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Thomas Fetzer, Martin Peitz, Heike Schweitzer

Analysen und Berichte Netzneutralitat

Flexible Geschaftsmodelle in der Telekommuni-
kation und die Netzneutralitatsdebatte

Die Einfihrung neuer Endkundentarife fir den festen Internetzugang durch die Deutsche
Telekom hat die Netzneutralititsdebatte erneut befeuert. Dabei geht es um die Frage, ob
Endkundenanbieter bei der Ubertragung von Daten im Internet bestimmte Dienste oder Inhalte
gegen ein vom Sender oder Empfanger zu zahlendes Entgelt priorisieren diirfen. Sowohl

auf nationaler als auch auf europaischer Ebene wurden Verordnungsentwiirfe vorgelegt,

die ein offenes Internet sicherstellen sollen. Dieser Beitrag untersucht zum einen, inwieweit
Internetvolumentarife wie die der Deutschen Telekom tatsachlich Netzneutralitatsfragen
aufwerfen. Zum anderen wird der nationale Entwurf einer Netzneutralitdtsverordnung ebenso wie
die entsprechenden Regelungen im Verordnungsentwurf der Européischen Kommission einer

ersten kritischen Wiirdigung unterzogen.

Die Deutsche Telekom hat Mitte des Jahres ihre Endkun-
dentarife fur den festen Internetzugang von einer nut-
zungsunabhangigen Flatratestruktur auf eine volumenba-
sierte Abrechnung umgestellt. Dabei erhalten Endkunden
in Abhangigkeit von ihrem gewéhlten Tarif ein bestimmtes
Inklusivdatenvolumen; nach Ausschdpfen dieses Volu-
mens wird die Downloadgeschwindigkeit des Internetzu-
gangs gedrosselt bzw. der Endkunde kann zusétzliches
Datenvolumen ,hinzukaufen®. Die Tarife entsprechen im
Wesentlichen der Tarifstruktur, wie sie bei mobilen Inter-
netzugéngen allgemein Ublich ist und von anderen End-
kundenanbietern bereits seit einiger Zeit auch bei festen
Internetzugéngen praktiziert wird.! Eine mégliche Folge ist,
dass die Deutsche Telekom zuséatzliche Entgelte von Inhal-
teanbietern fir die Nichtanrechnung deren Datenvolumens
auf das mit Endkunden vertraglich vereinbarte Inklusivda-
tenvolumen fordert. Der Schritt der Deutschen Telekom
hat dazu gefiihrt, dass in Offentlichkeit und Politik der Ruf
nach staatlichen Netzneutralitdtsregelungen wieder lauter
wurde.? Er kulminierte in einer von mehr als 70 000 Burgern
unterzeichneten Online-Petition zur Netzneutralitat.

Volumentarife und Netzneutralitat

Fur eine juristische und ékonomische Analyse der Frage,
ob volumenbasierte Internetzugangstarife tatséchlich

1 Beispielsweise der 1&1 ,,Surf & Phone Flat“-Tarif; hier wird die Down-
loadgeschwindigkeit auf 1 MBit/s reduziert, wenn ein Datenvolumen
von 100 GB Uberschritten wird.

2 Siehe etwa http://www.sueddeutsche.de/digital/diskussion-ueber-netz-
neutralitaet-angriffe-auf-neutrales-internet-gefaehrden-die-demokra-
tie-1.1689077; http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/sascha-lobo-
ueber-dsl-flatrates-die-telekom-erdrosselt-das-internet-a-895975.html.

3 Petition 41906 vom 23.4.2013, https://epetitionen.bundestag.de/peti-
tionen/_2013/_04/_23/Petition_41906.nc.html (20.9.2013).
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Netzneutralitdtsfragen aufwerfen und ob und wie diesen
gegebenenfalls zu begegnen ist, ist es zum einen erfor-
derlich, eine Betrachtung der einzelnen Tarifbestandteile
vorzunehmen; zum anderen ist aber auch auf ihre Ge-
samtwirkungen einzugehen.

Dabei ist zu unterscheiden zwischen

1. der volumenbasierten Abrechnung des Endkundenin-
ternetzugangs;

2. der Bandbreitendrosselung nach Ausschépfen des
vertraglich vereinbarten Volumens;

3. der Nichtberlcksichtigung der Nutzung linearer Rund-
funkangebote im Rahmen des vertraglich vereinbarten
Volumens;

4. der Nichtberiicksichtigung der Nutzung sonstiger
Dienste und Inhalte im Rahmen des vertraglich verein-
barten Volumens.

Volumenbasierte Abrechnung

Die volumenbasierte Abrechnung des Endkundeninter-
netzugangs, also die nutzungsabhéngige Tarifierung,
kann aus dkonomischer Sicht effizienzsteigernd sein, da
sie Endkunden in Abh&ngigkeit von ihrer tatsachlichen In-
anspruchnahme ihres Internetzugangs an dessen Kosten
beteiligt. Im Gegensatz zu Flatrates, bei denen Nutzer mit
einer unterdurchschnittlichen Nutzungsintensitdt Kun-
den mit einer Uberdurchschnittlichen Nutzungsintensitéat
quersubventionieren, flihren Volumentarife zu einer ver-
ursachungsgerechten Kostenbeteiligung aller Nutzer. Zu-
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dem fihren Volumentarife dazu, dass Endkunden Anreize
haben, den Internetzugang nicht zu Gbernutzen, so dass
Ubertragungskapazitaten nicht in gleicher Weise tiberdi-
mensioniert bereitgestellt werden mussen.

Vor dem Hintergrund der bisherigen Erkenntnisse der
Netzneutralitdtsdebatte |&sst sich feststellen, dass ei-
ne unterschiedslose volumenbasierte Abrechnung des
Internetzugangs weder Netzneutralitdt verstanden als
Null-Preis-Regel, noch verstanden als Nicht-Diskriminie-
rungs-Regel betrifft.* Die volumenbasierte Abrechnung
fihrt weder dazu, dass flr die Weiterleitung von Daten an
Endkunden unmittelbar oder mittelbar ein Entgelt von den
Dienste- bzw. Inhalteanbietern erhoben wird (Null-Preis-
Regel) noch dass zwischen verschiedenen Daten differen-
ziert wird (Nicht-Diskriminierungs-Regel). Die volumenba-
sierte Abrechnung wirft insofern aus ékonomischer Sicht
keine Netzneutralitdtsfragen auf, ein Regulierungsbedarf
kann damit nicht begrindet werden.

Aus juristischer Sicht ist festzuhalten, dass Volumentarife,
d.h. die nutzungsabhéngige Abrechnung von Leistungen,
einem der Grundprinzipien der durch das Grundgesetz
und den Vertrag Uber die EU vorgegebenen marktwirt-
schaftlichen Wirtschaftsordnung entsprechen: der verur-
sachungsabhéngigen Entgeltlichkeit von privatwirtschaft-
lich erbrachten Leistungen.® Sie sind grundsatzlich durch
die wirtschaftlichen Freiheiten der Endkundenanbieter
gedeckt und genieBen insofern auch grundrechtlichen
Schutz. Im Hinblick auf das ,,Ob“ einer volumenbasierten

4 T. Fetzer, M. Peitz, H. Schweitzer: Okonomische und juristische
Grundlagen der Netzneutralitat, Erste Impulsstudie fir das Bundes-
ministerium fur Wirtschaft und Technologie im Rahmen des Fachdia-
logs Netzneutralitat, S. 9 ff.

5 Zur Gewahrleistung einer marktwirtschaftlichen Wirtschaftsordnung
des Grundgesetzes, T. Mann, in: M. Sachs, Grundgesetz, Art. 12,
Rn. 22; siehe auch Art. 119 AEUV.

Abrechnung bestehen daher auch keine grundséatzlichen
Bedenken.

Rechtliche Fragen kdnnen sich allenfalls im Hinblick auf
das ,Wie“ ergeben. So ist eine Anderung bestehender
Vertrage Uber feste Internetzugange nicht ohne Weiteres
maoglich. Sie unterliegen den vertraglichen Regelungen,
die ihrerseits am MaBstab der §§ 305 ff. BGB zu messen
sind. Daneben sind die telekommunikationsspezifischen
Verbraucherschutzregelungen zu beachten, die den be-
treffenden Unternehmen insbesondere Transparenzver-
pflichtungen im Hinblick auf die genaue Ausgestaltung
eines Volumentarifs auferlegen. Sie ergeben sich unmit-
telbar aus § 43a TKG, dartber hinaus wird durch § 45n
Abs. 1 TKG das Bundeswirtschaftsministerium zum Er-
lass einer Rechtsverordnung erméchtigt, mit der weitere
Transparenzverpflichtungen geschaffen werden. SchlieB-
lich ist es von Relevanz, dass Verbraucher im Falle einer
Tarifanderung zu ihren Lasten die Mdglichkeit haben, ge-
gebenenfalls ihren Provider zu wechseln und den Vertrag
mit ihrem bisherigen Provider entsprechend zu kiindigen.

Zusammenfassend lasst sich zun&chst festhalten, dass
volumenbasierte Endkundeninternetzugangsvertrage we-
der aus rechtlicher noch aus dkonomischer Sicht grund-
sétzliche Bedenken hervorrufen. Insbesondere werfen sie
keine spezifischen Netzneutralitatsfragen auf.

Bandbreitendrosselung

Im Zentrum der &ffentlichen Diskussion Uber die Einfih-
rung von Volumentarifen durch die Deutsche Telekom
steht die Tatsache, dass nach Erschépfung des inklu-
dierten Datenvolumens die Bandbreite des jeweiligen
Anschlusses bis zum Beginn des né&chsten Abrechnungs-
zeitraums gedrosselt wird bzw. der Endkunde gegen ein
zusétzliches Entgelt weiteres Datenvolumen erwerben
muss, wenn er den Anschluss mit der vollen vertraglich
vereinbarten Bandbreite nutzen will. Nicht zuletzt aus
diesem Grund findet die aktuelle Netzneutralitdtsdebatte
auch unter dem Stichwort ,Drosselkom* statt.®

Aus 6konomischer Sicht bliebe eine volumenbasierte
Abrechnung ohne Entgeltdifferenzierung fir verschiede-
ne Nutzungsintensitdten wirkungslos, soweit es um die
grundsétzlich effizienzsteigernde Wirkung von nutzungs-
abhangigen Tarifen geht. Eine Alternative zu Volumentari-
fen wére insofern nur die direkte nutzungsabhangige Ab-
rechnung, bei der ein Entgelt pro genutzter Dateneinheit
erhoben wird. Bei einer minuten- oder bit-abhdngigen
Tarifierung ist eine Drosselung tatsachlich nicht erforder-

6 Siehe etwa http://www.zeit.de/digital/internet/2013-09/netzneutrali-
taet-verordnung-kroes (20.9.2013).
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lich. Ob allerdings diese in den Anfangszeiten des Inter-
nets praktizierte Abrechnungsmethode tatséchlich im
Sinne der Endkunden ist, ist zweifelhaft, da sie potenziell
zu einem geringeren MaB an Kostenvorhersehbarkeit und
damit zu einer Unternutzung des Internetzugangs fihren
kann. Ebenso wie Datenvolumen keine spezifischen Netz-
neutralitdtsfragen aufwerfen, hat auch die Drosselung der
Bandbreite dann keine netzneutralitatsspezifischen Im-
plikationen, wenn sie fur alle Dienste und Inhalte gilt, die
nach Ausschdpfen des Inklusivdatenvolumens genutzt
werden sollen.

Aus rechtlicher Sicht ist eine Drosselung der Bandbreite
nach Ausschdpfen des vertraglich vereinbarten Inklu-
sivvolumens komplementédr zur Einflhrung volumen-
basierter Tarife ebenfalls durch die Privatautonomie der
Enkundenanbieter geschitzt. In der 6ffentlichen Diskus-
sion wurde zum Teil die Auffassung vertreten, dass ei-
ne zu starke Drosselung mit dem in Art. 87f Abs. 2 GG
verankerten Gewahrleistungsauftrag des Bundes fir Te-
lekommunikation kollidiere, da sie im Ergebnis zu einer
Nichtverfligbarkeit eines Mindestniveaus von Internetzu-
géngen fuhre. Allerdings ist zweifelhaft, inwieweit Art. 87f
Abs. 2 GG einen Gewéhrleistungsauftrag des Bundes fir
Breitbandinternetzugange mit einer Bandbreite von mehr
als 1 MBit/s — der von der Deutschen Telekom schlieB-
lich angekiindigten Drosselung — umfasst.” Unabhangig
hiervon schafft Art. 87f GG aber kein Recht auf einen
kostenlosen Breitbandinternetzugang, so dass auch eine
kostenabhangige Tarifierung zuldssig sein muss. Dies er-
gibt sich nicht zuletzt daraus, dass die Norm von der pri-
vatwirtschaftlichen — und damit im Grundsatz an markt-
wirtschaftlichen Prinzipien orientierten — Erbringung von
Telekommunikationsleistungen ausgeht.®

Aus rechtlicher Sicht verbinden sich mit der Datendros-
selung allenfalls verbraucherrechtliche Fragen. Dabei ist
in erster Linie von Bedeutung, dass die Bedingungen der
Drosselung — also insbesondere die Voraussetzungen,
unter denen sie eingreifen soll — transparent sein mus-
sen und Endkunden ihre Datennutzung aktiv kontrollieren
kédnnen missen, um gegebenenfalls zusatzliches Daten-
volumen zu erwerben bzw. einen anderen Tarif zu buchen.
Regelungen hierzu finden sich in § 43a TKG.

Fir die Drosselung der Bandbreite nach Ausschépfen des
vereinbarten Inklusivvolumens lasst sich im Anschluss an
die grundsatzliche Zuléssigkeit von Volumentarifen daher
in einem zweiten Schritt festhalten, dass sie weder grund-

7 M. Méstl, in: T. Maunz, G. Durig: Grundgesetz, Art. 87f, Rn. 82; da-
zu auch T. Fetzer: Breitbandinternet als Universaldienstleistung?, in:
Multimedia und Recht, 14. Jg. (2011), Nr. 11, S. 707.

8 T. Fetzer: Staat und Wettbewerb in dynamischen Markten, S. 392 ff,;
M. Méstl, in: T. Maunz, G. Durig: Grundgesetz, Art. 87f, Rn. 72.
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sétzlichen juristischen noch 6konomischen Bedenken
begegnet.

Nichtbertcksichtigung der Nutzung linearer
Rundfunkangebote

Sowohl aus rechtlicher als auch aus 6konomischer Sicht
besteht ein unmittelbarer Netzneutralitdtsbezug, wenn
die Nutzung linearer Rundfunkangebote — im Falle der
Deutschen Telekom im Rahmen des Entertain-Angebots
— nicht auf das vertraglich vereinbarte Datenvolumen
angerechnet wird, so dass sie auch nach Ausschdpfen
des Datenvolumens nicht gedrosselt werden. Eine sol-
che Praxis kollidiert unmittelbar mit einem Versténdnis
von Netzneutralitat als Nicht-Diskriminierungs-Regel, da
sie zu einer unterschiedlichen Behandlung verschiede-
ner Daten — linearer Rundfunk einerseits, andere Dienste
und Inhalte andererseits — flhrt. Auch bei Netzneutralitat
verstanden als Null-Preis-Regel kann eine Konfliktlage
entstehen. Nutzt etwa ein Nutzer einen kommerziellen
Videodownloadservice wie Maxdome, ein anderer aber
die Mediathek eines Rundfunkanbieters, fallt nur fur ers-
teren ein nutzungsabhangiges Entgelt an: Innerhalb des
vereinbarten Datenvolumens durch ,Verbrauch“ des in-
kludierten Volumens, auBerhalb durch die Notwendigkeit
zuséatzliches Volumen zu erwerben, um den Videodown-
loadservice nutzen zu kdnnen. Dies ist auch dann der
Fall, wenn das lineare Rundfunkangebot im Rahmen ei-
nes vom Best-Effort-Internetzugang getrennten Managed
Service erbracht wird.

Selbst wenn die Ausnahme linearer Rundfunkangebote
aus 6konomischer Sicht Netzneutralitdtsfragen aufwirft,
sind fUr eine Bewertung ihrer Zuléssigkeit in Deutsch-
land vorrangig rechtliche Wertungen von Bedeutung.
Insbesondere der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk genieBt
einen durch Art. 5 Abs. 1 GG vermittelten verfassungs-
rechtlichen Schutz, der nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auch dessen einfache tech-
nische Verfugbarkeit einschlieBt.® Seine Verfugbarkeit
muss also grundsatzlich gewéhrleistet sein, so dass seine
Drosselung verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen wir-
de. Hinzu kommt auf der Ebene des einfachen Rechts,
dass Anbieter wie die Deutsche Telekom oder auch die
Kabelnetzbetreiber Plattformbetreiber i.S.d. § 52 RStV
sind.”® Als solchen unterliegen sie bestimmten Must-Car-
ry-Verpflichtungen im Hinblick auf die Weiterverbreitung

9 BVerfGE 74, 297 (326); BVerfGE 83, 238 (326); siehe auch T. Fetzer,
in: T. Fetzer, M. Peitz, H. Schweitzer: Wettbewerbs- und medien-
rechtliche Aspekte von Netzneutralitdt, Zweite Impulsstudie fur das
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie im Rahmen des
Fachdialogs Netzneutralitét, S. 64.

10 C. Wagner in: W. Hahn, T. Vesting, Rundfunkrecht, § 50 Rn. 15.
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von Rundfunkangeboten." Sie kdnnen daher sogar dazu
verpflichtet sein, die hiervon betroffenen linearen Rund-
funkangebote ungedrosselt anzubieten bzw. nicht auf ein
vertraglich vereinbartes Datenvolumen anzurechnen.

Soweit im Rahmen von Volumentarifen lineare Rundfunk-
programme nicht auf das Datenvolumen angerechnet
werden, indem sie entweder als Managed Service auBer-
halb des Best-Effort-Internetzugangs angeboten werden
oder aber ihre Datennutzung im Rahmen des Best-Effort-
Internetzugangs nicht bertcksichtigt wird, fihrt das zwar
zu einer Abweichung von einer neutralen Datenlbertra-
gung. Da Endkundenanbieter hierzu rundfunkrechtlich
verpflichtet sein kdnnen, kénnen derartige Einschrankun-
gen aber aufgrund geltenden Rechts gerechtfertigt sein,
auch wenn dies aus 6konomischer Sicht problematisch
ist.

Nichtberlcksichtigung sonstiger Dienste und Inhalte

Ein weiterer Bestandteil der diskutierten Volumentarife ist
die Nichtbertcksichtigung der Nutzung sonstiger Diens-
te und Inhalte im Rahmen des Inklusivdatenvolumens.
Demnach kdnnen Dienste- und Inhalteanbieter, aber auch
Endkunden, mit der Deutschen Telekom eine entgeltli-
che Vereinbarung treffen, wonach die Nutzung bestimm-
ter Dienste oder Inhalte nicht auf das inkludierte Daten-
volumen der Endkunden angerechnet wird. Ein Beispiel
hierfir ist der Musikstreamingdienst Spotify. Gegen ein
zusétzliches monatliches Entgelt bleibt seine Inanspruch-
nahme im Rahmen des inkludierten Datenvolumens un-
berucksichtigt.

Die Mdglichkeit, dass bestimmte Dienste oder Inhalte
fir das Inklusivdatenvolumen unberlcksichtigt bleiben,
sofern der Endkunde oder der Anbieter hierfir an den
Netzbetreiber ein zusétzliches Entgelt zahlt, betrifft Netz-
neutralitdt sowohl verstanden als Nicht-Diskriminierungs-
Regel als auch als Null-Preis-Regel. Im Gegensatz zu
linearen Rundfunkangeboten lassen sich hierflr auch kei-
ne zwingenden verfassungsrechtlichen Rechtfertigungs-
grinde anfihren. Von Befirwortern staatlicher Netz-
neutralitdtsregeln wird dies zum Anlass genommen, ein
Verbot entsprechender Vertrage zu fordern.”? Sie sehen
andernfalls die Gefahr, dass nur wirtschaftlich potente
Dienste- und Inhalteanbieter entsprechende Vereinbarun-
gen mit Endkundenanbietern abschlieBen kdnnten, wah-
rend junge Startups sowie nicht-kommerzielle Anbieter
regelmaBig nicht Uber die entsprechenden finanziellen

11 Vgl. § 52b RStV; Satzung liber die Zugangsfreiheit zu digitalen Diens-
ten und zur Plattformregulierung gemaB § 53 Rundfunkstaatsvertrag.

12 Vgl. https://netzpolitik.org/2013/fachdialog-zu-netzneutralitat-im-bm-
wi-nichts-genaues-weis-man-nicht/.

Méoglichkeiten verfigen und damit einen wettbewerb-
lichen Nachteil hatten.'®* Des Weiteren wirden derartige
Tarifbestandteile es insbesondere vertikal integrierten
Endkundenanbietern erméglichen, sich mit vertikalen
Strategien, bei denen sie eigene Angebote gegenilber
Angeboten unabhéngiger Dritter besser behandeln, ei-
nen Wettbewerbsvorteil auf dem Dienste- und Inhalte-
markt gegeniber reinen Dienste- und Inhalteanbietern
zu verschaffen."* Auch nicht vertikal integrierte Endkun-
denanbieter kénnten allerdings durch den Abschluss von
Exklusivvertrdgen mit einzelnen Dienste- oder Inhaltea-
bietern erheblichen Einfluss auf Markten erhalten, die an
den Internetzugang angrenzen. SchlieBlich bestiinde die
Gefahr, dass Endkundenanbieter bei einer starken Nach-
frage nach solchen Angeboten vorrangig den Bereich der
Managed Services ausbauen wirden, hingegen keinen
Anreiz hatten, das Best-Effort-Internet weiter auszubau-
en, um so mdoglichst viele Dienste- und Inhalteanbieter
zum Abschluss entsprechender Vereinbarungen zu be-
wegen.'®

Wie im Verlauf der bisherigen Diskussion bereits gezeigt
wurde, kdnnen die von den Beflirwortern staatlicher Re-
gelungen ins Feld geflhrten Problemszenarien unter
bestimmten Marktbedingungen tatséchlich eintreten.'®
Ebenso ist es aber mdglich, dass eine Entgeltdifferenzie-
rung zwischen verschiedenen Diensten und Inhalten nicht
zu diesen negativen Konsequenzen fihrt, sondern sogar
wohlfahrtssteigernde Wirkungen hat.”” Aus &konomi-
scher Sicht ist damit keinesfalls eindeutig, ob ein Verbot
der Entgeltdifferenzierung auch aus Sicht der Endkunden
wohlfahrtssteigernd oder -gefahrdend ware.

Hinzu kommt, dass, wie in zwei Studien zur Netzneutrali-
tat ausfuhrlich dargelegt worden ist, bereits ein rechtlicher
Rahmen existiert, der mdgliche negative Auswirkungen
von Abweichungen von einer neutralen Datenlibertragung
teilweise verhindern kann.'®* So unterliegen marktbeherr-
schende Endkundenanbieter dem kartellrechtlichen Dis-
kriminierungsverbot des § 19 Abs. 4 GWB bzw. Art. 102
AEUV:™ Es ist ihnen untersagt, einzelne Dienste- oder
Inhalteanbieter ohne sachliche Rechtfertigung zu dis-

13 T. Fetzer, M. Peitz, H. Schweitzer: Okonomische und juristische
Grundlagen der Netzneutralitat, Erste Impulsstudie ..., a.a.0., S. 42 ff.

14 Ebenda, S. 46 f.

15 Ebenda, S. 38 ff.

16 Ebenda, S. 34 ff.; sowie T. Fetzer, M. Peitz, H. Schweitzer: Die Netzneu-
tralitdtsdebatte aus 6konomischer Sicht, in: Wirtschaftsdienst, 92. Jg.
(2012), H. 11, 8. 777, 783.

17 T. Fetzer, M. Peitz, H. Schweitzer: Okonomische und juristische
Grundlagen der Netzneutralitat, Erste Impulsstudie ..., a.a.0., 34 ff,;
sowie dies.: Die Netzneutralitadtsdebatte ..., a.a.O.

18 H. Schweitzer, T. Fetzer, in: T. Fetzer, M. Peitz, H. Schweitzer: Wett-
bewerbs- und medienrechtliche Aspekte von Netzneutralitat, Zweite
Impulsstudie ..., a.a.0., S. 13 ff.

19 Ebenda, S. 40 ff.
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kriminieren. Das Missbrauchsverbot beschrankt damit
insbesondere die Mdglichkeiten vertikal integrierter,
marktméchtiger Endkundenanbieter zu vertikalen Stra-
tegien, mit denen eigene Dienste und Inhalte bevorzugt
Ubertragen werden sollen. Allerdings ist bisher nicht ab-
schlieBend geklart, nach welchem MaBstab eine markt-
beherrschende Stellung im Endkundenanbietermarkt zu
ermitteln ist.2°

Dies hangt entscheidend davon ab, ob der relevante sach-
liche Markt jeweils der Zugang zu bestimmten Endkunden
ist, so dass jeder Netzbetreiber in seinem Netz automa-
tisch marktbeherrschend wére; oder ob der relevante
Markt der Gesamtmarkt flr Endkundeninternetzugang ist,
so dass nur solche Endkundenanbieter dem kartellrecht-
lichen Diskriminierungsverbot unterliegen, die auf diesem
Gesamtmarkt Uber eine marktbeherrschende Stellung
verflgen. Sollte man Letzteres bejahen und sollten sich
tatsachlich die beflrchteten negativen Auswirkungen ein-
stellen, bestinde freilich fur die Bundesregierung immer
noch die Méglichkeit zur Einfihrung marktmachtunab-
héngiger Diskriminierungsverbote auf Grundlage von §
41a Abs. 1 TKG. Dies wére insbesondere dann geboten,
wenn sich die entgeltliche Bevorzugung der Ubermittlung
bestimmter Inhalte als eine im Markt verbreitete Strategie
erweisen wirde, auf welche die Endkunden wegen hoher
Wechselkosten oder anderweitiger Beharrungskréfte im
Markt oder wegen fehlender Alternativen nicht in einem
MaBe mit einem Anbieterwechsel reagieren, der fir eine
wirksame wettbewerbliche Disziplinierung spricht.

Zu beobachten ist ferner, ob im Markt eine Verschlech-
terung des Best-Effort-Internetzugangs eintritt, die die
Inanspruchnahme entgeltlicher Managed Services erfor-
derlich macht. Insbesondere Letzteres kann freilich auch
dadurch verhindert werden, dass die Bundesnetzagentur
auf Grundlage von § 41a Abs. 2 TKG bestimmte Mindest-
qualitdtsstandards fur den Internetzugang verbindlich
vorgibt. Damit kann sichergestellt werden, dass auch An-
gebote nicht-kommerzieller Dienste- und Inhalteanbieter
bzw. von Startup-Unternehmen, die nicht tber die finan-
ziellen Ressourcen verfligen, um eine entgeltliche Verein-
barung Uber die Nichtberlicksichtigung ihrer Nutzung im
Rahmen von Inklusivdatenvolumen mit Endkundenanbie-
tern abzuschlieBen, Uber ein robustes Best-Effort-Internet
von allen Endkunden genutzt werden kénnen.

Bewertung
Die volumenbasierte Abrechnung des Endkundeninter-
netzugangs wirft dann Netzneutralitatsfragen auf, wenn

sie mit Regelugen kombiniert wird, bei denen bestimmte

20 Ebenda, S. 45 ff.
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Dienste oder Inhalte nicht auf das Inklusivdatenvolumen
angerechnet werden bzw. die Mdglichkeit fur Dienste- und
Inhalteanbieter besteht, auf eine Ubertragung ihres Ange-
bots lber Managed Services auBerhalb des Best-Effort-
Internets auszuweichen. Entscheidend dafiir, ob dadurch
ein staatlicher Handlungsbedarf zum Erlass weitergehen-
der Netzneutralitdtsregelungen ausgeldst wird, ist, ob das
bestehende kartellrechtliche Instrumentarium Strategien
wirksam kontrollieren kann, bei denen entweder vertikal
integrierte Endkundenanbieter eigene Angebote bevor-
zugen oder durch Exklusivvereinbarungen mit unabhan-
gigen Dienste- oder Inhalteanbietern die Wettbewerbs-
chancen anderer Anbieter gefdhrden. MaBgeblich hierfur
ist unter anderem, ob sich die entgeltliche Bevorzugung
bestimmter Inhalteanbieter unabhéngig von einzelunter-
nehmerischer Marktmacht fir Endkundenanbieter als un-
ternehmerisch rational erweist, ohne dass von einer wirk-
samen Kontrolle durch das Wechselverhalten der Endkun-
den ausgegangen werden kann. Wesentlich fir die Frage
nach einem staatlichen Handlungsbedarf ist auch, welche
Entwicklung das Best-Effort-Internet nimmt. Sofern es
sich so weiterentwickelt, dass alle Dienste und Inhalte da-
riber grundsétzlich — wenn vielleicht auch nicht immer in
optimaler Qualitat — verflgbar sind, sind entgeltliche Ver-
einbarungen zwischen Endkunden- sowie Dienste- und
Inhalteanbietern weniger problematisch als bei einer Ver-
schlechterung der relativen Best-Effort-Qualitat.

Entwurf einer Netzneutralitdtsverordnung

Auf nationaler Ebene hat das BMWi im Nachgang zur Ein-
fuhrung der Volumentarife durch die Deutsche Telekom
zun&chst am 17.6.2013 gleichwohl einen Entwurf flr eine
Netzneutralitdtsverordnung (NNVO-E) vorgelegt,? dem
am 31.7.2013 eine Uberarbeitete Fassung folgte.?? Der
Entwurf unterscheidet zwischen einer Datenibertragung
im offenen Internet einerseits und Managed Services an-
dererseits. Letztere sollen dadurch gekennzeichnet sein,
dass ein Anbieter eine Dateniibermittlung von Anfang
bis Ende kontrolliert, indem er hierflr beispielsweise ei-
ne dedizierte Infrastruktur nutzt, die vom offenen Internet
logisch oder physikalisch getrennt ist.?® Im Gegensatz zur
Open Internet Order der US-amerikanischen FCC wird
dabei nicht zwischen festen und mobilen Internetzugan-
gen unterschieden.?

21 Entwurf einer Netzneutralitatsverordnung nach § 41a, Abs. 1, Tele-
kommunikationsgesetz vom 17.6.2013, http://www.bmwi.de/BMWi/
Redaktion/PDF/V/verordnungsentwurf-netzneutralitaet,property=pd
f,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (20.9.2013).

22 2. Entwurf einer Netzneutralitdtsverordnung nach § 41a, Abs. 1, Te-
lekommunikationsgesetz vom 31.7.2013, http://www.bmwi.de/BMWi/
Redaktion/PDF/M-O/netzneutralitaet-zweiter-entwurf,property=pdf,
bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (20.9.2013).

23 Vgl. § 1 Abs. 1, Nr. 2, Netzneutralitatsverordnung (NNVO-E).

24 FCC, Preserving the Open Internet, Report and Order, 2010.
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Innerhalb von Managed Services ist es Endkundenanbie-
tern erlaubt, einzelne Dienste und Inhalte nur entgeltlich
zu Ubermitteln und diesbeziglich auch Exklusivvereinba-
rungen mit ausgewahlten Anbietern abzuschlieBen.

Auch im offenen Internet kénnen Endkundenanbieter
nach dem Verordnungsentwurf Qualitatsklassen anbie-
ten, bei denen eine Entgeltdifferenzierung vorgenommen
wird. Hier soll allerdings nach § 2 NNVO-E ein markt-
machtunabhéngiges Diskriminierungsverbot gelten, das
es Endkundenanbietern nicht nur untersagt, eigene Ange-
bote gegenlber denen unabhéngiger Dritter zu bevorzu-
gen, sondern auch Exklusivvereinbarungen mit einzelnen
Dienste- bzw. Inhalteanbietern abzuschlieBen, mit denen
diesen ein bevorzugter Zugang zu Endkunden eingerdumt
wird. Zuldssig sollen nach § 2 Abs. 3 NNVO-E nur Qua-
litdtsklassen sein, die sich inhaltsneutral ausschlieBlich
an technischen Erfordernissen orientieren. Zulassig sind
dartber hinaus NetzwerkmanagementmaBnahmen, mit
denen Engpasssituationen im Internet vermieden bzw.
aufgeldst werden.

Um die Wechselwirkungen zwischen dem Angebot von
Managed Services und offenem Internet besser beurtei-
len zu kdnnen, enthalt der Verordnungsentwurf dariber
hinaus in § 5 NNVO-E eine Berichtspflicht der Bundes-
netzagentur Uber die Fortentwicklung des Best-Effort-
Internet. Auf diese Weise sollen Einschrdnkungen des
Best-Effort-Internet aufgrund einer méglichen Zunahme
von Managed Services frihzeitig erkennbar werden, um
gegebenenfalls regulatorisch auf Grundlage von § 41a
Abs. 2 TKG Mindestqualitdtsstandards fur den Internet-
zugang verbindlich festzulegen. Der Verordnungsentwurf
enthélt dementsprechend (noch) keine Verpflichtung zum
Ausbau des Best-Effort-Angebots.

Ein marktmachtunabhéngiges Diskriminierungsverbot
stellt stets einen weitreichenden Eingriff in die unterneh-
merische Freiheit dar, der die Entwicklung innovativer
Geschéaftsmodelle nachhaltig behindern kann. Ein sol-
cher Eingriff sollte auf Situationen beschrankt werden, in
denen eine klare Gefédhrdungslage vorliegt. Bei deren Er-
mittlung hatte es nahegelegen, zunéchst die Abgrenzung
des relevanten Marktes zu kléren. Wirden vertragliche
Beziehungen zwischen Endkunden- und einzelnen Dien-
steanbietern durch das Wechselverhalten der Endkunden
angemessen kontrolliert, so wére eine Gefédhrdungsla-
ge nur dann gegeben, wenn sich die Endkundenanbie-
ter gleichwohl und unabhé&ngig voneinander fir vertikale
Ausschlussstrategien entscheiden wirden. Der Verord-
nungsentwurf schlieBt vertikale Sonderverbindungen un-
abhangig hiervon aus. Volumentarife fir den festen Inter-
netzugang lasst hingegen auch der Verordnungsentwurf
weiterhin zu.

Netzneutralitit in der Single-Market-Initiative der EU

Die Netzneutralitdtsdebatte vollzieht sich zunehmend
auf der europdischen Ebene, so dass fraglich ist, ob in
Deutschland tats&chlich eine Netzneutralitdtsverordnung
in Kraft treten wird. Dies gilt umso mehr, als die Europai-
sche Kommission am 11. September den Entwurf fur eine
Verordnung zur Schaffung eines européischen Binnen-
markts flr Telekommunikation veroffentlicht hat, der unter
anderem netzneutralitédtsspezifische Fragen aufgreift.2

Abweichend vom bisherigen Ansatz, der die Gewahr-
leistung eines offenen Internets ausschlieBlich durch die
Sicherstellung von Wettbewerb auf der Ebene der End-
kundenanbieter sowie die Vorgabe von Transparenz hin-
sichtlich mdglicher Abweichungen einer neutralen Daten-
Ubertragung erreichen wollte,?® enthalt der vorliegende
Verordnungsentwurf konkrete Regelungen zur Netzneu-
tralitdt, wobei er kein Gebot einer absoluten Gleichbe-
handlung von Daten im Internet enthalt. Vielmehr geht
auch der Verordnungsentwurf davon aus, dass vorrangig
Dienste- und Inhalteanbieter einerseits sowie Endkun-
denanbieter andererseits lber das Angebot bestimmter
Ubertragungsqualitaten verhandeln und entsprechende
Vereinbarungen treffen dirfen. Daneben sehen die Art.
19 und 20 des Verordnungsentwurfs sogar vor, dass es
ein européisches standardisiertes Vorleistungsprodukt
fir das Angebot von Qualitatsklassen geben soll (Assured
service of quality connectivity product), fir das in Art. 19
Abs. 2 eine Verhandlungspflicht normiert wird. Auf diese
Weise soll die netz- und landeribergreifende Entwicklung
und das Angebot von Qualitatsklassen sogar regulato-
risch durch eine Standardisierung geférdert werden.

Im Hinblick auf die vorliegend untersuchten Volumentari-
fe fur Internetzugénge wird durch Art. 23 Abs. 1 des Ver-
ordnungsentwurfs deren Zuldssigkeit sogar ausdricklich
festgelegt. Im Gegensatz zur NNVO-E sieht der europa-
ische Regelungsvorschlag allerdings vor, dass die Netz-
betreiber dazu verpflichtet sind, das offene Best-Effort-
Internet dynamisch fortzuentwickeln (Art. 24 Abs. 1). Dar-
Uber hinaus sollen bestimmte Mindestqualitdtsstandards
fir das offene Internet verbindlich vorgegeben werden
(Art. 24 Abs. 2). Diese werden ergéanzt um Monitoring-
pflichten fir das Gremium Europaischer Regulierungs-
stellen fir elektronische Kommunikation (GEREK) und die

25 Vorschlag fir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des
Rates Uber MaBnahmen zum européischen Binnenmarkt der elektro-
nischen Kommunikation und zur Verwirklichung des vernetzten Kon-
tinents und zur Anderung der Richtlinien 2002/20/EG, 2002/21/EG
und 2002/22/EG und der Verordnungen (EG) Nr. 1211/2009 und (EU)
Nr. 531/2012, COM(2013) 627 final.

26 N. Kroes: The EU, safeguarding the open internet for all, European
Commission, Speech/13/498, http://europa.eu/rapid/press-release_
SPEECH-13-498_en.htm (20.9.2013).
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nationalen Regulierungsbehdrden, um Einschrankungen
des offenen Internets friihzeitig feststellen zu kénnen. Auf
diese Weise soll sichergestellt werden, dass Managed
Services und Qualitatsklassen nicht zur einer Einschrén-
kung des offenen Internets fiihren. Insgesamt ist der eu-
ropaische Verordnungsentwurf damit deutlich offener flr
vertikale Sondervereinbarungen zwischen Netzbetreibern
und Dienste- bzw. Inhalteanbietern als der deutsche Ent-
wurf fur eine Netzneutralitatsverordnung.

Zusammenfassung und Bewertung

Volumenbasierte Endkundeninternettarife werfen als sol-
che keine Netzneutralitdtsfragen auf und indizieren daher
keinen staatlichen Handlungsbedarf fir Netzneutralitats-
regelungen, die Uber diejenigen hinausgehen, die sich fir
marktbeherrschende Anbieter aus dem kartellrechtlichen
Diskriminierungsverbot ergeben.

Sofern bei der Berticksichtigung der Daten, die im Rah-
men eines vertraglich vereinbarten Datenvolumens auf
das inkludierte Volumen angerechnet werden, differen-
ziert wird, wirft dies Netzneutralitdtsfragen auf. Dies gilt
sowohl bei einem Verstandnis von Netzneutralitédt als
Null-Preis-Regel als auch als Nicht-Diskriminierungs-Re-
gel. Soweit hiervon lineare Rundfunkprogramme erfasst
werden, kann ausgehend von der verfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung als mdgliche Rechtfertigung fur
ihre bevorzugte Behandlung die verfassungsrechtliche
Sondersituation des Rundfunks ins Feld geflhrt werden.

Soweit andere Dienste und Inhalte nicht auf das inklu-
dierte Datenvolumen angerechnet werden, kann dies
potenziell negative Auswirkungen auf nicht-kommerzielle
Angebote, aber auch auf andere kommerzielle Anbieter
haben. Daneben eréffnet es die Méglichkeit fur vertikale
Strategien der Endkundenanbieter, die im Fall vertikaler
Integration in einer Bevorzugung eigener Dienste beste-
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hen kdnnen. AuBerdem ist auch eine Differenzierung zwi-
schen unabhéngigen dritten Dienste- und Inhalteanbie-
tern moéglich. Zu bedenken ist hierbei allerdings, dass fur
marktméchtige Endkundenanbieter das kartellrechtliche
Diskriminierungsverbot gilt. Ein Handlungsbedarf fur da-
riber hinausgehende Diskriminierungsverbote wird nur
unter bestimmten Bedingungen ausgeldst, die im Verord-
nungsentwurf nicht abschlieBend dargelegt sind.

Soweit die Bundesregierung im Rahmen des ihr zuste-
henden politischen Entscheidungsspielraums gleichwohl
eine Netzneutralitdtsverordnung erlassen will, wiirde dies
nach dem vorliegenden Verordnungsentwurf dazu flhren,
dass Volumentarife zwar grundsétzlich zuldssig blieben,
allerdings keine Exklusivvereinbarungen mehr zwischen
Netzbetreibern und einzelnen Dienste- und Inhalteanbie-
tern erlaubt waren. Zuldssig blieben Managed Services,
die auBerhalb des offenen Internets angeboten werden,
sowie an technischen Erfordernissen orientierte Quali-
tatsklassen. Die Voraussetzungen, unter denen die ge-
sonderte Behandlung von Managed Services mit einem
strikten Diskriminierungsverbot im offenen Internet kon-
sistent ist, sind nicht abschlieBend geklért.

Im Gegensatz dazu ist nach dem Entwurf fir eine europa-
ische Verordnung Uber einen einheitlichen Telekommuni-
kationsbinnenmarkt die Einflhrung von Qualitatsklassen
unabhéngig von technischen Erfordernissen sogar regu-
latorisch vorgegeben. Selektive Vertikalvereinbarungen
Uber einen bevorzugten Zugang bestimmter Dienstean-
bieter zum Endkunden im Rahmen von Volumentarifen
waren demnach zuldssig, solange der Endkundenan-
bieter nicht Uber eine marktbeherrschende Stellung ver-
fugt. Dieser Vorschlag hat aus 6konomischer Sicht den
Vorteil, dass innovative Dienste die Mdglichkeit haben,
auch dann einen geeigneten Zugang zu Kunden zu erhal-
ten, wenn besondere Anforderungen im Best-Effort-Netz
nicht erfillt werden kénnen.
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