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Keine technische Erfindung der Postmoderne verdndert unser Leben so
nachhaltig wie das Internet. Es verwandelt einen schlichten Computer in ei-
nen kommunikativen Alleskénner, von dem aus nahezu jedwede Teilhabe an
sozialen Interaktionsprozessen mdoglich ist: Fernsehen, Telefonieren, Flug-
und Reisebuchung, Einkdufe aller Art oder Weitergabe von Informationen
und Nachrichten. Das Internet ist ein Shopping Center, eine Enzyklopadie,
ein Flirtcafé, eine Showbiihne, ein Kino, ein Flohmarkt und ein Stammtisch
ebenso wie eine Spielhalle und ein Wettbiiro. Es 6ffnet das Tor zu einer Welt
bislang ungeahnter Kommunikationsmdglichkeiten. Damit ist es zu einem
der wichtigsten 6ffentlichen Rdume sozialer Begegnung und demokratischer
Teilhabe, gleichsam einer virtuellen agora, geworden.

1. Einfiihrung - das Netz auf dem Weg zu den Grenzen seiner
Leistungsfahigkeit

Mit der Vielfalt der Internetanwendungen vervielfacht sich auch der Daten-
verkehr, den das Netz zu bewidltigen hat. Bereits jetzt werden allein in
Deutschland jahrlich 2,6 Milliarden Gigabyte (GB) tiber die Netze verschickt.
Bis zum Jahr 2020 erwarten Experten eine Steigerung des Datenaufkom-
mens um mindestens den Faktor 20." Der anschwellende Datenverkehr
bringt das physische Netz an die Grenzen seiner Leistungsfahigkeit. Das gilt
nicht alleine fiir den Festnetz-, sondern in besonderer Weise auch fiir den
Mobilfunkbereich, der mit internetfihigen Handys (sog. Smartphones) ge-
genwartig das Internet gleichsam auf die StraBe bringt und damit einen re-
gelrechten Boom erlebt.” Ein Datenstau scheint programmiert. Vor allem fiir

' Projektgruppe Netzneutralitit der Enquete-Kommission »Internet und digitale Gesell-

schaft«, Zwischenbericht vom 27.6.2011, S. 6 m.w.N.;
http://www.heise.de/netze/meldung/DE-CIX-Internet-Verkehr-waechst-bis-2015-um-
den-Faktor-20-1179473.html (4.4.2011); vgl. auch Europgische Kommission, The o-
pen internet and net neutrality in Europe, COM (2011) 222 final, S. 3; Goldhammer et
al., Fragen und Antworten zur Netzneutralitdt, 2011, S. 11 ff.

Zu erwarten ist insbesondere eine rasante Zunahme der Zahl mobiler Endgerite, ins-
besondere von Tablet-PCs, sowie der Vielfalt von mobilen Anwendungen. Das Daten-
aufkommen im Mobilfunk hat sich allein in Deutschland vom Jahr 2009 bis zum Jahr
2010 von 32 Mio. GB auf 65 Mio. GB mehr als verdoppelt. Vgl. hierzu die Pressemit-
teilung der Bundesnetzagentur vom 5.8.2011, »Teilnehmerzahl im Mobilfunk weiter-
hin steigend«; abrufbar unter
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die Entwicklung vieler moderner datenintensiver Dienste, wie Voice over 1P
(VolP), Video Streaming, Internet-Fernsehen (IP-TV), Cloud Computing oder
E-Health-Anwendungen, wire dies verhdngnisvoll.’> Denn sie sind auf die
zeitgerechte Ubertragung von Signalen angewiesen. lThr enormes gesell-
schaftliches und wirtschaftliches Entwicklungspotenzial konnte sich gar
nicht erst entfalten, wenn das Netz eine zuverlassige und schnelle Daten-
tibermittlung nicht gewéhrleisten wiirde. Der drohende Verkehrsinfarkt lasst
die Sorge wachsen, dass das Internet zu einem behandlungsbedirftigen Pa-
tienten wird. Eine intelligente Prophylaxe tut Not.*

Der wachsenden Datenmenge im Netz ldsst sich prinzipiell auf zwei Wegen
Herr werden: durch eine Erweiterung der physischen Netzkapazitit (un-
ten 1.) und/oder durch eine effizientere Ausnutzung der bestehenden Netz-
kapazitdten (unten 2.).

1. Netzausbau als Konigsweg

Der Netzausbau ist grundsatzlich der Konigsweg. Zwar stehen mit Fiber-to-
the-Home bzw. Fiber-to-the-Basement, insbesondere Wavelength Division
Multiplexing®, bzw. Long Term Evolution (LTE)® vielversprechende Technolo-

http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/BNetzA/Presse/Pressemi
tteilungen/2011/110805TeilnehmerzahIMobilfunk_pdf.pdf?__blob=publicationFile
(2.8.2011).

Diese neuen Dienste bringen zusitzlich zum insgesamt hoheren Datenaufkommen
auch hohere Voraussetzungen an die Ubertragungskapazitit mit. 3D-High-Definition-
Video etwa verlangt eine Bandbreite von mindestens 50 MBit/s. Zum Vergleich: Ein
herkommliches YouTube-HD-Video setzt eine Bandbreite von rund 1,1 MBit/s voraus.
Vql. hierzu Hans W. Friederiszick et al., Assessment of a sustainable Internet model for
the near future, ESMT White Paper No. WP-11-01, 2011, S. 9.

Eine entsprechende unionsrechtliche Verpflichtung zur Schaffung funktionsfdhiger
transeuropdischer Netze ldsst sich dem Art. 170 AEUV entnehmen. Verfassungsrecht-
lich erwéchst aus dem Art. 87f GG eine Gewahrleistungsverantwortung des Staates fiir
ein MindestmaB3 an telekommunikationsrechtlichen Dienstleistungen. Sie umschlieBt
nicht ein Hochgeschwindigkeitsinternet, wohl aber ein MindestmaB an Universaldiens-
ten, die zur Teilhabe an Kommunikationsprozessen erforderlich sind.

Auf einem Glasfaserkabel werden hier mehrere optische Signale simultan und gebiin-
delt in unterschiedlichen Wellenlingen tibertragen (sog. optisches Wellenlingenmul-
tiplexverfahren). Das erhoht die Ubertragungskapazitit deutlich.

Long Term Evolution ist der neue Mobilfunkstandard der Vierten Generation, der als
Nachfolger des UMTS-Standards deutlich schnellere und bessere mobile Breitband-
Nutzungen (bis zu 100 Mbit/s) ermdglicht. In Deutschland sind die verfiigbaren LTE-



gien zur Verfiigung. Der Netzausbau hat jedoch Grenzen bzw. Tiicken: Im
Mobilfunkbereich ist die Bandbreite schon physikalisch begrenzt.” Im Fest-
netzbereich ist der Ausbau mit sehr hohen Kosten verbunden, die erst amor-
tisiert werden mussen. Und das wird immer schwerer: Die Kunden sind ndam-
lich regelmaBig nicht bereit, fir hohere Bandbreiten tiefer in die Tasche zu
greifen. Sie erwarten zwar eine Flatrate mit hoher Ubertragungsqualitit, ihre
Zahlungsbereitschaft ist aber - wie sich auch in empirischen Untersuchun-
gen zeigt — sehr limitiert.? Die Kosten des Netzausbaus lassen sich unter die-
sen Asymmetriebedingungen nur schwer erwirtschaften. Die Margen sind
sehr eng und die Aussichten auf eine Pionierrente gering. Netzbetreiber
bringen diesen Befund auf die Kurzformel: »Wer gribt, verliert«. Volkswirt-
schaftlich erwiinschte, aber kostspielige Investitionen in die Breitbandinfra-
struktur werden in der Folge nicht in dem notwendigen Umfang unternom-
men. Die Nachfrage wiachst damit stirker als der Leistungsausbau - ein Kol-
laps der Lebensadern der Volkswirtschaft ist dann nicht mehr ausgeschlossen.

2. Netzmanagement als neue technische Alternative

Weniger kostenintensiv und damit sehr reizvoll erscheint da der Ansatz, Vor-
fahrtsregeln fiir die Dateniibertragung einzubauen, also die wachsenden Da-
tenmengen im Netz mit unterschiedlicher Prioritdt zu tibertragen.

Bislang nimmt das Internet im Grundsatz keine derartigen Abstufungen vor.
Es arbeitet, schon weil es in der Vergangenheit technischer Alternativen er-
mangelte, inhaltsblind. Alle Datenpakete werden im Grundsatz zu den glei-
chen Bedingungen und mit der gleichen Geschwindigkeit bestmdéglich tiber-
tragen (sog. Best-Effort-Ubertragung). Die bestehende Netzkapazitit wird
also unter den nachfragenden Anwendungen in gleichem Verhiltnis aufge-

Frequenzen im Friithjahr 2010 im Wege eines Versteigerungsverfahrens an die Netz-
betreiber zugeteilt worden.
(Mobilfunk-)Signale konnen nur dann stérungsfrei ibertragen werden, wenn nicht zur
gleichen Zeit auf der gleichen Frequenz andere Signale ausgestrahlt werden. Sonst
kommt es zu Interferenzen. Funktechnologien ist insofern die Rivalitat aller Nutzer um
die begrenzte Bandbreite immanent (daher auch die Bezeichnung als »Shared Medi-
um«): Innerhalb einer Funkzelle konkurrieren alle Nutzer um die begrenzt verfiigbare
Ubertragungskapazitit.
Bei einer reprasentativen Marktuntersuchung von United Internet lehnen es 38 % aller
Befragten rundweg ab, fiir schnelleres Internet mehr zu zahlen. Fiir die meisten ande-
ren (ndmlich 30,9 %) ist die Schmerzgrenze schon mit zusatzlichen fiinf oder sechs
Euro im Monat erreicht. Vgl. FAZ vom 8.2.2011, S. 17.
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teilt, d. h. repartiert. Wenn die Ubertragungskapazitit einmal nicht ausreicht,
um die Nachfrage zu befriedigen,’ gilt: »Wer zuerst kommt, mahlt zuerste.
Die zuerst eingehenden Datenpakete werden sofort {ibertragen und die an-
deren (nach Zwischenspeicherung in einem Puffer) verzégert zugestellt
(First-in-first-out-Prinzip'®). Bei zeitkritischen Anwendungen, wie VolP-Tele-
fonaten oder IP-TV-Anwendungen, kann es dann zu Stérungen bis hin zum
endgtltigen Verlust von Datenpaketen kommen.

Neue Techniken machen nunmehr eine Verkehrssteuerung (Access Tiering)'
moglich: Die zu libertragenden Datenpakete konnen auf ihren Inhalt unter-
sucht und auf dieser Grundlage priorisiert werden. Auf diese Weise lassen
sich anspruchsvolle, verzogerungsintolerante Anwendungen, die auf eine
zeitgerechte Ubertragung des Datenverkehrs angewiesen sind, in einer an-
gemessenen Qualitdt anbieten. Knappe Transportkapazititen werden effi-
zient genutzt, ohne dafiir die physische Leistungsfahigkeit des Netzes erho-

® Es kann sich dabei sowohl um eine nachfrageinduzierte Uberlast als um eine ange-

botsinduzierte, durch Naturereignisse (z. B. Erdbeben) oder technische Schiaden (bspw.
Baggerarbeiten) bedingte Uberlast handeln.

' Vgl. dazu etwa Hubertus Gersdorf, Netzneutralitidt: Juristische Analyse eines ,heiBen
Eisens”, AfP 2011, 209 (210); Simon Schlauri, Network Neutrality, 2010, S. 28.

"' Wird die Priorisierung von den Inhaltsanbietern im Netz beantragt, um eine bestimmte
Ubertragungsqualitdt zwischen zwei Endpunkten sicherzustellen, spricht man von
Quality-of-Service-Technik. Fiir alle anderen Fille der Echtzeit-Uberwachung und Fil-
terung hat sich der Begriff der Deep Packet Inspection etabliert. Die Aufgabe von
Deep Packet Inspection besteht darin, die Netzinfrastruktur effizient zu nutzen, insbe-
sondere eine Uberbeanspruchung durch einzelne Anwendungsarten, etwa Peer-to-
Peer-Netzwerke, zu verhindern, indem Datenpakete zu Zwecken der Transportsteue-
rung in Echtzeit auf ihren Inhalt, namentlich ihre Zeit-Sensibilitdt, inspiziert werden.
Quality of Service demgegentiber erlaubt es, Anwendungen mit besonders hohen, de-
finierten Qualitatsanforderungen, wie etwa Video- oder Sprachiibertragung sowie On-
line-Spiele, gezielt mit hoherer Qualitdt auszufiihren. Es wird dann entweder einer An-
wendung eine Verbindung mit bestimmten Qualitdts-Kriterien (insbesondere Grenz-
werte fiir eine maximale Paketverlustrate, die Verzogerung der Datentibertragung [La-
tenzzeit] oder Mindestleistungsgarantien fiir den Datendurchsatz und die Bandbreite)
fest zugesichert oder aber die Datentibermittlung der Anwendung (ohne eigentliche
Qualitatszusicherungen) gegeniiber anderen Datenstromen privilegiert. Vgl. Schlauri
(FuBn. 10), S. 30. Zu den technischen Details auch Richard Sietmann, Schmalspur, c't
8/2011, 158 (159); Catherine J. K. Sandoval, Disclosure, deception, and deep-packet
inspection: the role of the Federal Communications Commission act’s deceptive con-
duct prohibitions in the net neutrality debate, Fordham Law Review 78 (2009),
641 ff.; Ralf Dewenter, Netzneutralitit, in: Haucap/Kiihling (Hrsg.), Effiziente Regeln
fur Telekommunikationsméarkte in der Zukunft, 2009, S. 115 (120 f.); Projektgruppe
Netzneutralitit (FuBn. 1), S. 4 ff.
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hen zu miissen.'? Insbesondere fiir die Uberwindung temporirer Belastungs-
spitzen'® scheint ein solches Modell der Verkehrslenkung, jedenfalls als Brii-
ckentechnologie, pradestiniert - so wie wir auch im StraBenverkehr zunachst
tiber MaBnahmen der Verkehrslenkung nachdenken, bevor wir eine neue
Fahrspur planen und errichten. Die Konzepte des Netzmanagements finden
sowohl im Festnetzbereich als auch bei der mobilen Nutzung des Internets
via Smartphone oder Tablet-PC teilweise (bspw. fir Notrufnummern und
sicherheitsrelevante Dienste) bereits Anwendung.'* Ahnliches gilt auch fir
den Bereich von 1P-TV." Dort setzen die Provider gegenwirtig proprietire
Netze ein, die den Transport der IP-TV-Pakete vom o6ffentlichen Internet
trennen, um eine ruckelfreie Bildqualitit garantieren zu konnen.'® Die Ein-
fihrung des neuen Internetprotokolls 1Pv6 erweitert die Mdglichkeiten des
Netzmanagements zusitzlich. Es macht Transportklassen im sog. Header,
dem »Briefumschlag« eines Datenpakets, leicht identifizierbar und ermdéglicht
dadurch eine technisch leicht umsetzbare Priorisierung."”

Mit solchen Techniken des Access Tiering verbinden sich aber zugleich Ge-
fahren. Was zunachst so unscheinbar als neue technische Spielart daher-
kommt, hat eine hohe Sprengwirkung. Denn die Priorisierung eines Dienstes

"2 Schlauri (FuBn. 10), S. 32; Walter Brenner et al., Qualitit im Internet, Technische und
wirtschaftliche Entwicklungsperspektiven, 2007, S. 30.
Ahnlich wie im StraBenverkehr schwankt insbesondere die Nutzungsintensitit des In-
ternets im Tagesverlauf erheblich. So bewegt sich in Europa als Folge paralleler Nut-
zungsgewohnheiten der Endkunden das Netz in der Zeit von 16.30 Uhr bis 21 Uhr re-
gelmdBig an seinen Belastungsgrenzen, wahrend in der lbrigen Zeit gerade mal ein
Finftel der bereitgehaltenen Kapazitdt nachgefragt wird, vgl. Friederiszick et al.
(FuBn. 3), S. 9.
Anhand von Beispielen illustrierend Gersdorf (FuBn. 10), 210.
Simon Schlauri, Network Neutrality as a New Regulatory Principle of Telecommunica-
tions Law, in: Spiecker gen. Déhmann/Kramer (Hrsg.), Network Neutrality and Open
Access, 2011, S. 43 (49); Kenneth R. Carter/Marcus, J. Scott/Christian Wernick, Net-
work Neutrality: Implications for Europe, 2008, S. 9 f.
Vgl. etwa Gersdorf (FuBn. 10), 210; zur volkswirtschaftlichen Kritik an solchen prop-
rietdren Netzen Jdrn Kruse, Soll die Neutralitdt des Internets staatlich reguliert wer-
den?, Diskussionspapier, 2011, S. 21 und 27.
Vgl. etwa Projektgruppe Netzneutralitit (FuBn. 1), S. 22 und 26. Zur Verbesserung
dieser Techniken haben sich jlingst die Branchenriesen, wie etwa Google, Microsoft
und Facebook sowie die Deutsche Telekom, Verizon und Yahoo, in der Open Networ-
king Foundation zusammengeschlossen. Thr Ziel ist es, die Lenkung von Datenpaketen
durch das Netzwerk iiber eine Softwareschnittstelle (namens Open Flow) zu organisie-
ren und etablieren. Vgl. etwa Sara Weber, Biindnis mit Microsoft und Facebook stoBt
Debatte tiber Netzneutralitdt wieder an, Horizont 13/2011, 17.
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geht notwendigerweise mit einer (wenn auch nur sehr geringfiigigen) Poste-
riorisierung anderer Anwendungen einher (etwa von E-Mail-Diensten, bei
denen durch Verzogerungen von wenigen Millisekunden in der Regel kein
nennenswerter Nachteil entsteht). Es handelt sich im Klartext um Techniken
der Datendiskriminierung. Die Kommunikationsstrome werden auf verschie-
dene Ringe aufgeteilt und unterschiedlich schnell {ibertragen. Das verdandert
die Rolle der Internet Service Provider'® als Nadelohr der Internetkommuni-
kation nachhaltig. Es eroffnet ihnen einen StrauB von Mdglichkeiten, den
Datenverkehr zu steuern. Internet Service Provider, wie die Deutsche Tele-
kom, Vodafone, Kabel Deutschland & Co., stellen dann nicht mehr alleine
die physische Infrastruktur fiir die Ubertragung von Inhalten zur Verfiigung.
Sie erhalten vielmehr als »Verkehrspolizisten« des Internets technisch auch
die Moglichkeit, den Inhalt, der tiber ihre Leitungen bzw. Frequenzen trans-
portiert wird, zu kontrollieren und damit die Kommunikationsstruktur des
Internets tiefgreifend zu verandern.

Als wirtschaftlich agierende, der Gewinnmaximierung verschriebene Unter-
nehmen sind sie der Versuchung ausgesetzt, ihre Verkehrslenkungsfunktion
fir ihre wirtschaftlichen Ziele auszunutzen. Insbesondere soweit sie selbst
Anwendungsdienstleistungen anbieten und damit vertikal integrierte Unter-
nehmen sind (bei deutschen Internet Service Providern ist das eher die Regel
als die Ausnahme), verspiiren sie einen Anreiz, ihre Mittlerposition zwischen
ihren Endkunden einerseits und den Anbietern von Internetanwendungen
andererseits zur Beschrankung des intermodalen Wettbewerbs zu missbrau-
chen (sog. Leverage-Effekt).” So konnten sie Konkurrenzangebote zum
Schutz eigener Inhaltsangebote? im Extremfall gezielt blockieren (dazu im

'® Internet Service Provider sind solche Anbieter, die technische Leistungen fur die Nut-
zung oder den Betrieb von Inhalten und Diensten im Internet zur Verfligung stellen
und damit den Zugang zum Internet vermitteln.

" Vgl. etwa Helge Dauchert/Petra Meurer, Netzneutralitit und Innovationen im Internet,

2011, S. 5; Ralf Dewenter/Thomas Jaschinski/Nadine Wiese, Wettbewerbliche Auswir-

kungen eines nichtneutralen Internets, 2009, S. 4; Gersdorf (FuBn. 10), 215; mit ein-

zelnen Fallgruppen Sch/auri (FuBn. 10), S. 130 ff.

Dabei kann es sich sowohl um eigene, dem gesperrten bzw. verlangsamten Angebot

dhnliche Anwendungen handeln, z. B. ein eigenes VolP-Angebot, das mit bspw. Skype

in Konkurrenz tritt, wie auch um Gewinne des Internet Service Providers aus Angebo-
ten auf einem bestehenden Drittmarkt, z. B. dem Markt fiir Festnetztelefonie, deren

Erzielung das konkurrierende Internet-Anwendungsgebot, bspw. der kostenfreie In-

ternetdienst Skype, gefahrdet. Vgl. dazu Barbara van Schewick, Towards an Economic

Framework for Network Neutrality Regulation, Journal on Communications and High

Technology Law 2007, 329 (347).
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Einzelnen unten V.1.) oder langsamer tbertragen (unten V.2.) und damit
Anwendungsmirkte beeinflussen. Der Netzbetreiber kénnte auch fiir den
Zugang der Inhaltsanbieter zu ihren Kunden ein Entgelt erheben und etwa
dafiir sorgen, dass die Durchleitung von Datenstromen generell, jenseits be-
stimmter Mengen oder in bestimmter Qualitdt nur noch kostenpflichtig er-
folgt (unten V.3.). Das Schreckgespenst »digitaler Mautstellen« und »Zoll-
kontrollen« im Internet ndhme dann Gestalt an.

Diese Befiirchtungen sind jedenfalls nicht alleine theoretische Gedankenspie-
le. Diskriminierungen von Inhaltsanbietern durch Netzbetreiber sind in Ein-
zelfillen bereits ruchbar geworden.?' Als etwa Skype die erste Version seiner
Internettelefonie-Software fiir mobile Telefone auf dem Markt lancierte,
blockierte T-Mobile zunichst die Nutzung dieses Programms auf dem iPho-
ne,”? um dem attraktiven Dienst keine Verbreitung im eigenen Netz zu er-
moglichen und nicht sein eigenes Geschaftsmodell zu kannibalisieren. Die
Nutzung von Skype war fortan nur im Rahmen einer kostenpflichtigen Zu-
satzoption erlaubt.”® Der amerikanische Kabelnetzbetreiber Comcast ver-
wehrte in dhnlicher Manier im Jahr 2007 seinen Kunden den Zugriff auf die
in den USA sehr beliebten Datenaustauschdienste von BitTorrent, eDonkey
und Gnutella, mit deren Hilfe Nutzer Videos und Musik tauschen kénnen.*
Auch Kabel Deutschland hat die Verlangsamung solcher Tauschborsendienste,
namentlich der Tauschbdrse BitTorrent, im Jahr 2008 (indirekt) eingeraumt.”

Nicht zuletzt sind Fille gleichsam »privater politischer Zensur« durch Inter-
net Service Provider durchaus Realitit. So hatte der Internet Service Provider
Freenet im Jahr 2004 zwei Websites, die sich kritisch mit seinem Geschifts-

21

Vgl. zu weiteren Beispielen aus der Praxis ScA/auri (FuBn. 10), S. 156 ff.
http://www.wiwo.de/unternehmen-maerkte/telekom-will-neues-skype-programm-
fuer-iphone-und-blackberry-blockieren-392509/ (21.7.2011).

> http://www.chip.de/news/Skype-Streit-beendet-T-Mobile-mit-VolP-
Option_36725699.html (21.6.2011).

** Vgl. etwa FCG, In the Matter of Preserving the Open Internet/Broadband Industry Prac-
tices Report and Order vom 23.12.2010, FCC 10-201, WC Docket No. 07-52, p. 22;
Jay Stanley, Network Neutrality 101, 2010, S. 8.

> Vgl. Schiauri (FuBn. 10), S. 157;

http://www.focus.de/digital/internet/kabel-deutschland-internetanbieter-bremst-

tauschboersen-aus_aid_264070.htm] (21.6.2011). Ahnlich hat die British Telecom den

BBC-i-Player, der das Herunterladen von Filmen und Serien der BBC on-demand ermdg-

licht, zur Peak-Zeit zwischen 17:00 Uhr und 0:00 Uhr gedrosselt, um die Leistungsfahig-

keit ihres Netzes nicht zu gefahrden. Vergleiche dazu auch Prgjektgruppe Netzneutralitit

(FuBn. 1), S. 41.
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gebaren auseinandersetzten, fiir seine Kunden kurzzeitig gesperrt, um deren
Verbreitung zu begrenzen.?® In dhnlicher Weise zensierte der amerikanische
Internet Service Provider AT&T im Jahr 2007 einen Song der beliebten ame-
rikanischen Rockgruppe »Pearl Jamg, der das umstrittene Krisenmanagement
des amerikanischen Prasidenten Bush bei der Bewaltigung der Folgen des
Tropensturms »Katrina« anprangerte. Als der Sanger den Text anstimmte:
»George Bush, leave this world alone. George Bush, find yourself another
homeg, schaltete AT&T den Ton ab.”’

Auch »Wegezolle« fiir die bevorzugte Ubertragung von Daten oder bestimm-
te Ubertragungsqualititen haben Konjunktur: Comcast praktiziert sie in den
USA. Es bittet den Internetdienst Level 3, der seinen Kunden online Filme
streamt, fiir das von ihm transportierte Datenvolumen zur Kasse. Ahnlich
soll Google mit Verizon eine entgeltliche Premiumpartnerschaft eingegangen
sein, die Googles Daten hoher priorisiert, um sie vor einem Datenstau zu
bewahren.?® Auch deutsche Internet Service Betreiber, etwa die Deutsche Te-
lekom AG, liebdugeln offen mit dem Gedanken einer Bepreisung der Inhalts-
anbieter fiir QualititssicherungsmaBnahmen. So lieB denn auch die kurzzei-
tig verlangsamte Ubertragung von YouTube-Videos, welche die Deutsche
Telekom AG im Mai 2011 fiir ihr Netz einrdumen musste, in der Webge-
meinde sofort Gerlichte ins Kraut schieBen, dahinter verberge sich eine be-
wusste Strategie der Telekom: Sie wolle damit YouTube zur Zahlung von
Entgelten fiir QualititssicherungsmaBnahmen nétigen. Wiewohl Gerlichte
nicht selten Rauchfahnen der Wahrheit sind, ist bisher freilich weder geklart
noch den Umstianden nach wahrscheinlich, dass die Deutsche Telekom AG
tatsdachlich eine bewusste Verlangsamung vorgenommen hat.

Ein derartiges Verhalten ware dkonomisch aber jedenfalls durchaus nach-
vollziehbar: Google, eBay, Facebook & Co. streichen Milliarden ein, indem
sie die Offentlichkeit mit niitzlichen Angeboten iiber die Breitbandnetze der
Netzanbieter bedienen, ohne fiir die dadurch verursachten Kosten unmittel-

* Giinter Knieps, Congestion Pricing, Quality of Service Differentiation and Network Neu-
trality, in: Spiecker gen. Dohmann/Kramer (FuBn. 15), S. 19 (28); vgl. Sebastian Brink-
mann, Freenet sperrt Zugriff zu zwei Kritiker-Sites, ZDNet vom 1.3.2004, abrufbar unter
http://www.zdnet.de/news/39120196/freenet-sperrt-zugriff-zu-zwei-kritiker-sites.htm
(3.7.2011).

7 Stanley (FuBn. 24), S. 7.

** Edward Wyatt, Google and Verizon Near Deal on Web Pay Tiers, New York Times,
5.8.2010, A1; Johannes Kuhn, Gefahrliche Uberholspur, Siiddeutsche Zeitung vom
14./15. 2010, S. 23.
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bar aufkommen zu miissen.” Alleine das Videoportal YouTube bspw. nimmt
10 % des Internetdatenvolumens in Anspruch.’® Dessen Mutterkonzern
Google war bereits 2008 fiir ca. 17 % des Breitbandverkehrs der Verbraucher
in den USA verantwortlich.’'

Ein substanzieller Anteil des Internetdatenverkehrs entfdllt auf Datenaus-
tauschdienste, sog. Peer-to-Peer-Filesharing??. Diese hochvolumigen Dienste
sind von den negativen externen Effekten der durch sie generierten Uberlast
aber nur in geringem Umfang selbst betroffen, da sie nur eingeschriankt
zeitkritisch sind.>? Das verleitet - insbesondere unter dem gegenwirtigen
ubiquitdren Flatrate-Regime®* - die Nutzer dazu, die externen Effekte einer

» Schitzungen zufolge entfielen im Jahr 2008 62 % des Gesamtumsatzes fiir Internet-
leistungen auf die Inhaltsanbieter, wahrend die Internet Service Provider sich mit 17 %
begniigen mussten, Friederiszick et al. (FuBn. 3), S. 10 f.
Berechnung des Internetdienstleisters Ellacoya vom 18.7.2007, abrufbar unter:
http://www.businesswire.com/portal/site/google/index.jsp?ndmViewld=news_view€tne
wsld=20070618005912¢&newsLang=en (21.6.2011). Im Februar 2010, YouTube exis-
tierte zu diesem Zeitpunkt fiinf Jahre, verzeichnete das Portal nach eigenen Angaben
zwei Milliarden Aufrufe tiglich, jede Minute wichst das Portal um weitere 24 Stunden
Videomaterial
(https://sites.google.com/a/pressatgoogle.com/youtube5year/home/5-year-metrics
[21.6.2011]).
Scott Cleland, A First-Ever Research Study, Estimating Google’s U.S. Consumer Inter-
net Usage & Cost 2007-2010, 2008, S. 14, 23, abrufbar unter:
www.netcompetition.org/study_of_google_internet_usage_costs2.pdf (23.6.2011). Die
Studie prognostizierte flir 2009 einen Datenverkehrsanteil von 25 % und 2010 von
37 % (a. a. 0., S. 14).
> Vgl. zum Begriff Schlauri (FuBn. 10), S. 31 mit FuBn. 35.
> Aus Sicht der Internet Service Provider birgt die Peer-to-Peer-Technologie den Anreiz,
bestehende Ubertragungsvereinbarungen zu umgehen, und dadurch das Risiko, die
Zahlungsbalance zwischen Endkunden und groBen Content Providern aus dem
Gleichgewicht zu bringen. So verwendet beispielsweise die Spieleschmiede »Blizzard
Entertainment« Peer-to-Peer Technologie, um ihr Online-Rollenspiel »World of Warc-
raft« mit Giber 12 Millionen Spielern weltweit zu verteilen und mit Aktualisierungen zu
versehen. Durch die Peer-to-Peer-Verbreitung sparen die Inhaltsanbieter in erhebli-
chem Umfang Traffic-Kosten zulasten der jeweiligen Internet Service Provider der
Endkunden ein. Vgl. dazu Friederiszick et al. (FuBn. 3), S. 31.
Flatrates sind bei Kunden sehr beliebt, weil sie eine komfortable Kostenkontrolle er-
maoglichen, senken aber die Grenzkosten weiteren Datenverkehrs (fiir die Kunden) auf
Null. Damit erweisen sie sich durchaus als Teil des Datenstauproblems: Sie setzen ei-
nen Anreiz zu exzessiver Ausnutzung der vorhandenen Leitungskapazititen. »Heavy
User« konnen einen erheblichen Teil des Datenverkehrs in Anspruch nehmen, ohne fiir
die dadurch verursachten Kosten aufkommen und diese in ihr Kalkil einstellen zu
miissen. Unter den Bedingungen knapper Ubertragungskapazititen sind die Grenzkos-
ten weiteren Datenverkehrs — anders als es Flatrates den Kunden suggerieren - freilich
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intensiven oder tibermaBigen Nutzung dieser Dienste nicht in das eigene
Kalkiil einzustellen. Dieser Moral Hazard setzt Fehlanreize fiir die exzessive
Nutzung von Datenaustauschdiensten und 16st umgekehrt fiir qualitatssen-
sitive Dienste die Gefahr eines Crowding out, also einer Verdrangungswir-
kung, aus, welche die Funktionalitit und Entfaltungsmdglichkeiten solcher
Anwendungen und damit des Internets als solchem nachhaltig beschriankt.>
Ein System strikter Gleichbehandlung der Daten diskriminiert nicht-
qualitdtssensitive Dienste realiter zulasten qualitatssensitiver Dienste. Das
lauft der netzpolitischen Leitidee, eine freie Entfaltung von qualitatsvollen
Diensten im Internet zu fordern, im Ergebnis zuwider.?®

Die Internet Service Provider pladieren daher fiir eine verursachergerechte
Kostenverteilung. Bislang finanzieren sie sich nahezu ausschlielich aus den
Entgelten, die ihre Endkunden fir den Teilnehmeranschluss zahlen. Ge-
schiftliche Beziehungen zwischen Verbraucheraccess-Internet Service Provi-
dern und den Inhalte- bzw. Dienstanbietern bestehen regelmiBig nicht.”’
Vom Kuchen der den Inhalte- bzw. Dienstanbietern zuwachsenden Einnah-
men hédtten sie nunmehr gerne ein Stiick ab. In ihren Augen sind Inhaltsan-
bieter mit hohen Datenvolumina Kostgianger der Breitbandangebote, die
keinen angemessenen Beitrag zu den Kosten fiir Netzunterhaltung und -
erweiterung entrichten.”® Ahnlich wie bei Terminierungsentgelten fiir die

volkswirtschaftlich nicht null. Sie bestehen in der nicht unerheblichen Verschlechte-
rung der Qualitidt anderer Dienste.

> Vgl. Kruse (FuBn. 16), S. 16 und 27; Dewenter (FuBn. 11), 138; Christian Koenig/Sonja
Fechtner, Netzneutralitit — oder: Wer hat Angst vor dem schwarzen Netzbetreiber,
K&R 2011, 73 (75); Schiauri (FuBn. 10), S. 174; Gersdorf (FuBn. 10), 211.

** Vgl. Schlauri (FuBn. 10), S. 174; Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse (FuBn. 12), S. 38 ff.;

Gersdorf (FuBn. 10), 211.

Anders verhidlt es sich in der Beziehung zwischen den Dienst- bzw. Inhaltsanbietern

und ihrem Access- bzw. Host- Provider. Letzterer erhebt von den Inhalts- bzw. Dienst-

anbietern ein nutzungs- bzw. volumenabhingiges Entgelt fiir die Zurverfiigungstel-
lung seiner Infrastrukturressourcen.

*® Vgl. etwa den fritheren AT&T-CEO Edward Whitcare, der bereits 2005 die Frage stell-
te: »Warum sollte es den Inhaltsanbietern erlaubt sein, meine Leitungen zu nutzen?
Das Internet kann an dieser Stelle nicht umsonst sein«. Siehe in diesem Zusammen-
hang auch das Interview des ehemaligen Vorstandsvorsitzenden der Deutschen Tele-
kom AG, Kai-Uwe Ricke, in der Wirtschaftswoche im Jahre 2006, im Zuge dessen er
daftir pladierte, nicht (nur) von Kunden, sondern auch von Inhaltsanbietern Gebiihren
flir die Nutzung von Breitbandnetzen zu fordern
(http://www.wiwo.de/unternehmen-maerkte/web-riesen-sollen-zahlen-131752/
[21.6.2011]); zur grundsatzlichen Problematik des »free riding« und anderen fir die
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Netzzusammenschaltung, bei denen jeder fiir den ihm zuzurechnenden Ve-
rursachungs- und Verantwortungsbereich zur Kostentragung verpflichtet ist,
wollen sie an der Wertschopfung der Inhaltsanbieter partizipieren und aus
dem einseitigen einen zweiseitigen Markt®*® machen.*

Fir diese Forderung erhalten die Internet Service Provider teilweise durchaus
auch politische Riickendeckung: Die Sozialdemokratische Partei der Schweiz
etwa fordert die Einfiihrung einer datenmengenabhingigen Content-Tax fiir
die Inhaltsanbieter;*' Nicolas Sarkozy stoBt mit dem Vorschlag einer Google-
Steuer in ein dhnliches Horn. Wer viel Verkehr verursacht und dadurch nega-
tive externe Effekte erzeugt, solle dafiir einstehen miissen - nicht anders als
etwa bei der Schwerverkehrsabgabe im StraBen-Giiterverkehr.

Wiewohl der Forderung nach einer Teilnabe an den Netzgewinnen hohe
Prima-facie-Plausibilitdit zukommt, ldsst sie zwei wichtige Aspekte unbe-
riicksichtigt: Der externe Effekt, fiir den die Netzbetreiber Zahlungspflichten
einfordern, ist zum einen nicht ein-, sondern wechselseitig: Der Wert des

Diskussion relevanten 6konomischen Prinzipien vgl. auch die ESMT-Studie von Friede-
riszick et al. (FuBn. 3), S. 13 ff.

Vqgl. zu dem Begriff etwa Ral/f Dewenter, Das Konzept der zweiseitigen Markte am Bei-
spiel von Zeitungsmonopolen, Medienwirtschaft-Sonderheft 2007, 6 ff.; grundlegend
zum Thema: Jean-Charles Rochet/Jean Tirole, Platform Competition in Two-sided
Markets, Journal of the European Economic Association 1 (2003), 990.

Den Netzbetreibern stehen dabei unterschiedliche Geschiaftsmodelle zur Verfiigung: 1m
sog. » Congestion-based Modek werden sowohl die Inhaltsanbieter als auch die End-
nutzer bepreist. Die Preise fiir die Inhaltsanbieter orientieren sich an der von ihnen je-
weils verursachten Maximallast. Die Endnutzer erhalten Flatrates mit Datenobergrenze,
um die (in FuBn. 34 dargestellte) Free-Rider-Problematik zu vermeiden. Im Modell
»Best Effort plus« werden die Transportdienstleistungen in Bestandsdienste und neue,
innovative Dienste aufgeschliisselt. Fiir beide Sektoren werden separate Konditionen
eingefiihrt: Die Bestandsdienste verbleiben beim Status quo; fiir die neuen »Premium-
dienste« wird ein separates Entgelt sowohl fiir den Inhaltsanbieter als auch den End-
nutzer féllig. Das Modell »Quality Classes — Content pays« fiihrt verschiedene Quali-
titsklassen der Ubertragung ein. Der Inhaltsanbieter muss den Netzbetreibern die
Ubertragung tiber héherwertige Netze zusitzlich bezahlen. Im Modell » Quality Classes
- User pgys« bleibt es bei dem tiberkommenen Konzept des einseitigen Marktes: Hier
zahlt der Endnutzer fiir die Privilegierung der zu empfangenden Daten. Vgl. ausfiihr-
lich zu den Geschiftsmodellen Friederiszick et al. (FuBn. 3), S. 44 ff.

Die Provider sollen die durch ihre Netze geleitete Datenmenge erfassen und den In-
haltsanbietern entsprechende Rechnungen stellen. Die eingenommenen Gelder wiirden
den Planen zufolge Onlinenews-Plattformen zugutekommen. Der Vorschlag geht auf
den Schweizer Nationalratskandidaten Bruno Bucher (ders., Content Tax, Diskussions-
papier vom 8.4.2010, abrufbar unter
http://brunobucher.ch/wsp_images/die_content_tax.pdf [2.8.2011]) zuriick.

39

40

41

17



Internets und der Netzinfrastruktur entsteht erst durch die Inhalte, welche
die Inhaltsanbieter produzieren und mit deren Transport die Internet Service
Provider ihr Geld verdienen; Netzbetreiber profitieren (ebenso wie die Gesell-
schaft) von der Attraktivitit der im Netz verfligharen Angebote, die Nach-
frage nach ihren Produkten ausl6st. Es handelt sich insofern um eine kom-
plementire Beziehung mit positiven Netzwerkeffekten.** Zwar ldsst sich fra-
gen: Was ware Google ohne die Transportnetze? Umgekehrt gilt es aber
auch zu fragen: Was waren die Netze ohne Google, Facebook, Twitter und
Tausende anderer Anwendungen?

Noch tiefgreifender ist ein anderer Aspekt: Wenn den Internet Service Provi-
dern die Rolle des Tiirwachters zuwéachst, der iber die seinen Kunden zur
Verfiigung gestellten Inhalte mitentscheidet, droht das den Innovationsmo-
tor Internet ins Stottern zu bringen und seinen Charakter als offenes Medi-
um grundlegend zu verdndern. Das Internet ist in seiner beispiellosen Inno-
vationskraft zum pulsierenden Herz der globalen Wirtschaft geworden.”
Seine arbeitsteilig angelegte Wertschopfungskette hat fiir die gesellschaftli-
che Entwicklung wie auch fiir die 6konomische Wohlfahrt inzwischen eine
Schliisselrolle eingenommen. Immerhin geht - Schitzungen zufolge - die Half-
te der Produktivitdtssteigerung in Europa in den letzten Jahren auf die In-
formations- und Kommunikationstechnologien zuriick.** In Rede steht also
eine Leitfrage der digitalen Revolution und damit eine grundlegende Weichen-
stellung fiir die Informationsgesellschaft: Offnet die Priorisierung von Daten-
stromen bzw. die Erhebung von Entgelten von Inhaltsanbietern nun die Biich-
se der Pandora? Verliert das Internet seine Unschuld und fallt die Architektur
der Freiheit im Internet der Abrissbirne wirtschaftlicher Interessen zum Opfer?

11. Leitidee und Inhalt des Prinzips der Netzneutralitat

Zu diesen Fragen ist in den USA und zunehmend auch in Europa eine bis-
weilen leidenschaftlich, ja geradezu ideologisch gefiihrte Netzphilosophiede-
batte entbrannt. Sie wird unter dem Leitbegriff der Netzneutralitdt ausge-
tragen. Fiir die einen ist er ein politischer Kampfbegriff, der lediglich ein

* Vgl. dazu auch Dewenter (FuBn. 11), S.125; Gersdorf (FuBn. 10), 211; Schlauri
(FuBn. 10), S. 169; ders. (FuBn. 15), S. 49; Projektgruppe Netzneutralitit (FuBn. 1), S. 25.

“ Europédische Kommission (FuBn. 1), S. 2.

* Vqgl. insbesondere BVDW/RIAS, Die digitale Wirtschaft in Zahlen von 2008-2012, 2011,
S. 3 ff.; Matthieu Pélissié du Rausas et al, Internet matters, 2011, 9 ff.
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Scheingefecht fithre und dabei mit seiner Kriegsrhetorik die wirtschaftliche
Freiheit der Internet Service Provider unangemessen stranguliere, um etwas
festzuschreiben, das schon bisher nicht etabliert war, zur Losung eines Prob-
lems, das nicht existiert.*” Fir die anderen beschreibt er schlicht eine not-
wendige Grundbedingung fiir die Offenheit und Innovationskraft des Internets.

So nimmt es denn auch nicht Wunder, dass um die Definition des Begriffs
intensiv gerungen wird.*® Ungeachtet aller unterschiedlichen Anniherungs-
versuche ist man sich im Ausgangspunkt einig: Internet-Netzneutralitat be-
schreibt als Architekturprinzip der Internetregulierung das Gebot, dass Inter-
net Service Provider alle Daten, die sie iiber ihre Leitungen bzw. Frequenzen
transportieren, gleich behandeln - ohne Riicksicht auf ihren Inhalt, ihren
Ursprung und ihr Ziel. Netzneutralitat bezeichnet damit die gleichberechtig-

* In diese Richtung etwa der Abgeordnete 7auber in der Plenardebatte des Deutschen
Bundestages, 94. Sitzung vom 24.2.2011, PI-Prot. 17/94, S. 10784; Koenig/Fechtner
(FuBn. 35), 76.

** Die unterschiedlichen Definitionsansitze reichen von der Festschreibung strikter Gleich-
behandlung aller Daten tber die Festschreibung des Status quo als Regulierungsbasis
oder den diskrimierungsfreien Zugang zu allen Qualitats- und Preisklassen bis hin zu
dem Verbot jeglicher Terminierungsentgelte. Vgl. hierzu etwa Friederiszick et al. (FuBn. 3),
S. 118 ff.; Gyde Maria Bullinger, Netzneutralitit - Pro und contra einer gesetzlichen
Festschreibung, Gutachten des wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundesta-
ges, A-Drucks. 17(24)001, S. 4; Dominic Hérauf, Schutz der Grundrechte durch oder
vor Netzneutralitit, HFR 2011, 71 (73 ff.); Kruse (FuBn. 16), S. 2; Koenig/Fechtner
(FuBn. 35), 73 f. Das Definitionsproblem griindet sich vor allem auf das vielfach gedu-
Berte Ansinnen, einzelne Handlungen und Vorgidnge vom Anwendungsbereich der
Netzneutralitit bereits auf der Definitionsebene auszunehmen. Vorzugswiirdig er-
scheint es jedoch, den Begriff von rechtspolitischen Wertungen und Schlussfolgerun-
gen zu befreien und zundchst weit zu verstehen, insbesondere davon auszugehen,
dass unterschiedslos alle Netzwerkmanagementtechniken einen Eingriff in das Prinzip
der Netzneutralitit darstellen, um dann in einem nachsten Schritt bestimmte Verhal-
tensweisen oder Techniken entweder als unzuldssige VerstoBe oder rechtfertigbare
Eingriffe einzustufen. In diese Richtung auch Sch/lauri (FuBn. 10), S. 33 f.; Gersdorf
(FuBn. 10), 209 sowie der HTML (Hypertext Markup Language)-Erfinder und Begriin-
der des World Wide Web 7im Berners-Lee (ders., Long Live The Web, Sci. Am. 12
[2010], 56 ff.) mit dem unkonventionellem, aber durchaus treffenden Definitionsan-
satz: »Netzneutralitit bedeutet, dass, wenn ich fiir eine Internetanbindung mit einer
bestimmtem Qualitdt bezahlt habe, sagen wir fiir 300 Mbit/s, und Sie haben fiir die-
selbe Qualitdt bezahlt, dann sollte unsere Kommunikation auch mit dieser Qualitit
stattfinden.« (Ubersetzung des Verf.) Neutral ist ein Netz in diesem Verstindnis dann,
wenn es eine unmittelbare Beziehung zwischen den kommunikationswilligen Teilneh-
mern herstellt, ohne dass der Netzbetreiber seine Plattform dazu benutzt, auf die
Konnektivitat zugunsten oder zulasten bestimmter Endkunden, Inhalte oder Dienste
im Einzelfall Einfluss zu nehmen.
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te Ubertragung von Inhalten: Die Provider miissen sich sowohl gegeniiber
Anwendern als auch Anwendungsinhalten neutral verhalten. Das bedingt im
Grundsatz einen absoluten Verzicht auf Techniken der Datendiskriminie-
rung, kurz gefasst: »a bit is a bit«. Die Dateniibertragung nach dem Best-
Effort-Modell wird mithin zum erwiinschten Leitprinzip erhoben. Die Inter-
net Service Provider sollen dadurch von einem Missbrauch ihrer Kontrolle
tiber die Internetdaten zur Verwirklichung eigener Ziele abgehalten und die
Internetnutzer umgekehrt in den Stand gesetzt werden, auf alle Inhalte und
Anwendungen ihrer Wahl unbeschriankt zuzugreifen.

Bisweilen wird der Begriff der Netzneutralitit auch in einem weiteren Sinne
verstanden. Er bezieht sich dann nicht nur auf Verhaltensweisen der Netz-
betreiber, sondern auch auf staatliche Eingriffe. Adressiert werden damit
insbesondere staatliche Netzsperren, also die Blockierung von Inhalten oder
die Sperrung von Internetanschliissen, wie sie etwa in Frankreich mit der
Three-Strikes-Regel*” oder in Deutschland mit dem »Gesetz zur Erschwerung
des Zugangs zu kinderpornographischen Inhalten in Kommunikationsnet-
zen«*® angedacht war. Der Begriff der Netzneutralitit fungiert dann generell
als Schlagwort gegen jeglichen Eingriff in den Informationsfluss iiber das
Internet,* verldsst damit aber den Kernbereich derjenigen Problemfelder, die
den Grundgedanken der Netzneutralitidt als einer Verkehrssteuerungsformel
zur Lésung von Knappheitskonflikten und Sicherung kommunikativer Chan-
cengleichheit ausmachen.

Das Prinzip der Netzneutralitat ist als solches keineswegs neu. Es handelt
sich um die »Reinkarnation« eines tiberkommenen Regulierungsstrukturmo-
dells. Hinter ihm verbirgt sich ein universelles Ordnungsprinzip der Markt-
machtmissbrauchsbegrenzung vertikal integrierter Unternehmen beim Zu-
gang zu wesentlichen Einrichtungen (essential facilities; vgl. insbesondere
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB). Der Gedanke der Netzneutralitit ist mit anderen
Worten ein Leitmodell der Regulierung in Netzinfrastruktursektoren.”® Im 19.

“ Das sog. Hadopi 2-Gesetz sanktioniert wiederholte Urheberrechtsverletzungen im In-
ternet nach zweimaliger Verwarnung grundsétzlich mit einer befristeten Internetsperre.

* Gesetz vom 17.2.2010, BGBI. 1, S. 78.

* In diesem Sinne Ansgar Koreng, Meinungsmarkt und Netzneutralitit, CR 2009, 758 ff.

*® Das Prinzip der Netzneutralitit beschriankt sich dabei nicht nur auf klassische Infra-
struktursektoren, sondern ist auch anderen Wirtschaftssektoren vertraut. Fir den Be-
reich der Presse sichert etwa das Presse-Grosso die Neutralitdt des Pressevertriebs und
damit die Medienvielfalt sowie den unverfédlschten Leistungswettbewerb zwischen den
Anbietern. Vgl. dazu Michael Kloepfer, Netzneutralitit und Presse-Grosso in der In-
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Jahrhundert war er, entsprechend den damaligen Verhaltnissen und je nach
nationalstaatlicher Regelungsstrategie, unter anderem Gegenstand der Regu-
lierung im Bereich der Eisenbahnen, der Telegrafie und der Wasserwege, im
20. Jahrhundert waren es vornehmlich das Telefon und die Versorgung mit
Elektrizitdt und Gas (zu deren Neutralitdtssicherung wir heute als Ergebnis
beispielsweise die Regelungen der §§ 20 ff. EnWG, §§ 16 ff.,, 70 TKG und
§ 14 AEG vorfinden); nunmehr im 21. Jahrhundert ist es das Internet.”’

Plastisch wird das Paradigma der Netzneutralitdit am Beispiel des Stromnet-
zes: Das Stromnetz unterscheidet nicht danach, ob der transportierte Strom
dem Betrieb eines Toasters, eines Bligeleisens oder eines Computers dient.
Ahnlich hat die Post Briefe unabhingig von der Werthaltigkeit ihrer Infor-
mation und der Vertrauenswirdigkeit ihres Adressaten zu befordem. Die
Post ist der Prototyp eines Informationsverteilungssystems, das von einer
hermetischen Trennung des Inhalts und des Transports lebt.”> Tmmerhin
kennt die Post aber, so mag man einwenden, kostenpflichtige Expressdiens-
te fiir die schnellere Zustellung von Lieferungen und berechnet héhere Ge-
biihren fir den durch hoheres Gewicht verursachten Mehraufwand. Dieser
Vergleich verkennt jedoch den Kern des Problems: Die Diskussion um Inter-
net-Netzneutralitdt kreist nicht vorrangig um die Frage, ob die Netzbetreiber
gegeniiber ihren Endkunden gestufte Tarife fiir ihre Leistungen anbieten
bzw. durchsetzen diirfen, sondern vielmehr darum, ob und in welcher Form
sie auch die /nhalts- oder Dienstanbieter (zusitzlich zu den Endkunden) fur
die Kosten einer ordnungsgemiBen Ubertragung ihrer Inhaltsangebote he-
ranziehen und in welchem Umfang sie selbst tiber die Priorisierung bei der
Ubertragung entscheiden diirfen.

formationsgesellschaft, AfP 2010, 120 (124 ff.) m.w.N. Zu der Frage, ob ein Verlag ei-
nem Grossisten auch kiindigen kann, steht eine (fiir Oktober erwartete) Grundsatzent-
scheidung des BGH (Az. KZR 7/10) aus.

Das Prinzip der Netzneutralitdt spricht als Adressaten iibrigens nicht nur die Internet
Service Provider an. Es kann sich vielmehr auch gegen die Inhaltsanbieter des Internets
selbst richten: Wenn etwa Google als marktdominierender Anbieter von Suchleistun-
gen im Internet (mit einem Marktanteil von ca. 90 %) bestimmte Unternehmen bei
Suchanfragen konsequent in der Trefferliste herabstuft, um sich oder eigenen Toch-
terunternehmen keine unliebsame Konkurrenz erwachsen zu lassen, ist das eine Frage
der »Suchneutralitdt« im Netz. Die EU-Kommission hat insoweit gegen Google bereits
ein Kartellverfahren eingeleitet. Vgl. Pressemitteilung der Kommission vom 30. No-
vember 2010, 1P/10/1624.

** Kloepfer (FuBn. 50), 120.
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111. Regulierungsbedarf?

Welcher normative Regulierungsbedarf sich aus dem Gedanken der Netz-
neutralitit fiir das Internet ergibt, gibt bislang ungeloste Rétsel auf. Die
Geister scheiden sich nicht allein an der Frage, ob Netzneutralitdt im Inter-
net als Rechtsprinzip tiberhaupt wiinschenswert ist (unten 1.). Auch diejeni-
gen, die das bejahen und den Gedanken der Netzneutralitdt als sinnvolles, ja
elementares Prinzip der Verkehrssteuerung im Internet ansehen, sind sich
nicht einig darin, ob funktionsfahiger Wettbewerb bereits als solcher hinrei-
chend fir Netzneutralitdt biirgt oder zu ihrem Schutz erganzende gesetzli-
che MaBnahmen erforderlich sind (unten 2.).

1. 1st Netzneutralitdt rechtspolitisch wiinschenswert?

a) Erhéhung der Ubertragungseffizienz und wirtschaftliche Freiheit der
Internet Service Provider

Strikte Gegner der Netzneutralitdt im Internet sehen durch sie die Entwick-
lung und das Wachstum des Internets eher behindert als befordert.”> Netz-
neutralitit sei Sand im Getriebe einer leistungsfahigen Netzinfrastruktur.
Dafiir lassen sich durchaus Griinde finden:

Wenn die Betreiber ihre Netzkapazititen immer am Volllastbetrieb ausrich-
ten miissten, ware das letztlich ineffizient — ebenso wie es auch wenig 6ko-
nomisch sinnvoll ware, eine StraBe so zu planen, dass alle Fahrzeuge zur
rush-hour nebeneinander fahren kénnen. Das Vorhalten von Uberkapaziti-
ten (sog. overprovisioning), wiewohl in begrenztem Umfang zur Herstellung
der Ubertragungssicherheit unvermeidlich, verzehrt volkswirtschaftliche Res-
sourcen, die an anderer Stelle womdglich nutzbringender eingesetzt werden
konnten. Ein Netzwerkmanagement senkt die Kosten pro Endkunde demge-
geniiber deutlich. Das hat auch positive Netzwerkeffekte: Uber die beste-
henden Netzressourcen koénnen zusitzliche Kommunikationsvorgiange ab-
gewickelt werden. Der Nutzen des Netzes fiir die Gesellschaft als Ganzes
scheint sich im Grundsatz zu erh6hen.

Insbesondere kann sich die von den Netzbetreibern als Gebiihrenmodell des
Internets geforderte Beteiligung sowohl des Kunden als auch des Anbieters
an den Kosten einer Vermittlungsleistung, also sog. multi-sided-pricing, als

> Vqgl. etwa Kruse (FuBn. 16), S. 9 ff.
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okonomisch sinnvoll erweisen.”* Multi-sided-pricing tragt als Modell dazu
bei, Kunden und Anbieter zu sachgerechten Konditionen den Weg zueinan-
der finden und die entstehenden Kosten verursachergerecht teilen sowie
nachfragegerechte Angebotspakete entstehen zu lassen. Zeitungen und Rei-
seagenturen haben das vorgemacht. Hier zahlen die Kunden das Endpro-
dukt, also die Zeitung bzw. die Reiseleistung, die Anbieter zahlen die darin
geschaltete Werbung bzw. die Leistung der Reiseagentur.”® Selbst im sach-
verwandten Medienrecht finden wir ein dhnliches Modell: Die Rundfunkan-
bieter entrichten Einspeiseentgelte an die Kabelnetzbetreiber, damit diese
ihre Programme tibertragen. In anderen Wirtschaftssektoren bzw. Sachberei-
chen genieBen Unternehmen also diese wirtschaftliche Dispositionsmacht.
Warum nicht auch die Internet Service Provider?

Fir viele stellt sich die Frage nach der Netzneutralitdt vor diesem Hinter-
grund als eine solche wirtschaftlicher Freiheit: Betriebswirtschaftlich sinnvol-
le Investitionen sind das Ergebnis wirtschaftlicher Freiheit und das physische
Infrastrukturnetz stellt sich als das Produkt eigentumsrechtlich schutzwiirdi-
ger Investitionen der Netzbetreiber dar. Dann streitet prima facie viel dafir,
den Internet Service Providern die Freiheit zuzugestehen, durch héhere Prei-
se fiir priorisierte Ubertragungswege oder durch sachlich gerechtfertigte Dis-
kriminierungen auf den Anwendungsmairkten neue Einnahmequellen zu er-
schlieBen, sind doch nicht zuletzt die Gewinnmargen aufgrund des harten
Preiskampfes um die Endkunden sehr eng, der Ausbau der Infrastruktur teu-
er und riskant und das Risiko, dass sich diese enorme finanzielle Investition
als 6konomischer Fehlschlag offenbart, sehr hoch. Die bevorzugte Ubertra-
gung erweist sich fiir qualitatssensitive Dienste, die auf eine zeitgerechte

** Vgl. dazu auch die Ergebnisse einer ESMT-Studie Friederiszick et al. (FuBn. 3), S. 48 ff.
Man mag iberlegen, ob derartige Zahlungen iiberhaupt von dem Prinzip der Netz-
neutralitdt abweichen, lieBe sich doch ein solches Regime auch in der Weise ausgestal-
ten, dass die Anbieter ausschlieBlich entsprechend den von ihnen ausgehenden Daten-
mengen mit Kosten belastet werden, es im Ubrigen aber bei der Ubertragung nach
dem First-come-first-served-Prinzip bleibt. Dies als mit der Leitidee der Netzneutralitit
vereinbar anzusehen, wiirde aber zum einen den Umstand vernachlassigen, dass bereits
die Differenzierung nach der Datenmenge, in der bestimmte Dienste auf den Transport
von Daten angewiesen sind, eine Diskriminierung von bestimmten Meinungsinhalten
in sich bergen kann und dass zum anderen dadurch Marktzutrittshiirden fiir die Ver-
breitung bestimmter (insbesondere datenintensiver) Meinungsinhalte etabliert werden.

*> Vgl. dazu auch Robin S. Lee/Tim Wu, Subsidizing Creativity through Network Design,
Journal of Economic Perspectives 23 (2009), 61 (64 ff.).
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Ubertragung angewiesen sind, schlieBlich auch als nahezu unvermeidlich
und damit als eine Chance fiir Innovationen und neue Geschiftsmodelle.>®

b) Innovationsdynamik des Internets und seine Funktion als Mittler
demokratischer Teilhabe

Die Effizienz des Netzes und die wirtschaftliche Freiheit der Netzbetreiber
sind jedoch nur eine Seite der Medaille. Die Innovationskraft des Internets
und die Vielfalt seiner Anwendungen sind die andere.

aa) Okonomische Rechtfertigung des Gedankens der Netzneutralitit

In der Vergangenheit hat sich das Prinzip der Offenheit und gleichen Uber-
tragung aller Daten als tragender Pfeiler in der Entwicklung und Kreativitat
des Internets entpuppt. Ein Internetzugang ist bislang der Schlissel zu al-
lem, was das Internet bietet. Jeder, der eine ldee fiir eine Internetanwen-
dung entwickelt, kann diese online stellen und »das nachste Google« wer-
den. Er ist weder an eine Zulassung noch an Verhandlungen mit Internet
Service Providern gebunden. Das Fehlen eines Kontrollorgans, seine Hierar-
chiefeindlichkeit und seine Konnektivitat, also die vorbehaltlose Vernetzung
aller verfiigbaren Informationen, bilden die Erfolgsformel des Internets als
eines universellen und dezentralen egalitaren Pools von Inhalten und Infor-
mationen. Seine (insbesondere im Vergleich zu anderen Netzsektoren) &du-
Berst niedrigen Marktzutrittsschranken sind es, die als Garanten seiner dy-
namischen Entwicklung den spektakuldren Innovationsgrad erst maoglich
machten, den Internetanwendungen erlebt haben.”” Wohl nur so konnte die
groBe Mehrheit der erfolgreichsten Internetanwendungen unserer Zeit ihren
Siegeszug von der Hinterhof-Garage an die Wallstreet antreten. Google,
eBay und Amazon stehen dafiir paradigmatisch. Google insbesondere starte-
te als ldee zweier Studenten fiir einen tiberlegenen Suchalgorithmus im In-
ternet. Hatten beide mit den groBen Telekommunikationsfirmen um den
Zugang zu den Kunden verhandeln miissen, hatte Google womdglich trotz

*® Vgl. Stefan Krempl, Der Kampf um die Netzneutralitit, c’t 14/2006, 78 (79); Axel SpieB,
USA: Kampf um die Netzneutralitit, MMR 8/2006, XXI; Stellungnahme von 7homas
Aidan Curran (Deutsche Telekom AG), Offentliche Anhorung zum Thema »Netzneutra-
litat« — Kapazitdtsengpasse, Differenzierung, Netzwerkmanagement der Enquete-Kom-
mission »Internet und digitale Gesellschaft« des Deutschen Bundestages am 4.10.2010,
Ausschussdrucksache 17(24)008-D, S. 6.

" Schlauri (FuBn. 15), S. 48.
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tiberlegener Technologie kaum eine Chance erhalten, seine iberragende
Stellung im Markt fir Internetsuchmaschinen gegen seine seinerzeitigen
Konkurrenten Yahoo und Altavista aufzubauen.

Nicht zuletzt sind Internet-Anwendungsmaérkte insbesondere durch eine ho-
he Dynamik gekennzeichnet. Die Mdglichkeiten des Netzes und die Bediirf-
nisse der Endanwender sind noch keineswegs ausgelotet, scheint doch das
Zeitalter geradezu explosionsartiger Entwicklung neuer Internet-Inhalte ge-
rade erst angebrochen; bislang kann niemand vorhersagen, wie diese Epoche
zu ihrer vollen Blite einmal aussehen wird. Die Anwendungsanbieter han-
deln daher unter den Bedingungen der Unsicherheit. Das Entwickeln neuer
Anwendungen ist ein Trial-and-Error-Verfahren, das die Hayek'sche l1dee des
Marktes als Entdeckungsverfahren und den Prozess seiner schopferischen
Zerstorungskraft (Schumpeten, bei dem disruptive Technologien, wie VolP
und andere, bestehende Marktstrukturen fortwiahrend durch neuere und ef-
fizientere ersetzen, in besonderer Weise lebendig werden ladsst. Es ist dazu
auf niedrige Marktzutrittsschranken angewiesen.

Datendiskriminierung und multi-sided-pricing drohen freilich neue Barrieren
zu errichten, an denen »the next big thing« im Internet womaoglich scheiten
konnte. Denn sie lassen den Internet Service Providern ein Terminierungs-
Monopol zuwachsen, das die Inhaltsanbieter nicht umgehen kénnen. Es
droht ein »Walled-Garden«-Szenario, das dem Endnutzer nicht mehr Zugang
zum gesamten Internet er6ffnet, sondern nur noch zu den Inhalten derjeni-
gen Anbieter, die ein Entgelt fir den Zugang zum Endkunden zu erbringen
bereit und in der Lage sind.”® Diese Hiirden bremsen die besondere Schritt-
macherfunktion des Internets als einer Mehrzwecktechnologie (mit einer
Vielzahl unterschiedlichster Anwendungen in allen denkbaren Wirtschaftsbe-
reichen), bei der Erfolg des Anbieters nicht an der GroBe seines Geldbeutels,
sondern der Innovationskraft seines Angebots gemessen wird.> Das Tempo
von Innovationen im Internet droht sich dann sichtbar zu verlangsamen. Die
Idee des Internets als »ldeenbdrse« und »Experimentierlaboratorium« konnte
in der Folge solcher Umwiélzungen Schiffbruch erleiden - nicht nur im Ge-
folge von Blockierung und Priorisierung, sondern auch durch multi-sided-

*® Vgl. auch Christopher T. Marsden, Net Neutrality ‘Lite’: Regulatory Responses to
Broadband Internet Discrimination, S. 7; Rob Frieden, Network Neutrality or Bias?-
Handicapping the Odds for a Tiered and Branded Internet, S. 42, abrufbar unter
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=893649 (10.8.2011).

> Vgl. Schlauri (FuBn. 10), S. 146 ff.
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pricing. Facetten dieses Gefidhrdungspotenzials lassen sich paradigmatisch in
vielen anderen Mirkten beobachten, etwa bei Radiosendern in den USA, die
durch Seitenzahlungen der Musikindustrie, sog. »payola«, dazu animiert
wurden, bestimmte Musikstiicke in ihr Programm einzuspeisen, um deren
Verkaufserfolg anzuheizen. Radiosender wurden auf diese Weise in ihrer
kiinstlerischen Auswahl abhingig und uniform. Dasselbe Muster ldsst sich
auch bei dem Vertrieb von Pauschalreisen in Reiseagenturen, bei Invest-
mentfonds und bei Versicherungen beobachten: Die Anreizstruktur der Pro-
visionszahlungen hat auf die Verkaufsempfehlungen der Vermittler und da-
mit den Vertriebserfolg sichtbaren Einfluss - mit dem Ergebnis, dass sich am
Markt hiufig nicht die besten Produkte, sondern diejenigen (vielfach teure-
ren) mit der hochsten Provisionszahlung durchsetzen.®® Es wire lebensfremd
anzunehmen, dass Zahlungen der Inhaltsanbieter an die Internet Service
Provider véllig ohne Einfluss auf die inhaltliche Gestaltung des Internetan-
gebots und die Entfaltungschancen von Anwendungsleistungen bleiben.
Plakativ lasst sich fragen: Wenn wir keine Zeitungen wollen, bei denen die
Werbebetreibenden mit ihren Anzeigen beeinflussen, was auf der ersten und
was auf der letzten Seite steht, wollen wir dann ein Internet, bei dem die
Zahlungskraft der Inhaltsanbieter im Wege eines »pay for play« tiber deren
Verbreitungsgrad entscheidet? Manche sehen bereits ein Zweiklassen-
Internet®' oder gar das Ende des Internets®® heraufziehen, andere nur die
nichste Stufe der Entwicklung® bzw. Evolution®* des Internets.

Damit ist eine der grundlegenden Rechtfertigungen fiir die rechtliche Veran-
kerung von Netzneutralitat letztlich 6konomischer Natur: Sie soll ein Verhal-
ten der Internet Service Provider verhindern, das diesen zwar finanzielle
Spielrdaume verschafft, aber insgesamt gesehen negative Spillover-Effekte auf
die ibrige Volkswirtschaft zu zeitigen droht. Mit der Forderung nach Netz-
neutralitdt verbindet sich insoweit die Hoffnung auf maximalen gesellschaft-
lichen Wohlfahrtsgewinn. Dem liegt die Vermutung zu Grunde, dass die

% Fir Investmentfonds ist das hinreichend empirisch belegt. Vgl. etwa jlingst Jonathan

Hildebrand, Problematische Geschiftspraktiken im Privatkundengeschidft von Banken
und Sparkassen, 2010, S. 18 ff.

°' Antrag der Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN, Gegen das Zwei-Klassen-Internet —
Netzneutralitdt in Europa dauerhaft gewéhrleisten, BT-Drucks. 17/3688.

2 Jeff Chester, The End of the Internet, The Nation, 1.2.2006, abrufbar unter
http://www.thenation.com/article/end-internet (21.6.2011).

8 Frieden (FuBn. 58), S. 49 sieht mit der Debatte um die Netzneutralitit das Ende der
zweiten, heranwachsenden und experimentierfreudigen Phase des Internets gekommen.

Gersdorf (FuBn. 10), 210.
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Wertschopfung des Netzes am gréBten ist, wenn seine Inhalte von allen un-
gehindert genutzt werden kénnen und damit ein héherer Nutzen einhergeht
als von einer Effizienzoptimierung der Netzinfrastruktur.®® Hinzu tritt ein
weiteres Gefahrenszenario: Wenn die Internet Service Provider mit Blick auf
das Damoklesschwert eines drohenden Internetdatenstaus Netzwerkmana-
gementtechniken mit entsprechenden Geschaftsmodellen aufbauen und Ein-
schrankungsmaoglichkeiten des Datenverkehrs erhalten, kénnte ihnen das
den Anreiz nehmen, in den volkswirtschaftlich erwiinschten weiteren Netz-
ausbau zu investieren.®® Die Effizienzsteigerung der Netzinfrastruktur wiirde
dann primdr in eine Steigerung der Aktionarsrendite statt in eine Steigerung
volkswirtschaftlicher Wohlfahrt miinden.®’

bb) Demokratietheoretische Rechtfertigung und grundrechtliche
Implikationen - Netzneutralitat als Problem einer Grundrechtskollision

Netzneutralitit hat aber langst nicht nur 6konomische, sondern vor allem
auch gesellschaftliche und grundrechtliche Implikationen. Das Internet ist
keine Schraubenfabrik. Es ist ein Ort kollektiver Kreativitit und gesellschaft-
lichen Diskurses. Als solches ist es nicht nur Innovationsmotor, sondern auch
Kommunikationsinstrument und Mittler im geistigen Meinungskampf. In
dieser Funktion kommt ihm in einer demokratischen Gesellschaft eine
Schliisselrolle zu. Denn diese ist auf die ungehinderte Teilhabe an der 6f-
fentlichen Willensbildung angewiesen.

Das Internet ist heute einer der wichtigsten Orte, an dem die Menschen ihr
Recht auf freie MeinungsauBerung ausiiben. Es hilt nicht nur ein uner-
schopfliches Reservoir an Informationen vor, sondern ist spatestens mit dem
Web 2.0 universelles Partizipationsinstrument mit einem nie dagewesenen

% Vqgl. auch Viktoria Kocsis/Paul W.J. de Bjjl, Network neutrality and the nature of com-
petition between network operators, International Economics and Economic Policy 4
(2007), 159 (167 f.), einschrankend, dass zu groBer Wettbewerb wegen des einsetzen-
den Preiskampfes wieder zu abnehmender Effizienz fiihre.

% So auch Curran (FuBn. 56), S.9; Dauchert/Meurer (FuBn. 19), S. 15; Kocsis/de Bijl
(FuBn. 65), 170 m.w.N.

% Dabei besteht ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Innovationsfreudigkeit
und der Intensitdt des Wettbewerbs. Wahrend beispielsweise der europdische Markt in-
tensiven Wettbewerb erlebt, ist der US-amerikanische Markt weitgehend konsolidiert.
Vgl. hierzu ausfiihrlich unten 1V. 1. (S. 38) sowie J. Scott Marcus, Network Neutrality:
The Roots of the Debate in the United States, Intereconomics 43 (2008), 30 (32).
Skeptisch gegeniiber einem Vertrauen in die hehren Absichten der Internet Service
Provider auch Kocsis/de Bjjl (FuBn. 65), 180 f.
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MaB an Pluralitat und Interaktion geworden. Es macht aus Konsumenten
Produzenten und durchlebt als solches eine Metamorphose von einem »Dis-
tributions-« zu einem »Kommunikationsapparat«, der Brechts (als kulturrevo-
lutionire Utopie geborene) Radiotheorie® in Teilen bereits Wirklichkeit wer-
den ldsst. Der Slogan von YouTube »Broadcast Yourself« 1dsst das eindrucks-
voll sinnfillig werden. Das Internet er6ffnet eine von institutioneller Einbin-
dung und Zahlungskraft unabhingige Teilhabe an einem kollektiven Gestal-
tungs-, Kommunikations- und Willensbildungsprozess, der im kreativen
Chaos des Datenverkehrs jeden Einzelnen zum Teil eines Netzwerkes macht.
Das Internet ist ein Therapeutensofa, ein Debattierclub und ein Rednerpult
zugleich - gleichsam die neue »Speakers Corners.

Als dezentrale Kommunikationsplattform nimmt sein kreatives Chaos eine
immer bedeutsamer werdende Katalysatorfunktion in der Demokratisierung
von Wissenszugangen ein. Lebhaft lasst sich das am Beispiel des »Arabischen
Frithlings« und der Jasmin-Revolution in China verfolgen. Facebook und
Twitter tibernehmen zusehends die Funktion der Zeitungen im deutschen
Vormarz. Als Nachrichtendrehscheiben des 21. Jahrhunderts bilden sie die
schlagkraftigsten Waffen moderner Revolutionen. Der staatliche Zugriff auf
das Internet mit dem Ziel, staatskritische Strukturen und Inhalte frithzeitig
aufspiiren und 16schen zu kénnen,” steht deshalb nicht von ungefihr in der
Beliebtheitsskala autoritarer Regime ganz oben. Der ungehinderte und glei-
che Zugang zum Internet ist zum Gradmesser fiir den Respekt vor der Mei-
nungsfreiheit avanciert. Beeinflussungen des freien, auf dem Prinzip der
Waffengleichheit basierenden geistigen Meinungskampfes konnen diese
Grundlage gefahrden. Ein Abweichen von der Netzneutralitat kann nament-
lich einer Bildung von Meinungsmonopolen und privater Zensur Tir und
Tor 6ffnen. Sowohl das Erheben von Gebiihren fiir bestimmte Anwendungen
als auch die Blockierung oder Verlangsamung der Inhaltsiibertragung wiirde
den meinungsneutralen Zugang zu Inhalten erschweren, die Meinungsplura-
litdit und damit die Ausiibung eines Grundrechts beeintrachtigen, das fir
eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung »schlechthin konstituierend«’®

% Bertolt Brecht, Der Rundfunk als Kommunikationsapparat, in: ders., Gesammelte Wer-
ke, Bd. 18, 1967, S. 127 (128 f.).

% In China werden etwa regimekritische Inhalte im Internet systematisch blockiert. In
Agypten gelang es der Regierung wihrend der Revolution zeitweise, das Internet ab-
zuschalten.

% Nicht umsonst ist die Meinungsneutralitit eine der wichtigen dogmatischen Figuren bei
der Bestimmung des Begriffs eines »allgemeinen Gesetzes« im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG.
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ist. Bei der Frage der Netzneutralitdit stehen mithin die kommunikative
Chancengleichheit’' im Internet und die Verteidigung der Architektur der
Freiheit, Offenheit und Gleichberechtigung, die das Internet bisher pragen,
in Rede. Deren Wert ldsst sich mit der Elle der Zahlungsbereitschaft nicht
sachgerecht messen. Manche Netzpolitiker sehen im Falle eines Abschieds
vom Prinzip der Netzneutralitdit vom Internet nicht viel mehr Ubrigbleiben
als »bestenfalls eine kommerzielle Insel im Ozean der Kommunikation«.”? Das
Recht auf diskriminierungsfreie Vernetzung erscheint ihnen gar als Herzstiick
digitaler Menschenrechte einer »Magna Charta« des Internets. Einen ersten
normativen Ankniipfungspunkt scheint insoweit Art. 19 der Allgemeinen Er-
kldarung der Menschenrechte mit seiner Verblirgung des Rechts, »liber Me-
dien jeder Art und ohne Riicksicht auf Grenzen Informationen und Gedan-
kengut zu suchen, zu empfangen und zu verbreiten«, zu enthalten.

Grundrechtsschutz besteht allerdings — sowohl nach Vdlkerrecht, der GrCh
als auch dem GG - lediglich gegen staatliche Eingriffe. Der Zugang zum In-
ternet wird aber - entsprechend der verfassungsrechtlichen Wertentschei-
dung des Art. 87f Abs. 2 GG - durch private Unternehmen zur Verfiigung
gestellt. Diese sind grundsidtzlich nicht unmittelbar an die Grundrechte ge-
bunden.”

Einen Sonderfall kénnte insoweit freilich die Deutsche Telekom AG darstel-
len. Zwar handelt diese nicht als Triger 6ffentlicher Gewalt in verwaltungs-
privatrechtlicher Form.”* An dem aus der Privatisierung der ehemaligen
Deutsche Bundespost hervorgegangenen Unternehmen halt der Bund aber

"' Vgl. zu Inhalt und Bedeutung dieses urspriinglich dem Rundfunkrecht entstammenden
Begriffs Gersdorf (FuBn. 10), 213 f. m.w.N.

72 Sebastian von Bomhard (Spacenet AG), Offentliche Anhérung zum Thema »Netzneu-
tralitit« — Kapazitatsengpisse, Differenzierung, Netzwerkmanagement der Enquete-
Kommission »Internet und digitale Gesellschaft« des Deutschen Bundestages am
4.10.2010, Protokoll Nr. 17/6, S. 42.

> Das iibersehen etwa Dauchert/Meurer (FuBn. 19), S. 24.

" Unternehmen der 6ffentlichen Hand sind jedenfalls dann grundrechtsverpflichtet, wenn
sie als Trager 6ffentlicher Gewalt in Privatrechtsform handeln, vgl. BVerfG, Urteil vom
22.2.2011, NJW 2011, 1201 (1202; Rdnr. 50) - Fraport,; Martin Pagenkopf, in: Sachs,
GG, 5. Aufl. 2009, Art. 10 Rdnr. 19; Wolfram Héfling, in: Sachs, a.a.0., Art. 1
Rdnr. 102. Die Dienstleistungen eines Internet Service Providers erbringt die Deutsche
Telekom AG - entsprechend der verfassungsrechtlichen Vorgabe des Art. 87f Abs. 2
GG - als privatwirtschaftliche Tatigkeit im offenen Wettbewerb mit anderen Anbietern.
Bei der Regulierung dieser Tatigkeit steht dem Staat gegentuiber der Deutschen Tele-
kom AG grundsatzlich dasselbe Regulierungsinstrumentarium wie gegeniiber anderen
privaten Wettbewerbern zur Verfiigung.
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nach wie vor nennenswerte Anteile: Immerhin befinden sich 32 % der Aktien
der Deutschen Telekom AG in der Hand des Bundes bzw. der KfW-
Bankengruppe.”” Daraus kénnte eine unmittelbare Grundrechtsbindung er-
wachsen. Der Diskussion um Netzneutralitit gdbe das eine besondere, bis-
lang kaum beachtete Note. Die Deutsche Telekom AG unterlage dann bei
ihren MaBnahmen des Netzwerkmanagements unmittelbar den gleichheits-
rechtlichen Differenzierungsverboten sowie den Eingriffsvorbehalten des Art.
5 Abs. 2 und Art. 10 Abs. 2 GG.

Dass auch die Beteiligung der Privaten an dem Unternehmen grundrechtlich
geschiitzt ist, scheint sich zwar prima facie mit einer Grundrechtsbindung
des Unternehmens nicht zu vertragen. Grundrechtsberechtigung und Grund-
rechtsbindung miissen sich jedoch nicht zwingend ausschlieBen. Zum einen
sind die Privaten die Beteiligung in der Kenntnis und dem Bewusstsein der
besonderen offentlich-rechtlichen Verstrickung des Unternehmens einge-
gangen.”® Zum anderen lieBe sich die Grundrechtsbindung auf die staatli-
chen Anteilseigner und auf eine Verpflichtung beschrinken, ihre Beteili-
gungsrechte grundrechtskonform zur Geltung zu bringen.””

Ob gemischt wirtschaftliche Unternehmen grundrechtsgebunden sind, be-
stimmt sich sachgerechterweise danach, ob sie von der 6ffentlichen Hand
beherrscht sind.”® Dafiir kommt es nicht priméar auf konkrete Einwirkungsbe-

> Vgl. Rechenschaftsbericht der Deutschen Telekom fiir das Geschiftsjahr 2010, S. 41
und 213.
7® BVerfG, Urteil vom 22.1.2011, NJW 2011, 1201 (1203; Rdnr. 55) - Fraport; BVerwG,
Urteil vom 18.3.1998, BVerwGE 113, 208 (211); Friedrich Starck, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 1 Rdnr. 231.
""" Drejer, in: Dreier (FuBn. 74), Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 70; Klaus Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. 11/1, 1988, S. 1421 f.; Hoéfling (FuBn. 74), Art. 1
Rdnr. 104.
Das Meinungsspektrum zur Grundrechtsbindung der Nachfolgeunternehmen der Deut-
schen Bundespost ist bunt. Wahrend einige diese als generell grundrechtsgebunden
ansehen (Hans D. Jarass, Kommunale Wirtschaftsunternehmen und Verfassungsrecht,
DOV 2002, 489 [491]; Johannes Masing, in: 1sensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 4, 3. Auflage 2006, § 90 Rdnr. 34) oder Modelle einer temporir oder sek-
toral eingeschrankten Grundrechtsverpflichtung entwerfen (Markus Mdstl, Grund-
rechtsbindung o6ffentlicher Wirtschaftstatigkeit, 1999, S. 173; Christian Miiller-Dehn,
Das Postgeheimnis nach § 5 PostG und die Postreform, DOV 1996, 863 [865]), lehnen
andere die Grundrechtsbindung generell ab (in diesem Sinne etwa Matthias Herdegen,
in: Badura et al. [Hrsg.], PostG-Kommentar, 2. Aufl. 2004, § 3 Rdnr. 60). Das Bundes-
verfassungsgericht kniipft allgemein an die Beherrschung an; BVerfG, Urteil vom
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fugnisse hinsichtlich der Geschiftsfiihrung an, sondern auf die eigentums-
rechtlichen Mehrheitsverhiltnisse, somit auf die Gesamtverantwortung fir
das Unternehmen.” Dafiir ist an die Wertungen des Gesellschaftsrechts an-
zukniipfen,®® insbesondere an 8§ 16, 17 AktG bzw. Art. 2 Abs. 1 lit. f RL
2004/109/EG. Tm Grundsatz besteht - entsprechend der Vermutung des
§ 17 Abs. 2 AktG - ein beherrschender Einfluss dann, wenn sich die Mehr-
heit der Anteile in einer Hand befindet. Angesichts der traditionell niedrigen
Hauptversammlungspriasenzen bei deutschen Aktiengesellschaften®' kann
aber auch - je nach Aktionarsstruktur, insbesondere im Falle eines ausge-
prigten Streubesitzes - ein Aktienanteil von 25 % im Einzelfall fiir eine
Mehrheit realiter ausreichen und einen bestimmenden Einfluss verschaffen.
Er tut das aber nicht notwendig.?* Zwar verschafft eine Minderheitsbeteili-
gung eine Sperrminoritat und damit die Mdoglichkeit, missliebige Entschei-
dungen der Gesellschaft zu verhindern®, nicht aber umgekehrt die Sicher-
heit, die Tatigkeit der Gesellschaft positiv und zuverldssig bestimmen zu
kénnen. Vor diesem Hintergrund sprechen, vorbehaltlich genauerer Priifung
der tatsachlichen Beherrschungsverhiltnisse, wohl die besseren Griinde da-
fur, die Deutsche Telekom AG im Zweifel keiner unmittelbaren Grundrechts-
bindung unterworfen zu sehen.®*

22.1.2011, NJW 2011, 1201 (1203, Rdnr. 53) - Fraport; ebenso etwa Starck

(FuBn. 76), Art. 1 Abs. 3 Rdnr. 231.
7 BVerfG, Urteil vom 22.1.2011, NJW 2011, 1201 (1203, Rdnr. 54) - Fraport.
% BVerfG, Urteil vom 22.1.2011, NJW 2011, 1201 (1203, Rdnr. 53) - Fraport.
*" Die Hauptversammlungspriasenzen bei der Deutschen Telekom AG in Prozent des ein-
gesetzten Kapitals schwanken in den Jahren 2006-2008 bspw. um die Marke von
55 % (vgl. Peter Kiiting, Nachhaltige Pridsenzmehrheiten als hinreichendes Kriterium
zur Begriindung eines Konzerntatbestandes, DB 2009, 73). Im Jahr 2011 lag sie bei
62 %.
Von dem »Erwerb einer Kontrolle« spricht das deutsche WpUG beim Halten von min-
destens 30 % der Stimmrechte an der Zielgesellschaft (§ 29 Abs. 2 WpUG; fur eine
Verzahnung von WpUG und AWG-Novelle Kaspar Krolop, HFR 2008, 1 [8 ff., u. 17]);
von einem kartellrechtlich »bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit eines Unterneh-
mens« i.S.d. § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB wird regelmaBig bei Erwerb der Stimmrechtsmehr-
heit ausgegangen, nur in Ausnahmefillen bei einer Minderheitsbeteiligung von 25 9%;
vgl. Emst-Joachim Mestméacker/Winfiied Velken, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wett-
bewerbsrecht, 4. Aufl. 2007, § 37 GWB Rdnr. 34.
» Vgl. § 179 Abs. 2 (Satzungsinderungen), § 182 Abs. 1 (Erhéhung des Grundkapitals
gegen Einlagen), § 193 Abs. 1 (bedingte Kapitalerhhung), § 222 Abs. 1 (Herabset-
zung des Grundkapitals), § 262 Abs. 1 Nr. 2 (Auflésung der Gesellschaft), § 293 AktG
(Unternehmensvertrag).
Die Angaben und Einschdtzungen der Deutschen Telekom AG in ihrem Rechenschafts-
bericht fir das Jahr 2010 (FuBn. 75), S. 125 lassen freilich auch eine andere Schluss-
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Sind die Internet Service Provider auch nicht unmittelbar grundrechtsgebun-
den, bleiben die Grundrechte aber mitnichten ohne Einfluss auf ihr Verhalt-
nis zu Endkunden und Inhaltsanbietern. Diese wirken — dhnlich wie bei Boy-
kottaufrufen privater Organisationen - als Elemente einer objektiven Wert-
ordnung im Wege mittelbarer Drittwirkung in die grundsatzlich privatrecht-
liche Beziehung der Handlungstriger hinein.* Die mittelbare Grundrechts-
bindung Privater kann dabei insbesondere dort der unmittelbaren Grund-
rechtsbindung des Staates durchaus nahe- oder gleichkommen, wo - wie im
Falle von Internet Service Providern - Private die Bereitstellung der Rah-
menbedingungen des Netzes als Ort allgemeiner Kommunikation tiberneh-
men und damit in Funktionen eintreten, die ehedem dem Staat als Aufgabe
der Daseinsvorsorge zugewiesen waren.®® Im Gefolge dieser Ausstrahlungs-
wirkung konnen die Grundrechte insbesondere eine Schutzpflicht des Staa-
tes im Hinblick auf grundrechtsbeeintrachtigende MaBnahmen Privater und
damit einen gesetzgeberischen Handlungsauftrag zur Sicherung des freien
Informationsflusses im Internet auslosen.?” Thre Grundlage findet diese
Schutzpflicht in dem grundrechtlich geschiitzten Informationsinteresse der
Nutzer (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG, Art. 11 Abs. 1 S. 2 GrCh) sowie deren
schutzwiirdigem Interesse an der Vertraulichkeit der ausgetauschten Infor-
mationen (Art. 10 GG, Art. 7 GrCh) und der Medien- sowie Berufsfreiheit der
Anwendungsanbieter, denen der Netzzugang erst die Grundrechtsverwirkli-
chung ermdglicht. Thnen stehen auf der anderen Seite die Wirtschafts- und
Eigentumsfreiheit der Betreiber von Netzen (Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1
GG, Art. 15-17 GrCh, Art. 56 Abs. 1 bzw. Art. 49 Abs. 1 AEUV) als wider-
streitende Grundrechtserwartungen gegentiber.

folgerung zu: »Da die Bundesrepublik Deutschland als Anteilseigner der Deutschen Te-
lekom AG mit ihrer Minderheitsbeteiligung aufgrund der durchschnittlichen Hauptver-
sammlungsprasenz eine sichere Hauptversammlungsmehrheit reprasentiert, ist ein Ab-
hangigkeitsverhdltnis der Deutschen Telekom gegeniiber der Bundesrepublik Deutsch-
land nach § 17 Abs. 1 AktG begriindet«. Anders aber BVerfG, Beschluss vom 14.3.2006,
BVerfGE 115, 167 (227 f.): »Ein beherrschender Einfluss des Bundes auf die Unter-
nehmensfiithrung der Bf., der die Beschwerdefihigkeit in Zweifel ziehen konnte, (...) ist
nach der Privatisierung (...) nicht begriindet worden.

* Dazu grundlegend BVerfG, Urteil vom 15.1.1958, BVerfGE 7, 198 (208) - Liith.

% BVerfG, Urteil vom 22.2.2011, NJW 2011, 1201 (1204, Rdnr. 59) - Fraport.

% Axel SpieB/Frederik Ufer, Netzneutralitit: Stichwort oder Unwort des Jahres? MMR
2010, 13 (16); Bernd Holznagel, Netzneutralitit als Aufgabe der Vielfaltssicherung,
KE&R 2010, 95 (99 f.); Koreng (FuBn. 49), 759.
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Netzneutralitdt berlihrt also eine multipolare grundrechtliche Konfliktsitua-
tion. Derartige Normenkollisionen bewaltigt das Verfassungsrecht im Wege
praktischer Konkordanz:®® Die kollidierenden Positionen missen mit dem
Ziel der Optimierung zu einem schonenden und angemessenen Ausgleich
gebracht werden. Es darf nicht einem der betroffenen Interessen generell der
Vorrang eingerdumt werden. Wo sich eine grundrechtsschonende Lésung
finden ldsst, die nicht zu einer Beeintrachtigung der einen oder der anderen
Grundrechtsposition fiihrt, ist diese zu wahlen. Als solche sind insoweit ins-
besondere Informationspflichten der Internet Service Provider iiber MaB-
nahmen des Netzmanagements® denkbar, welche die Marktteilnehmer im
Wege der Vertragskiindigung gleichsam mit den FiBen tber Verhaltenswei-
sen der Anbieter abstimmen lassen.

Dem Gesetzgeber verbleibt insoweit freilich ein weiter Spielraum: Die
Schutzpflicht ist insbesondere darauf gerichtet, Vorkehrungen zu treffen, die
nicht vollig ungeeignet oder unzulidnglich sind. Sie begriindet ein Unter-
maBverbot.”” Auch der sonstige unions- und verfassungsrechtliche Rahmen
engt den gesetzgeberischen Spielraum nicht intensiv ein: Zwar verpflichtet
Art. 36 GrCh die Union als Grundsatz (Art. 52 Abs. 5 GrCh®') zur Achtung
des Zugangs zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se (und damit auch des Internets) — dies jedoch nach MaBgabe des mitglied-
staatlichen Zugangsrechts. Das europdische Wettbewerbsrecht mit seinem
Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen (Art. 102 AEUV)
setzt weitere, jedoch nur duBerste Grenzen.

Den verfassungs- und unionsrechtlichen Regelungsspielraum kann der Ge-
setzgeber danach in sehr unterschiedlicher Weise ausfiillen. Thn trifft keine
absolute Verfassungspflicht zur Sicherung von Netzneutralitit.*?

2. Wettbewerb als hinreichendes Bollwerk zur Sicherung eines
de facto-Regimes der Netzneutralitat?

8 BVerfG, Beschluss vom 27.11.1990, BVerfGE 83, 130 (143); zur dhnlichen Problematik
beim Presse-Grosso Kloepfer (FuBn. 50), 122 und 125 f.

Zu Tnhalt und Facetten des Begriffs siehe Projektgruppe Netzneutralitit (FuBn. 1), S. 21 f.
% Vgl. BVerfG, Beschluss vom 5.3.1997, NJW 1997, 3085; BVerfG, Beschluss vom 5.3.1997,
MedR 1997, 318 (319); BVerfG, Beschluss vom 15.12.1997, NJW 1998, 1775 (1776).

" Vgl. auch Thorsten Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art.

52 GrCh Rdnr. 16.
> Wohl auch Holznagel (FuBn. 87), 99 f.; Koreng (FuBn. 49), 759.
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Gravierende Verletzungen des Prinzips der Netzneutralitit gelangten in der
Vergangenheit durchaus frither oder spiter an das Licht der Offentlichkeit.
In nahezu allen Fillen beugten sich die Unternehmen alsbald dem offentli-
chen Druck. So haben sowohl AT&T wie auch Comcast und T-Mobile in den
oben genannten Beispielsfallen ihre diskriminierenden Praktiken inzwischen
eingestellt. Es hat sich mithin ein De-facto-Regime der Netzneutralitit etabliert.

Dieser empirische Befund scheint prima facie Beleg genug dafiir, dass ge-
setzliche Regulierung zugunsten von Netzneutralitit auch rechtspolitisch
entbehrlich ist. Offentlicher Druck und Wettbewerb sorgen nach dieser Vor-
stellung fiir eine ausreichende Disziplinierung der Internet Service Provider.
Wie sonst ist Regulierung dann auch hier in ihrer origindren Funktion als
transitorische Zweckschépfung zur Herstellung freier Markte auf das unbe-
dingt Erforderliche zu beschrianken.”?

In diese Richtung tendiert im Grundsatz nicht zuletzt die Bundesregierung.
So bekunden die Regierungsparteien in ihrem Koalitionsvertrag ihr Vertrauen
darauf, »dass der bestehende Wettbewerb die neutrale Dateniibermittlung im
Internet und anderen neuen Medien (Netzneutralitdt) sicherstellt«, versichern
jedoch zugleich, dass sie »die Entwicklung aber sorgfiltig beobachten und
notigenfalls mit dem Ziel der Wahrung der Netzneutralitit gegensteuern
[werden]«.** Die Bundesregierung macht sich damit das Steinbriick 'sche Po-
litikrezept®® zu eigen: »Die Kavallerie muss nicht ausreiten. Die Indianer
miissen nur wissen, dass es sie gibt«. Auch die Bundesnetzagentur hat - im
Gegensatz zu der (ihr allerdings nur teilweise vergleichbaren) Federal Com-
munications Commission - bisher keine aktiven RegulierungsmaBnahmen

» Nach der klassischen dkonomischen Theorie ist Regulierung nur geboten, solange und
soweit der freie Markt aufgrund von Marktzutrittsschranken zu systematischen und
dauerhaften Ineffizienzen fiihrt, die ein Marktversagen auslosen und daher nicht zu
wirksamem Wettbewerb tendieren (vgl. auch § 10 Abs. 2 S. 1 TKG).

Wachstum. Bildung. Zusammenhalt, Der Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
FDP, 17. Legislaturperiode, S. 101. Entsprechend sieht der Gesetzentwurf der Bundes-
regierung fiir ein Gesetz zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften,
BT-Drucks. 17/5707, S. 75 (dazu im Einzelnen unten 1V.2.b) »derzeit konkrete gesetz-
liche Festlegungen und Vorgaben« als verfriiht an. Ein dhnliches rechtspolitisches Vo-
tum geben im Hinblick auf die Unsicherheiten in der 6konomischen Beurteilung Koc-
sis/de Bjjl (FuBn. 65), 181 ab.

Der ehemalige deutsche Finanzminister Peer Steinbriick hatte selbiges in der Kontro-
verse um die Lockerung des Schweizer Bankgeheimnisses prominent vertreten und
damit in der Schweiz helle Aufregung ausgelost.
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zur Sicherung der Netzneutralitit unternommen und vertraut auf die regu-
lierenden Krifte des Marktes.”

Intensiver Wettbewerb ist ein elementares Bollwerk gegen Versuche einer
unerwiinschten Monopolisierung von Anwendungsmarkten. Insbesondere
sind dort, wo ein Markt von intensivem Wettbewerb gepragt ist, Verhaltens-
weisen, die den Wettbewerb zu behindern suchen, hdufig kontraproduktiv,
muss doch der Anbieter damit rechnen, Kunden zu verlieren, wenn er den
Zugang zu Inhaltsangeboten auf dem Anwendungsmarkt erschwert.”” Der
Endkundenmarkt fiir den Internetzugang kann insoweit eine disziplinierende
Wirkung auf den Markt fiir den Zugang der Anwendungsanbieter zu ihren
Kunden entfalten.”

Aber intensiver Wettbewerb ist umgekehrt keine absolute Garantie fiir die
Gewidhrleistung von Netzneutralitdt. Dies lehrt etwa die Erfahrung bei inter-
netfahigen Handys: Trotz intensiven Anbieterwettbewerbs steuern die Mo-
bilfunkanbieter ungehindert den Zugang zum Endkunden mittels ihrer An-
gebote und der nutzbaren Programme. Sie kontrollieren namentlich, zu wel-
chen Apps ihre Mobilfunkkunden Zugang erhalten und zu welchen nicht.
Dass die Selbstheilungskrafte des Marktes hier wie in anderen Sektoren trotz
intensiven Wettbewerbs nicht immer aus sich selbst heraus Netzneutralitat

" Holznagel/NiiBing, Legal Framework of Net Neutrality: USA vs. Europe, in: Spiecker
gen. Dohmann/Kramer (FuBn. 15), S. 27 (30); Kurth, Wettbewerb ist der Garant der
Netzneutralitit, F.A.Z. vom 25.8.2010, S. 15.

7 Denn die Beschrinkung des eigenen Internet-Zugangsangebots reduziert dessen Att-
raktivitit fir die Kunden und setzt Wechselanreize, denen langfristig nicht unbedingt
ausreichend hohe Gewinne durch die zum Schutz eigener Inhaltsangebote erfolgende
Blockierung bzw. Verlangsamung fremder Angebote, etwa in Gestalt erhdhter oder be-
standssichernder Nachfrage nach den eigenen Inhalten oder héheren Werbeeinnah-
men, gegeniiber stehen. Vgl. hierzu vgl. Ra/f Dewenter, Netzneutralitdt, Diskussions-
papier 74 der Helmut-Schmidt-Universitidt Universitdt, Dezember 2007, S. 16 ff. (ab-
rufbar unter http://www.econstor.eu/bitstream/10419/23723/1/paper_74.pdf [14.5.2011]).
Derartige Strategien der Wettbewerbsbeschrinkungen sind umso weniger aussichts-
reich, je wettbewerbsintensiver der Markt fiir Internetzugangsangebote ist. Kocsis/de
Bjjl (FuBn. 65), 162 u. 172 pladieren daher fiir eine strikte Trennung, insbesondere
Entflechtung, von Infrastruktur- und Dienstanbietern. Wird dieser Vorschlag auch sein
Ziel nicht verfehlen, so schieBt er doch iiber das Ziel hinaus. Denn es entspricht dem
Gebot der VerhaltnismiBigkeit, weniger einschneidende, das Ziel in gleicher Weise er-
reichende MaBnahme auszuleuchten, bevor drakonische MaBnahmen ergriffen werden.
Solche sanfteren, aber gleichermaBen wirksamen Instrumente bestehen in der Tat (vgl.
dazu im Einzelnen unten im Text V. 1. b, S. 47 ff.).

*® Vql. Kirsten Beckmann/UIf Miiller, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Handbuch Multimedia-
Recht, 25. EL 2010, Teil 10, Rdnr. 29; Kremp/ (FuBn. 56), 80.
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zu verbiirgen vermogen, hat mehrere Ursachen: Disziplinierende Wirkung
geht von den Kriften des Marktes zum einen nur dann aus, wenn VerstoBe
tiberhaupt ans Tageslicht gelangen. Ein VerstoB gegen den Gedanken der
Netzneutralitit ist fiir den Endkunden aber nicht immer identifizierbar.
Denn Internetangebote sind komplexe Produkte. Statt durch Blockierung
kann eine Anwendung in sehr subtiler Weise durch Datenverlangsamung fiir
die Kunden unattraktiv gemacht werden. Die Nutzer vermégen kaum zu er-
kennen, ob Qualitatsmingel ihre Ursache im Verantwortungsbereich des In-
ternet Service Providers oder des Inhaltsanbieters haben. Sie werden Schwie-
rigkeiten der Dateniibertragung im Zweifel insbesondere eher mit Schwi-
chen im Angebot des Anwendungsanbieters in Verbindung bringen.” Die
disziplinierende Wirkung des Marktes versagt schlieBlich auch dann, wenn
sich — wie insbesondere bei sehr neuen und damit fiir Innovationen im In-
ternet besonders wichtigen Anwendungen - zunidchst nur sehr wenige End-
anwender fir diese interessieren, sei es, weil sie ihnen noch nicht bekannt,
sei es, weil sie noch nicht ausgereift sind. Es fehlt dann eine kritische Masse
an Testern und Testumgebungen, um einen VerstoB gegen die Netz-
neutralitdt ruchbar werden zu lassen; Entdeckung ist die notwendige Bedin-
gung fiir die Achtung eines VerstoBes gegen die Regeln der Netzneutralitit.

Wiewohl diese Hindernisse in naher Zukunft zum Teil durch neue Software-
l6sungen tiberwindbar werden, welche dem Internetnutzer eine Mdéglichkeit
zur Aufdeckung von Datenverlangsamungen an die Hand geben (Google
und andere haben zu diesem Zweck entsprechende Forschungsprojekte ge-
startet'®), bleibt eine weitere Hiirde: Ein marktbereinigender Effekt funktio-
nierenden Wettbewerbs setzt hinreichende Anreize fir die Kunden voraus,
einen sanktionierenden Wechsel des Internet Service Providers vorzunehmen.
Solche Anreize bestehen nur dann, wenn dem Kunden nicht nur die Auswahl
zwischen mehreren gleichwertigen Anbietern offen steht, sondern auch die
Umstellungskosten (z. B. Umkonfiguration von Betriebssystemen und An-
wendungen; méglicherweise Anderung der bisher von dem Service Provider
bezogenen E-Mail-Adresse) nicht die Wechselbereitschaft torpedieren. Zeitli-
cher und administrativer Aufwand, der mit einem Wechsel verkniipft ist, fer-
ner eine Unsicherheit tGiber die Qualitidt alternativer Produkte und psycholo-
gische Beharrungseffekte, lassen die Kunden freilich haufig vor einem Wech-
sel zurlickschrecken. Das ist etwa fiir den Strombereich - wo Kunden tradi-

% Schlauri (FuBn. 10), S. 142; Dauchert/Meurer (FuBn. 19), S. 13.
' Vql. Projektgruppe Netzneutralitit (FuBn. 1), S. 19 f.
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tionell ihrem stddtischen Versorger die Treue halten, obwohl sie mit den Ta-
rifen anderer Anbieter bares Geld sparen kénnten - hinlanglich empirisch
belegt.'”’ Auch Vertragsbindungsfristen schrinken die Wechselbereitschaft
merklich ein. Sie wirken fiir Newcomer als Marktzutrittsschranke, die die dis-
ziplinierende Wirkung des Endkundenmarktes fiir den Internetzugang beein-
trachtigt. Extreme Formen der Verletzung des Prinzips von Netzneutralitat
mogen mithin eine Wechselbereitschaft der Kunden ausldosen. Kaum ein Kunde
wird aber seinen Internet Service Provider alleine deshalb wechseln, weil die-
ser das Angebot eines bestimmten Inhaltsanbieters verlangsamt tibertragt.

V. Regulierungsinstrumente

Stellt sich Netzneutralitdt danach mit hinreichender Sicherheit nur im Gefol-
ge staatlicher Regulierung ein, knuipft sich daran die Frage, inwieweit das
geltende Recht bereits schlagkriaftige Instrumente zur Sicherung von Netz-
neutralitdt vorhalt. Darum ist es in der aktuellen Diskussion bisher - jeden-
falls in Deutschland - erstaunlich still.

Als europiischer Pionier haben jingst (nach Chile'® als weltweit erstem
Land) die Niederlande ein Gesetz zur Sicherung der Netzneutralitit auf den
Weg gebracht. Das »Nieuwe Telecomwet« etabliert einen weitgehenden
Schutz des Gedankens der Netzneutralitit, untersagt den Internet Service
Providern insbesondere, einzelne Internetdienste, wie z. B. Skype, zu sperren
oder Zusatzgebiihren fiir ihre Nutzung zu erheben. Bei VerstoBen soll das
Gesetz empfindliche GeldbuBen ermdglichen, die bis zu 10 % des Jahresum-
satzes des sanktionierten Unternehmens betragen kénnen.

"''Vgl. Bundesnetzagentur, Monitoringbericht 2010, S. 10, abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/BNetzA/Presse/Berichte
/2010/Monitoringbericht2010Energiepdf.pdf (23.6.11).

' Der Schutz der Netzneutralitit umfasst danach fiinf Verpflichtungen bzw. Verbote,
insbesondere das Verbot der Einmischung, Stérung oder unterschiedlichen Behand-
lung jeglicher Inhalte durch den Netzanbieter sowie die Verpflichtung des Anbieters,
dem Nutzer Zugang zu samtlichen Arten von Inhalten, Dienstleistungen und Anwen-
dungen zu ermdglichen, die im Netz verfiigbar sind.
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1. Ein Blick tiber den groBen Teich: Die Situation in den USA

Wiahrend in Europa die juristische Debatte um Netzneutralitdt erst im Laufe
dieses Jahres Fahrt aufgenommen hat, tobt sie in den USA bereits seit Lin-
gerem.'” Sie trigt dort bisweilen ideologisch-religiose Ziige. Die unter-
schiedliche Intensitdt, mit der die Diskussion gefiihrt wird, griindet vor allem
auf zwei Ursachen: das unterschiedliche MaB, in dem Inhaltsanbieter in den
USA im Vergleich zu Europa betroffen sind, und die ungleiche Wettbewerbs-
intensitat der Infrastrukturmarkte. Ein GroBteil der Inhaltsanbieter, die von
einer Abkehr vom Modell der Netzneutralitit betroffen wiren, wie Google,
Amazon, Facebook & Co., hat seinen Sitz in den USA. Die weitere Entwick-
lung, die das Internet nimmt, wird daher in der »Werkbank des globalen In-
ternets« nicht zufillig mit Argusaugen beobachtet. Dartiber hinaus unter-
scheiden sich der europaische und der amerikanische Markt auf der Ebene
der wettbewerblich-technischen Infrastruktur sichtbar: Fir den Markt der
Breitband-Internetangebote hat sich in den USA ein Duopol etabliert;'* die
meisten Amerikaner kénnen fiir ihren Internetzugang lediglich zwischen ei-
nem einzelnen Kabel- und einem Telefonanbieter wihlen.'® Der europiische
Markt fiir Internetangebote ist dagegen deutlich wettbewerbsintensiver und
vielfaltiger. Der Wettbewerb kann daher hierzulande eine stérker disziplinie-
rende Kraft entfalten. Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs und das MaB
an Wahrscheinlichkeit einer Verletzung der Netzneutralitidt korrelieren.

Angesichts der besonderen Sensibilitit des amerikanischen Marktes tber-
rascht es nicht, dass die amerikanische Regulierungsbehorde, die Federal
Communications Commission (FCC), die Herstellung von Netzneutralitit sehr
friith als Regulierungsaufgabe fiir sich reklamierte. Im Jahr 2005 proklamier-
te sie »Vier Prinzipien zur Netzneutralitit«'°®: Verbraucher sollten dazu be-
rechtigt sein, (1.) Inhalte und (2.) Dienste ihrer Wahl im Internet (3.) mit ei-
nem Endgerat ihrer Wahl zu nutzen und dabei (4.) den - entstehenden bzw.
vorhandenen - Wettbewerb im Internet um Programme, Angebote und In-

halte nutzen zu dirfen.

"% Vgl. etwa Robert Hahn/Scott Wallsten, The Economics of Net Neutrality, 2006; J.
Gregory Sidak, A Consumer-Welfare Approach to Network Neutrality Regulation of the
Internet, Journal of Competition Law and Economics 2 (2006), 349 ff.

' FCC (FuBn. 24), S. 19 f.

' Hairong Mu/Carlo Reggiani, The Internet Sector and Network Neutrality: Where does
the EU stand?, in: Spiecker gen. Dohmann/Kramer (FuBn. 15), S. 115 (137).

"% FCG, Internet Policy Statement, 20 FCC Red 14986, 14987-88, 2005 para. 4.
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Ob der FCC die Befugnis zur Festsetzung und Durchsetzung dieser Regelun-
gen zur Netzneutralitit Giberhaupt zukam, blieb allerdings lange Zeit unklar.
Zum Schwur gelangte diese Frage im Fall Comcast: Das Unternehmen hatte
absichtlich den Zugang zu dem Filesharing-Netz »BitTorrent« verlangsamt.'”’
Die FCC erlieB daraufhin - gestiitzt auf »unreasonable network practices« -
eine Untersagungsanordnung gegen den Internet Service Provider.'® Com-
cast zog dagegen zu Felde — mit Erfolg: Der D.C. Circuit des US Court of
Appeals'® sprach der FCC Ende 2010 die Befugnis ab, auf der Grundlage der
»Vier Prinzipien« Telekommunikationsunternehmen zur Einhaltung von
Netzneutralitdt zu verpflichten. Es sei eine gesetzliche Regelung erforderlich.

Seither ist die Diskussion mit neuer Intensitat entbrannt. Zahlreiche Geset-
zesinitiativen versuchen, Beflirworter und Gegner zu verséhnen, bislang al-
lerdings vergeblich.''® Ende Dezember 2010 hat die FCC nunmehr neue Re-
geln vorgeschlagen.'" Nach zidhem Ringen hervorgebracht,''” versuchen die-

' Auch in Kanada bremst der zweitgroBte Internetanbieter »Rogers« BitTorrent aus. Pi-
kant daran ist, dass damit keinesfalls alleine (mdglicherweise) urheberrechtsverletzende
Inhalte verlangsamt werden. So werden {iber dieses Filesharing-Netz auch Linux-
Distributionen wie »Ubuntu« und »openSUSE« vertrieben. AuBerdem dient die Platt-
form in Europa dem Aufbau eines von der Europdischen Union geforderten Video-
Streamingkanals.

"% ECC Order, DA 08-2269, http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/DA-08-
2269A1.pdf (15.7.2011); Holznagel/NiiBing (FuBn. 96), S. 27 (31).

' Comcast Corporation v. FCC and USA, 2010, D.C. Circuit No. 08-1291(USCA DC),
abrufbar unter: http://pacer.cadc.uscourts.gov/common/opinions/201004/08-1291-
1238302.pdf (21.6.2011).

"% Gesetzesinitiativen zur Sicherung der Netzneutralitit hat es bereits unter der Regie-
rung Bush gegeben. Vgl. etwa den Gesetzentwurf des Reprisentantenhauses H.R.5353
der Abgeordneten Markey und Pickering vom 11.2.2008, der allerdings - vor allem
wegen des intensiven Storfeuers der groBen Netzbetreiber — nie Gesetzeskraft erlang-
te; vgl. zu diesem und weiteren Entwiirfen auch Spie (FuBn. 56), XX1. Auch unter der
Agide von Prisident Obama haben demokratische Abgeordnete im Juli 2009 den Entwurf
eines »Internet Freedom Preservation Act« im Kongress eingebracht, der die Netzneut-
ralitdt sowie den Verbraucherschutz im Internetsektor gesetzlich festschreiben sollte.

""" FCC, In the Matter of Preserving the Open Internet/Broadband Industry Practices Re-
port and Order vom 23.12.2010, FCC 10-201, WC Docket No. 07-52.

"2 Es handelt sich um einen Prozess, der im Grunde mit den durch das Gericht verworfe-
nen »Vier Prinzipien« begann, 2009 mit einem zweiten Anhdrungsverfahren zu weite-
ren Netzneutralititsregelungen einen ersten Hohepunkt erreichte (zum einen sollten
Internet Service Provider alle Inhalte, Anwendungen und Dienste in nicht diskriminie-
render Weise behandeln, zum anderen sollten die Provider offen legen miissen, wann
und wo sie Datenpakete priorisieren) und mit dem Beschluss der drei Regeln zur Netz-
neutralitait am 23.12.2010 seinen vorldufigen Abschluss fand.
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se einen Kompromiss — mit dem freilich niemand so recht zufrieden ist: Die
FCC etabliert Transparenz als Konigsweg der Gewahrleistung von Netzneut-
ralitit. Jeder Betreiber von Breitband-Internetzugiangen muss offenlegen,
wie er sein Netz verwaltet, einschlieBlich einer Leistungsbeschreibung. Dies
gilt sowohl fiir Festnetz- wie fiir Mobilfunk-Breitbandanbieter. Daneben be-
steht ein Blockierungsverbot: Inhalte, die weder illegal sind, noch von einem
Gerdat stammen, das dem Netz schaden konnte, hat der Netzbetreiber zu
transportieren. Gleichzeitig ist sachgerechtes Netzmanagement (»reasonable
network management«)'"? erlaubt. Fiir Anbieter von mobilem Breitband ist
jene Verbotsregel gelockert. Sie diirfen aber zumindest nicht den Zugang zu
Angeboten blockieren, die mit eigenen Angeboten in Konkurrenz stehen.
Dass die Regeln allenthalben zwischen mobilen und leitungsgebundenen
Breitbandzugiangen unterscheiden, insbesondere fiir den Mobilfunk die re-
gulatorischen Daumenschrauben ein Stiick weit lockern, wirft Fragen auf
und ruft zu Recht Kritik hervor. Denn Netzneutralitat ist in dem einen Netz
nicht minder geboten als in dem anderen. Die Bezeichnung »Netz-
Halbneutralitit« macht bereits die Runde. Ob diese Regelungen Bestand ha-
ben werden, ist gegenwartig unklar. Der Widerstand der Gegner einer nor-
mativen Verankerung von Netzneutralitit hat sich bereits formiert."”

Eigentlich hatte die FCC den Schutz der Netzneutralitit auf einfache Weise
herstellen und damit die Diskussion in einem frithen Stadium beenden kon-

' Beispielhaft benennt die FCC (FuBn. 111, Rdnr. 80 ff.) MaBnahmen zum Schutz der
Aufrechterhaltung der Sicherheit und Integritdt des Netzes, die Implementierung von
Vorkehrungen gegen Spam und sonstige unerwiinschte Dienste sowie die Reduzierung
und Abschwichung einer Uberlastung des Netzes.

''* Die Republikaner haben bereits Anfang Januar eine »Resolution of Disapproval« auf den
Weg gebracht, damit der Kongress die Regeln zu Fall bringt. Gleichzeitig hat das Repra-
sentantenhaus einen Anderungsantrag zum aktuellen Budget verabschiedet, der es der
FCC verbieten wiirde, zur Durchsetzung der neuen Regeln finanzielle Mittel einzuset-
zen, vgl.
http://www.zdnet.de/news/digitale_wirtschaft_internet_ebusiness_republikaner_wollen_fcc_re
geln_zur_netzneutralitaet_kippen_story-39002364-41549353-1.htm (21.6.2011). Noch be-
vor die Vorschriften der FCC im offiziellen Gesetzesverzeichnis der Regierung, dem Fe-
deral Register, ver6ffentlicht wurden, reichten auBerdem unabhdngig voneinander die
Mobilfunkanbieter Verizon und MetroPCS Klage ein. Diese wurde jedoch als verfriiht
zurlickgewiesen, da die Regelungen mangels Veroffentlichung noch keinerlei Gel-
tungskraft besaBen. Beide Unternehmen bekréftigen allerdings ihre Bereitschaft, zu ei-
nem spateren Zeitpunkt erneut zu klagen; vgl.
http://www.zdnet.de/news/wirtschaft_unternehmen_business_netzneutralitaet_mobilf
unkprovider_scheitern_mit_klage_gegen_fcc_story-39001020-41551320-1.htm
(21.6.2011).
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nen: Hatte sie das Angebot von Internetdienstleistungen als »Telecommuni-
cations Service« im Sinne des Titels 1 des »Telecommunications Act of
1996«'"> eingestuft, wiren diese Dienste Gegenstand des Must-carry-
Regimes und unterligen damit bereits de lege lata Diskriminierungsverbo-
ten. Die FCC hat die Weichen im Jahr 2005 freilich anders gestellt. Sie ent-
schied seinerzeit, diese Angebote als »Information Service« einzuordnen -
mit dem nachvollziehbaren Hintergedanken, den Infrastrukturwettbewerb in
den USA anzuheizen.''® Das war zugleich die Geburtsstunde des Regelungs-
dilemmas, vor dem die USA heute stehen: Fiir Angebote des »Information
Service« bestehen namlich keine Must-carry-Verpflichtungen. Gegenwartig
wird zwar dariiber nachgedacht, dies zu dndern. Der Vorsitzende der FCC
st6Bt auch mit diesem Plan jedoch auf erheblichen Widerstand.'"”

2. Die Situation in Deutschland und Europa

Das deutsche Recht kampft mit derartigen Einordnungsproblemen nicht. Es
stuft das Angebot von Transportleistungen fir Internetdienste — konsequen-
terweise - nicht als Informationsdienst, sondern als Telekommunikations-
dienst (§ 3 Nr. 24 TKG) ein.''® Die Internet Service Provider sind damit den
Regelungen des TKG grundsatzlich vollumfanglich unterworfen.

Das TKG hélt auch durchaus Regulierungsermichtigungen vor, mit denen
Internet Service Provider zur Er6ffnung des Zugangs zu ihren Leitungen ge-
zwungen werden kdnnen. Rechtstechnische Hebel sind dafiir die Vorschrif-

ten Uber die asymmetrische Zugangsregulierung, insbesondere § 21 TKG,
und § 18 TKG.

a) Durchsetzung des Gedankens der Netzneutralitdt mit den Instrumenten
des bestehenden TKG

§ 21 TKG hat dabei den Zugang von Unternehmen im Auge, die selbst Tele-
kommunikationsdienste, also Transportdienste wie etwa Telefonie oder DSL,

"> Telecommunications Act of 1996, Pub. LA. No. 104-104, 110 Stat. 56 (1996).

"8 Schlauri (FuBn. 10), S. 222; Filomena Chirico/llse van der Haarl Pierre Larouche, Net-
work Neutrality in the EU, TILEC Discussion Paper No. 2007-030, 2007, S. 23.

""Vgl. dazu etwa Alexander SpieB/Frederik Ufer, Netzneutralitit 2011 - wohin geht die
Reise und wer stellt die Weichen?, MMR 2011, 13 (15).

""® Davon ist die Frage zu unterscheiden, ob Inhaltsangebote der Internetdienstleister Te-
lekommunikationsdienste i.S.d. TKG sind. Das ist zu verneinen. Vergleiche dazu so-
gleich im Text.
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erbringen wollen (§ 3 Nr. 32 und Nr. 24 TKG).'" Bei der Frage der Internet-
Netzneutralitidt steht jedoch nicht der mechanische Zugang der Anbieter von
Diensten (Telefonie, Fernsehen) zum Kupferkabel der »letzten Meile« zur De-
batte. Sie betrifft vielmehr die dariiber liegende Agide der Wertschopfungs-
kette in der Telekommunikation: den Zugang der Anwendungsanbieter zum
Dienst Internet an sich (im Unterschied zum Zugang konkurrierender Tele-
kommunikationsanbieter). Die Diskussion gleicht daher weniger derjenigen
um die Entblindelung der »letzten Meile« als um die Zustellung von Tele-
fonanrufen: Es geht um die Terminierung von Anwendungsanbieter-Daten-
verbindungen bei den Endkunden der Internet Service Provider. Inhaltsan-
bieter wollen nicht selbst einen Telekommunikationsdienst anbieten. Sie
tibertragen keine Signale (vgl. § 3 Nr. 24 TKG). Das gilt grundséatzlich auch
fir VolP-Anbieter.'” Sie sind vielmehr auf die Ubertragung von Signalen
durch Dritte angewiesen. Der Zugang der Inhaltsanbieter zum Netz fillt da-
her nicht unter den Zugang im Sinne des § 21 bzw. § 3 Nr. 32 TKG'?'.

Die Vorschrift ist mithin zur Verteidigung des Gedankens der Netzneutralitit
keine Hilfe - einmal abgesehen davon, dass § 21 TKG tberhaupt nur auf
marktbeherrschende Unternehmen (also nach gegenwirtigen Regulierungs-
stand im Wesentlichen die Deutsche Telekom AG) in vorab definierten Mark-
ten anwendbar ist.'??

Bei § 18 TKG scheint sich das anders zu verhalten: Die Vorschrift ist auch
auf nicht marktbeherrschende Unternehmen anwendbar. Sie gilt fiir alle Un-
ternehmen, die den Zugang zu Endnutzern kontrollieren. Thr geht es um die

"9Vgl. auch Hermann-Josef Piepenbrock/Thorsten Attendorn, in: Geppert et al. (Hrsg.),
Beck’scher TKG-Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 21 Rdnr. 28.

"2°Vgl. dazu etwa Mario Martini/Georg v. Zimmermann, Voice over 1P am regulatorischen
Scheideweg, CR 2007, 368 (370 ff.).

"?! Der Gesetzgeber plant zwar, mit der Novellierung des TKG, den Begriff des Zugangs
i.5.d. § 3 Nr. 32 TKG (entsprechend den Vorgaben des Art. 2 lit. a der unionsrechtli-
chen Zugangsrichtlinie) zu erweitern. Der neue Zugangsbegriff soll nach der amtlichen
Begriindung die Zugangsregulierung aber ausdriicklich nicht auf Inhaltsanbieter erwei-
tern. Vielmehr soll die Neuregelung die bereits bisher geltende Rechtslage klarstellend re-
geln, insbesondere verdeutlichen, dass »der Zugangsbegriff sich« insbesondere »auch
auf passive Infrastrukturen, wie unbeschaltete Glasfaser, Leitungsrohre und Masten«
sowie »die fiir den Anbieterwechsel erforderlichen Daten und Informationen« erstreckt.
Siehe Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung (FuBn. 94), S. 88.

"2 Vgl. etwa Hermann-Josef Piepenbrock, in: Beck'scher TKG-Kommentar (FuBn. 119),
§ 3 Rdnr. 74; Bernd Holznagel/Thorsten Ricke, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der
elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 3 Rdnr. 43.
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Kontrolle tiber den Netzanschlusspunkt. Sie dient damit der Sicherung eben
jenes Ende-zu-Ende-Prinzips (vgl. auch § 18 Abs. 1 S. 2 TKG a.E.), das auch
die Netzneutralitit im Auge hat. § 18 TKG erfasst alle Betreiber von lei-
tungsgebundenen oder funkgestiitzten Anschlussnetzen, also Teilnehmer-
netzbetreiber.'” Soweit es zur Gewihrleistung des Ende-zu-Ende-Verbunds
erforderlich ist, kann die Bundesnetzagentur danach Betreibern 6ffentlicher
Telekommunikationsnetze iiber § 20 TKG hinaus Zugangsverpflichtungen
(Abs. 1) sowie Diskriminierungs- (Abs. 2 S. 1) und Missbrauchsverbote
(Abs. 2 S. 2) auferlegen. Die Vorschriften kniipfen jedoch an die Diskriminie-
rung von Betreibern 6ffentlicher Telekommunikationsdienste an. Inhaltsan-
bieter, um die es der Netzneutralitat ausschlieBlich bestellt ist, sind jedoch
keine Betreiber, sondern Nutzer 6ffentlicher Telekommunikationsnetze. § 18
TKG ist nur auf Transportleistungen, nicht auf Inhaltsdienste anwendbar.'**
Die Vorschrift scheidet (ebenso wie § 16 TKG, der gleichfalls ausschlieBlich
eine Verpflichtung der Internet Service Provider gegeniiber anderen Betrei-
bern offentlicher Telekommunikationsnetze etabliert) als schlagkréftiges In-
strument zur Herstellung von Netzneutralitit folglich aus.

Immerhin ldsst sich das Missbrauchsverbot des § 42 TKG in Stellung brin-
gen. Die Vorschrift geht einerseits weiter als §§ 18, 21 TKG. Denn sie nimmt
nach ihrem Wortlaut alle Unternehmen'?®> unter ihren Schutzschirm und will
diese vor einem Missbrauch von Marktmacht schiitzen.'*® Zu diesem Zweck
untersagt sie es Telekommunikationsanbietern, ihre Stellung missbrauchlich
auszunutzen und anderen Unternehmen ohne sachlichen Grund wirtschaft-
lich ungiinstigere oder qualitativ schlechtere Leistungen anzubieten, als sie

'3 Der Begriff des Zugangs im Sinne des § 18 TKG ist daher mit der Definition des § 3
Nr. 32 TKG nicht identisch. In diesem Sinne auch ausdriicklich Gesetzesentwurf der
Bundesregierung fiir ein TKG, BT-Drucks. 15/2316, S. 64; Jens Neitzel, in: Spind-
ler/Schuster (FuBn. 122), § 3 Rdnr. 43; dazu auch Jens Neitzel/Birgit Miiller, CR 2004,
736 (738); a. A. wohl Christian Koenig/Sascha Loetz/Andreas Neumann, Telekommu-
nikationsrecht, 2004, S. 139

'** Neitzel, in: Spindler/Schuster (FuBn. 122), § 18 Rdnr. 42 f.

2> Unter »Unternehmen« versteht das TKG das Unternehmen selbst oder mit ihm im Sin-
ne des § 36 Abs. 2 und § 37 Abs. 1 und 2 des GWB verbundene Unternehmen (§ 3
Nr. 29 TKG).

'”* Nach der Konzeption des historischen Gesetzgebers diirfte die Vorschrift, wiewohl das
in dem Wortlaut nicht aufscheint, allerdings urspriinglich auf die Sicherung des Wett-
bewerbs zwischen Telekommunikationsanbietern bezogen sein. Angesichts ihrer offe-
nen Formulierung ist es aber auch nicht ausgeschlossen, ihre Schutzfunktion auch auf
sonstige Handlungstrager zu beziehen, die nicht Konkurrenten der Telekommunikati-
onsanbieter, sondern NutznieBer der von ihnen transportierten Daten sind.
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fir sich selbst nutzen. § 42 TKG konnte etwa einer Blockierung oder be-
wussten Verlangsamung des Datentransports durch Internet Service Provider
(vgl. oben 1.2.) das Wasser abgraben. Aber die Vorschrift ist zugleich inso-
weit enger, als sie nur marktbeherrschende Unternehmen adressiert (§ 3
Nr. 4iV.m. § 11 Abs. 1 S. 3-5 TKG) - und das nur in regulierungsbediirfti-
gen Markten, die als solche sektorspezifisch identifiziert worden sind. Das
limitiert ihre Durchschlagskraft als passgenaues Instrument zur Durchset-
zung des Gedankens der Netzneutralitit erheblich.'” Nichts anderes gilt fir
das entgeltspezifische Missbrauchsverbot des § 28 TKG, das prima facie
grundsatzlich geeignet erscheint, die Erhebung von »Wegezéllen« gegeniiber
Inhaltsanbietern rechtlich einzuhegen. Auch diese Vorschrift setzt eine
marktbeherrschende Stellung des Unternehmens in einem der definierten
Mairkte voraus. Ob Inhaltsanbieter »Nachfrager von Telekommunikationsleis-
tungen« im Sinne der Vorschrift des § 28 Abs. 1 Nr. 3 TKG sind, ist dariiber
hinaus mehr als zweifelhaft. Denn das TKG meint damit nur solche Unter-
nehmen, die vom marktmidchtigen Unternehmen eine gleichartige oder dhn-
liche Telekommunikationsdienstleistung, also den Transport von Signalen,

" Gersdorf (FuBn. 10), 216, sieht das als unproblematisch und ausreichend an. Denn erst
eine marktbeherrschende Stellung auf dem vorgelagerten Zugangsmarkt begriinde den
spezifischen Regelungsbedarf. Der Dienste- bzw. Inhaltsanbieter verfiige immerhin re-
gelméBig tber hinreichende Ausweichmdglichkeiten, so dass fiir eine Regulierung ver-
tikal integrierter Internet Service Provider kein zwingendes Bediirfnis bestehe. Den spe-
zifischen Regelungsbesonderheiten der Netzneutralitit trdgt das meines Ermessens nicht
ausreichend Rechnung: Dienste- und Inhaltsanbieter verfiigen nur im Hinblick auf ih-
ren eigenen Host-Internet Service Provider iber Auswahlmdglichkeiten, nicht aber im
Hinblick auf den (fir den Gedanken der Netzneutralitit entscheidenden) Verbraucher-
access-Internet Service Provider, der dem Endkunden den Zugang zum Internet und
damit mittelbar dem Dienste- bzw. Inhaltsanbieter seine Verbreitungsmoglichkeit ver-
mittelt. Fehlt dem Dienste- bzw. Inhaltsanbieter schon mangels Steuerungs- die Aus-
weichmoglichkeit, kann die erwiinschte selbstreinigende Kraft des Wettbewerbs und
eigener Behauptung sich nicht entfalten. Das Prinzip der Netzneutralitit kann mit an-
deren Worten unabhidngig davon bedroht sein, ob der Internet Service Provider eine
marktbeherrschende Stellung innehat oder nicht. Insbesondere ist auch der Vergleich
zu § 40 TKG und der Beschrdnkung seines Regimes auf marktbeherrschende Unter-
nehmen (vgl. Gersdorf[FuBn. 10], 216) meines Ermessens nur bedingt zu belegen ge-
eignet, warum die Regulierung der Netzneutralitdt ausschlieBlich an marktbeherrschende
Stellungen ankniipfen sollte. Denn der Zugang zum Telekommunikationsdienst und
der Zugang zum Endkunden bewegen sich auf unterschiedlichen regulatorischen Ebe-
nen: Dienste- bzw. Inhaltsanbieter fragen keine Telekommunikationsdienste nach, wie
es § 40 TKG voraussetzt, und treten damit den Internet Service Providern in anderer
Rolle als Telekommunikationsanbieter, in deren Interesse und zu deren Schutz die Re-
gulierungsvorschriften der §§ 21 ff. TKG bestehen, gegeniiber.
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beziehen wollen. Das ist bei Inhaltsanbietern jedoch nicht der Fall. Das TKG
hat vielmehr die Schutzbediirfnisse konkurrierender Telekommunikations-
dienste-Anbieter vor Augen. Das bringt auch § 27 Abs. 1 TKG zum Aus-
druck: Ziel der 8§88 27 ff. TKG ist danach der Schutz von Endnutzern und
Wettbewerbern. Inhaltsanbieter fallen darunter nicht.

Das bestehende TKG hilt danach keine ausreichenden legislativen Instru-
mente vor, um dem rechtspolitischen Ziel der Netzneutralitat hinreichend
schlagkraftig zum Durchbruch zu verhelfen.

Immerhin sieht das (grundsitzlich neben dem TKG weiter anwendbare [§ 2
Abs. 3 TKG]'*®) allgemeine Kartellrecht in den §§ 19 und 20 GWB spezifisch
auf die Situation des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen vertikal
integrierter Unternehmen gerichtete Verbotstatbestdnde vor. Insbesondere
stuft es die Verweigerung des Zugangs zum eigenen Netz oder anderen Inf-
rastruktureinrichtungen grundsitzlich als missbriduchlich ein (§ 19 Abs. 4
Nr. 4 GWB). Die Normen kniipfen aber ebenso ausschlieBlich an eine markt-
beherrschende Stellung an. Sie vermdgen gegeniiber Verletzungen des Ge-
dankens der Netzneutralitdt, die von nicht marktbeherrschenden Internet
Service Providern ausgehen, ihrem Wesen nach keinen wirksamen Schutz zu
vermitteln. Der Begriff der marktbeherrschenden Stellung mag dabei im Kar-
tellrecht durchaus weiter als im Telekommunikationsrecht'® sein. Denn
wenn als relevanter Markt im Kartellrecht nicht der Markt fiir Telekommuni-
kationsdienstleistungen fiir Breitbanddienste (mit den Marktbeteiligten: In-
ternet Service Provider und Netzinhaber), sondern der Markt fiir den Zugang

" Vgl. zu der umstrittenen Frage etwa Jiirgen Sicker, Berliner Kommentar zum TKG, 2.
Auflage 2009, § 2 Rdnr. 16 ff.; Julia Topel, Das Verhdltnis zwischen Regulierungsrecht
und allgemeinem Wettbewerbsrecht nach dem Europdischen Rechtsrahmen in der Te-
lekommunikation und dem TKG, ZWeR 2006, 27 ff.

' Insoweit unterscheidet sich die Perspektive des allgemeinen Kartellrechts von der Per-
spektive des Telekommunikationsrechts, das mit seinem auf die Er6ffnung des Zu-
gangs zur Transportinfrastruktur fokussierten Blickwinkel ausschlieBlich den Markt fiir
Telekommunikationsleistungen, also die Beziehung zwischen den Anbietern von
Transportleistungen fiir Telekommunikation, insbesondere Internet Service Providern
und anderen Netzinfrastrukturinhabern untereinander, in den Blick nimmt. Mit markt-
beherrschenden Stellungen meint das TKG mithin allgemein marktbeherrschende Stel-
lungen im T7elekommunikations-Markt (vgl. auch § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2: »auf einem
Telekommunikations-Markt«), also demjenigen Markt, der den technischen Vorgang
des Aussendens, Ubermittelns und Empfangen von Signalen mittels Telekommunikati-
ons-Anlagen zum Gegenstand hat (§ 3 Nr. 22 TKG), nicht den Markt der Versorgung
von Endkunden mit Inhaltsangeboten.
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zum Endanwender (mit den Marktbeteiligten: Internet Service Provider und
Anwendungsanbieter) herangezogen wird, verfiigen die Internet Service Pro-
vider gegeniiber den Anwendungsanbietern maoglicherweise schon wegen
ihres Terminierungsmonopols'?® iiber eine marktbeherrschende Stellung."'
Fiir eine solche geniigt die fehlende Duplizierbarkeit der Einrichtung allein
jedoch nicht. Sie besteht erst bei tiberragender Marktstellung fiir den Zu-
gang zum Endkunden auf dem Markt fiir Internet Service Provider. Das trifft
nur auf kleine Minderheit von Netzbetreibern zu. Auch unter Zugrundele-
gung einer marktbeherrschenden Stellung der Internet Service Provider fiir
den Zugang zum Endkunden waren die §§ 19 und 20 GWB dartiiber hinaus
kein wirksames Instrument zur Unterbindung von »Wegezdéllen« gegentiber
Inhaltsanbietern, da solche Zahlungen regelmaBig keinem Missbrauch, son-
dern einer auch in anderen Branchen iiblichen Verteilung der Kostenlasten
entsprechen.””” Auch die normative Bindigungsmacht des UWG erweist sich
schlieBlich als beschrankt: Werden diskriminierende Praktiken offen kommu-
niziert, ist der Tatbestand der unlauteren Geschéftspraxis regelmidBig nicht
erfiillt. Nichts anderes gilt fiir die Vorschriften der Plattformregulierung des
Rundfunkstaatsvertrages (§ 52 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 a.E. RStV), deren Anwen-
dungsbereich und Steuerungsmacht (vgl. insbesondere § 52b-d RStV) zum
einen sehr fragmentarisch und zum anderen auf die spezifischen Ziele der
Vielfaltsicherung im Rundfunk zugeschnitten sind. Insbesondere erfassen sie
nur Rundfunkveranstalter und Anbieter vergleichbarer Telemedien (§ 2
Abs. 2 Nr. 13 RStV). Sie scheiden als ausgefeiltes Werkzeug zur Verteidigung
des Gedankens der Netzneutralitit aus."? Soll der Gedanke der Netzneutrali-
tat rechtspolitisch umfassend durchgesetzt werden, erweist sich das nationa-
le Recht damit als zu stumpfes Schwert.

"° Die Inhaltsanbieter fragen keine Transportleistungen, sondern die Verbindung zum End-
kunden von Fall zu Fall, also Konnektivitdt, nach. Diese kann exklusiv nur der jeweilige
Internet Service Provider des Endkunden vermitteln.

P!'In diese Richtung wohl ScA/auri (FuBn. 10), S. 154 f.

"2 Ebenso Joachim Schrey/Tobias Frevert, Muss die Bundesnetzagentur die Netzneutrali-
tat verteidigen?, MMR 2010, 595 (598).

"Vgl. dazu ausfiihrlich Gersdorf, Netzneutralitidt: Landesrechtliche Plattformregulierung
als Referenzmodell?, in: ZAK der Landesmedienanstalten, Digitalisierungsbericht 2000.
Rundfunk im Zeichen des Internets, 2010, S. 29 ff.; ders. (FuBn. 10), 213 f.
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b) Neuer Regulierungsrahmen der Europdischen Union und des deutschen
Gesetzgebers

Die Europdische Union hat allerdings kiirzlich ein scharferes Schwert ge-
schmiedet. Sie hat eine Novelle des sekundédrrechtlichen EU-Rechtsrahmens
fur Telekommunikation'* auf den Weg gebracht. Diese gibt in einer Inter-
netfreiheits-Klausel ein verstecktes Bekenntnis zum politischen Ziel der
Netzneutralitit ab:"*> Der Internetzugang soll den Verbrauchern die Mog-
lichkeit er6ffnen, »beliebige Anwendungen und Dienste zu benutzen sowie
Informationen abzurufen und zu verbreiten« (Art. 8 Abs. 4 lit. g Rahmen-
richtlinie),® heiBt es dort. Zu diesem Behufe fordert der Regelungsrahmen
von den Internet Service Providern ein neues MaB an Transparenz und Ver-
tragsflexibilitat ein. Der Verbraucher soll in die Lage versetzt werden, eine
sachkundige, autonome Auswahlentscheidung zwischen konkurrierenden
Netzbetreibern zu treffen. Er wird als »Wichter« der Netzneutralitat auf den
Posten gestellt, in einem funktionierenden Markt wettbewerbsfeindliches
Verhalten der Internet Service Provider zu sanktionieren. So sollen diejenigen
Voraussetzungen sichergestellt werden, die die disziplinierende Kraft des
Wettbewerbs handgreiflich werden lassen.”?” Vor dem Hintergrund der oben

* Richtlinie 2009/136/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Novem-
ber 2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/22/EG uiber den Universaldienst und Nut-
zerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten, der Richtlinie
2002/58/EG iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Pri-
vatsphire in der elektronischen Kommunikation und der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004
tber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz ABI. EU Nr. L 337 vom 18.12.2009,
S. 11 ff.; Richtlinie 2009/140/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.
November 2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG {iber einen gemeinsamen
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, der Richtlinie
2002/19/EG iiber den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugeho-
rigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und der Richtlinie 2002/20/EG
tiber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste, ABI. EU
NR. L 337 vom 18.12.2009, S. 37 ff. Vgl. dazu auch Alexandra Klotz/Robert Branden-
berg, Der novellierte Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikation, MMR 2010,
147 ff.

" Vgl. auch Erklirung der Kommission zur Netzneutralitit, ABl. EU Nr. C 308 vom
18.12.2009, S. 2.

"% RL 2009/140/EG des Europiischen Parlaments und des Rates (FuBn. 134).

137 Zweifelnd, ob dies alleine ausreicht, Sch/auri Offentliche Anhorung zum Thema »Netz-
neutralitit« — Kapazitdtsengpéasse, Differenzierung, Netzwerkmanagement der Enquete-
Kommission »Internet und digitale Gesellschaft« des Deutschen Bundestages am 4.10.2010,
Protokoll Nr. 17/6, S. 11. In die entgegengesetzte Richtung argumentiert von Bom-
hard (FuBn. 46), S. 13, der nicht einmal eine Informationspflicht fiir n6tig hélt, son-
dern glaubt, dass das Internet selbst die gewlinschte Transparenz herstellen wird.
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(unter M. 2) herausgearbeiteten Defizite bzw. Funktionsbedingungen des
Wettbewerbs als Garant von Netzneutralitit ist dieses Vorgehen konsequent,
setzt doch die Effizienzkraft des Marktes eine informierte Entscheidung und
Handlungsflexibilitit der Marktteilnehmer voraus. Dazu gehort als zentraler
Baustein insbesondere die Erleichterung des Anbieterwechsels. Kiinftig miis-
sen die Internet Service Provider den Wechsel innerhalb eines Werktages er-
moglichen, der Nutzer darf seine bisherige Nummer behalten - Art. 30
Abs. 1, 4 Universaldienstrichtlinie (im Folgenden: UnivD-RL)."*® Die maximal
zuldssige Vertragsbindungsfrist wird auf 24 Monate begrenzt (Art. 30 Abs. 5
UnivD-RL). Die Vertragsbedingungen und Verfahren der Vertragskiindigung
dirfen im Ubrigen den Anbieterwechsel nicht erschweren (Art. 30 Abs. 6
UnivD-RL).

Herzstiick der Regelungsstrategie ist eine Informationspflicht der Netz-
betreiber: Sie missen die Verbraucher schon vor Vertragsschluss tiber die
genaue Art der Dienste, eine evtl. eingesetzte Verkehrssteuerung sowie die
Kontrolle und Messung der Datenqualitdt und deren Folgen fiir die Qualitat
einzelner Dienste sowie iiber andere Beschrankungen, etwa Héchstbandbrei-
ten oder Hochstgeschwindigkeiten, unterrichten (Art. 20 Abs. 1 lit. b Spstr. 3
und 4, Art. 21 Abs. 3 lit. d UnivD-RL). Insbesondere miissen sie informieren,
wenn sie Techniken des Netzwerkmanagements anwenden (Art. 21 Abs. 3
lit. d UnivD-RL™®). Tm Umkehrschluss folgt daraus zugleich, dass Bandbrei-
tenmanagement grundsitzlich erlaubt ist.'*® Art. 22 Abs. 3 der UnivD-RL er-
machtigt nationale Behorden jedoch, eine Mindestqualitit fiir Netzlibertra-
gungsdienste vorzuschreiben, um eine Verschlechterung der Dienste oder
Behinderung bzw. Verlangsamung des Datenverkehrs zu verhindern. Die Re-

"8 RL 2009/136/EG des Europiischen Parlaments und des Rates (FuBn. 134).

% Sie miissen namentlich »Informationen tiber alle vom Betreiber zur Messung und Kon-
trolle des Datenverkehrs eingerichteten Verfahren, um eine Kapazitdtsauslastung oder
Uberlastung einer Netzverbindung zu vermeiden, und {iber die méglichen Auswirkun-
gen dieser Verfahren auf die Dienstqualitdt« bereitstellen.

"9In diese Regelungsstrategie fligt sich auch die Erklirung der EU-Kommission vom
13.11.2007 bruchlos ein, welche die Priorisierung von Diensten und die Differenzie-
rung von Produkten als fiir die Marktentwicklung vorteilhaft einstuft. EU-Kommission,
Impact Assessment, SEC(2007) 1472 vom 13.11.2007, S. 91.
http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/proposals/ia_en.pdf
(21.6.2011).
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gulierer diirfen mit anderen Worten eingreifen, wenn sie die Netzneutralitat
in Gefahr sehen.'"'

Die Union versteht ihre Regelungsstrategie als Teil einer gleichsam experi-
mentellen Gesetzgebung: Die Kommission will die weitere Entwicklung beo-
bachten und dem Europdischen Parlament sowie dem Rat regelmaBig Be-
richt erstatten.'*

Die unionsrechtlichen Vorgaben hatten bis zum 25. Mai 2011 in nationales
Recht umgesetzt werden miissen. Der deutsche Gesetzgeber hat seine Haus-
aufgaben (einmal mehr) nicht rechtzeitig erledigt. Unmittelbare Wirkung
entfaltet die Richtlinie zulasten der Netzbetreiber allerdings grundsitzlich
nicht. Denn die Verpflichtungen, die sie begriindet, sind horizontaler Na-
tur.'” Aber ein Vertragsverletzungsverfahren droht.

Immerhin hat die Bundesregierung jlingst ein Gesetzgebungsverfahren auf
den Weg gebracht. '** Der Begriff der Netzneutralitit taucht in dem Entwurf
zwar nicht auf, was ihm den Vorwurf der Zahnlosigkeit eingebracht hat.'*
Aber wie das Richtlinienpaket schreibt das neue TKG erstmals - wenn auch
etwas subkutan - in der Sache die Netzneutralitit als politisches Ziel der
Regulierung fest: »Die Bundesnetzagentur fordert die Mdéglichkeit der End-

"“!'Insbesondere scheint die Union mit dieser Regelung den Mitgliedstaaten ein Rege-
lungsinstrumentarium an die Hand geben zu wollen, einer Auszehrung des Best-
Effort-Kanals als Folge exzessiver NetzmanagementmaBnahmen Einhalt zu gebieten.
»Die Kommission misst der Erhaltung des offenen und neutralen Charakters des Inter-
nets hohe Bedeutung bei und tragt dem Willen der Mitgliedstaaten umfassend Rech-
nung, jetzt die Netzneutralitat als politisches Ziel und als von den nationalen Regulie-
rungsbehorden zu foérdernden Regelungsgrundsatz festzuschreiben, parallel zu der
Schaffung der damit zusammenhidngenden Transparenzanforderungen und der Schaf-
fung von Sicherungsbefugnissen der nationalen Regulierungsbehdrden, um eine Be-
eintrichtigung der Dienstleitungen und die Behinderung oder Verlangsamung des
Verkehrs tiber 6ffentliche Netze zu verhindern.« Erklarung der Kommission zur Netz-
neutralitat, ABl. EU vom 18.12.2009, C-308/2.

'"'Vgl. aber die Besonderheiten und Einschrinkungen des Verbots unmittelbarer Richtli-
nienwirkung in der Rechtssache Wells, EuGH, Rs. C-201/02, Slg. 2004, S. 1-723, Rdnr.
54 ff. sowie Unilever 1talia, EuGH, Rs. 443/98, Slg. 2000 S. 1-7535, Rdnr. 31 ff.

"“ Entwurf eines Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Regelungen, BT-
Drucks. 17/5707, S. 1 ff.

">Vgl. etwa Stellungnahme des Bundesrates zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung, BT-Drucks. 17/5707, S. 179.

142

49



nutzer, Informationen abzurufen und zu verbreiten oder Anwendungen und
Dienste ihrer Wahl zu nutzen« (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG-E).'*®

Der Gesetzgeber beabsichtigt den unionsrechtlichen Vorgaben mit einer zu-
riickhaltenden, auf eine Vorratsgesetzgebung verzichtenden Anderungsge-
setzgebung zu folgen, die nur punktuell iiber die zwingenden Umsetzungs-
verpflichtungen hinausgeht. Das neue TKG wird die unionsrechtliche Rege-
lungsstrategie der Transparenz und Wechselflexibilisierung nahezu buch-
stabengetreu spiegeln. Das gilt nicht nur fiir die vorgeschriebenen kurzen
Vertragslaufzeiten (8§ 43b TKG-E)'*, den schnellen Anbieterwechsel und die
Nummernportabilitdt (§ 46, § 43a Abs. 1 Nr. 8 TKG-E), sondern auch fiir das
Gebot klarer und verstandlicher Anbieterinformationen tiber das Mindestni-
veau der Dienstqualitit (§ 45n Abs. 2 Nr. 3 TKG-E), die wichtigsten Leis-
tungsdaten der Telekommunikationsdienste (§ 43a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2'*
und Abs. 3 S. 1 TKG-E) und die vom Anbieter ergriffenen MaBnahmen zur
Messung und Kontrolle des Datenverkehrs (§ 45n Abs. 4 Nr. 4 TKG-E).'* Die
Schlagkraft der Transparenzregelungen sollte dabei fiir den Fall gravierender
Veridnderungen der bei Vertragsabschluss festgelegten Regeln noch durch
ein Sonderkiindigungsrecht der Kunden abgesichert werden.

Wichtige Entscheidungen legt der Gesetzgeber im Wege der Verordnungs-
ermichtigung in die Hande des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und
Technologie bzw. im Wege der Subdelegation in die Hande der Bundesnetz-

"% BT-Drucks. 17/5707, S. 8 und 81.

'""In Zukunft ist die Vertragslaufzeit bei Erstvertrigen auf hochstens 24 Monate be-
schriankt (§ 43b S. 1 TKG-E). Die Betreiber miissen auch Vertrage mit einjahriger Lauf-
zeit anbieten (8§ 43b S. 2 TKG-E).

'8 Zu den Informationen iber die Art und die wichtigsten technischen Leistungsdaten
der angebotenen Telekommunikationsdienste (Abs. 1 Nr. 2) gehéren danach auch In-
formationen tiber alle weiteren Einschrankungen im Hinblick auf den Zugang zu und
die Nutzung von Diensten und Anwendungen (Abs. 2 Nr. 2), das angebotene Min-
destniveau der Dienstqualitdit und gegebenenfalls anderer festgelegter Parameter fiir
die Dienstqualitdt (Abs. 2 Nr. 3), Informationen tiber alle vom Unternehmen zur Mes-
sung und Kontrolle des Datenverkehrs eingerichteten Verfahren, um eine Kapazitats-
auslastung oder Uberlastung einer Netzverbindung zu vermeiden, und Informationen
tiber die moglichen Auswirkungen dieser Verfahren auf die Dienstqualitit (Abs. 2
Nr. 4) sowie alle vom Anbieter auferlegten Beschrinkungen fiir die Nutzung der von
ihm zur Verfligung gestellten Endeinrichtungen (Abs. 2 Nr. 5).

"Vgl. zu dem Gesetzesentwurf auch 7horsten Kérber, Breitbandausbau im Spannungs-
feld von Europiéisierung, Regionalisierung und Netzneutralitit, MMR 2011, 215 (220)
sowie bereits zum Referentenentwurf Gersdorf (FuBn. 10), 214 sowie Bernd Holznagel,
Die TKG-Novelle 2010, K&R 2010, 761 (765 f.).
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agentur (namentlich hinsichtlich der Transparenz und Ver6ffentlichung von
Informationen [§8 45n Abs. 2 Nr. 3 sowie Abs. 4 Nm. 3 und 4 TKG-E] und
hinsichtlich der Anforderungen an die Dienstqualitdt und zusitzliche Diens-
temerkmale zur Kostenkontrolle [§ 450 Abs. 2, Abs. 3 S. 1 und Abs. 4 Nr. 4
TKG-E]). Angesichts der aus dem unionsrechtlichen Rechtsrahmen folgenden
Umsetzungsverpflichtungen ist von diesen Ermédchtigungen zwingend Ge-
brauch zu machen.'®

Eine Verpflichtung zur Transparenz legt das neue TKG den Internet Service
Providern nicht nur gegeniiber den Endkunden auf, sondern auch gegen-
tiber ihren zum Zugang berechtigten Konkurrenten, den so genannten Vor-
leistungsanbietern: Marktbeherrscher miissen solche »Bedingungen, die den
Zugang zu und die Nutzung von Diensten und Anwendungen beschriankeng,
im Interesse der Netzneutralitit kiinftig kundtun (8 20 Abs. 1 TKG-E)."'

Die Voraussetzungen fiir den Erfolg dieser defensiven, auf Transparenz set-
zenden Regelungsstrategie sind in Europa gunstiger als in den USA, hat sich
doch hierzulande bereits ein intensiver Wettbewerb zwischen Internet Service
Providern etabliert. Der Zwang zur Offenlegung von Netzmanagement- und
sonstigen MaBnahmen, die den Leistungs- und Bereitstellungsrahmen veran-
dern konnen, vermag eine disziplinierende Wirkung zu entfalten, die Markt-
teilnehmer sensibilisiert und dadurch fiir funktionsfahigen Wettbewerb
sorgt. Netzneutralitit ist damit aber noch nicht verbiirgt."”® Erfahrungen bei
der Regulierung des Vertriebs von Investmentfonds bestidtigen das. Auch dort
setzt sich trotz Informationspflicht der Berater nicht immer das beste, son-
dern haufig das durch Provisionsanreize protegierte Produkt durch. Ob mehr
Transparenz allein bei den Kunden bereits zu mehr Durchblick fiihrt, wird
sich insoweit erst noch erweisen miissen. Richtig ist es aber, nicht gleich mit
Kanonen auf Spatzen zu schieBen, sondern die hochkalibrigen Geschosse erst
dann zum Einsatz zu bringen, wenn die vorsichtige Strategie des Rekurses

"0 Gersdorf (FuBn. 10), 215.

"*'Vgl. dazu auch die amtliche Begriindung in BT-Drucks. 17/5707, S. 102.

"2 Wihrend der Bundesrat der Auffassung ist, die Festschreibung der Netzneutralitit als
bloBes Regulierungsziel sei kein hinreichender Schutz vor Diskriminierung (Stellung-
nahme des Bundesrates, BT-Drucks. 17/5707, S. 179), sieht die Bundesregierung dem
Leitgedanken der Netzneutralitit mit den verbesserten Transparenzgeboten ausrei-
chend Rechnung getragen. Nach ihrer Einschidtzung ist es geboten, genligend norma-
tive Flexibilitdit zu bewahren, um auf den noch laufenden Diskussionsprozess zur
Netzneutralitit reagieren zu konnen (GegenduBerung der Bundesregierung zur Stel-
lungnahme des Bundesrates, BT-Drucks. 17/5707, S. 211 f)).
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auf die Krifte des Marktes versagen sollte. Der Gesetzgeber wird die Hinde
insoweit nicht in den SchoB legen diirfen. Thn trifft eine Beobachtungspflicht.

V. Regulierungsperspektiven: Wegmarken de lege ferenda
empfehlenswerter Regelungsstrategien

Die Antworten des Gesetzgebers auf die von der Netzneutralitit ausgelosten
Fragen sind insoweit nur vorldufige. Das Regulierungsrecht ist weiter auf der
Suche nach sachgerechten Losungen fiir die Herausforderungen, die das
Breitbandmanagement hervorruft. Die Rechts- und Verwaltungswissenschaft
sowie die Okonomie sind aufgerufen, passgenaue zukunftsfihige Rege-
lungskonzepte zu entwickeln, um dem Internet bestmdogliche Entfaltungs-
optionen zu gewahrleisten. Hier liegt die eigentliche Herkulesaufgabe: Es
gilt eine Antwort darauf zu finden, wann Netzwerkmanagementtechniken
das innovationsfordernde Entwicklungspotenzial des Internets in seinem
Kerngehalt bedrohen. Denn die Weichen fiir die Zukunft des Internets wer-
den insoweit heute gestellt.

Ausgangspunkt sollte dabei der Leitgedanke sein: Der Breitbandausbau und
die Ausnutzung von Synergieeffekten in den bestehenden Netzen genieBen
Vorrang vor diskriminierenden Techniken. Noch manches diskriminierungs-
freie Potenzial ldsst sich hier heben. So kann im Fall von Belastungsspitzen
Datenverkehr auch iber andere Betreiber gelenkt und dadurch mancherorts
eine Quality-of-Service-Losung womdglich entbehrlich werden.'”® Uber eine
optimierende Regulierung dieses bereits vielfach praktizierten, aber diskrimi-
nierungsanfilligen Peerings ist ebenso nachzudenken wie iiber Mdglichkei-
ten der Verwebung von Netzanschliissen durch sog. Mesh-Netze, die einan-
der jeweils unbendtigte Bandbreite zur Verfiigung stellen, sowie eine Opti-
mierung der Anbindung von Inhaltsanbietern an Backbone-Knoten via Con-
tent Delivery Networks, die ihr Inhaltsangebot ortsnah auf regionale Server

verteilen, um eine héhere Ubertragungsqualitit sicherzustellen'.

"> Andreas Bogk (Chaos-Computer-Club), Offentliche Anhérung zum Thema »Netzneutra-
litit« — Kapazitatsengpdsse, Differenzierung, Netzwerkmanagement der Enquete-Kom-
mission »Internet und digitale Gesellschaft« des Deutschen Bundestages am 4.10.2010,
Protokoll Nr. 17/6, S. 39 f.

"** Das Unternehmen Akamai bietet derartige Losungen professionell an. Zahlreiche Soft-
wareanbieter, wie Microsoft und Adobe, stellen iiber diese Dienste bereits einen Quality
of Service fiir ihre Angebote sicher. Da derartige Losungen hohe Investitionen der In-
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Ohne ein funktionierendes Netzwerkmanagement wird ein modernes Inter-
net aber wohl nicht auskommen, konnen doch manche innovativen quali-
tatssensitive Dienste, etwa Telemedizindienstleistungen, ohne eine Garantie
bestimmter Ubertragungsqualititen nicht sinnvoll angeboten werden. Die
Priorisierung nach dem zeitlichen Eintreffen der Datenpakete wird sich folg-
lich als Allokationsmodell des Internets nicht ausnahmslos aufrechterhalten
lassen. Techniken der Verkehrslenkung kénnen sinnvolle Effizienzgewinne
der Ubertragung generieren, die Reibungsverluste minimieren, und damit
einen rationalen Umgang mit Knappheit ermoglichen. So hilft etwa Web-
Caching, das (lokale) Zwischenspeichern von Web-Dokumenten, Bandbrei-
tennutzung, Serverlast und wahrgenommene »Verzogerung« zu reduzieren
und damit »Staus« im Internet zu vermeiden, ohne einen negativen Einfluss
auf die Leistung anderer Internetiibertragungen zu zeitigen. Andere Techni-
ken bergen dagegen einschneidende Gefahren. Geboten ist die Suche nach
einer sachgerechten Grenze zwischen einer »akzeptablen« MaBnahme der
Qualitdtssicherung und einem unzuldssigen VerstoB gegen die Netzneutrali-
tat. Drei Differenzierungsebenen sollen hier vorgeschlagen werden, die als
Gefahrenzonen einer Bedrohung der Netzneutralitit im Hinblick auf ihre
unterschiedlichen Problemlagen auseinanderzuhalten sind: Blockierung (un-
ten 1.), die Verlangsamung von Datentransporten (unten 2.) und die Beprei-
sung des Endkundenzugangs (unten 3.).

1. Blockierung des Datentransports, insbesondere von Konkurrenzangeboten

Bestimmte Dienste oder Inhalte von der Ubertragung iiber die von einem
Internet Service Provider kontrollierten Leitungen bzw. Frequenzen auszu-

haltsanbieter erfordern, verbindet sich mit ihnen der Nachteil hoher Marktzutrittskos-
ten insbesondere fiir kleinere und mittlere Unternehmen und damit das Risiko einer
Gefdhrdung der Effizienzkraft und kommunikativen Chancengleichheit des Internets.
Diese technischen Mdglichkeiten setzen realiter bereits dasjenige um, was zu den Be-
firchtungsszenarien der Apologeten von Netzneutralitdt zahlt, dies aber jeweils mit
eigenen und gestatteten Mitteln. Insofern werden die Krafte des Marktes womdglich
fiir sich einen eigenen Weg der Etablierung von Geschiftsmodellen suchen, welche die
staatliche Regulierung im Interesse der Wahrung kommunikativer Chancengleichheit
im Internet an sich zu unterbinden trachtet: Was den Internet Service Providern qua
Regulierung nicht erlaubt ist, schaffen die Inhaltsanbieter dann im Wege der Selbsthil-
fe, indem sie die von den Internet Service Providern nicht gelieferten Losungen selbst
anbieten und ersetzen. Sollte sich das bewahrheiten, miisste gegebenenfalls Giber al-
ternative Regelungsstrategien nachgedacht werden, um das gesetzte politische Ziel der
Wahrung kommunikativer Chancengleichheit zu erreichen.
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schlieBen, gefdahrdet die reale Chance der Entfaltung kommunikativer Inte-
ressen und damit die kommunikative Chancengleichheit. Entsprechende
MaBnahmen sollten grundsitzlich untersagt sein.'> Nicht jede Art von Port-
Blocking ist aber ausnahmslos zu damonisieren. So kann geradezu ein Kun-
denbediirfnis fiir die Sperrung bestimmter Inhalte bestehen, etwa fiir die
Sperrung bzw. Filterung von Viren sowie anderen Schadprogrammen oder
Spammails, welche die Internet Service Provider uiber ihre Leitungen bzw.
Frequenzen transportieren. Immerhin decken die 183 Mrd. taglich versende-
ten Spammails ca. 85 % des weltweiten E-Mail-Verkehrs ab. Denkbar und
sinnvoll konnen etwa auch spezifische Angebote fiir Jugendliche sein, bspw.
Tarife, die jugendgefdahrdende Inhalte automatisch blocken. Zuldssig sollten
derartige Diskriminierungen aber nicht generell sein. Entscheidend und Vor-
aussetzung ist, dass sie auf den Wunsch des Kunden zuriickgehen und da-
mit dessen Priferenzen abbilden.'”® Es handelt sich dann um eine privatau-
tonome Wahrnehmung der Informationsfreiheit und der persoénlichen Infor-
mationsinteressen.'”’

2. Priorisierung bzw. Verlangsamung des Datentransports

Ahnliches sollte im Grundsatz fiir die »sanfte Blockierung, also die gezielte
Verlangsamung bzw. Priorisierung einzelner Anwendungen gelten: Sie sollte
untersagt sein'®® - auch dies jedoch nicht ausnahmslos. Denn es schosse
tiber das Ziel hinaus, den Netzbetreibern die Mdéglichkeit eines Netzwerkma-
nagements vollends aus der Hand zu schlagen. Bei hoher Auslastung des
Netzes kann es sinnvoll sein, solche Anwendungsklassen zu priorisieren, die
fur ihre Funktionsfahigkeit auf eine zeitgerechte Ubertragung angewiesen
sind, wie etwa VolP oder Live-Videos, und umgekehrt weniger qualitdtssen-
sitive Anwendungen zu verlangsamen. Dadurch wird ein intelligentes Netz-
management maglich.'”® Der Einsatz transparenter Vorfahrtsregeln sollte

"> So auch Frieden (FuBn. 58), S. 40, ebenso Kocsis/de Bjjl (FuBn. 65), 164.

%0 Zwiespiltig ist insofern die Ausblendung von Werbung. Sie entspricht zwar dem Kun-
deninteresse, kann aber das Geschiftsmodell der Anwendungsanbieter zerstoren und
den Internet Service Providern einen Anreiz vermitteln, unliebsame Konkurrenz im In-
ternet subkutan auszuschalten.

""" Da die Motive des Internet Service Providers nur schwer durchschaubar sind, generell
kritisch gegentiber Blocking auch Marsden (FuBn. 58), S. 4.

'8 Ebenso etwa FCC (FuBn. 24), S. 39 ff.; Schlauri (FuBn. 10), S. 183 f.

" Vql. auch Projektgruppe Netzneutralitit (FuBn. 1), S. 16 ff. mit differenzierten Losungs-
vorschldgen fur die Umsetzung; SpieB/Ufer (FuBn. 87), 16.
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Netzbetreibern insofern erlaubt sein - dies allerdings unter der Vorausset-
zung der Erforderlichkeit und der diskriminierungsfreien Anwendung. Dabei
sollte das Prinzip der Diensteklassen-Neutralitat gelten: Zwischen Diens-
teklassen (z. B. E-Mail, VoIP, IP-TV) darf sich die Ubertragungsgeschwindig-
keit der Daten unterscheiden. Aber innerhalb der Diensteklassen muss jede
Form der Differenzierung - nach Inhalt, Urheber etc. - unterbleiben. Die
Herausforderung und Kunst liegt dann in einer {iberschneidungsfreien Defi-
nition von Diensteklassen, die eine reibungsfreie Dateniibergabe zwischen
den Netzen ermdglicht (und damit die Voraussetzung fiir ein sinnvolles An-
gebot von Quality-of-Service-Diensten bildet). Denn in der dynamischen
Welt des Internets verschwimmen viele Nutzungsformen (nicht nur etwa die
tiberkommene Unterscheidung zwischen Presse und Rundfunk); iiberdies
lasst sich heute kaum absehen, welche Dienste sich in drei oder vier Jahren
entwickeln werden. Was schwierig ist, ist deshalb aber noch nicht unmdég-
lich. Es existiert ein sachgerechtes Differenzierungskriterium fiir die Katego-
risierung der Diensteklassen: die Angewiesenheit des Dienstes auf zeit- und
qualititsgerechte Ubertragung. Auf seiner Grundlage lassen sich bei aller
Dynamik des Internets sachgerechte Vorfahrtsregeln, gleichsam eine StVO
des Internets, entwickeln und (international abgestimmt) dynamisch und
zeitnah anpassen.'® Denkbar (wenngleich technisch aufwindiger) ist es
auch, die Festlegung von Priorisierungen einzelner Anwendungen oder An-
wendungsarten der Priaferenzentscheidung der Nutzer zu uiberantworten.
Den Internet Service Providern die Freiheit eines sachgerechten Netzwerk-
managements vollstindig anzuvertrauen,'®' ist demgegeniiber nicht ohne
rechtspolitisches Wagnis. Verantwortbar ist es nur dann, wenn der Regulie-
rungsbehorde eine Kontroll- und Eingriffsbefugnis im Einzelfall gegeniiber
sachlich nicht gerechtfertigten, insbesondere diskriminierenden Geschéafts-
praktiken zukommt.

Was in Zeiten der Spitzenlast zulassig ist, gilt nicht generell: In Phasen, in
denen das Netz nicht durch Belastungsspitzen iiberfordert und fiir alle
Dienste die gewilinschte Qualitdt hinreichend sichergestellt ist, muss es bei
dem Prinzip gleicher und bestméglicher Ubertragung, dem eine gleiche

"% Auf einer solchen Grundlage ist das Angebot entsprechender Tarife fiir Kunden auf
der Grundlage klar definierter Vorfahrtsregeln fiir den Fall von Kapazitdtsengpdssen im
Internet zuldssig. Es handelt sich dabei um eine legitime Preisdifferenzierung, die den
Ubertragungspriferenzen der Endkunden Rechnung trigt. Vgl. dazu auch unten 3.
(S. 56 ff.).

'®! In diesem Sinne aber wohl FCC (FuBn. 24), S. 47 ff.

55



Ubertragung sicherstellenden »Best-Effort-Zugang, bleiben. Denn fiir Vor-
fahrtsregeln besteht dann keine sachliche Rechtfertigung.

3. Kostenpflichtigkeit des Zugangs zum Endkunden - entgeltliche Priorisierung

Dass der goldene Weg in der Mitte liegt, gilt auch fiir die Grenzen zuléssiger
Preisdifferenzierung. Den Internet Service Providern diirfte es nicht schwer
fallen, einen »Wegezoll« fiir den Zugang zu ihrer Kundschaft bzw. fiir die
Ubertragung einer Anwendung gemiB den spezifischen Qualititsanforde-
rungen am Markt durchzusetzen und damit Teile der Gewinne auf den An-
wendungsmirkten abzuschopfen.'®> Denn sie verfiigen als Mittler zwischen
Anwendungsanbieter und Kunde uber eine Gatekeeper-Position zwischen
den Marktseiten, die ihnen ein Terminierungsmonopol zuwachsen ladsst. Die
unterschiedliche Preiselastizitat bei den Endkunden einerseits und den In-
haltsanbietern andererseits durch sog. Ramsey Pricing optimal auszuschop-
fen, scheint zwar dkonomisch sinnvoll.'®® Die Internet Service Betreiber
kénnten dadurch positive Netzwerkeffekte, also die Vorteile der Nutzung des
Netzes, internalisieren und positive Wohlfahrtseffekte zugunsten des physi-
schen Netzes generieren. Es entstehen dadurch aber umgekehrt ungleich
groBere Wohlfahrtsverluste zulasten der Netzanwendungen. Denn nicht
mehr alleine der Nutzer, sondern auch der Internet Service Provider wiirde
tiber die inhaltliche Ausgestaltung des Internets bestimmen. Im Kampf
»mind versus money« wiirde sich nicht mehr ohne Weiteres das innovativste
Produkt durchsetzen. Es kdme zwar zu einer verursachergerechten Zurech-
nung von Datentransportlasten und Nutzungsexternalitaten; der dafiir zu
»zahlende« Preis einer EinbuBe an schopferischer Innovationskraft des Inter-
nets und seiner kommunikativen Chancengleichheit ware aber unverhaltnis-
maBig hoch. Denn das Interesse der Gesellschaft an Innovationen und einem
héheren Anwendungsnutzen des Internets tibersteigt das Interesse an einer

'®2 Eine Variante dieses Ansatzes wird in der Schweiz als Teil staatlicher Marktsteuerungs-
politik in Gestalt einer Content-Tax diskutiert. Vgl. dazu bereits oben FuBin. 41. Da der
Markt diese beabsichtigten Ergebnisse aber selbst herzustellen vermag, bedarf es eines
solchen staatlichen Ausgleichsmechanismus grundsatzlich nicht. Denkbar ist allenfalls,
dass die Zahlungen wegen der Wechselseitigkeit der Vorteilsbeziehung (sieche dazu oben
S. 18) nicht von den Inhaltsanbietern zu den Internet Service Providern flieBen, son-
dern in umgekehrter Richtung, namentlich wenn einzelne oder mehrere Inhaltsanbieter
eine so starke Marktstellung innehaben, dass sie den Internet Service Providern einen
Preis fiir die Méglichkeit der Ubertragung seines Inhaltsgebots abringen kénnen. Wahr-
scheinlich ist das aber unter den intensiven Konkurrenzbedingungen des Internets nicht.

' Vgl. Dewenter (FuBn. 11), S. 142 f.; Schiauri (FuBn. 10), S. 164 f.; Scott (FuBn. 67), S. 31.
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effizienten Ausnutzung der Telekommunikationsinfrastruktur und niedrige-
ren Preisen fiir den Internetzugang.'®* Zu beriicksichtigen ist dabei nicht zu-
letzt auch, dass die Anwendungsanbieter ihre Kosten fiir den Zugang zu ih-
ren Endanwendern auf kompetitiven Markten ohnehin letztlich auf die Kun-
den abwilzen.'® Der positive Effekt einer Verlagerung von Kosten der Inter-
net Service Provider auf die Inhaltsanbieter in einem zweiseitigen Markt
(sog. Waterbed Effect'®®) wire damit im Ergebnis womdéglich gering.

Das bedeutet im Ergebnis: Den Internet Service Providern sollte es nicht ges-
tattet sein, den Zugang der Anwendungsanbieter zu ihren Kunden von der
Entrichtung einer »Transitmaut« abhdngig zu machen. Das schlieBt auch die
Erhebung von Preisen fiir bevorzugte QualitidtssicherungsmaBnahmen zu
Gunsten einzelner Anbieter aus. Denn ein »pay for priority« wiirde durch die
Hintertiir das ermdoglichen, was das Verbot einer Bepreisung von Inhaltsan-
bietern verhindern soll: Mit solchen Preiserhebungen verbdnde sich zwar ein
betriebswirtschaftlich rationales Preismodell.'®” Sie wiirden jedoch das Mo-
dell niedriger und symmetrischer Marktzutrittskosten im Internet und damit
die Vielfalt der Anwendungen gefihrden.'®®

Nicht ausgeschlossen, vielmehr sinnvoll und sachgerecht, sind demgegen-
Uber von den Endkunden erhobene Preise fur Qualititsdienste (Premium

' Ebenso Kocsis/de Bjjl (FuBn. 65), 167 f.; a.A. bzw. deutlich vorsichtiger Gersdorf
(FuBn. 10), 217.

"> Vgl. auch Schlauri (FuBn. 10), S. 310.

' Vgl. dazu Friederiszick et al. (FuBn. 3), S. 81 f.

" Fur die Gewihrleistung von Quality of Service schlagt Schlauri (FuBn. 10), S. 185 f.
eine andere Variante vor: Er will die Erhebung von Endkundenzugangspreisen von An-
wendungsanbietern durchaus zulassen. Die Internet Service Provider sollen aber ver-
pflichtet sein, jedem interessierten Anwendungsanbieter neben einem Quality-of-Ser-
vice-Zugang einen qualitativ und preislich vergleichbaren Best-Effort-Zugang diskri-
minierungsfrei anzubieten. Dieser Weg wahrt zwar die wirtschaftliche Handlungsfrei-
heit der Internet Service Provider, wirft aber nicht nur die Notwendigkeit einer eingrei-
fenden staatlichen Preisregulierung auf. Vielmehr errichtet er dadurch auch fiir An-
wendungsanbieter neue Marktzutrittsschranken, die strukturell ungleiche Wettbe-
werbschancen begriinden. Denn sie miissen mit den Internet Service Providern dann in
Verhandlungen {iber eine Zulassung ihres Angebotes treten. Das gefdhrdet die Effi-
zienz des Marktes und damit die schopferische Kraft des Internets und ist daher de le-
ge ferenda abzulehnen. Uberdies diirfte der »qualitativ und preislich vergleichbare
Best-Effort-Zugang« eine Fata Morgana bleiben, da der Sinn von Quality-of-Service-
Angeboten gerade in der Qualitidtsprivilegierung gegentiber anderen Anwendungen
besteht.

'8 Ebenso Lee/Wu (FuBn. 55), 67 u. 72; a.A. Gersdorf (FuBn. 10), 212 u. 217.
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Services) sowie volumenbasierte Tarifdifferenzierungen der Internet Service
Provider, die an den Umfang des in Anspruch genommenen Datenverkehrs
ankniipfen - oder gedeckelte Flatrates, wie sie im Mobilfunkbereich tiblich
geworden sind, also solche Tarife, die nur bis zu einer bestimmten Daten-
menge von dem Grundpreis erfasst sind und exzessive Nutzung kosten-
pflichtig machen.'® Fir viele Apologeten strikter Netzneutralitit sind solche
Preismodelle zwar ein rotes Tuch. Ahnlich wie Flug- und Bahngesellschaften
unterschiedliche Komfortklassen mit Tarifdifferenzierungen anbieten, kén-
nen sie aber im Bereich des Internets ein sinnvolles Instrument der Effizienz-
steuerung zur Bekdmpfung von Ubertragungsengpassen und zur verursa-
chergerechten Internalisierung von negativen Netznutzungsexternalititen'”®
sein.'”' Die Ursache der Uberlastung wird dann insbesondere auf der Grund-
lage der Kundenpriferenzen an ihrer Quelle bekdmpft und nicht in ihren
Symptomen korrigiert. Die preislich gestaffelten Tarife kdnnten etwa an
Spitzenlasten bei Daten-Verkehrsstau oder die Gewahrleistung eines Quality
of Service fiir bestimmte Dienste oder Diensteklassen, wie z. B. 1P-TV, an-
kniipfen. Bei dem Hang der Deutschen zur Flatrate diirften diese Modelle
zwar am Markt nicht leicht durchsetzbar sein. In anderen Lindern, wie etwa
Australien, ist das aber durchaus gelungen. Es handelt sich insoweit vor al-
lem um eine Frage marktgerechter tariflicher Preisgestaltung und des Lei-
densdrucks der Kunden bei bewusster Wahrnehmung des Knappheitsprob-
lems im Internet.

V1. Fazit

Netzneutralitdt ist nicht immer ein Segen und nicht immer ein Fluch. Sie hat
als Regulierungsziel eine Chamaleon-Struktur. Zwar tiberzeugt ihre Grund-

' Ebenso etwa Gersdorf (FuBn. 10), 217; Schlauri (FuBn. 10), S. 177; ders., Network
Neutrality as a New Regulatory Principle of Telecommunications Law, in: Spiecker
gen. Dohmann/Kramer (FuBn. 15), S. 43 (49).

'"Vgl. dazu insbesondere bereits oben S. 16.

""" Nicht unproblematisch sind dabei solche Preisdifferenzierungen, die Preisnachlisse fiir
den Verzicht auf die Nutzung einzelner Anwendungen vorsehen, etwa ein verbilligter
Tarif fir den Verzicht auf die Nutzung von Skype. Mit ihnen verbindet sich - dhnlich
wie im Fall der Preis-Kosten-Schere (vgl. § 28 Abs. 2 Nr. 2 TKG) - bei vertikal integ-
rierten Unternehmen die Gefahr wettbewerbsgefahrdender Diskriminierung zum Schutz
eigener Einnahmequellen. Zur Herstellung passgenauer Einzelfalllosungen erscheint es
insofern sachgerecht, der Bundesnetzagentur eine ausdriickliche gesetzliche Preisregu-
lierungserméachtigung einzurdumen.
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idee. Sie entpuppt sich im Grundsatz als ein sinnvolles Architekturprinzip der
Internetregulierung, das einem digitalen Faustrecht Grenzen setzt. Strikte
Netzneutralitit, also die Achtung jeglichen Netzmanagements, schiittet das
Kind jedoch mit dem Bade aus. Sie verhindert sinnvolle MaBnahmen des Netz-
werkmanagements, die innovative Dienstleistungen des Internets erst mog-
lich machen. In einem modernen Netz miissen nicht alle Anwendungen not-
wendig gleich schnell transportiert werden, sind doch auch nicht alle An-
wendungen gleich. Intelligentes Netzwerkmanagement kann die Effizienz der
Netze steigern und damit das Internet als Grundlage von Innovationen starken.

Es gilt aber sicherzustellen, dass die Netzbetreiber Netzmanagement nicht
als Freibrief zur Diskriminierung von Wettbewerbern missbrauchen. Denn
letztlich schaden sie damit nicht nur den Konkurrenten, sondern auch den
Verbrauchern und der Innovationskraft des Internets insgesamt. Geboten ist
eine Diensteklassen-Neutralitdt: Alle Datenpakete einer Verkehrsklasse sind
gleich zu behandeln. Jede Einwirkung auf das Funktionsprinzip der Konnek-
tivitdt, nach dem das Internet bisher arbeitet, kann seine Funktionsweise
und seinen Charakter grundlegend verindern. Die technischen Mittel dafiir
sind heute gegeben. Das bringt das Internet in Gefahr.

Gegenwartig lassen sich die Gesetzgeber von der Maxime leiten: »We cross
the bridge, when we come to it«. Die Briicke wird frither oder spater kom-
men. Soviel ist sicher. Wie gefahrtrichtig die Uberquerung des Flusses wird,
hingt auch von den Vorbereitungen ab, die heute getroffen werden. Oder
um es mit Sophokles zu sagen: »Wir miissen dafiir sorgen, dass die Briicke
nicht schmaler ist als der Fluss«.

Ein blindes Vertrauen auf die Effizienzkraft des Marktes ist dabei nicht ge-
rechtfertigt. Strukturvoraussetzungen fiir funktionierenden Wettbewerb zu
schaffen, ist zwar eine kluge und notwendige Regelungsstrategie. Sie ist
aber als solche nicht hinreichend; denn intensiver Wettbewerb ist keine ab-
solute Garantie fir Netzneutralitat.

Die Palette der Moglichkeiten, den Gedanken der Netzneutralitidt in schonen-
der, aber gleichwohl zielgenauer Weise durchzusetzen, ist dabei groBer, als
es die bisherige Diskussion glauben macht. Nicht nur unmittelbare, sondern
auch mittelbare MaBnahmen sollten dazu gehdren. So kann die Netzneutra-
litit im Mobilfunkbereich ergidnzend dadurch gesichert werden, dass ihre
Beachtung zur Voraussetzung fiir die Zuteilung knapper Mobilfunkfrequen-
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zen erhoben wird - eine Chance, die etwa im Zuge der LTE-Versteigerung
im Jahre 2010 bedauerlicherweise verpasst wurde; im Festnetzbereich kann
die Zuteilung von Fordermitteln fiir den Breitbandausbau von der Einhal-
tung der Prinzipien der Netzneutralitit abhdngig gemacht werden. Auch die
Maoglichkeiten eines Selbstverpflichtungsabkommens, wie es in Norwegen
bereits wegweisend praktiziert wird,'”? gilt es als denkbare Steuerungsres-
source auszuloten.

Leitmaxime der Regulierung sollte die Sicherung niederschwelliger und glei-
cher Marktzutrittschancen fiir neue Inhaltsanbieter als Erfolgsgarant und
Funktionsbedingung des Internets sein. Mein Plidoyer geht dahin, die Pra-
ferenzen der Kunden zum MaBstab fiir die Entscheidung tiber Priorisierun-
gen und Sperrungen zu erheben. Sie sollen tber Erfolg und Misserfolg im
Netz entscheiden, nicht die Netzbetreiber. Deshalb sollten die Internet Servi-
ce Provider von den Inhaltsanbietern auch keine Entgelte fir die Datentiiber-
tragung im Sinne eines multi-sided-pricing erheben diirfen. Solche Preise
wiéren zwar 6konomisch effizient, wiirden aber die egalitaren Beteiligungs-
und Gestaltungsmaoglichkeiten des Internets als partizipatorische »Infrastruk-
turressource« der Demokratie sowie seine 6konomische Innovationsdynamik
gefiahrden. Deren Wert ist bei einer Gesamtabwidgung als hoher einzustufen
als die Effizienz des Netzes. So wie sich eine nutzerdefinierte Architektur als
einer der Erfolgsgaranten des Internets erweist, empfiehlt sie sich auch als
Schliissel zur Regulierung von Netzneutralitit.

Das Internet ist kein kranker Patient. Es braucht keine starke Arznei. Um es
gesund zu erhalten, braucht es Wachsamkeit und sanfte Medizin des Ge-
setzgebers viel mehr als eine Operation am offenen Herzen durch einschnei-
dende regulatorische Eingriffe. Auch hier verhilt es sich wie in der Medizin:
Die Dosis macht das Gift.

"2 Die geplante Anderung des § 55 Abs. 5 S. 2 TKG weist insoweit in die richtige Richtung.
Eine Frequenzzuteilung kann danach ganz oder teilweise versagt werden, wenn die
vom Antragsteller beabsichtigte Nutzung mit den Regulierungszielen nach § 2 nicht
vereinbar ist. Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung fiir ein TKG (FuBn. 123), S. 38.

' Norwegian Post and Telecommunications Authority, Network neutrality. Guidelines for
Internet Neutrality, 1.0, 2009.
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