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Abstract: Following the FCC Notice of proposed Rulemaking and the request for
public comments a lively debate on how to protect the open Internet ensued and
has now been closed by the approval of strong net neutrality rules by the FCC. This
paper discusses the economic merit of alternative forms of regulation and points out
implications of the current rules for further proceedings. We particularly highlight
the parallels between the European and the American legal contexts and discuss un-
der which circumstances prioritization influences the likelihood of market failure.
From the (non)available empirical evidence on attempts to foreclose downstream
markets and from the fact that interference with the freedom of opinion has been
dealt with swiftly we conclude that the former legal framework was sufficient to deal
with those concerns, while the new framework has severe drawbacks. Although a
binding formalization of prioritization rules is necessary to reduce uncertainty and to
close a debate which has been going on now since 2003 it will not pacify the ongoing
debate, as H.R.2666 - No Rate Regulation of Broadband Internet Access Act has
passed the House of Representatives and might counteract the FCCs net neutrality

priciples.
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1. Einleitung

Trotz des Inkrafttretens der als abschlieBend intendierten neuen Regelung der Fe-
deral Communications Commission (FCC) ist die US-amerikanische Debatte um die
Netzneutralitat keinesfalls voruber. Unter Netzneutralitat wird die Gleichbehandlung
alle Datenpakete im Internet verstanden, also der Verzicht auf solche Eingriffe in den
Datenstrom, die Uber das zu Netzsicherheit und Netzintegritat erforderliche hinaus-
gehen (Libertius 2013)." Nachdem die FCC am 14. Mai 2014 einen Vorschlag fur eine
mogliche Netzneutralitatsregulierung zur 6ffentlichen Diskussion gestellt hatte?, gin-
gen inklusive Sammelstellungnahmen rund 3,7 Mio. Kommentare ein, woran deut-
lich wird, dass kaum ein anderes Thema die sogenannte Netzgemeinde — und ebenso
Fachleute aus Wissenschaft, Wirtschaft und Politik — mehr bewegt. Am 26. Februar
2015 folgte die Verabschiedung und am 12. Marz die Veroffentlichung der FCC-Re-
gelung mit dem Titel ,,Promoting and Protecting the Open Internet” (Kang & Fung
2015). Nach einer zweimonatigen Einspruchsfrist trat die Regelung jetzt in Kraft, da
das zustandige Gericht trotz entsprechender VorstéBe der Netzneutralitatsgegner

auf ein vorsorgliches Aussetzen der Wirksamkeit verzichtete (Gross 2015).

In dem vorliegenden Beitrag bewerten wir die neue Netzneutralitatspolitik in den
USA aus einer 6konomischen Perspektive. Dabei kommen wir zu dem zentralen Er-
gebnis, dass trotz der formalen Festschreibung einer scheinbar strikten Form der
Netzneutralitat der Auslegungsspielraum der FCC durch die neue Regelung so be-
messen ist, dass samtliche Praktiken des Traffic Managements ausnahmefahig blei-
ben. Statt eine eindeutige Rechtslage zu schaffen fuhrt die Interpretationshoheit der
staatlichen Stelle und die Notwendigkeit von Musterprozessen erst einmal zu gréBe-
rer Unsicherheit und kénnte somit das Investitionsklima sowohl fir Netzinfrastruktur
als auch fir Anwendungsinnovationen nachhaltig negativ beeinflussen. Die inten-
dierte Forderung kleiner innovativer Newcomer wird durch die Regelung tendenziell

konterkariert.

' Gepragt wurde der Begriff von Wu (2003).

2 Die Webseite http://whatisnetneutrality.org/timeline bietet eine Ubersichtliche Zeitleiste, die so-
wohl die einzelnen Gesetzesinitiativen im Kongress aus den Jahren 2006-2010 als auch die vor der
FCC anhangigen Verfahren, ihren Ausgang und dessen spatere gerichtliche Anfechtung darstellt.


http://whatisnetneutrality.org/timeline

In Abschnitt 2 beschreiben wir zunachst kurz, wie sich die Regulierungsdiskussion in
den USA bis hin zu der aktuellen Regulierung entwickelt hat. AnschlieBend gehen wir
auf die drei Hauptstandpunkte in der Regulierungsdebatte ein und bewerten sie aus
O0konomischer Sicht (Abschnitt 3). SchlieBlich folgt in Abschnitt 4 eine Darstellung
der neuen Regulierung und — basierend auf der Argumentation in Abschnitt 3 — eine

0konomische Bewertung. Ein Fazit (Abschnitt 5) beschlieBt den vorliegenden Beitrag.

2. Von Netzneutralitat zu Traffic Management?

Netzneutralitat etablierte sich im Internet als de facto Standard zunachst aufgrund
technischer Bedingungen. Vor der Jahrtausendwende war ein effektives Eingreifen in
den Datenstrom kaum moglich, weswegen sich aus technischer Sicht eine netzge-
steuerte Kontrolle der Datenstrodme einer von den Endpunkten ausgehenden Steue-
rung der einzelnen Kommunikationsprozesse als unterlegen erwies (Blumenthal &
Clark 2001) und sich somit die sogenannte Best-Effort Datenweiterleitung etablierte.
Die damit verbundene ,neutrale’ Gleichbehandlung aller Datenpakete, unabhangig
von der Identitat von Sender und Empfanger sowie der Art der Daten, kommt jedoch
seither durch den technischen Fortschritt und die Innovationsdynamik des Internets
unter Druck. Zum einen wurde eine Echtzeitkontrolle von Anwendungen und Inhal-
ten und damit das Blocken unerwiinschter AuBerungen sowie konkurrierender An-
gebote technisch durchfihrbar. Zum anderen wuchs durch komplexere und zeitsen-
sitivere Dienste und Inhalte (insbesondere audiovisuelle Inhalte) und die Moglichkeit
der Echtzeitubertragung die Nachfrage nach bevorzugter Datenweiterleitung, um
eine hinreichende Qualitat dieser Dienste und Inhalte zu ermdglichen bzw. zu ge-
wabhrleisten. Insgesamt wird damit davon ausgegangen, dass mit dem Ubergang zu
den sogenannten Next Generation Networks und der damit einhergehenden Entkop-
pelung von Netz und Dienstleistung (Knieps & Stocker 2015: 48) sowohl die Még-
lichkeiten als auch die Anreize zu Netzneutralitatsverletzungen zugenommen haben
(Holznagel & NUBing 2011: 27). Somit sei der sich zuvor aus dem Marktprozess er-
gebende Standard einer de facto Netzneutralitat (Hazlett & Wright 2012: 777-785)

nun wiederum durch den Marktprozess gefahrdet.



Ausgel6st wurde die Netzneutralitatsdiskussion von der Entscheidung der FCC, ab
2002 Kabelbetreiber, welche Breitbanddienste anbieten, von den Verpflichtungen
zur common carriage’ freizustellen. Diese Reklassifikation von Kabelnetzbetreibern
als Informationsdienstleister statt als Telekommunikationsdienstleister (Frieden
2007: 10, FuBnote 25) wurde vom Supreme Court bestatigt und ab 2005 auf DSL-
Anbieter generell ausgeweitet.* Anbieter von Breitbanddiensten waren seither von
den verbleibenden common carrier Verpflichtungen befreit und nicht mehr verpflich-
tet, unabhangigen Internet Service Providern (ISP) zu gleichen Bedingungen Transit

zu gewahren wie ihren eigentlichen Endkunden (Nuechterlein & Weiser 2005: xix).

Die FCC veroffentlichte am 23 Dezember 2010 die Open Internet Order und damit
einen ersten Ansatz zu einer Festschreibung der Netzneutralitat®. Dieser enthielt so-
wohl Transparenzregelungen® als auch ein Blocking- und Diskriminierungsverbot fur
das Festnetz und wurde vor einem Bundesgericht angefochten. In der Interpretation
der FCC bestatigte der United States Court of Appeals for the District of Columbia
Circuit (also das zustandige Berufungsgericht) sowohl die der Open Internet Order
zugrundeliegende positive Bewertung der Netzneutralitat als auch die Zustandigkeit
der FCC fur diesen Bereich. Zwar wurden Diskriminierungs- und Blockingverbot ge-
kippt, doch die Transparenzanforderungen wurden bestatigt und die FCC sieht sich
zum Schutz eines freien und offenen Internets ermachtigt (Wheeler et al. 2015: 22,

para 71).

3 Common Carrier sind als Telekommunikationsanbieter deren Angebote sich an die Allgemeinheit
richten verpflichtet, anderen Telekommunikationsanbietern diskriminierungsfreien Zugang zu ih-
ren Netzwerken zu gewahren. Sie unterliegen einer strengeren Aufsicht durch die FCC, die auch
eine Preisregulierung mit einschlieBen kann.

4 Damit qgilt die Verpflichtung zum Local Loop Unbundling jetzt lediglich fir die herkémmlichen
Kupferanschlisse (Marcus 2005: 44).

> Naheres zur Position der FCC siehe http://www.fcc.gov/openinternet.

& ISP sind zur Veroffentlichung des angewendeten Traffic Managements, der verfligbaren Bandbreite
sowie der Vertragsbedingungen flr den Internetzugang verpflichtet. Die Regelung schlieB3t die Be-
kanntgabe sensibler Informationen bezliglich der Netzsicherheit ausdricklich nicht mit ein, ebenso
wenig wie die Veroffentlichung von Daten, die das Umgehen sinnvollen Traffic Managements er-
moglichen wiirden.


http://www.fcc.gov/openinternet

Der Vorschlag der FCC vom Mai 2014 sollte einerseits die bestehende Transparenzre-
gelung beibehalten und ausweiten, so dass Endkonsumenten, Inhalte- und Dienste-
anbietern sowie der FCC konkrete Informationen zum Netzauslastungsgrad zur Ver-
figung gestellt sowie neue Traffic Management MaBBnahmen der ISP frihzeitig an-
gekundigt wirden. Hierzu sollten multifaktoriellen Indikatoren wirtschaftlich und ge-
sellschaftlich sinnvolles von schadlichem Traffic Management abgrenzen und sowohl
Konsumentenbelange und die Meinungsfreiheit als auch politisches und zivilgesell-
schaftliches Engagement berticksichtigen. Ziel war ein schneller und robuster Netz-
zugang aller Netznutzer. Die Beweislast fiir die Unbedenklichkeit exklusiver Vertrage
zur Priorisierung sollte urspriinglich bei den Vertragspartnern liegen, da derartige
Vertrage fur illegal erklart werden, solange ihre Unschadlichkeit nicht belegt wird.
Die Ausweitung der Zulassigkeit von Traffic Management ware in engen Grenzen

erfolgt.

In der kontroversen Diskussion um die Vor- und Nachteile von Netzneutralitat als
Standard bzw. um die Zulassung unterschiedlicher AusmaBe von Traffic Manage-
ment wurden im Vorfeld der neuen Regulierung (siehe Abschnitt 4) vor allem drei
grundsatzliche Positionen vertreten, die wir im folgenden Abschnitt 4 beleuchten:
klassische Netzneutralitat, freier Markt und Internet als Daseinsvorsorge. Zudem be-

trachten wir noch die Frage, ob mobiles Internet hier eine Sonderrolle spielen soll.

3. Unterschiedliche Regulierungsansatze aus 6konomischer Sicht
3.1 Klassische Netzneutralitat: Verbot jeder Priorisierung

Klassische Netzneutralitat besagt, dass die Datenweiterleitung unabhangig von Ur-
sprungs- und Zielort der Daten erfolgen soll; auch eine Differenzierung nach erzeu-
gender Anwendung ist nicht erwinscht. Lediglich Eingriffe in den Datenstrom die
zur Erhaltung der Funktionalitat und Integritat des Netzes unumganglich sind und
einen reibungslosen Datentransport sicherstellen (eine mogliche Interpretation des
weiten Begriffs reasonable network management) bleiben zuldssig. Es werden samt-
liche Deals zwischen Netzbetreibern und Inhalte- und Diensteanbietern aufgrund
6konomischer sowie auBerdkonomischer Argumente abgelehnt. Das betrifft sowohl
Vereinbarungen Uber die Datenweiterleitungsqualitat, also die Quality of Service
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(QoS), als auch Ausnahmen bei der Anrechenbarkeit von Datenvolumina auf die in
den Endkundenvertragen enthaltenen Volumina (sposored data plans) und Ober-
grenzen fur die Nutzung bestimmter Dienste (Data caps). Dieser Standpunkt ist fur
die Gruppen der sogenannten Social Engineers, Old Economy Regulators und Cyber
Libertarians typisch. Ebenso beflrworten einige der groBen Anbieter von Inhalten
und Diensten wie beispielsweise Google diese Form der Netzneutralitat (Atkinson

2010).

Im Hinblick auf die 6konomischen Effekte beflirchten die Verfechter einer strikten
Netzneutralitat, dass Vereinbarungen zwischen Anbietern von Inhalten und Diensten
und ISPs zu einer Priorisierung dieser Datenstrome den Wettbewerb auf der Ebene
der Inhalte- und Diensteanbieter schadigen kénnten, indem Konkurrenten der prio-
risierten Inhalte und Dienste geschwacht und im Extremfall aus dem Markt gedrangt
werden (vgl. u. a. Lee, Wu 2009). Dies wird natrlich insbesondere fir den Fall von
Exklusivvertragen zur Priorisierung beflirchtet (Lee & Wu 2009, Economides 2008;
Marsden 2007 gibt einen Uberblick (iber mégliche Diskriminierungsanreize und -wir-
kungen). Gleichzeitig kdnnten damit auch Marktzutrittsschranken geschaffen wer-
den, so dass eine VerschlieBung der betroffenen Inhalte- und Dienstemarkte drohen
wrde (van Schewick 2007). Besonders kritisch werden das Blocking, also die Nicht-
weiterleitung von Daten und das Throttling, die verlangsamte Datenweiterleitung,
gesehen’. Hier wird einerseits befiirchtet, dass marktmachtige vertikal integrierte Un-
ternehmen die Daten von Konkurrenten blocken oder ausbremsen um diesen den
Zugang zu den eigenen Telekommunikationskunden zu verwehren bzw. zu erschwe-
ren und den Wettbewerb auf Inhalte und Dienstemarkten zu schwachen. Anderer-
seits konnten jedoch auch gerade sehr kleine Inhalte und Diensteanbieter aufgrund
ihres geringen Geschaftsumfangs angesichts der Uberproportionalen Transaktions-
kosten durch die Notwendigkeit von Vertragen mit jedem einzelnen ISP vom Markt
verdrangt werden (Lessig & McChesney 2006). Dies selbst bei vergleichsweise gerin-
gen Gebuhren und ohne Verdrangungsabsicht der Priorisierenden denkbar (Chettiar
& Holladay 2010: 18; vgl. auch Sidak & Teece 2010 fur eine kritische Diskussion dieser

7 Fir eine umfassende Diskussion der Relevanz der vertikalen Integration in der Netzneutralitatsde-
batte siehe Neute (2016).



These). Zudem entstiinden Anreize zu einer kiinstlichen Verknappung der zur Verfu-
gung stehenden Netzkapazitat beispielsweise tiber einen unter dem eigentlichen Be-
darf liegenden Netzausbau, da somit die Nachfrage nach Priorisierung dauerhaft er-
halten oder sogar gesteigert werden kdnnte, was mit lukrativen Mehreinnahmen ver-

bundenen ware (Cheng et al. 2010, Choi & Kim 2010).

Neben der aus der Wettbewerbsminderung resultierenden allokativen Ineffizienz und
der potentiell negativen Investitionswirkung auf die Netzbetreiber wird zudem ein
negativer Einfluss von Priorisierung auf die Innovationsdynamik des Internets be-
flrchtet (Wu 2003: 145-147). Wenn die Auffassung vertreten wird, dass Innovation
im Bereich Dienste und Inhalte insbesondere von neuen und jungen und daher noch
kleinen Anbietern ausgehen, so kénnte ein Verschluss des Marktes durch Priorisie-
rungsvereinbarungen der ISP mit den groBBen Incumbents (Altsassen) genau diese
Innovationsquelle massiv einschranken — mit negativen Wirkungen fur die Konsum-
entenwohlfahrt. Gerade junge Unternehmen haben in ihren Kommentaren an die
FCC betont, dass fur ihr Geschaftsmodell und ihren Marktzutritt Netzneutralitat zent-
ral war (Masnik 2014). Dies wiirde dafir sprechen, dass insbesondere das Finanzge-
falle zwischen groBen Incumbents und kleinen Newcomern bei nicht-perfekten Kapi-
talmarkten Potenziale zu negativen Innovationseffekten nicht-neutraler Datenweiter-
leitungsregime entstehen lassen kénnte. Insbesondere die durch QoS (Quality of Ser-
vice, eine garantierte Datenweiterleitungsqualitat) geschaffene potenzielle Vetoposi-
tion der Netzbetreiber fur die Prasenz innovativer Dienste und Anwendungen inner-
halb ihres Netzes wird hier kritisch gesehen. Insgesamt wird also jede Einschrankung

der Netzneutralitat als 6konomisch nachteilig betrachtet.

Daruber hinaus sehen die Vertreter dieses Standpunktes die Meinungsfreiheit sowie
die Online-Privatsphare der Nutzer durch Eingriffe in die Datenweiterleitung gefahr-
det. Hier geht es im Wesentlichen um Beflirchtungen, dass einmal geschaffene In-
strumente und Mdglichkeiten zu einer Identifikation von Daten und ihren Inhalten
sowie Sender und Empfanger einerseits und zu diskriminierenden Eingriffen in den
Datenstrom andererseits missbraucht werden kénnten. Dies kdnnte zum einen aus

wirtschaftlichen Motiven geschehen (Handel mit individualisierten Konsummustern



und anderen persénlichen Daten usw.) und zum anderen aber auch politisch moti-
viert sein (Zensur, etc.). Der Nachhaltigkeit einer schwacheren Regulierung wird miss-
traut und der Einstieg in eine Deregulierungsspirale beflirchtet, an deren Ende kei-

nerlei effektive Netzneutralitdt mehr bestehen wirde.

3.2 Freier Markt: Verzicht auf internetbezogene Regulierung

Konservative und Vertreter der Netzbetreiber sehen den Verzicht auf Regulierung als
eine der Ursachen fur das bisherige Wachstum des Internets. In dieser Interpretation
wurde jede Regulierung und die damit verbundene Unsicherheit negativ auf Investi-
tionen und somit auf Netzwachstum, Beschaftigung und Innovationen wirken. Dabei
ist zu beachten, dass Netzneutralitat historisch eben nicht durch Regulierung be-
stand, sondern sich marktendogen als Standard etablierte (siehe Abschnitt 2). Seine
nun ebenfalls marktendogene Ablésung durch Traffic Management Vereinbarungen
wird hier als effizienter Wandel von einem alten Standard, der zu seiner Zeit wohl-
fahrtsférdernd war, zu einem neuen Standard, der jetzt wohlfahrtsférdernd ist, ge-
sehen. Wahrend sie friiher marktintern (also ohne Regulierung) bestand, weil sie den
damaligen technischen Mdéglichkeiten angemessen war, so wird Neutralitat nun als
netzausbauhemmend wahrgenommen und férdert dadurch Uberhaupt erst jene
Probleme (strikte Knappheit an Datenweiterleitungskapazitaten), welche die Diskus-
sion um die Netzneutralitat anstieBen. Zudem wird darauf verwiesen, dass weder ein
Nachweis fur Marktversagen noch ein Nachweis negativer Effekte von Traffic Ma-
nagement fur die Endverbraucher vorliegen (Koérber 2012: 52, sowie 49f. fir VolP

und Filesharing; Faulhaber 2012).

Auf den ersten Blick klingt ein Verbot der Deals von Inhalte- und Diensteanbietern
mit Netzbetreibern folgerichtig. Inhalte- und Diensteanbieter zahlen bereits fir den
Netzzugang und wirden somit von den Netzbetreibern fir die Terminierung der Da-
ten doppelt zur Kasse gebeten. Andererseits aber bezahlen Inhalteanbieter auch jetzt
bereits sog. Content Delivery Networks (CDNs, bspw. Akamai und Limelight) fir be-
schleunigte Datenweiterleitung (Yoo 2010: 89), was deutlich zeigt, dass eine positive
Zahlungsbereitschaft hierfur besteht, die zudem empirisch relevanter zu sein scheint

als die Zahlungsbereitschaft der Endkonsumenten fir QoS (Kramer & Wiewiorra
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2015). Aus 6konomischer Sicht besteht hier eine Nachfrage nach Gltern unterschied-
licher Qualitat: Fur viele Dienste- und Inhalteanbieter ist die standardmaBig angebo-
tene Weiterleitungsgeschwindigkeit ausreichend und daher besteht keine zusatzliche
Zahlungsbereitschaft. Manche Dienste- und Inhalteanbieter kénnen aber ihrerseits
ihren Kunden ein qualitativ h6herwertiges Produkt anbieten, wenn sie eine héhere
Qualitat des Datenstroms (also eine Priorisierung bzw. Beschleunigung) sicherstellen
kénnen und zeigen folgerichtig eine positive Zahlungsbereitschaft fur diese héhere
Qualitat. Ein Video-on-Demand-Dienst a la Netflix kann seinen Kunden eher ein pra-
ferenzgerechteres Angebot machen (bspw. HD-Filme im Stream ohne Ruckler und
Unterbrechungen), wenn er die entsprechende Datenweiterleitungsqualitat garan-
tieren kann. Folgerichtig bietet eine Vielzahl von Telekommunikationsunternehmen
derartige Dienste an. Das bestehende Internet ist somit nicht neutral und ist es ei-
gentlich auch nie gewesen (Hass 2007). Weshalb eine garantierte Weiterleitungsqua-
litat im Bereich der letzten Meile, also dort wo sie aus technischer Sicht am sinnvolls-
ten ist,® kritischer sein sollte, erschlieBt sich aus 6konomischer Sicht nicht. Ein Qualtiy
of Service (QoS)-Angebot garantierter Datenweiterleitungsqualitat Gber die Netzbe-
treiber wurde hier lediglich eine zusatzliche Mdéglichkeit schaffen und kénnte sogar
ein Gegengewicht fur potenziell marktmachtige CDNs bilden, mithin den Wettbe-
werb intensivieren. Eine strikte Netzneutralitatsregulierung hingegen stiinde in der
Gefahr, innovative Dienste mit gleichzeitig daten- und zeitsensitiven Inhalten unmég-
lich zu machen (da diese erst durch eine garantierte Weiterleitungsqualitat tber-
haupt marktfahig werden) — und wiirde somit die Konsumentenwohlfahrt schadigen.
Sowie heterogene Inhalte und Dienste existieren, ist eine Gleichbehandlung aller Da-
ten aus 6konomischer Sicht weder effizient noch entspricht sie den Praferenzen der

Nutzer.

8 Ein flichendeckender Ausbau der letzten Meile mit Glasfaser ist besonders kostenintensiv. Einer-

seits sind die benétigten Uberkapazitaten gréBer da Nutzung hier aufgrund der geringeren Zahl
der auf eine individuelle Leitung zugreifenden Nutzer auch deutlich starkere Schwankungen auf-
weist als im Backbone, wo die Vielzahl der Nutzer die benétigten Uberkapazitiaten durch die Glat-
tung der Nutzung anhand des Gesetzes der gro3en Zahl prozentual deutlich verringert. Anderer-
seits wurde der physische Netzausbau durch entsprechende Vorkehrungen bei der Netzerstellung
im Netzkern deutlich erleichtert, wahrend diese MaBnahmen in der Flache nicht méglich sind.



Schwerwiegender erscheint da schon das Argument, dass Priorisierungsregimes den
Wettbewerb schwachen, indem sie die Markte gegenlber konkurrierenden Angebo-
ten verschlieBen bzw. eventuell sogar existierende Wettbewerber gezielt verdrangen.
Das gilt naturgemaB insbesondere bei Exklusivvertragen, welche ja gerade beinhal-
ten, dass konkurrierende Anbieter keine gleichartigen Vertrage abschlieBen kénnen.
Ohne Exklusivitatsklauseln fuhrt eine Uber Priorisierungsvereinbarungen garantierte
Weiterleitungsqualitat fir Anbieter A nicht notwendigerweise zu einer Verschlechte-
rung der Performance des Angebots B. Im Gegenteil, Teil der méglichen Effizienzvor-
teile nicht-neutralen Traffic Managements ware es ja gerade, dass geschwindigkeits-
sensitive Dienste (bspw. Online TV) gegenuber weniger geschwindigkeitssensitiven
Diensten (bspw. Email) bevorzugt wirden.’ Dies stellt eine echte Pareto-Verbesse-
rung dar, wenn der ,benachteiligte” Dienst durch die Nachrangigkeit keine fir den

Kunden splrbare Qualitatsverschlechterung hinnehmen muss.

nsbesondere aber wenn Effekte zwischen (im 6konomischen Sinn) konkurrierenden
Diensten, bspw. zwischen Anbietern von Video-on-Demand, auftreten, kann Nicht-
Neutralitat in der Tat zu Wettbewerbsbeschrankungen fluhren. Hier sind grundsatz-
lich zwei Falle vorstellbar: zum einen, die Kapazitaten sind so knapp, dass bspw. nicht
alle VoD-Dienste Priorisierungsvereinbarungen bekommen kénnen (wenn sie indivi-
duell zahlungsbereit sind) und zum anderen die schon erwahnten Exklusivvereinba-
rungen, die per Klausel ausschlieBen, dass Konkurrenten (bspw. konkurrierenden
VoD-Plattformen) ebenfalls in den Genuss garantierter Weiterleitungsqualitaten
kommen kénnen. Aus 6konomischer Perspektive bedingen beide Situationen die
Existenz von Marktmacht auf der Ebene des Datenstrommanagers und/oder auf der
Ebene des Dienste- und Inhalteanbieters. Sind die Datenweiterleitungskapazitaten so
begrenzt, dass erstens nur einem Diensteanbieter eine Priorisierungsvereinbarung
angeboten werden kann und zweitens die konkurrierenden Diensteanbieter nicht

Uber andere ISP ausweichen kénnen, so liegt Marktmacht auf der Ebene Datenstrom-

® Man muss sich verdeutlichen, dass die zu erwartenden Zeitverzégerungen fiir nicht priorisierte
Dienste ganz liberwiegend im Millisekundenbereich liegen wirden. Wahrend dies fiir einen audi-
ovisuellen Echtzeitstream von erheblicher Relevanz ist, dirfte es fiir die Versendung einer Email
vollstandig unerheblich sein.
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management vor, welche sich dann bei der Zulassung von Priorisierungsvereinbarun-
gen auf die Ebene des Diensteanbieters Ubertragen kann. Exklusivvertrage wiederum
kénnen dann entstehen und wettbewerbsschwachend wirken, wenn entweder der
Datenweiterleiter oder der Diensteanbieter Gber Marktmacht verflgt. Ist ersterer
marktmachtig, so besteht vor allem dann ein Interesse an wettbewerbswidrigen Ex-
klusivvertragen, wenn der Datenweiterleiter auch im Bereich der Dienste und Inhalte
tatig ist und seine Konzerntochter auf diese Weise im Wettbewerb ,fordert”. Ein
marktmachtiger Dienste- und Inhalteanbieter mag hingegen gezielt seine Finanz-
macht fir Exklusivvertrage nutzen, um Konkurrenten zu behindern (raising rivals’

costs) (van Schewick 2007 basierend auf Farrell & Weiser 2003).

Grundsatzlich sind die Bedenken der Netzneutralitatsbeflrworter hinsichtlich mogli-
cher wettbewerbsbeschrankender Effekte von Priorisierungsvereinbarungen nicht
ohne Substanz und folgen der 6konomischen Logik. Neben den bereits theoretisch
bestehenden Anreizen zur Zulassung von Konkurrenten aufgrund der positiven Wir-
kung zusatzlichen Contents auf die von den Endnutzern zu erzielenden Netzzugangs-
entgelte (Dewenter & Rosch 2014: 22) sind zwei weitere Einwande zu beachten:
Erstens stellt sich die Frage nach der empirischen Relevanz von Marktmacht in den
hier relevanten Markten. Diese besteht allenfalls im Bereich der Teilnehmeranschluss-
leitung (TAL) und wird durch das Angebot alternativer Infrastrukturen begrenzt. Das
Bottleneckproblem auf der letzten Meile ist zwar nicht per se durch Wettbewerb zwi-
schen ISP’s zu verhindern, wirde jedoch durch Endnutzermultihoming, wie es mit
der zunehmenden Nutzung von mobilem Internet tblicher geworden ist, deutlich
abgemildert (Valletti 2015: 2). Mit anderen Worten, der Nutzer ist immer weniger
auf den Bottleneck der TAL angewiesen, sondern verfugt Gber und nutzt aktiv paral-
lele Zugangsmoglichkeiten zum Internet. Im Bereich der Datenweiterleitung inner-
halb des Backbone ist von Wettbewerb, auch von Wettbewerb verschiedener CDN,
auszugehen. Das Problem scheint daher eher begrenzt zu sein, gerade aufgrund der

geringen Anzahl der in der Literatur' erwdhnten Falle (Krdmer et al. 2013: 798) und

% In den Anhoérungen der FCC sowie in den Kommentaren zum urspringlichen Regulierungsvor-
schlag scheinen sich auch keine weiteren Hinweise fur negative Auswirkungen auf Konsumenten
zu finden (O "Rielly 2015: 387).
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der Tatsache, dass selbst bei beobachteter Datendiskriminierung nur selten antikom-
petitive Wirkungen plausibel gemacht werden konnten (Faulhaber 2009: 341, Mar-
cus 2014: 103). Nur wenn es hier in vielen betroffenen Markten marktmachtige An-
bieter gibt, kdnnte man zugunsten eines kompletten Verbots jeglicher Priorisierungs-
vereinbarungen argumentieren. Denn, zweitens, existieren ja die allgemeinen Wett-
bewerbsregeln und die sie umsetzenden Wettbewerbsbehorden, welche bei einzel-
nen wettbewerbswidrigen Vereinbarungen auf Basis der Regeln gegen den Miss-
brauch von Marktmacht (bzw. ggf. auch tber die Kartellregeln und die Fusionskon-
trolle) intervenieren wirden. Eine Uber die allgemeine Wettbewerbsordnung hinaus-
gehende Regulierung ware aus dieser Perspektive nur angebracht, wenn bestimmte
Missbrauche von Marktmacht oder andere wettbewerbswidrige Verhaltensweisen
und Arrangements von den Wettbewerbsbehérden systematisch nicht bekampft

werden kénnten."

Eine besonders spannende Frage stellt sich, wenn man denjenigen 6konomischen
Beitragen folgt, welche einen Zusammenhang von Nicht-Neutralitat und Investitio-
nen in den Netzausbau postulieren. Entgegen der Beflirchtung, dass ein Netzausbau
mit dem Ziel des Erhalts der Renten aus der Priorisierung unterbleibt (siehe Abschnitt
3.1)", kann Qualitatsdifferenzierung Investitionen in die Netzqualitat selbst im Fall
eines Monopolisten beglinstigen (Hermalin & Katz 2007). Qualitatswettbewerb zwi-
schen mehreren Anbietern wirkt einer kinstlichen Verknappung sogar entgegen
(Bourreau et al. 2014, Njoroge et al. 2013, Kéksal 2011). Das Problem erwiichse also
wiederum aus der Marktmacht™ einzelner Anbieter und nicht aus der Méglichkeit
der Datenpriorisierung. Dementsprechend ware das angemessene Instrument zu sei-

ner Verhinderung auch hier in der Wettbewerbsaufsicht zu suchen. Demgegenuber

""" Dies ist aber durch die willklrliche Unterteilung des Datentransportmarktes, wie sie der Unterschei-
dung zwischen best-effort Internet und Sonderdiensten zugrunde liegt, wesentlich wahrscheinli-
cher, sodass Knieps und Stocker (2014: 17) eine derartige Regulierung als nicht zielfihrend ableh-
nen, da sie ein effizientes Bepreisungsregime durch die Netzbetreiber verhindere.

12 Allerdings liegt der 6konomisch effiziente Netzausbau unterhalb des maximalen Ausbaus (Kruse
2011: 13), eine Differenzierung zwischen dem Verzicht auf technisch méglichen Netzausbau und
der kiinstlichen Kapazitatsverknappung bleibt anspruchsvoll.

3 Im Konflikt zwischen Comcast/Verizon und Netflix (Marcus 2014: 46, Box 5) stehen sich der Markt-
flhrer im VoD Bereich und groB3e Netzbetreiber mit Terminierungsmonopolen gegenlber, alle Be-
teiligten verfligen also Gber Marktmacht.
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kann jedoch wiederum eine Netzneutralitatsregulierung negative Anreize fur Investi-
tionen in das Netz (Kapazitatsausbau) setzen und damit auch den Spielraum fir In-
novationen bei der Datenweiterleitung begrenzen (Kocsis & de Bijl 2008, Wallsten &
Hausladen 2009, Kramer, Wiewiorra & Weinhardt 2012, Reggiani & Valletti 2016,
Baranes 2013). Ironischerweise kdnnte also gerade Netzneutralitat jene Kapazitats-

engpasse beglnstigen, welche potenziell Marktmacht generieren.

Hinsichtlich der Frage, ob Traffic Management systematisch die Innovationschancen
von Newcomern benachteiligt (siehe 3.1) — selbst wenn es jene der Incumbents for-
dern mag — weisen Freimarktvertreter daraufhin, dass es naturgemal3 schwer ab-
schatzbar ist, ob und wie viele junge Unternehmen mit innovativen Geschaftsmodel-
len nicht auf den Markt gelangt sind, weil sie ein nicht-neutrales Netz benotigt hat-
ten. In den Konsultationsprozessen der FCC konnten logischerweise nur die Unter-
nehmen ihre Stimme duBern, denen Netzneutralitat beim Markteintritt geholfen hat.
Unternehmen, die aufgrund der mangelnden Qualitdatsgarantien flr die Datenwei-
terleitung nicht entstanden sind, kdnnen logischerweise keine Stellungnahmen ab-

geben — und ihre Stimme fehlt somit.

Insgesamt sind Innovationen in ihrer Natur schwer zu prognostizieren und das gilt
auch fur die Frage, ob zukiinftige Innovationen eher von den groBen Internetkonzer-
nen der Gegenwart (Position der Neutralitatsgegner) oder eher von bereits existie-
renden oder erst noch entstehenden Jungunternehmen (Position der Neutralitatsbe-
flrworter) ausgehen werden (Dewenter et al. 2009). Damit deutet hier vieles darauf-
hin, dass es aus 6konomischer Sicht sinnvoll ware, die Potenziale fur alle méglichen
Innovatoren offen zu halten, was sich vermutlich weder mit einer strikten Netzneut-

ralitatswahrung noch mit einer vollkommenen Aufgabe derselben erreichen lieBe.

Ein auffalliger Unterschied zwischen den Vertretern strikter Netzneutralitat und jenen
eines freien Datenweiterleitungsmarktes besteht in der Rolle auBer6konomischer Ar-
gumente: Wahrend diese bei den Beflirwortern der Netzneutralitdt eine wichtige
Rolle spielen, argumentieren die Freimarktbeflirworter eher 6konomisch. Letzteres

lieBe sich insofern unterstiitzen, als dass hinsichtlich des Privatsphareschutzes eine
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Differenzierung zwischen (i) einer Diskriminierung zwischen Daten aufgrund der Da-
tenart und (ii) einer inhaltlichen Analyse des Datenstroms zu machen ware. Beispiels-
weise wird in Europa Uber ein gesondertes Datenschutzrecht die Speicherung und
Weitergabe begrenzt, die Effizienz des Datentransports jedoch nicht beeintrachtigt,
solange die Priorisierung auf freiwilliger Kennzeichnung der Datenpakete durch die
Versender und nicht auf einer Analyse des Datenstroms Uber vollkommene Deep Pa-
cket Inspection (DPI) beruht. Wird hingegen DPI zum Traffic Management eingesetzt,
ware zu diskutieren, bis zu welcher Tiefe eine Analyse des Datenstroms zulassig sein
soll. Hier wird also sehr wohl offensichtlich, dass eine Regulierung notwendig sein
kann, allerdings nicht im Sinne eines Totalverbotes von Traffic Management (klassi-
sche Netzneutralitat), sondern im Sinne einer Begrenzung der Diskriminierungsan-
lasse. Wird ausschlieBlich danach diskriminiert, ob die Art der Datenpakete eine hohe
Geschwindigkeitssensitivitat aufweist oder nicht (bspw. audiovisueller Echt-
zeitstream vs. Email), so sollte dies keine Probleme fur den Datenschutz mit sich brin-
gen. Eine Diskriminierung nach dem Dateninhalt (bspw. politisch-genehme vs. poli-
tisch-kritische Inhalte) hingegen ware sehr problematisch — und brachte auch keine

okonomischen Vorteile.

3.3 Internet als Daseinsvorsorge

Die Einstufung des Netzes als Teil der Daseinsvorsorge (public utility) verfolgt den
Zweck, privatwirtschaftliche Uberlegungen bei der Ausgestaltung von Traffic Ma-
nagement und Priorisierungsvereinbarungen durch 6ffentliche-gesellschaftliche
Uberlegungen zu ersetzen bzw. zu ergénzen. Damit wird einerseits bis zu einem ge-
wissen Grade zugestanden, dass vor dem Hintergrund geschwindigkeitssensitiver
Dienste und Inhalte auf Traffic Management nicht vollkommen verzichtet werdet
kann oder sollte. Andererseits wird letzteres den privatwirtschaftlichen Marktkraften
entzogen, was Uberwiegend durch die gleichen Argumente gerechtfertigt wird, wie
sie ansonsten auch die Vertreter einer strikten Netzneutralitat vorbringen (siehe Ab-
schnitt 3.1). Eine Reklassifizierung als 6ffentliche Daseinsvorsorge bildet somit die
rechtliche Grundlage fur eine darauf folgende Implementierung von (politisch ge-

wunschten) Priorisierungsregeln.
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Der Ansatz, dass Breitbandnetz als Versorgungseinrichtung bzw. als Teil der Daseins-
vorsorge zu sehen, beinhaltet eine weiterreichende Grundannahme, namlich jene,
dass das Netz nicht in erster Linie kommerziell zu sein habe, sondern zu den ureige-
nen staatlichen Aufgaben der infrastrukturellen Grundversorgung der Bevélkerung
zahlt. Dies impliziert auch, dass ein Auftrag zur permanenten Regulierung hier Gber
die strikte Wahrung der Netzneutralitat hinausgehen kann. Vielmehr ermdéglicht ein
Verstandnis des Netzes als Versorgungseinrichtung (demokratisch) legitime gesell-
schaftliche Ziele Gber die Regulierung zu verwirklichen. Dies kann zunachst vor allem
im Sinne einer Maximalversorgung gemeint sein, d.h. eine Vermeidung jeder Art von
Engpassen durch regulierten Kapazitatsausbau als Alternative zu Priorisierungen.
Mittelfristig konnen aber auch weiterreichende und unter Umstanden sogar nicht-
neutrale gesellschaftliche Ziele eine solche Regulierung beeinflussen. Die Unterord-
nung des Netzes unter demokratisch-gesellschaftliche Interessen (und nicht unter
kommerzielle bzw. 6konomische Interessen) steht hier letztendlich Giber der Netz-
neutralitat, was einen relevanten Unterschied zur ersten Gruppe darstellt. Teilweise
wird argumentiert (u. a. durch Riley, Fowler, 2014), dass nicht nur Netzbetreiber
sondern auch sogenannte Content Delivery Networks, welche Inhalte- und Dienste-
anbietern den Service einer garantierten Datenweiterleitungsqualitat bieten, den Sta-
tus einer Utility erhalten und reguliert werden sollten.

Dabei ist zu beachten, dass sich gesellschaftliche Interessen in realen politischen Sys-
temen Uber den imperfekten politischen Wettbewerb und damit Gber politische In-
teressen ausdricken. Letztere kdnnen sich im Sinne von Prinzipal-Agenten-Proble-
men im Zeitablauf deutlich von ,den” gesellschaftlichen Interessen wegentwickeln.
Dabei konnen auBerékonomische (bspw. tatsachliche oder vermeintliche Sicherheits-
interessen) sowie 6konomische (bspw. Lobbyismus) Einflisse an Relevanz gewinnen
und das Ergebnis erheblich pragen. Die Machtibertragung weg vom Markt und hin
zum Staat (direkt oder indirekt Gber die Regulierungsbehérde) garantiert also keines-
falls die Umsetzung auBerékonomischer Ziele wie Datenschutz oder die Vermeidung
politisch-motivierter Diskriminierung bei der Datenweiterleitung. Ganz im Gegenteil
ware zu hinterfragen wer eher politische Motivationen an Datenweiterleitungseng-
passen verfolgen wiirde — Regierungen und Behdérden oder profitorientierte Unter-

nehmen? Insofern erscheint es fraglich, ob das Netz als 6ffentliche Daseinsvorsorge
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auBBerokonomische Ziele wirklich besser verwirklicht als der Wettbewerb zwischen

Unternehmen.

Hinsichtlich der 6konomischen Ziele stellt sich die Frage, inwieweit eine interven-
tionsintensive Regulierungsbehérde oder gar eine staatliche Bereitstellung in der
Lage sind, einen effizienten Netzausbau sowie ein effizientes Traffic Management
bereitzustellen. Vielmehr sind hier aufgrund der typischen Ineffizienzen administra-
tiver Bereitstellung und Interventionen hohe Kosten bei vergleichsweise niedriger
Qualitat zu beflirchten, welche dann letztlich fir mehr Knappheit sorgen, welche
zudem ineffizient verwaltet wird. Dies ware dann fir alle Arten an Innovationen —

seien sie von Incumbents oder seien sie von Newcomern — schéadlich.

Viel hangt aber naturlich davon ab, wie interventionsintensiv sich die zustandige Re-
gulierungsbehoérde verhalt. Beschrankt sie sich beispielsweise auf eine reine Regelset-
zung fur erlaubte und nicht-erlaubte Priorisierungsvereinbarungen oder einen Ge-
nehmigungsprozess welcher auf transparenten Kriterien beruht, so wirden sich die
negativen Effekte auf Allokation und Innovationsdynamik wohl in Grenzen halten.
Aufgrund der weitreichenden Befugnisse des Title Il erlaubt die Reklassifikation aller-
dings eine deutlich hohere Eingriffsintensitat, als sie mit anderen Umsetzungsvarian-
ten verbunden ware. Die FCC musste, wollte sie lediglich eine light-handed-regula-
tion betreiben, auf bereits explizit formulierte Moglichkeiten verzichten, einer Nut-
zung im Nachhinein wirde wenig im Wege stehen. Die beflirchtete Regulierungsspi-
rale ist bei einer Umsetzung Uber Title Il also deutlich wahrscheinlicher als bei alter-
nativen Umsetzungsformen.

Darliber hinaus folgt die Reklassifizierung auch noch einer politisch-verwaltungs-
rechtlichen Logik: Durch einen entsprechenden Schritt wiirde die Zustandigkeit der
FCC fur Netzneutralitatsverletzungen gerichtsfest, ohne jedoch mit einer konkreten
Regulierung verbunden zu sein. Insofern ist eine Reklassifikation nur im Zusammen-
hang mit der folgenden tatsachlichen Ausgestaltung der Regulierung und ihrer Um-
setzung zu bewerten. Mehrere Versuche des Kongresses zu einer Netzneutralitatsge-
setzgebung zu gelangen scheiterten. Auch die Einflihrung einer gesonderten Netz-

neutralitatsregulierung durch die FCC wird kritisch gesehen unter anderem weil
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Breitband auBerhalb des strikten Zustandigkeitsbereichs der Behdrde liegt, was be-
reits zur Kassierung der Vorganger der derzeitigen Gesetzgebungsinitiative gefuhrt
hat (Downes 2015). Daher ist zu vermuten, dass weder die Reklassifikation von Breit-
band als Telekommunikationsdienstleistung noch eine Erfassung der CDNs problem-
los erfolgen kann. Das Vorgehen des D.C. Appeals Courts die vorliegenden 10 Ver-
fahren gegen die Regelung sowohl zu beschleunigen, als auch zusammen zu fassen,
deutet jedoch darauf hin, dass eine schnellstmdgliche Klarung der Situation ange-
strebt wird (Gross 2015). Bestunden seitens des Gerichts schwerwiegende Zweifel an
der Zulassigkeit des Vorgehens der FCC bzw. ware es von der Schadlichkeit der MaB-
nahme Uberzeugt gewesen, hatte es der Klage zur Verhinderung des Inkrafttretens
der Regelung wahrscheinlich zugestimmt (Gross 2015). Beobachter erwarten, dass
die entsprechenden Prozesse sich Uber ein Jahr oder langer hinziehen werden (Dow-

nes 2015)."

Letztendlich ist die Forderung nach einer Reklassifizierung konsequent, wenn man
die Bereitstellung des Breitbandnetzes und das Datenstrommanagement innerhalb
des Netzes als grundsatzlich nicht-kommerziell verstehen — und entsprechend ausge-
staltet haben — mochte. Nur so lieBen sich Ziele durchsetzen, welche mit einem 6ko-
nomischen Betrieb des Netzes nicht vereinbar waren. Allerdings ist dabei zu beach-
ten, dass erstens eher im politokonomischen Prozess starke Interessen (inklusive Lob-
byismus) die tatsachliche Politik bestimmen und die Ziele u.U. stark verandern wer-
den, und dass zweitens die Kosten der Bereitstellung einer gegebene Qualitat (auf-
grund der geringen Effizienz, welche aus nicht-marktlichen Organisationsformen ty-
pischerweise resultiert) splrbar steigen werden. Diese Uberhéhten Kosten waren
dann entweder durch den Steuerzahler oder durch die Nutzer iber eine dauerhaft

schlechte Qualitat zu tragen.

4 Vgl. die Einschatzung der Reaktion der Konzerne in (Coops 2014). Auch wenn es sich um eine
Extremposition zugunsten der Netzneutralitat handelt, durfte die Bewertung im Wesentlichen zu-
treffen.
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3.4 Exkurs: Sonderregeln fiir das mobile Internet

Die Regelung von 2010 sah das Mobile Internet als Ausnahmebereich vor, in welchem
das Prinzip der Netzneutralitat nur eingeschrankt gilt. Wahrend die Transparenzan-
forderungen fur Festnetz und Mobiles Netz identisch sind, bestehen fur den Mobil-
funk deutlich gréBere Ausnahmebereiche flr die Zulassigkeit von Diskriminierung bei
der Verwendung von Traffic Management (nur die Diskriminierung von Wettbewer-
bern zu Gunsten eigener Inhalte- und Diensteangeboten ist untersagt) sowie Aus-
nahmen fir das Blockieren von aus dem Festnetz kommenden Daten (Maxwell 2012:
81). Nun vertreten einige Netzneutralitatsbefurworter den Standpunkt, dass eine
Gleichbehandlung von Mobilfunk und Festnetzzugang im Sinne der Aufhebung der
Ausnahmen von der Netzneutralitat flr den Mobilfunk jetzt aufgrund des weiter fort-
geschrittenen Ausbaus der Mobilfunknetze unproblematisch und sogar notwendig
sei. Diese Position setzt auf Netzneutralitat in allen Situationen, in denen keine sys-
tematische Knappheit auftritt. Solange also Mobile Internet aus technischen Griinden
noch nicht genligend Kapazitaten aufweisen konnte, um auch komplexere Dienste
unter dem Prinzip der Netzneutralitat leisten zu kénnen, waren Ausnahmeregelun-
gen angebracht. Man konnte diese Position gedanklich dahingehend weiterfihren,
dass damit Netzneutralitat nicht mehr absolut gesetzt, sondern ,nur’ dann befirwor-
tet wird, wenn die technischen Voraussetzungen auch fur komplexe Dienste gegeben
sind. Eine solche (konsequente?) Weiterfihrung beinhaltet aber die Gefahr, die von

dieser Gruppe vertretenden Standpunkte Uber zu interpretieren.

Wahrend in Europa eine unterschiedliche Bewertung der Relevanz der Netzneutralitat
im Festnetz und im Mobilfunkbereich aus der Eingriffen vorausgehenden Marktana-
lyse resultieren wiirde, lag bisher in den USA eine technologieabhangige Differenzie-
rung innerhalb des bis 2014 bestehenden FCC Ansatzes vor (Maxwell 2012), die
durch die Reklassifikation auch von Mobilebroadband als Public Utility faktisch auf-
gehoben wiirde. Bei der Argumentation fiir eine Gleichbehandlung der Ubertra-
gungswege wird Ubersehen, dass einerseits aufgrund des begrenzten Frequenzspekt-
rums eine physikalisch bedingte gréBere Knappheit an Bandbreite besteht und ande-

rerseits die fur den Mobilfunk verwendeten Datenprotokolle in jedem Fall hinsichtlich
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ihrer Reaktion auf nicht ibermittelte Datenpakete abweichen missen, da dieses Me-
dium eine gegenlber dem Glasfaser- und auch dem Kupfer- und Koaxialkabel deut-

lich erhohte Datenverlustrate besitzt.

Auch wenn das Ziel der Gleichbehandlung verschiedener Ubertragungsmodi auf-
grund der unterschiedlichen technischen Anforderungen der einzelnen Ubertra-
gungswege und der divergierenden Fehlertoleranz der einzelnen Protokolle kritisch
zu betrachten ist, spricht nichts dagegen, bestehenden Ausnahmetatbestande fur
den Mobilfunk auch auf das Festnetz auszuweiten. Dies liefe jedoch der Intention der
Netzneutralitatsbeflirworter zuwider, zumal die FCC die entsprechenden Ausnahmen
augenscheinlich nur gewahrt hatte, um Netzausbau und Innovationen im Mobilfunk-
bereich nicht zu gefahrden. Es ist davon auszugehen, dass der Netzausbau weder im
Festnetz noch im mobilen Bereich abgeschlossen werden kann (immerhin wachsen
das Netz und seine Nutzung nun schon seit der Einfliihrung des Internets mehr oder
weniger parallel (Neute 2011), ohne dass sich eine merkliche Entschleunigung der

Entwicklung feststellen lieBe).

In den USA bestehen aufgrund des Verzichts auf eine Zugangsregulierung im Breit-
bandbereich weniger Wahlmaoglichkeiten fur die Endkonsumenten was Internetan-
bieter angeht. Wahrend in Europa regelmaBig eine Vielzahl von konkurrierenden Un-
ternehmen Zugang Uber die TAL des Incumbent erhalten missen und zudem die al-
ternativen Infrastrukturen des Koaxialkabel fir das Kabelfernsehen und des mobilen
Internetzugangs zur Verfligung stehen, beschrankt sich der Wettbewerb in den USA
zumeist auf die unterschiedlichen Infrastrukturlésungen. Hier wird das Vorhanden-
sein von Wettbewerb tendenziell eher negiert (u. a. durch Crets 2014). Dennoch ste-
hen der Mehrzahl der Haushalte zumindest zwei unterschiedliche Internetanbieter
zur Verfugung und es hat sich mit der zunehmenden Relevanz des Mobilfunks ein
weiteres Substitut etabliert. Aufgrund der zunehmend geringeren Relevanz der Teil-
nehmeranschlussleitung als Bottleneck besteht auch im Festnetz weniger Markt-

macht der Netzanbieter, so dass eine Festschreibung der Netzneutralitat zur Verhin-
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derung der Ubertragung von Marktmacht auch in diesem Bereich nicht mehr ge-
rechtfertigt sein durfte.” Aufgrund der Dynamik der technischen Entwicklung sollte
auf eine technologieabhangige Differenzierung verzichtet werden, diese wirde nur
zu schnell obsolet. Sinnvoller als eine symmetrische Regulierung aller Netzbetreiber
ware eine individuelle, auf einer Marktanalyse aufbauende Priifung vorhandener
Wettbewerbsverletzungen, die einer Umsetzung von Diskriminierungs- und Blocking-
verboten flr einzelne ISP vorausgehen, und so die missbrauchliche Ausnutzung

marktbeherrschender Stellungen zielgerichtet unterbinden kénnten.

4. Die neue Netzpolitik der FCC
4.1 Darstellung der neuen Regulierung

Die neue Netzpolitik der FCC beinhaltet Elemente der klassischen Netzneutralitat und
der Netzneutralitat als Daseinsvorsorge und wendet sich somit von der Position ab,
dass der Marktmechanismus an sich hinreichend sei um die Datenweiterleitung effi-
zient und gerecht zu gestalten. Die Reklassifikation der ISP als Public Utilities soll
einerseits sowohl Blocking und Throttling als unbestreitbar schadliche Praktiken ver-
hindern, als auch Vertrage zwischen ISP und Inhalte und Diensteanbietern zur Siche-
rung einer absoluten Datenweiterleitungsqualitat unterbinden (Wheeler et al. 2015:
7f.). ISP Dienstleistungen an Inhalte und Diensteanbieter und an Endkunden werden
durch die Klassifikation als Telekommunikationsdienstleistungen Titel 1l faktisch
gleichgestellt, Datendienste sowie Qualitatsgarantien fur Inhalte- und Diensteanbie-
ter sollen explizit unter die Zustandigkeit der FCC fallen. Die Reklassifikation stellt
dementsprechend ein effektives Verbot der Bepreisung von Datenweiterleitungsqua-
litat dar, und das obwohl friihere Entwurfe der Regelung QoS Angebote als eine zu-
lassige Option vorgesehen hatten. Hiermit konnte eine klinstliche Marktaufteilung in
ein best-effort Internet und Sonderdienste zwar vermieden werden, dies jedoch auf
Kosten von Innovationspotentialen bei qualitaitsabhangigen Diensten. Auch wenn

auf Preisregulierung verzichtet wird, handelt es sich somit um einen vergleichsweise

> Eine derartige Ubertragung ist angesichts des regen Wettbewerbs auf der Inhalte- und Dienste-
ebene und des bestehenden Spezialisierungsvorsprungs der Anbieter nur fiir einige wenige Inhalte
und Dienstleistungen plausibel: Fernsehen und Telefonie.

20



weitreichenden regulatorischen Eingriff, zumal die Regeln in gleicher Weise auf Mo-
bilfunkanbieter Anwendung finden sollen (Kang & Fung 2015). Traffic Management
soll weiterhin moglich bleiben, solange hierflr keine Zahlungen erfolgen und die
Endnutzer hinreichend uber Art, Umfang und Auswirkungen der MaBnahmen auf-
geklart werden (Wheeler et al. 2015: 9, 32). Inhaltlich unterschied sich der 2015 pa-
rallel in Reprasentantenhaus und Kongress diskutierte Gesetzesvorschlag kaum von
den Planen der FCC, der Unterschied besteht hauptsachlich darin, dass eine Ubertra-
gung der Aufsichtshoheit durch die Legislative den diskretionaren Spielraum der FCC
einschranken, und sie an das vergebene Mandat binden wirde, und dass die FCC
dazu verpflichtet wirde, allen Verfahren eine Einzelfallentscheidung zukommen zu
lassen (Downes 2015). Im Vergleich dazu fuhrt die Reklassifizierung zu einem gréBe-
ren diskretionaren Spielraum der FCC und ihrer Vorsitzenden die nicht an den augen-
blicklich ausgesprochenen Verzicht auf die in Title Il beinhalteten Moéglichkeiten der
Preis- und Qualitatsregulierung (Wheeler et al. 2015: 12, para 37; Verzicht auf Gber

700 bereits im Gesetzestext vorgesehene Regelungen) gebunden waren.

4.2 Okonomische Bewertung

Die Klassifikation des Netzes als Public Utility ist aus 6konomischer Sicht aus mehre-
ren Grunden kritisch zu beurteilen. Kurzfristig verhindert die Beschrankung der Preis-
setzungsmaoglichkeiten fur ISP nicht nur deren optimale Nutzung der Netzkapazitat,
auch fir Inhalte und Diensteanbieter stehen weniger Méglichkeiten der Kostenmini-
mierung fur den Datentransport zur Verfligung, so dass besonders verzégerungssen-
sitive Dienste unter Umstanden nicht konkurrenzfahig sind. Eine ZPR beschrankt so-
wohl Investitions- als auch Innovationsanreize der Netzbetreiber und damit mittelbar
auch die Innovationsmoglichkeiten von Inhalte und Dienstanbietern selbst wenn letz-
tere kurzfristig von einem Verbot der entgeltlichen Priorisierung profitieren kénnten,
da entsprechende Gebuhren nicht anfallen. Langfristig sind jedoch héhere Netzzu-
gangsgebuhren fir Endnutzer, damit einhergehend eine geringere Netznutzung und
eine geringe Nachfrage nach Inhalten und Dienstleistungen im Netz auch aus Sicht
der Inhalte und Diensteanbieter nachteilig. Angesichts mangelnder Evidenz fur be-

stehende Wettbewerbsprobleme, die Uber die Netzneutralitat verringert werden
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kénnten, sowie der lediglich hypothetischen Marktversagenstatbestande ist eine der-
art tiefgreifende Beschrankung der Handlungsfreiheit der ISP nur schwer zu rechtfer-
tigen, zumal auch kleine ISP, die weder Uber Anreize noch tber Méglichkeiten der
MarktverschlieBung oder der Wettbewerbsverzerrung verfliigen durch die Regelung

beeintrachtigt werden (O 'Rielly 2015: 388).

Hinzu kommt, dass die FCC sich fur ein Vorgehen entschieden hat, in welchem sie
die konkrete Ausgestaltung der Netzneutralitat durch ein formalisiertes Beschwerde-
verfahren fir Endkunden und Wettbewerber und anschlieBende Schiedsspriche ite-
rativ ausarbeitet. Die verwendeten Formulierungen der neuen Regelungen bleiben an
entscheidenden Stellen bewusst vage, um diesen Gestaltungsspielraum offen zu hal-
ten. Gleichzeitig wird hierdurch die Unsicherheit fur alle Beteiligten wohl nicht merk-
lich verringert. Zur Unsicherheit bezliglich der letztendlichen Gultigkeit des Gesetz-
tes, die erst mit dem Abschluss der anhangenden Klagen der Netzneutralitatsgegner
aufgeldst werden durfte, tritt daher die Unsicherheit tGber die konkrete Interpretation
von Begriffen wie reasonable network management und die Tatsache, dass die FCC
abschlieBende Aussagen zu Problematiken wie sponsored data plans und usage caps
verweigert (Wheeler et al. 2015: 68, para 153). Auch die Stellung von Content De-
livery Networks bleibt unklar, zwar werden sie als eigenstandige Klasse aufgefasst,
das Verbot der Bepreisung von Priorisierung soll die Mdglichkeiten der Zusammen-
schaltung von CDN und ISP nicht beeintrachtigen (Wheeler et al. 2015: 57, para 128),
obwohl er grundsatzlich auch fir diese Marktteilnehmer gelten soll, aber in Einzel-
fallen aufgehoben werden kann (ebd., para 129-132). Es scheint darauf hinaus zu
laufen, dass Qualitdatsgarantien im Datentransport nur innerhalb der proprietaren
Netze der jeweiligen Inhalte-und Diensteanbieter méglich sein werden, und die Ent-
scheidung zwischen Eigen- und Fremdproduktion dieser Dienstleistung durch die FCC
zugunsten der Eigenproduktion pradeterminiert wird. Da die Regelung eine Entkopp-
lung der Produktionsentscheidung von den relevanten Kosten bewirkt, ist eine Effi-
zienzminderung nahezu unumganglich. Die Hoffnung, das bei Bestehen hinreichend
zahlreicher Geschaftsbeziehungen milde Formen der Regulierung unschadlich blei-

ben wirden, da die Auswirkungen auf die relativen Preise nicht auf die absoluten
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Preise der Beteiligten durchschliigen (Valletti 2015: 3) ist nicht auf die aktuelle Regu-
lierung zu beziehen. Ein Bepreisungsverbot fur Datenweiterleitungsqualitat ist kei-
nesfalls vernachlassigbar, und schrankt die Zahl der méglichen Geschaftsbeziehun-
gen drastisch ein, dementsprechend ist ein Ausgleich an anderer Stelle nur schwer

moglich (Valletti 2015: 3).

Drittens stellt die Regulierung durch die FCC nach amerikanischem Recht ein Aus-
schlusskriterium fiir die Anwendbarkeit des Antitrustrechts dar, so dass ein Eingreifen
der FTC oder der Antitrust Division des Justizministeriums (Federal Department of
Justice) nicht mehr moglich ist. Da gezeigt wurde, dass bei den durch Netzneutralitat
zu behebenden Problemen in der Regel auf Marktversagenstatbestande gezielt wird,
und die spezifischen Verhaltensweisen nicht generell, sondern nur beim Vorliegen
von Marktmacht problematisch sind, handelt es sich bei der anvisierten Regelung um
eine deutliche Uberregulierung, die Wettbewerb eher beschrankt als beférdert. Dass
eine wettbewerbsfreundlichere Lésung gefunden werden kann, zeigen die seit No-
vember 2015 6ffentlichen und ab 30. April 2016 in Kraft tretenden Netzneutralitats-
regeln der EU, die Priorisierung unter Auflagen gestatten, gleichzeitig jedoch Kon-
sumenten und Wettbewerber mit weitreichenden Informationsrechten versehen, die
Netzzugangsebene regulieren und die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbs-
rechts im Marktmachtmissbrauchsfall sicher stellten. Dies senkt die direkten admi-
nistrativen Kosten, die bei Regulierung durchaus nicht zu unterschatzen sind, schafft
einen verlasslichen Rechtsrahmen, erhéht die Wahlfreiheit und damit wahrscheinlich
die Renten der Konsumenten. Die gegenteiligen Effekte sind flr die USA zu befirch-

ten.

5. Fazit

Die Kernpunkte der Debatte, der Umgang mit Blocking, die Transparenz und die
Gleichbehandlung der Daten (Valletti 2015) scheinen im Sinne einer mdglichst weit-
reichenden Netzneutralitat durch Blocking und Bepreisungsverbot sowie die Trans-
parenzregelungen gelést worden zu sein. Eine amerikanische Regelung die sich an

die Rahmenregelungen der EU anlehnt, den Netzbetreibern Informationspflichten
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gegeniiber den Verbrauchern auferlegt und den Nutzern bei Anderungen der beste-
henden Traffic Management Praxis ein Sonderkiindigungsrecht einraumen kénnte,
ware schon im Sinne der internationalen Angleichung der Regelungen vorteilhaft ge-
wesen. Informationspflichten fir Verbraucher und Wettbewerbsschutzer erleichtern
einerseits die Aufdeckung tatsachlich wettbewerbsgefahrdender Praktiken anderer-
seits konnen sie den Wettbewerb um Endkonsumenten intensivieren. Aus 6konomi-
scher Sicht sollte vor allem eine zu eingriffsintensive Regulierung mit den einherge-
henden Investitionshemmnissen fur die Infrastruktur vermieden werden. Aus Sicht
der Theorie der zweiseitigen Markte kann es nicht zielfihrend sein, Plattformbetrei-
ber zu einer Preisstruktur zu zwingen, da so einerseits die optimale Internalisierung
der indirekten Netzwerkeffekte auf einer Plattform erschwert und andererseits der
Marktzutritt von Wettbewerbern Uber fehlende Differenzierungsmdglichkeiten be-
eintrachtigt wird. Aus dieser Perspektive heraus ist ein allgemeines Verbot von Ver-
tragen zur Datenweiterleitungsqualitat abzulehnen, insbesondere da es weniger dem
Konsumentenschutz '°zu dienen scheint, als der Bewahrung der Marktstellung der
groBen Player (Stewart 2015 und das dortige Zitat von Scott Hemphill) (Wheeler et
al. 2015: 323ff.; Beispiele fur als problematisch erachtete Praktiken). Eine klare Rege-
lung bezlglich der Grenzen mdglichen Traffic Managements ist im Interesse der
Rechtssicherheit der Netzbetreiber und der Wahimdglichkeiten fur Inhalte und
Diensteanbieter vorteilhaft, solange die Mdglichkeit zu technisch effizienter und den
Praferenzen der Marktteilnehmer entsprechender Priorisierung damit nicht ineffizient
eingeschrankt wird. Der Verzicht auf eine generelle Sonderstellung von Managed
Services hingegen ist vorteilhaft, da so ein regulatory market split mit den dazuge-
horigen Ineffizienzen durch einen Verzicht auf die inhalteunabhangige Nutzung der
Infrastruktur und die zusatzlichen Kosten der Service Differenzierung verhindert wird

(Knieps 2015).

6 Durch die moglich Ausweitung der Universal Service Fees von reinen Gebuhren fur den Telefonan-
schluss hin zu GebuUhren fur die Nutzung von Breitband hatte die FCC selbst eine zusatzliche Ein-
nahmequelle, die die Konsumentenrenten aus der Breitbandnutzung schmalern wirde. Eine dies-
bezlgliche Entscheidung ist von der FCC lediglich vertagt, nicht aber ausgeschlossen worden
(Wheeler et al. 2015: 325, Dissenting Statement of Commissioner Ajit Pai).

24



Hinzu kommen formale Bedenken bezliglich der Gultigkeit des Gesetzgebungspro-
zesse, die auch von direkt am Verfahren Beteiligten gedauBert werden (O "Rielly 2015:
386, Pai 2015: 321), da der urspriinglich zur Diskussion gestellte Regulierungsvor-
schlag stark vom tatsachlichen Regulierungstext abweicht, und sich insbesondere mit
section 706 auf eine andere Grundlage beruft als die jetzige Regulierung, die Breit-
band als Telekommunikationsdienstleistung nach Titel Il reklassizifiziert. Insbeson-
dere der Bruch mit der bisherigen FCC Politik wird stark kritisiert (siehe ebenda), und

stellt eine mogliche Anfechtungsgrundlage fur die Regelung dar.
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