Effekt existiert: In ihrer empirischen Untersuchung stellen sie fest, dass die End-
kundenpreise sogar dann um 10 Prozent anstiegen, als die Terminierungsentgelte um 10 Prozent
regulatorisch gesenkt wurden.'*°

Zusammenfassend sei bemerkt, dass die 6konomische Literatur zu Netzneutralitat bisher davon abs-
trahiert hat, dass ISP von Endkunden und Backbone-ISP nicht identisch sind, indem sogenannte pee-
ring agreements unterstellt wurden. Die Untersuchung der Beziehung zwischen ISP ist ein Aspekt, der
in zuklnftigen modelltheoretischen Analysen berlicksichtigt werden sollte, da Vertrage zwischen ISP
bestimmen, wie unterschiedliche Diensteanbieter in Markten insbesondere ohne Netzneutralitatsre-
geln behandelt werden.

107 Wright (2004).

Fiir die Wirkung von Transferentgelten ist von entscheidender Bedeutung, ob diese einheitlich oder
bilateral festgelegt werden. Small und Wright (2002) zeigen etwa, dass eine bilaterale Verhandlungslo-
sung zu einer fortschreitenden Eskalation der Entgelte beitragen kann, was aus Wohlfahrtsperspektive
negativ zu beurteilen ist.

Genakos und Valletti (2010).

1o Peitz und Belleflamme (2010a) und Genakos und Valletti (2010).
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E Fazit

Allgemein lasst sich Netzneutralitat in ihrer striktesten Form als ein Zustand beschreiben, in dem die
lokalen ISP der Endkunden kein Entgelt von den Diensteanbietern erheben und bei der Weiterleitung
von Daten nicht diskriminieren (differenzieren) dirfen. Netzneutralitdt in diesem Sinne ist kein
Rechtsprinzip. Es handelt sich um einen deskriptiven Begriff, der den derzeit vorherrschenden techni-
schen Standard beschreibt, wonach Daten auf Grundlage des ,Best-Effort-Prinzips” Ubermittelt wer-
den.

Ausgangspunkt fiir die juristische Auseinandersetzung mit Netzneutralitatsregelungen ist die Recht-
fertigungsbedirftigkeit staatlicher Eingriffe. Netzneutralitatsregelungen schranken je nach konkreter
Ausgestaltung die grundrechtlich geschiitzte Befugnis von ISP und Diensteanbietern mehr oder min-
der intensiv ein, Geschaftsmodelle zu wahlen, die nicht auf dem bisherigen technischen Standard
einer Best-Effort-Ubertragung basieren, sondern auf Differenzierungen bei der Dateniibermittlung.

Bei der Frage, ob es einen rechtlich radizierten Handlungsbedarf fiir die Einfliihrung von Neutralitats-
regelungen gibt, ist zu berilicksichtigen, dass es im einfachen Recht bereits Normen gibt, die die Mog-
lichkeit der ISP zur Differenzierung bei der Datenlibermittlung einschranken.

Eine verfassungs- oder unionsrechtliche Pflicht, zum Schutz von freiheitsrechtlich oder 6konomisch
determinierten Rechtsglitern weitergehende Netzneutralitatsregelungen zu schaffen, besteht derzeit
nicht. Ein staatlicher Handlungsbedarf kann sich jedoch nicht nur aus hoherrangigem Recht ergeben,
sondern kann auch aufgrund (wohlfahrts-) 6konomischer oder politischer Ziele entstehen.

Aus 6konomischer Perspektive ist der Markt fiir Internetzugang ein Plattformmarkt, auf dem sowohl
Diensteanbieter als auch Endkunden Zugang zum Internet nachfragen und ISP diesen Zugang anbie-
ten. Netzneutralitat restringiert die Marktseite der Diensteanbieter hinsichtlich Preis und Qualitat.

Die wohlfahrts6konomischen Auswirkungen von Netzneutralitatsregelungen sind vielschichtig. So
wirkt sich Netzneutralitit erstens (positiv) auf das Dienste- und Inhalteangebot aus, da die Ubertra-
gung von Datenpaketen auf der letzten Meile kostenlos fiir Diensteanbieter erfolgen muss. Anderer-
seits beeinflusst Netzneutralitdt zweitens die Qualitdt des Angebots (negativ), wenn es etwa zu Stau-
ungen in der Ubertragung kommt, wodurch vor allem die Qualitit stausensibler Dienste wie Voice-
over-IP oder Livestreams reduziert wird. Drittens wirken sich Netzneutralitdtsreglungen aber auch
auf den Preis aus, den Endkunden zahlen. Ob dies gesamtwirtschaftlich vorteilhaft oder nachteilig ist,
kommt auf die konkreten Marktverhaltnisse, Geschaftsmodelle und technischen Entwicklungen an.
Denn ISP haben bei geringeren Einnahmen von Diensteanbietern einen Anreiz, diese geringeren Ein-
nahmen durch Einnahmen von Internetnutzern zu kompensieren.

Neben diesen Effekten bei bereits existierender Infrastruktur sowie existierenden Diensten und In-
halten beeinflusst Netzneutralitat Investitionen in die Infrastruktur und Innovationen von Diensten
und Inhalten. Einerseits konnen geringere Einnahmen seitens der ISP zu geringeren Infrastrukturin-
vestitionen flihren. Andererseits konnen Diensteanbieter dadurch die Entwicklung neuer Dienste und
Anwendungen finanzieren. Vor diesem Hintergrund besteht moglicherweise ein Zielkonflikt zwischen
Infrastrukturinvestitionen und Innovationen auf der Dienste- und Anwendungsebene.
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