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Erster Teil: Einleitung

A. Uberblick

Seit einiger Zeit ist eine insbesondere in den USA teils heftig gefilihrte Auseinander-
setzung iiber einen Grundsatz der Telekomregulierung im Gange, der gemeinhin als
Netzneutralitiit, Network Neutrality oder Net Neutrality bezeichnet wird.® Hinter-
grund ist die Beflirchtung, dass die Internet Service Providers (ISPs)¢ ihre Mittler-
position zwischen ihren Endkunden einerseits und den Anbietern von Internet-
anwendungen’ andererseits missbrauchen konnten, um Anwendungsmirkte zu be-
einflussen.® Insbesondere wird befiirchtet, die ISPs wiirden in nichster Zeit anfan-
gen, einzelne Anwendungsanbieter gegeniiber anderen zu diskriminieren, sie wiirden
bestimmten Anwendungsanbietern priorisierte Zugénge zum Endkunden zur Verfii-
gung stellen und dabei den nicht priorisierten Zugang der anderen Anbieter verdden
lassen, oder die ISPs wiirden von den Anwendungsanbietern Geld fiir den Zugang
zu ihren Endkunden verlangen. Mit solchen Verhaltensweisen, so die Argumentati-
on, wiirden die ISPs den bisher im Internet gewahrten Grundsatz der Neutralitdt der
ISPs gegeniiber allen Anwendungen und ihren Anbietern, eben die Netzneutralitdt,
aufgeben.

Exponenten aus Wissenschaft und Politik warnen, dass eine derartige Entwick-
lung das Internet in seiner Eigenschaft als Innovationsmotor nachhaltig schwéchen
konnte:® So wird dargelegt, dass Google trotz von Anfang an iiberlegener Technolo-
gie kaum Chancen gehabt hitte, seine heutige liberragende Position im Markt fiir In-
ternetsuchmaschinen aufzubauen, wenn die Marktfiihrer der 90er-Jahre, Altavista
und Yahoo, damals iiber exklusiven Zugang zu den Kunden der ISPs verfiigt hétten.

5 Vgl. etwa Peha/Lehr/Wilkie, 709. Der Begriff der Netzneutralitit dirfte auf Wu, Broadband,
141, zuriickgehen.

6 Als ISPs werden vorliegend ausschliesslich Anbieter offentlicher Internetzugénge betrachtet,
d.h. von Zugéngen, die grundsitzlich einem unbeschrénkten Kreis von Interessenten offen
stehen. Darunter fallen beispielsweise nicht Restaurants oder Hotels, die ihren Kunden, d. h.
einem beschrénkten Kreis, einen Internetzugang als ergénzende Dienstleistung zur Verfiigung
stellen, oder Internetanschliisse Privater, die — absichtlich oder nicht — {iber Funknetzwerke
fiir Dritte zugénglich sind; dhnlich auch FCC, Notice, N 55.

7 Der Begriff wird zusammenfassend fiir Internetanwendungen, -inhalte und -dienste verwen-
det.

8 Néher zur Unterscheidung zwischen Netzwerk und Anwendungen Marcus, Interconnection,
26 f.; Knieps/Zenhdusern, 121 {.

9 Lessig, 5; vgl. auch Bauer, 531.

10 Cerf, 1; Lessig, 9.
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Die Netzneutralitdt ist gemdéss ihren Beflirwortern gesetzlich festzuschreiben, damit
auch the next Google'' eine Chance erhalten kann.

Dieweil betonen die Gegner einer solchen Regulierung die Freiheit der ISPs, mit
ihren Netzen zu tun und zu lassen, was sie wollen,'> und fiihren die Notwendigkeit
der Amortisation der grossen Aufwendungen fiir die Breitbandinfrastruktur ins Feld.
Die Breitbandinfrastruktur sei ja ihrerseits Voraussetzung fiir den Erfolg von Inter-
netanwendungen. Im Weiteren machen sie geltend, die ISPs konnten sich die Beein-
flussung von Anwendungsmaérkten gar nicht leisten, weil sie andernfalls ihre Kun-
den verlieren wiirden, dass also der Wettbewerb zwischen den ISPs schon fiir die
Wahrung der Netzneutralitit sorgen werde."

Die vorliegende Abhandlung fiihrt in das Thema der Netzneutralitdt ein und legt
Argumente fiir und gegen eine Aufnahme dieses Regulierungsprinzips in das Tele-
kommunikationsrecht dar, insbesondere aus europdischer und schweizerischer Per-
spektive. Zunidchst ist den Fragen nachzugehen, ob die ISPs wirklich Anreizen zur
Verletzung der Netzneutralitét unterliegen und ob Verletzungen der Netzneutralitét
tatsdchlich gesamtwirtschaftlich unerwiinscht wéren. Sodann werden die Zusam-
menhénge zwischen bisherigen Regulierungen des Telekomsektors und einer mogli-
chen Regulierung der Netzneutralitdt aufgezeigt, um in der Folge Implementierungs-
ansitze auszuarbeiten.

B. Technische Hintergriinde

I.  Ende-zu-Ende-Prinzip und Best Effort

Die Architektur des Internets ist bisher durch das sogenannte Ende-zu-Ende-Prinzip
(end-to-end principle) gekennzeichnet: Die fiir die Ubertragung von Daten bendtigte
«Intelligenz» sitzt gemiss diesem Prinzip hauptsdchlich in den Endpunkten des Net-
zes, also einerseits im Server des Anwendungsanbieters und andererseits im Rechner
des Endanwenders. Das Netz selbst (bzw. seine Knotenpunkte oder Routers) ist
demgegeniiber «dumm» und ausschliesslich darauf ausgerichtet, Datenpakete so
schnell wie mdglich weiterzuleiten." Traditionellerweise erfolgt die Dateniibertra-
gung durch das Netz auf sogenannter Best-Effort-Basis und damit nicht diskriminie-
rend": Die bestehende Netzkapazitit wird unter den sie nachfragenden Anwendun-
gen in gleichem Verhéltnis aufgeteilt. Fordern die Anwendungen mehr Kapazitit,

11 So etwa Boucher.

12 Vgl. etwa Knieps/Zenhdusern, 127.

13 Vgl. etwa Litan/Singer, 3; Reding, Net Neutrality, 2.

14 Cerf, 3; Felten, 1f{.; Krempl, Mautstellen, 78; Lessig, 1, 3 f.; Wu/Lessig, 6; Yoo, Mandating,
41 ff.

15  Eingehend zur Frage, was unter Diskriminierung genau zu verstehen ist, hinten 267-302.
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als das Netz liefern kann, werden tiberzihlige Datenpakete nach dem Zufallsprinzip
verworfen und miissen erneut angefordert werden.'®

II. Next Generation Networks

Seit einigen Jahren ist die Entwicklung im Bereich der Telekommunikationsnetze
durch die Konvergenz der Ubertragungsmedien gekennzeichnet. Die Digitalisierung
der Ubertragungswege und der Ubergang von leitungsvermittelnder zu paketbasier-
ter Ubermittlung,'” verbunden mit einer enormen Steigerung der Ubertragungsge-
schwindigkeit und -qualitdt, fithrt dazu, dass die vorhandenen Netze neu nicht mehr
nur diejenigen Daten iibertragen konnen, fiir die sie urspriinglich gebaut wurden,
sondern alle Daten, die digitalisierbar sind. Uber das Telefonnetz kénnen beispiels-
weise nicht mehr nur Gespriche, sondern auch TV-Ubertragungen und iiber das TV-
Kabelnetz auch Telefongespriche vermittelt werden.'®

Netze, die digitalisierte Daten in hoher Qualitit unabhingig von der verwendeten
Infrastruktur (TV-Kabel, Telefonleitung, Glasfaser, Mobilfunk u. dgl.) iibertragen
konnen, werden auch als Next Generation Networks (NGNs) bezeichnet." Die Tele-
kommunikation wird im Laufe der nichsten Jahre voraussichtlich mehr und mehr
iiber NGNs abgewickelt.?

16  Fiir die technischen Hintergriinde etwa Felten, 1 ff.; fiir das Verwerfen von Paketen insb. 2 f.;
Hurwitz, 4 ff.; Crowcroft, 49 ff.; Liiders/Winkler, 200; vgl. etwa auch Wu, Broadband, 149;
Sidak, 363 ff.

17 Als leitungsvermittelnd wird ein Kommunikationsmodus bezeichnet, bei dem wéahrend der
Kommunikation eine physische durchgehende Leitung zwischen den Teilnehmern geschaltet
wird. Ein Beispiel dafiir ist das klassische Telefonnetz. Bei der paketvermittelnden Kommu-
nikation werden die Nachrichten demgegeniiber in Teilstiicke unterteilt und diese paketweise
tiber eine virtuelle Verbindung verschickt. Die physische Verbindung kann dabei fiir jedes Pa-
ket auf einer anderen Route verlaufen. Zum Ganzen Wikipedia, Leitungsvermittlung,
http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Leitungsvermittlung&oldid=56529679, sowie Wi-
kipedia, Paketvermittlung, http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Paketvermittlung&oldid
=53428847.

18  Abrar, 113; Carter/Marcus/Wernick, 4; Hurwitz, 15; Klaus, Infrastruktur, N 1569 ff.; Weber,
Monopol, 10 ff.; derselbe, E-Trade, 846.

19 Sietmann, Machtkampf, 90 ff., fiir eine Definition der ITU insb. 92; Marcus/Elixmann, 8 ff.,
11, 18 ff., 114 ff.

20  Marcus/Elixmann, V1L f.; vgl. auch Mansmann, Abschied, 82 ft.; Sietmann, Machtkampf, 90.
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III. Datendiskriminierung

1. Allgemeines

Ein wesentliches Merkmal von NGNs liegt darin, dass die Intelligenz von den Rén-
dern des Netzes in das Netz selbst wandert: So sind seit einiger Zeit Routers auf dem
Markt, die Datenpakete auf ihren Inhalt hin untersuchen und anhand dieses Inhalts
bestimmte Pakete verlangsamen oder deren Durchleitung ganz verweigern kénnen.*!
Dies soll eine Verbesserung der Ubertragungsqualitiit fiir die iibrigen Daten bewir-
ken. Man bezeichnet dieses Vorgehen als Deep Packet Inspection (DPI) mit an-
schliessendem Blockieren (Blocking) bzw. Verschlechtern (Degrading)® der Ver-
bindungsqualitit.

Wihrend das Netzwerk bei DPI autonom bestimmte Datenstrome beeinflusst,
wird die Priorisierung bei der sogenannten Quality-of-Service- (QoS-) oder Dienst-
giite-Technik von den Anwendungen beim Netz beantragt.” Das Netz kann — je
nach Technologie — einer Anwendung entweder eine Verbindung mit bestimmten
Qualitétskriterien® fest zusichern oder aber die Dateniibertragung der Anwendung
einfach gegeniiber anderen Datenstromen privilegieren (ohne eine eigentliche Quali-
titszusicherung).”

QoS-Technologie wird schon aus Kostengriinden nur in den Verteilnetzen, nicht
aber im Kern des Internets, d. h. bei Backbones, eingesetzt. Sie ist aber auch nur in

21 Van Schewick, Framework, 338, FN 32; vgl. auch Felten, 3; Frieden, Handicapping, 8; Wu,
Broadband, 165 f.; Krempl, Mautstellen, 79; FTC, 30 ff.

22 Frieden, Handicapping, 27, 37; Kocsis/de Bijl, 171; die Rede ist sodann auch von traffic sha-
ping, content processing oder false congestion, vgl. Knieps/Zenhdusern, 125; FTC, 30 {.; ein-
gehend dazu Anderson, Throttle; vgl. auch Wikipedia Englisch, Deep Packet Inspection,
http://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Deep_packet_inspection&oldid=269140702.

23 Teils ist auch die Rede von Better-than-Best-Effort-Verbindungen; Frieden, Wireless, Folie
11.

24 Dazu gehéren die Latenzzeit (die Verzogerung der Ende-zu-Ende-Ubertragung), Jitter (die
Abweichung der Latenzzeit von ihrem Mittelwert), die Paketverlustrate (die Wahrscheinlich-
keit, dass einzelne IP-Pakete bei der Ubertragung) verloren gehen oder ihr Ziel zu spit errei-
chen sowie der Durchsatz (die pro Zeiteinheit im Mittel ibertragene Datenmenge); Wikipe-
dia, QoS, http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Quality of Service&oldid=56554304,
Abschnitt «QoS in IP-Netzen»; Felten, 4.

25  Zum Ganzen eingehend Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 26 {f.; Carter/Marcus/Wernick, 6 ff.;
von Zedtwitz, 60 ff.; Wikipedia, QoS, http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Quality_of
Service&oldid=56554304; FTC, 83 ff.; Marcus, Interconnection, 15 ff.; Marcus/Elixmann,
77 f.; Mansmann, Abschied, 83; Felten, 9, spricht nur bei der festen Zusicherung von Uber-
tragungsqualitit von QoS; Marcus/Elixmann, 77 ff. bezeichnen die Technik als differentiated
quality of service.
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den Ersteren nétig, weil Backbones gemeinhin iiber ausreichende Ubertragungs-
kapazitdten verfiigen.*®

Will ein Anwendungsanbieter seinen Zugang zur Kundschaft eines ISP mit QoS
ausstatten, benétigt er daher eine direkte Verbindung in das Netzwerk des ISP (Pee-
ring)*’ und kann seine Daten nicht iiber einen vermittelnden Backbone fiihren
(Transit)*®.* Standards zur QoS-Dateniibertragung iiber mehrere Netzwerke oder
auch iiber Backbones hinweg sind derzeit in Arbeit, die Probleme sind freilich alles
andere als trivial, sodass unklar ist, ob jemals mit Losungen zu rechnen ist.*® Zudem
besteht die Schwierigkeit, dass QoS aus Sicht der Endkunden in vielen Fillen nur
wenig Zusatznutzen bringt, sodass deren Bereitschaft begrenzt ist, fiir QoS mehr zu
bezahlen als fiir Best Effort.!

DPI und QoS koénnen zusammenfassend auch einfach als Techniken zur Daten-
diskriminierung bezeichnet werden.*> Oft ist sodann von Access Tiering die Rede,
also von einer Aufteilung der Kommunikationsstrome auf verschiedene Ringe,*
oder von Netzwerkmanagement.* Die Zwecke der beiden Technologien sind jedoch
in gewisser Hinsicht unterschiedlich: Der Einsatzzweck von DPI bzw. Degrading
besteht hauptsichlich darin, die Ubernutzung der Netzwerkinfrastruktur durch ein-
zelne Anwendungsarten wie Peer-to-Peer-Netzwerke®™ zu verhindern. QoS dem-
gegeniiber erlaubt es, Anwendungen mit besonders hohen Qualitdtsanforderungen,

26  So Rainer Baumann, Communications Systems Group, ETH Ziirich, im Rahmen eines Inter-
views vom 11. Juli 2007; Anderson, Google; Marsden, 25; damit wohl unzutreffend Siet-
mann, Machtkampf, 91.

27  Als Peering wird der gegenseitige Datenaustausch zwischen Netzen von ISPs bezeichnet,
dessen Quelle und Ziel jeweils in den beiden Netzen liegen. Wenn ein Netzbetreiber Daten
via einen zweiten Netzbetreiber mit dritten ISPs austauscht, spricht man von Transit. Transit
ist in der Regel kostenpflichtig, wéhrend Peering — zumindest zwischen ISPs mit ungefahr
gleich grossem gegenseitigem Datenaufkommen — kostenlos bleibt (Bill-and-Keep-Peering,
ansonsten spricht man von Paid Peering). ISPs mit hohem gegenseitigem Datenaufkommen
haben einen Anreiz, Peeringabkommen zu schliessen, um Transitkosten zu sparen. Zum Gan-
zen etwa Marcus, Interconnection, 11 f.; Marcus/Elixmann, 1X, 60, 69 ff.; Jahn/Priifer, 4 ff.;
Norton.

28  Zum Begrift soeben FN 27.

29  Aussage von Baumann (FN 26); vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 46.

30  Chirico/van der Haar/Larouche, 46; Marcus/Elixmann, 89 ff.

31  Marcus/Elixmann, 92.

32 Vgl statt vieler Svensson.

33 Eingehend zu QoS etwa Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 26 f.; vgl. auch Atkinson/Weiser, 49
f.; Lessig, 2.

34  Etwa bei Carter/Marcus/Wernick, 5.

35  Peer-to-Peer-Netzwerke (P2P) sind Netzwerke, die aus gleichberechtigten Rechnern beste-
hen (im Gegensatz zu einer Client-Server-Architektur). Solche Netzwerke werden verwendet,
um grosse Datenmengen auf dem Internet zu verschieben. So nutzt beispielsweise Skype im
Wesentlichen eine Peer-to-Peer-Architektur, und auch die Office-Suite Open Office wird iiber
das Peer-to-Peer-Protokoll Bittorrent vertrieben. Auch Videoinhalte kénnen ferner tiber P2P
vermittelt werden. Zum Ganzen Wikipedia, Peer-to-Peer, http://de.wikipedia.org/w/index.
Php?title=Peer-to-Peer&oldid=56847944; Raabe/Dinger/Hartenstein, 2 f., 10 f.
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wie etwa Video- oder Sprachiibertragung oder Onlinespiele, gezielt mit hoherer
Qualitit auszufiihren.*

Beide Datendiskriminierungstechniken sind ferner nicht nur fiir den Festnetz-
bereich von Bedeutung, sondern je ldnger, je mehr auch fiir die gegenwértig rasch
wachsende®” Nutzung des Internets iiber Mobilfunknetze.*®

2. Effizienzsteigerung durch Datendiskriminierung

Will ein ISP mit bisheriger Technik seinen Kunden beispielsweise Internettelefonie
ermdglichen, muss er Leitungen bauen, die auch zu Spitzenzeiten sdmtlichen ange-
forderten Datenverkehr ohne Verzogerungen verkraften konnen. DPT und QoS erlau-
ben es demgegeniiber, bestimmten Anwendungen auf Kosten von anderen Anwen-
dungen eine héhere Ubertragungsqualitit zu gewihren, ohne dass dafiir die Gesamt-
leistung des Netzes erhoht werden miisste. Nicht priorisierte Anwendungen werden
damit in Spitzenzeiten zwar iiberproportional langsamer, priorisierte Anwendungen
konnen aber weiterhin ohne Qualititsverlust iiber die alten Leitungen gefiihrt wer-
den. Dies ist fiir die ISPs insbesondere im Zusammenhang mit Angeboten fiir Inter-
nettelefonie, Onlinespiele sowie neuerdings -fernsehen interessant, weil es die Kos-
ten pro Endkunde senken kann.*

3. Ausbau der Netzwerkkapazititen als Alternative

Teilweise wird allerdings bestritten, dass Datendiskriminierung eine geeignete
Massnahme sei, um die Effizienz des Internets zu verbessern. Unter Hinweis auf die
bereits hohe Verfiigbarkeit von Bandbreite auch in Netzen ohne QoS und den rasan-
ten technischen Fortschritt in diesem Bereich*® wird geltend gemacht, QoS sei letzt-
lich gar nicht notwendig, um Anwendungen mit hohen Qualititsanforderungen zu

36 Zum Ganzen ausfiihrlich Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 33 ff.; Atkinson/Weiser, 47, 51 f.;
FTC, 63 £, 84 ff.; Litan/Singer, 12.

37 Vgl etwa BAKOM, Fernmeldestatistik 2007, 28.

38  Vgl. etwa Frieden, Wireless, Folien 11 ff.

39  Zum Ganzen ausfiihrlich Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 33 ff.; Atkinson/Weiser, 47, 51 f.;
FTC, 63 1., 84 ff.; Litan/Singer, 12, 15 f.; Hurwitz, 21; kritisch zur Eignung von QoS als Mit-
tel zur Verbesserung der Netzwerkleistung Marcus/Elixmann, 84.

40  So wurde im Oktober 2007 das Projekt Internet2 mit dem Anschluss von rund 200 amerika-
nischen Universitdten an ein Netzwerk mit einer Kapazitidt von 100 Gbit/s vollendet. Inter-
net2 ist zugleich ein Konsortium nordamerikanischer Universitéten, das in enger Zusammen-
arbeit mit Industrie, Regierungsstellen und internationalen Partnern zukiinftige Netzwerk-
technologien entwickelt und Netzdienste aufbaut und betreibt. Zum Ganzen http://www.inter-
net2.edu.
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befriedigen.*’ Wenn die Leitungskapazitit ausreicht, kann in der Tat auch Datenver-
kehr fiir qualititssensitive Anwendungen ohne QoS transportiert werden. **

Tatséchlich ist es so, dass Anbieter von Web-TV* bereits heute iiber normale
Breitbandanschliisse eine annehmbare TV-Ubertragungsqualitit liefern,* und auch
die mittels QoS bei Voice over IP (VoIP, Internettelefonie) erreichten Verbesserun-
gen sind fir den Endanwender bei einem durchschnittlichen Breitbandanschluss
kaum mehr wahrnehmbar.” Schon mit der neulich auf den Markt gekommenen
VDSL-Technologie* lisst sich die Bandbreite erneut deutlich steigern (auf bis zu 50
Megabits pro Sekunde), sodass die Probleme kleiner werden, und dies ist noch
lingst nicht das Ende der Fahnenstange.*’ Freilich diirfte namentlich auf der letzten
Meile zumindest in den kommenden Jahren noch das Problem bestehen, dass band-
breitenhungrige Anwendungen einander gegenseitig storen.

Léingerfristig diirfte das stete Wachsen der verfligbaren Bandbreiten aber dazu
fithren, dass auch Anwendungen mit hohen Qualititsanforderungen problemlos mit
Best Effort iibertragen werden kdnnen, dass die QoS-Technologie also obsolet wird.
Eine entsprechende Entwicklung war in den letzten Jahren jedenfalls bei Sprach-
daten zu beobachten. So funktioniert die verbreitete VoIP-Anwendung Skype heute
auch ohne QoS problemlos, was vor einigen Jahren noch nicht der Fall war. Die ldn-
gerfristige Bedeutung von QoS wird damit wohl {iberschiitzt.**

C. Zum Anliegen der Netzneutralitdit

1. Begriff der Netzneutralitit

Der Begriff der Netzneutralitit in einem technischen Sinne bezeichnet einen absolu-
ten Verzicht auf die geschilderten Techniken der Datendiskriminierung («a bit is a
bit is a bit»)®. Ein ISP verhilt sich in diesem Sinne neutral, wenn er Daten nach

41 Bachula, 5; vgl. auch Krempl, Mautstellen, 79; FTC, 56, 62 f., 86 ff.; Cerf, 2, 6; Felten, 10;
a. M. Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 47 ft.

42 Chirico/van der Haar/Larouche, 44.

43 Dieses ist zu unterscheiden von IPTV, das mit QoS priorisiert und derzeit — etwa von Swiss-
com unter dem Markennamen Bluewin TV — angeboten wird. Web-TV wird demgegeniiber
ohne QoS iibermittelt.

44 Vgl. etwa Zota, 76 ft.; Michel Decurtins, 14.

45  Cerf, 6; Marcus/Elixmann, 77 f., 82, 84 f.; vgl. zu den Anforderungen der einzelnen Anwen-
dungen insbesondere Carter/Marcus/Wernick, 9 f.

46  Very High Speed Digital Subscriber Line, die Nachfolgetechnologie von ADSL.

47  Auf Kabelnetzen, etwa der Schweizer Cablecom, sind bereits zum Zeitpunkt der Druck-
legung dieses Buchs 100 Mbit/s erreichbar; vgl. auch Marsden, 59.

48  Vgl. Felten, 9; diese langerfristige Perspektive wird vielerorts ausser Acht gelassen, so etwa
bei Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 1 ff.; Litan/Singer, 3; Spies/Ufer, 16.

49  Vgl. etwa Banerjee/Dippon, 18.
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dem Best-Effort-Ansatz tibermittelt und auf den Einsatz von QoS oder DPI verzich-
tet.

Wie zu zeigen sein wird, kann und soll Netzneutralitét in diesem absoluten Sinne
aber nicht das Ziel einer etwaigen Regulierung sein. Vielmehr ist eine differenzie-
rende Sichtweise einzunehmen, die auch positive Auswirkungen der Datendiskrimi-
nierung berticksichtigt.

II. Bedeutung der Netzneutralitit im Uberblick

Die neuen Moglichkeiten der Datendiskriminierung schaffen hohere technische Effi-
zienz. Dies spricht grundsétzlich fiir ein Laisser-faire. Die Verfechter einer Fest-
schreibung der Netzneutralitit sind demgegeniiber der Auffassung, die ISPs wiirden
diese neuen technischen Moglichkeiten nicht nur aus Griinden der technischen Effi-
zienz einsetzen, sondern auch weil sie ein Interesse daran hétten, die Anwendungs-
markte zu monopolisieren oder fiir den Zugang der Anbieter dieser Anwendungen
zu ihrer Kundschaft Geld zu verlangen. Dies wiederum sei volkswirtschaftlich
schédlich. Die ISPs seien daher zu verpflichten, allen Anwendungsanbietern weiter-
hin diskriminierungsfreien® und kostenlosen® Zugang zu ihrer Kundschaft zu ge-
wihren. Die konkreten Forderungen und Umsetzungsvorschlidge der Befiirworter der
Netzneutralitdt unterscheiden sich allerdings teils deutlich. Insbesondere wird die
Forderung nach einem kostenlosen Zugang nicht von allen Autoren erhoben.*

Der Problemkreis der Netzneutralitit gehort in die Themenbereiche der vertikalen
Integration oder Bindung, der Verweigerung des Zugangs zu wesentlichen Einrich-
tungen (essential facilities) sowie der kartellrechtlichen Diskriminierungsverbote,
die als solche nicht neu sind.** Alle drei Bereiche spielen sowohl im Fernmelderecht
als auch im allgemeinen Wettbewerbsrecht eine Rolle.*

Fernmelde- und Wettbewerbsrecht zeichnen sich allerdings bis heute durch unter-
schiedliche Philosophien aus: Wihrend das Fernmelderecht tendenziell dazu neigt,
exklusive vertikale Bindungen zwischen verschiedenen Marktstufen moglichst zu
vermeiden und offene Schnittstellen zwischen diesen Marktstufen zu fordern (man

50  Wu, Broadband, 167 ff.; van Schewick, Framework, 390 ff.; vgl. auch FTC, 52 ff.

51  Lessig, 2; Lessig stellt sich insbesondere gegen die Diskriminierung zwischen traditionellen
und QoS-Verbindungen (Access Tiering), die aus seiner Sicht kiinstliche Markteintrittsschran-
ken schafft. Der Regulierungsvorschlag von Wu, Broadband, 169 f., nimmt die Sichtweise der
Endkunden ein und gewihrt diesen — abgesehen von begriindeten Ausnahmen — unbe-
schrinkten Zugriff auf das Internet. Damit wére auch die Androhung des Ausschlusses be-
stimmter Anwendungen oder Inhalte unzuldssig, was das Durchsetzen eines Entgelts verun-
mdglichte. Zur Forderung nach kostenlosem Zugang auch F7C, 54 ff.

52 So beschréankt sich van Schewick, Framework, 333 f., auf die Bereitstellung eines diskrimi-
nierungsfreien Zugangs, ohne die Frage nach der Hohe eines etwaigen Entgelts zu themati-
sieren.

53 Vgl. etwa Randolph J. May/Thomas M. Lenard, Foreword, in: May/Lenard, vii ft., viii ff.

54  BeckTKG-Komm-Pape, N 1 zu § 9 TKG; Farrell/Weiser, 87; vgl. etwa auch Ruch, 82.
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spricht in diesem Zusammenhang von Modularitit),” geht das Wettbewerbsrecht
davon aus, dass vertikale Integration und Bindung auch Effizienzvorteile haben kon-
nen, weshalb die geschilderten Praktiken unter Umsténden oder sogar grundsétzlich
zuzulassen sind.” In der heutigen Zeit, in der die Kommunikationsmedien fiir Tele-
fon, Internet und Fernsehen konvergieren,” stellt sich allerdings die Frage, inwiefern
die beiden unterschiedlichen Philosophien zusammengefiihrt werden sollen.*®

Ein Grund fiir die bisherige Aufteilung in Wettbewerbs- und Telekommunikati-
onsrecht diirfte sein, dass das Wettbewerbsrecht in erster Linie durch Monopol indi-
ziertes Marktversagen korrigieren soll, wihrend das Fernmelderecht auch Markt-
versagen aufgrund von Externalitéten (insbesondere Netzwerkeffekten)® und Infor-
mationsmiingeln® sowie verteilungspolitische Ziele adressiert.®! Ein weiterer Grund
liegt darin, dass das Fernmelderecht dem Zweck dient, frither ausschliesslich durch
staatliche Monopolisten bewirtschaftete Markte dem Wettbewerb zu 6ffnen, wih-
rend das allgemeine Wettbewerbsrecht bestehende Mérkte vor einer Beseitigung des
Wettbewerbs zu schiitzen sucht.*

Im Vergleich zur Entbiindelung der letzten Meile, einer der Hauptaufgaben des
Telekommunikationsrechts, bei der es um die Beseitigung eines monopolistischen
Bottlenecks auf der Infrastrukturebene der Telekommunikationsnetze geht,* betrifft
die Frage der Netzneutralitit das dariiber liegende Glied der Wertschopfungskette
der Telekommunikation:* Nicht der Zugang der Anbieter von Diensten wie Telefo-
nie, Fernsehen oder eben Internet zum Kupferkabel der letzten Meile, sondern der
Zugang der Anwendungsanbieter zum Dienst Internet steht zur Debatte. Genauer be-
trachtet, gleicht die Diskussion um die Netzneutralitdt aber weniger derjenigen um
die Entbiindelung der letzten Meile als jener um die Terminierung (Zustellung) von
Telefonanrufen: Es geht um nichts anderes als um die Terminierung von Datenver-
bindungen von Anwendungsanbietern bei den Endkunden der ISPs.%

55  Etwa durch Entbiindelung der letzten Meile; mehr zur Modularitét hinten 148.

56  Vgl. Art. 5 Abs. 2 und Abs. 4 KG. Zu vertikalen Abreden etwa Zdch, Kartellrecht, N 487 ff.
Zum Ganzen insbesondere auch Farrell/Weiser, 86 f.; Triieb, Triple Play, 392. Vgl. sodann
auch Lessig, 9, der ausdriicklich von verschiedenen Eingreifschwellen fiir Wettbewerbs- und
Fernmelderecht ausgeht.

57  Durch die Digitalisierung der Ubertragung und die Erhohung der Bandbreiten konnen iiber
Telefon-, Kabel- und PC-Netzwerke sowohl Telefon-, Fernseh- und Dateniibertragungen ge-
fiihrt werden.

58  Farrell/Weiser, 86 ft.; vgl. etwa auch Triieb, Triple Play, 392.

59  Zu den Begriffen hinten 77.

60  Ein wesentliches Instrument sind denn auch Informationspflichten fiir die ISPs; hinten 61—
71,2551, 262f.

61  Vgl. Fritsch/Wein/Ewers, 258 ff.; Samuelson/Nordhaus, 161 f.; fir das deutsche Recht etwa
Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 57; Keller, 31 ff.

62  Hinten 84.

63 Dazu hinten 96-101.

64  Zu dieser Wertschopfungskette eingehend hinten 73.

65  Hinten 204; vgl. auch Weber, E-Trade, 846, der von einem layer access regime spricht, sowie
derselbe, Models, 111.

35



Bisher engagieren sich die ISPs meist gegen und die Anbieter auf den Anwen-
dungsmirkten meist fiir das Anliegen der Netzneutralitit.®® Man konnte daher den
Eindruck gewinnen, es gehe bei der Diskussion in erster Linie um die Interessen
zweier unterschiedlicher Gruppen von Unternehmen und um den Versuch, moglichst
zu eigenen Gunsten auf eine Regulierung Einfluss zu nehmen (rent seeking).”” Aus
der Perspektive der Rechtspolitik sollten indessen in erster Linie volkswirtschaftli-
che Uberlegungen im Zentrum stehen und weniger die Partikularinteressen der Be-
teiligten.®® Die Ziele einer Regulierung miissen darin liegen, allen Anwendern einen
moglichst grossen Nutzen hinsichtlich Auswahl, Preis und Dienstqualitdt zu gewéh-
ren, Wettbewerbsverzerrungen zu minimieren und moglicherweise drohende Ein-
schrankungen bei der Innovation auf Anwendungs- und Netzwerkebene zu vermei-
den.”

III. Abgrenzung von verwandten Themen

Der Begriff der Netzneutralitit wird oftmals nur unscharf verwendet. Vor allem wird
er auch als Schlagwort gegen staatliche Eingriffe in den Informationsfluss {iber das
Internet ins Feld gefiihrt.”” Die Rede ist in jenem Zusammenhang auch von Netz-
sperren, worunter die Blockierung von Inhalten oder gar die sanktionsweise Sper-
rung von Internetanschliissen zu verstehen ist.”!

66  Vgl. Atkinson/Weiser, 48; Felten, 2; FTC, 5; Peha/Lehr/Wilkie, 710; Reding, Net Neutrality, 2.
In diesem Sinne fiir Netzneutralitit beispielsweise Cerf, 1 ff.; dagegen Ed Whitacre, CEO
von AT&T, zit. in: 5. n., At SBC, It’s All About «Scale and Scope», Businessweek, Online
Extra, November 7, 2005, http://www.businessweek.com/magazine/content/05 45/b3958092
.htm; vgl. auch Krempl, Mautstellen, 78.

67  Reding, Net Neutrality, 2; Robert Pepper, Senior Managing Director von Cisco Systems Inc.,
zit. bei Birnbaum, DO1; Cherry, 580 ff., schildert die Debatte um die Netzneutralitét sogar als
gutes Beispiel von agenda-setting bzw. denial.

68  Entsprechend dem Kaldor-Hicks-Kriterium, gemiss dem eine politische Massnahme dann
sinnvoll ist, wenn sie fiir mindestens ein Individuum einen Gewinn bringt und die Verlierer
durch die Gewinner zumindest theoretisch entschadigt werden konnten, wenn die Massnah-
me also in der Summe wohlfahrtssteigernd ist; dazu hinten 43.

69  Vgl. Art. 8 der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG des Europidischen Parlaments und des Rates
iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -diens-
te, ABL. 2002 L 108/33, am 25. November 2009 novelliert durch die Richtlinie
2009/2136/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 zur An-
derung der Richtlinie 2002/21/EG {iber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG tiber den Zugang zu elektro-
nischen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammen-
schaltung und der Richtlinie 2002/20/EG iiber die Genehmigung elektronischer Kommunika-
tionsnetze und -dienste, ABI. 2009 L 337/11; Marcus/Elixmann, VIII.

70  So etwa bei Koreng, 758 ff.

71 Vgl. etwa Wefing, Spies, Frankreich, 438.
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So wird in Deutschland der Einsatz technischer Mittel zur Blockierung verbotener
Pornographie heftig diskutiert.”” In Frankreich trat im Weiteren per 1. Januar 2010
ein Gesetz” in Kraft, das eine «Three-Strikes-Regel» vorsieht fiir Internetnutzer, die
iiber das Internet urheberrechtlich geschiitztes Material herunterladen: Nach dreima-
liger Verletzung von Urheberrechten durch Downloads trotz schriftlicher Warnung
wird der ISP verpflichtet, den Anschluss des Fehlbaren zu sperren.™

Vorliegend sollen als Verletzung der Netzneutralitét allerdings grundsétzlich nur
Verhaltensweisen von ISPs gelten, die nicht der Durchsetzung von irgendwelchen
(legitimen oder illegitimen) 6ffentlichen oder Drittinteressen dienen, und die nicht
auf Weisung staatlicher Organe erfolgen. M. a. W. geht es also einzig um Verhal-
tensweisen, welche die ISPs in eigenem Interesse und aus eigenem Antrieb an den
Tag legen. Die Diskussion der Netzsperren soll nicht vertieft werden.”

72 Ein bereits verabschiedetes Gesetz zur Erschwerung des Zugangs zu kinderpornographi-
schen Inhalten in Kommunikationsnetzen (Zugangserschwerungsgesetz) diirfe nach den Aus-
serungen der deutschen Regierung nun doch nicht zur Umsetzung gelangen; vgl. Wefing.
Zum Gesetz etwa Frey/Rudolph, 644 f.

73 Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur Internet, JO n°® 135 du 13 juin
2009, auch Loi Création et Internet oder schlicht Hadopi 2.

74 Zum Ganzen etwa Spies, Frankreich, 437 f.; Marsden, 148 ff.

75  Vgl. immerhin die hinten 273-275 besprochene Fallgruppe.
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Zweiter Teil: Regulierungstheorie

A. Regulierung und Regulierungstheorie

Die vorliegende Arbeit behandelt mit der Netzneutralitit einen Aspekt der Regulie-
rung des Telekommunikationssektors. Ziel des folgenden zweiten Teils ist eine Dar-
stellung der 6konomischen und juristischen Grundlagen von wirtschaftlicher Regu-
lierung im Allgemeinen und der Regulierung von Netzwerkindustrien wie des Tele-
kommunikationssektors im Besonderen. Aufbauend auf diesem Grundgeriist wird in
der Folge die eigentliche Fragestellung der Netzneutralitit angegangen.

Der Begriff der Regulierung wird in der deutschsprachigen Literatur erst seit den
1980er-Jahren regelmissig verwendet — wohl in Anlehnung an den amerikanischen
Sprachgebrauch.” Er ist unscharf und bedarf daher der Definition. Aus soziologisch-
politologischer Sicht umfasst Regulierung jede Art der staatlichen Einflussnahme
auf gesellschaftliche Prozesse.”” Eine engere 6konomische Sicht versteht unter Regu-
lierung das staatliche Eingreifen in Marktprozesse.”™ Unter diese noch immer relativ
offene 6konomische Definition fallen freilich auch eine Reihe von privatrechtlichen
Normen, etwa solche des Obligationenrechts. Vorliegend ist daher von einem noch
engeren Begriff der Regulierung auszugehen: Er soll nur jene staatlichen Eingriffe
in Mérkte umfassen, die durch Regeln erfolgen, welche den Marktzutritt von Unter-
nehmen, die Preise und die Qualitdt von Giitern sowie bestimmte Aspekte der Pro-
duktion von Giitern bestimmen.”

Regulierung in diesem Sinn greift Platz, wenn das Koordinationssystem des
Markts nicht zu den erwiinschten 6konomischen Ergebnissen fiihrt. Dies kann dann
der Fall sein, wenn die wirtschaftlichen Vorgénge aus gesamtwirtschaftlicher Sicht
nicht effizient ablaufen (Marktversagen)™ oder wenn sie den vorherrschenden politi-
schen Vorstellungen iiber Verteilungsgerechtigkeit zuwiderlaufen.®' Marktversagen
wiederum kann einerseits verstanden werden als die eingeschriankte Funktionsfahig-
keit einzelner Mdrkte aus Sicht der Mikrookonomie und andererseits als das makro-

76  Kiihling, 11; Klaus, Begriffsanalyse, N 22.

77  Kiihling, 12; Klaus, Begriffsanalyse, N 23 £.; vgl. auch Weber, Wirtschaftsregulierung, 33.

78  Klaus, Begriffsanalyse, N 24; vgl. auch Weber, Wirtschaftsregulierung, 33.

79  Ahnlich etwa Noll, 378 ff., 383; Weber, Wirtschaftsregulierung, 31; vgl. auch Klaus, Begriffs-
analyse, N 29.

80  Hinten 44.

81  Umverteilung aus sozial- und regionalpolitischen Griinden bildet beispielsweise den Hinter-
grund der Regulierung von Universaldiensten im Bereich der Telekommunikation; dazu hin-
ten 115-117. Noll, 379, beschrankt demgegeniiber Regulierung allein auf Falle von Markt-
versagen.
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Okonomische Problem der Stabilitit oder Instabilitit des privaten Sektors insge-
samt.®

Unter Regulierungstheorie versteht man sodann das analytische Fundament der
Regulierung. Sie wird gemeinhin in einen normativen und einen positiven Zweig
unterteilt. Der normative Zweig betrifft die Frage, in welchen Féllen und auf welche
Weise der Staat regulierend eingreifen soll (Korrektur des genannten Marktver-
sagens),” und der positive Zweig jene, ob der Staat die Ziele der Regulierung iiber-
haupt in dem angestrebten objektiven Sinne definieren und erreichen kann (Frage
nach Staatsversagen).*

Im Folgenden werden die Grundsitze einer allgemeinen normativen Regulie-
rungstheorie dargestellt. Daran schliessen ein Abschnitt iiber die Besonderheiten der
Regulierungstheorie des Telekommunikationssektors und schliesslich ein Briicken-
schlag ins Verfassungsrecht an.

B. Allgemeine normative Regulierungstheorie

1. Der Markt als Referenzsystem

1. Allgemeines

Der Begriff Markt umfasst sdmtliche Austauschprozesse, die aus dem Zusammen-
treffen von Anbietern und Nachfragern erwachsen. Die Akteure auf Markten kénnen
ihre Ziele aufgrund von Spezialisierung und Tausch besser realisieren, als sie es
konnten, wenn sie auf sich allein gestellt wéren. Aufgrund der Knappheit der Giiter
stehen die Akteure notwendig in Konkurrenz untereinander. Diese Konkurrenz
schlédgt sich in Austauschverhéltnissen — Preisen — nieder, welche die Knappheit der
auf dem Markt gehandelten Giiter widerspiegeln.®

Mirkte sind durch Prozesse gekennzeichnet, haben also dynamischen Charakter.
Die Konkurrenz um knappe Giiter bringt dabei stete Anreize zur Leistungssteige-
rung mit sich. Der Markt ist ein spontanes, evolutives Entdeckungsverfahren fir die

Bediirfnisse seiner Akteure und fiir Moglichkeiten, diese Bediirfnisse zu befriedigen.
86

82 Fritsch/Wein/Ewers, 1; Mathis, 33; Schéfer/Ott, 110 f.

83 Vgl. Weber, Models, 59.

84  Eingehend zuletzt Klaus, Infrastruktur, N 153 ff.; vgl. auch Fritsch/Wein/Ewers, 390 ft.; We-
ber, Wirtschaftsregulierung, 35; derselbe, Models, 60; Knieps, Netzokonomie, 181.

85 Fritsch/Wein/Ewers, 6 £.; vgl. etwa auch Giinther, 44 f.

86  Vgl. Fritsch/Wein/Ewers, T; Zdch, Kartellrecht, N 11 ff., 20 ff.
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Neben Marktmechanismen kdnnen auch Hierarchien die Koordination wirt-
schaftlicher Tétigkeit ibernehmen. So wird die Tatigkeit innerhalb eines Unterneh-
mens oder des Staates hierarchisch gesteuert. Ein Vorteil der Hierarchie liegt in den
im Vergleich zum Markt tieferen Transaktionskosten,*” ein Nachteil darin, dass die
geschilderten Anreize im Kampf um knappe Giiter nicht bestehen. Markt und Hier-
archie sind allerdings nur die beiden Extreme einer Bandbreite verschiedenster
Mischformen wirtschaftlicher Tatigkeit, in denen beide Koordinationsprinzipien ne-
beneinander existieren.®®

2. Klassische Preistheorie

In einem idealen Markt mit vollstindiger Konkurrenz bestimmt gemiss der klassi-
schen Preistheorie von Adam Smith (1723—1790) die Angebotsfunktion die bei gege-
benem Preis angebotene Produktmenge und die Nachfragefunktion die bei gegebe-
nem Preis nachgefragte Produktmenge.*” Am Schnittpunkt von Nachfrage- und An-
gebotskurve stellt sich ein Gleichgewicht ein: Wenn der Preis vom Gleichgewichts-
punkt nach unten abweicht, vermindert sich die Produktion, weicht er nach oben ab,
vermindert sich die Nachfrage (vgl. auch Abbildung 1 auf Seite 42).”° Der Gleichge-
wichtspunkt wird nach Smith ohne jedwede Steuerung von aussen und ausschliess-
lich durch das eigenniitzige Streben der Marktteilnehmer erreicht («invisible
handy)®* >

3. Produzenten- und Konsumentenrente

Der Wert, den ein Verbraucher einem bestimmten Gut zumisst, und damit auch der
Preis, den er fiir das Gut zu bezahlen bereit ist (der Reservationspreis), hingt von
den individuellen Prdferenzen dieses Verbrauchers ab. So hdngen beispielsweise der
Grenznutzen eines durch einen bestimmten Verbraucher zusitzlich beschafften Gu-
tes und damit die Priaferenzen dieses Verbrauchers davon ab, wie viele der entspre-
chenden Giiter er schon besitzt.”

Nur fiir denjenigen Verbraucher, der das letzte Stiick eines auf einem idealen
Markt gehandelten Gutes kauft, das zur Erreichung des Gleichgewichtspunkts néotig
ist, entspricht der Marktpreis dem Reservationspreis. Fiir alle anderen Verbraucher
liegt der Marktpreis tiefer als der Reservationspreis. Sie profitieren damit von den

87  Vgl. Samuelson/Nordhaus, 118; zum Begriff etwa Mathis, 69 f.
88  Frisch/Wein/Ewers, 7 f.

89  Vgl. Mathis, 30; Fritsch/Wein/Ewers, 27 ff.

90  Frank, 39 f.; vgl. auch Drexl, 92 ff.; Mathis, 37 ff.

91  Smith, Buch 1V, Kapitel II, Abschnitt 2.9; vgl. etwa Mathis, 114 ff.
92  Frank, 353 f.

93 «l. Gossensches Gesetzy; Mathis, 23; vgl. auch Frank, 85.
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auf dem Markt getétigten Transaktionen, weil sie weniger fiir das Produkt bezahlen,
als dieses ihnen wert ist. Die Gesamtheit der Vorteile der Verbraucher, die auf diese
Weise erzielt werden, wird als Konsumentenrente (consumer surplus) des Marktes
bezeichnet.”

Umgekehrt wiren die Produzenten aller Produkte ausser des Produzenten des
letzten Stiicks bereit gewesen, diese gilinstiger als zum Gleichgewichtspreis abzuge-
ben. Die Gesamtheit der Anbieter profitiert demnach analog von einer Produzenten-
rente (producer surplus).”

Konsumenten- und Produzentenrente zusammen ergeben die durch den Markt er-
wirtschaftete Gesamtwohlfahrt oder Gesamtrente des Marktes.*

3

o

w

Angebotsfunktion
Konsumenten-
rente \\
Gleichgewichtspunkt
/
Produzentenrente
Nachfragefunktion
Menge

Abbildung 1 — Gesamtwohlfahrt: Konsumenten- und Produzentenrente ergeben zu-
sammen die Gesamtwohlfahrt eines Marktes.”’

4. Pareto-Effizienz und Kaldor-Hicks-Kriterium

Von Effizienz im volkswirtschaftlichen Sinne spricht man, wenn eine bestimmte Zu-
ordnung (Allokation)®® der verfiigbaren Ressourcen zu den verschiedenen Akteuren

94  Samuelson/Nordhaus, 96 ff.

95  Frank, 347 ff.

96  Zum Ganzen Frank, 144 ft., 347 ff.; vgl. auch Fritsch/Wein/Ewers, 47 {.; Mathis, 17 ff.
97  Vgl. Frank, 349.

98  Vgl. Frank, 346 f.
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einer Volkswirtschaft zu einer maximalen Bediirfnisbefriedigung bzw. Gesamtwohl-
fahrt fiihrt.”

Eine bestimmte Allokation ist Pareto-effizient, wenn keine andere Allokation
existiert, die eine Partei besserstellt, ohne zugleich andere Parteien schlechter zu
stellen.'” Eine Wirtschaft in einem allgemeinen kompetitiven Gleichgewicht ist un-
ter bestimmten Umstédnden hinsichtlich der Verteilung der Konsumgiiter, der Vertei-
lung der Produktionsfaktoren und der Produktionsstruktur'® gleichzeitig Pareto-effi-
zient.'”

Nach dem weiter gefassten Kaldor-Hicks-Kriterium ist eine Verdnderung in der
Allokation bereits dann effizient, wenn die Gewinner ihre Gewinne héher bewerten
als die Verlierer ihre Verluste.'"” Nach dem Kaldor-Hicks-Kriterium kann es dem-
nach — anders als nach dem Pareto-Kriterium — Verlierer geben, indessen wird von
einer hypothetischen Kompensation zwischen Gewinnern und Verlierern ausgegan-
gen (potenzielle Pareto-Superioritit)'™.!” Die Begriindung fiir das Kaldor-Hicks-
Kriterium ist im Wesentlichen jene, dass jeden Tag viele wirtschaftliche Entschei-
dungen gefillt werden und jedes Mal andere von diesen Entscheidungen profitieren,
sodass — obgleich keine Entschadigung im Einzelfall bezahlt wird — im Lauf der Zeit
eine Art «Generalkompensation» eintritt.'” Das Kaldor-Hicks-Kriterium stellt
dementsprechend nicht auf eine statische, sondern auf eine dynamische, zukunftsge-
richtete Betrachtungsweise ab.

Die Begriindung fiir das Kaldor-Hicks-Kriterium hinkt freilich in gewissem Mass,
beispielsweise weil die einzelnen Gesellschaftsmitglieder sterblich sind und weil es
moglich ist, dass einzelne Gruppen fiir ldngere Zeit oder sogar systematisch benach-
teiligt werden.'” Sowohl das Pareto- als auch das Kaldor-Hicks-Kriterium basieren
zudem auf dem fiktiven Modell der vollkommenen Konkurrenz'®, was ihre Prakti-
kabilitét beeintrachtigt.'” Das Kaldor-Hicks-Kriterium ist ferner durch logische In-
konsistenzen gekennzeichnet, wenn sich die relativen Giiterpreise stark dndern.'"

99  Vgl. etwa Schdfer/Ott, 1; Samuelson/Nordhaus, 158 ff.

100 Nach dem Okonomen Vilfrido Pareto; Fritsch/Wein/Ewers, 24 ff.; Griiner, 91.; Mathis,
48 ff.; Schiifer/Ott, 24 ff.

101 Zum Begriff etwa Schdfer/Ott, 29: «Effiziente Produktionsstruktur erfordert, dass die Kosten,
welche die Mehrproduktion einer Einheit eines Gutes (z.B. Gut X) dadurch verursacht, dass
von einem anderen Gut (z.B. Gut Y) weniger produziert wird, genau dem entsprechen, was
die Gesellschaftsmitglieder an Mengen des Gutes Y hinzugeben bereit sind, um die Mehrpro-
duktion einer Einheit des Gutes X zu bekommen.»

102 Schdfer/Ott, 27 ff.; Mathis, 49 f.

103 Mathis, 56 ff., 158.

104 Mathis, 177; van den Bergh/Camesasca, 30.

105 Mathis, 56.

106  Schdfer/Ott, 35.

107 Schdfer/Ott, a. a. O.; Eidenmiiller, 243 ff.; Mathis, 63 ff.

108 Vorne 41.

109 Klaus, Infrastruktur, N 180, 185.

110 Schdfer/Ott, 33; Mathis, 60 ft.; Klaus, Infrastruktur, N 183 ff.
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5. Produktive Effizienz

Von der bislang beschriebenen allokativen Effizienz ist die produktive Effizienz
(auch X-Effizienz) zu unterscheiden.''' Diese beschreibt die Effizienz von Produkti-
onsprozessen im Hinblick auf den Verbrauch der Ressourcen Arbeit und Kapital.
Ein Produktionsprozess ist dann X-effizient, wenn er aus einem gegebenen Input
einen maximalen Output schafft.'”

Technischer Fortschritt ist ein Faktor, der die X-Effizienz der Unternehmen einer
Wirtschaft und damit die Gesamtwohlfahrt erhoht. Daneben spielt auch die Motiva-
tion der Mitarbeiter eine wesentliche Rolle.'” Steigerungen der X-Effizienz sind fiir
das Wirtschaftswachstum deutlich wichtiger als solche der statischen allokativen Ef-
fizienz.'"*

6. Marktversagen

Marktstorungen fiihren zu Ineffizienzen und damit zur Schlechterstellung mindes-
tens einer Marktgegenseite und zu Wohlfahrtsverlusten. Man spricht von Marktver-
sagen.'” Die fiir die vorliegende Arbeit bedeutsamen Griinde fiir Marktversagen lie-
gen in Monopolen (die wiederum im Wesentlichen in Unteilbarkeiten''® begriindet
sind), in asymmetrischer Information der Marktteilnehmer sowie in Externalitditen.

In einer Monopolsituation beispielsweise'"” sind die Verbraucher gezwungen, ho-
here Preise als den Gleichgewichtspreis zu bezahlen. Damit nimmt die Nachfrage
entsprechend der Nachfragekurve ab, und die gehandelte Menge verkleinert sich,
was sich in einem Nettowohlfahrtsverlust dussert (Abbildung 2 sogleich).'"®

Sowohl gemédss dem Pareto- als auch geméss dem Kaldor-Hicks-Kriterium kon-
nen ferner verschiedene optimale Zustdnde existieren, denn beide Kriterien setzen
bei ihrer Anwendung eine bestimmte urspriingliche Verteilung der in einer Wirt-
schaft vorhandenen Ressourcen voraus.'” Die beiden Kriterien machen folglich kei-
ne Aussage liber die Verteilungsgerechtigkeit.'™ Unzureichende Verteilungsgerech-

111  Zum Ganzen Leibenstein, 392 ff.; vgl. auch van den Bergh/Camesasca, 29; Drexl, 136;
Klaus, Infrastruktur, N 357; Frank, 399.

112 Biihler/Jaeger, 64 ff.; Frank, 399 f.

113 Leibenstein, 397 ff.

114 A.a. 0., 397f, 406 ff.

115 Vorne 39.

116 Zur Erlduterung des Begriffs hinten 51.

117 Eingehend dazu hinten 51-110.

118  Biihler/Jaeger, 61 {.; Fritsch/Wein/Ewers, 194 ff.; Mathis, 178 f.; Samuelson/Nordhaus, 198.

119 Schdfer/Ott, 31.

120 Klaus, Infrastruktur, N 180, 185; Mathis, 52 f.
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tigkeit soll dementsprechend nicht als Marktversagen im vorliegend verwendeten
Sinn gelten und bildet Gegenstand eines gesonderten Abschnitts.'*!

Y

o

2

©
Angebotsfunktion

P

Py Gleichgewichtspunkt
Nachfragefunktion

Xn  Xg Menge x

Abbildung 2 — Wohlfahrtsverlust durch Monopol: Der Monopolist kann die Preise
im Vergleich zu vollkommenem Wettbewerb (p,,) anheben (p.m). Dadurch wird die

Nachfrage reduziert (xm) und die Gesamtrente um den schattierten Bereich verklei-
nert.'?

II. Marktversagen als Regulierungsgrund

1. Externalitdten als Grund fiir Marktversagen

a) Allgemeines

Ein erster Grund flir Marktversagen kann in Externalitdten liegen (auch externe Ef-
fekte oder Spillovers'® genannt).'** Externalititen bestehen dann, wenn sich die Pro-
duktions- oder Konsumtitigkeit einer Person auf die wirtschaftliche Situation Dritter

121 Hinten 72 f.
122 Vgl. Mathis, 179.

123 Zu einer weiteren Differenzierung zwischen Externalititen und Spillovers hinten 152 f.
124 Samuelson/Nordhaus, 36.
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auswirkt.'” Positive Externalititen sind fiir Dritte vorteilhaft. Ein Beispiel fiir posi-
tive Externalitdten ist die Bestdubung von benachbarten Feldern durch die Bienen
eines Bienenstocks. Negative Externalitidten haben negative Auswirkungen. So kon-
nen Larm und Abgase von Automobilverkehr zu Erkrankungen der Anwohner einer
Strasse fiihren.'*

Sowohl positive als auch negative Externalititen konnen wirtschaftliche Eingriffe
erforderlich machen:'?” Negative Externalitéiten fiihren dazu, dass die Produktions-
kosten eines Gutes tiefer sind als die Kosten, die es tatsdchlich verursacht, und dass
damit aus gesamtwirtschaftlicher Sicht zu viel von dem Gut produziert wird.'”® Die
Produktionsmenge eines von negativen Externalititen betroffenen Unternehmens ist
demgegeniiber tiefer als optimal, weil dessen Kosten in die Hohe getrieben werden.
Wiirden die externen Effekte internalisiert'”, pendelten sich Nachfrage und Angebot
der beiden Giiter auf den jeweils Pareto-optimalen Gleichgewichtspunkt der Volks-
wirtschaft ein.*® Weil bei positiven Externalititen die produzierte Menge zu niedrig
ist, sind Aktivitdten mit positiven Externalititen, anders als solche mit negativen,
volkswirtschaftlich oftmals erwiinscht.'*!

b) Arten von Externalititen

Man unterscheidet zwei Arten von Externalititen: Technologische Externalititen
weisen einen direkten Zusammenhang zwischen den Gewinn- und Nutzenfunktionen
beider Akteure auf. Die Téatigkeit des einen Akteurs verursacht nicht nur private
Kosten bei diesem Akteur selbst, sondern auch soziale Zusatzkosten in der Gesell-
schaft."> Technologische Externalititen sind die zentrale Ursache externalititen-
induzierten Marktversagens und stehen damit im Zentrum der wirtschaftspolitischen
Diskussion.'**

Marktvermittelte Externalititen (auch pekunidre Effekte genannt) sind Verdnde-
rungen der Knappheitsrelationen am Markt, also etwa die Auswirkungen einer stei-
genden Nachfrage auf die Preise und damit den Gewinn eines Anbieters. Ein Bei-
spiel wiren die Auswirkungen der Produktion von Computern auf die Preise von

125  Richter/Furubotn, 109; Mathis, 53; Fritsch/Wein/Ewers, 90 ft.; Griiner, 36 f.; Streit, 110.

126  Frank, 536 ff.; Mathis, 33 {.; Fritsch/Wein/Ewers, 91.

127  Fritsch/Wein/Ewers, 106 f.

128 A.a.O.,95.

129 Internalisierte Externalititen werden durch denjenigen Akteur getragen, der sie auslost. Sie
sind damit aus gesamtwirtschaftlicher Sicht nicht mehr von Bedeutung. Die Bezeichnung als
Externalitdten ist nach der Internalisierung genau besehen nicht mehr zutreffend.

130 A.a.O., 94ft.

131 Samuelson/Nordhaus, 37.

132 Fritsch/Wein/Ewers, 92 ff.; Mathis, 53.

133 Fritsch/Wein/Ewers, 91, 92 ff.
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Schreibmaschinen.'** Pekuniire Effekte sind Ergebnisse des Marktes und sind damit
unter Effizienzgesichtspunkten gerade erwiinscht.

¢) Verfligungsrechte, Rivalitiat und Ausschliessbarkeit

Gegenstand von Mérkten sind gemadss der Property Rights Theory die sogenannten
Verfiigungsrechte (property rights). Zu diesen werden gemeinhin die Rechte ge-
zdhlt, eine Sache zu benutzen, zu behalten, zu verdndern, zu {ibertragen und eine et-
waige Gegenleistung zu behalten.'”* Verfiigungsrechte sind eine elementare Voraus-
setzung fiir das Funktionieren von Mirkten.'*

Externalititen sind eng mit den geltenden Verfiigungsrechten verkniipft.'’ Sie ba-
sieren zumeist darauf, dass Dritte nicht von der Nutzung eines Verfligungsrechts
ausgeschlossen werden konnen."® Grund hierfiir sind entweder zu hohe Uberwa-
chungskosten oder zu hohe Kosten zur Spezifikation der betroffenen Verfiigungs-
rechte (etwa bei der Verschmutzung der Atmosphire).** Von Bedeutung ist sodann,
ob die Nutzung eines Verfiigungsrechts andere Nutzer von einer Nutzung abhélt (Ri-
valitiit).'"" Anhand der Kriterien Ausschliessbarkeit und Rivalitit kénnen schema-
tisch vier Gruppen von Giitern unterschieden werden:

(Reine) dffentliche Giiter zeichnen sich durch Nichtausschliessbarkeit und Nicht-
rivalitit aus."' So fiihrt etwa ein Armeeeinsatz zu Nutzen (oder Schaden) aller Ein-
wohner eines Landes, ob sie diesen nun wollen oder nicht, und ein allenfalls dadurch
erreichter Frieden wird auch nicht geschmilert, wenn zusétzliche Betroffene aus die-
sem Nutzen ziehen.'*? Als weitere Beispiele fiir reine 6ffentliche Giiter werden auch
Leuchttiirme oder Ddmme genannt.'*® Der Markt versagt bei der Bereitstellung rei-
ner Offentlicher Giiter aufgrund von positiven Externalititen: Trittbrettfahrer konnen
ein offentliches Gut nutzen, haben aber keinen oder nur geringen Anreiz, hierfiir
eine Gegenleistung zu erbringen.'* Wer dennoch einen Beitrag leistet, bezahlt un-
freiwillig auch fiir die Trittbrettfahrer. Weil alle Akteure Trittbrett fahren konnen,
hat niemand einen Anreiz, die fiir die Bereitstellung des 6ffentlichen Gutes bendtig-
ten Mittel zur Verfligung zu stellen, womit das Gut ohne Intervention letztlich nicht
bereitgestellt wird.'"

134 Vgl. Schdfer/Ott, 394 £.; Mathis, 54.

135 Fritsch/Wein/Ewers, 8 ff.; Mathis, 70; Richter/Furubotn, 22 f.
136 Richter/Furubotn, 22 f.

137 Fritsch/Wein/Ewers, 101 f.

138 Vgl. etwa Weber, Monopol, 43.

139  Richter/Furubotn, 106.

140  Fritsch/Wein/Ewers, 104; Schdfer/Ott, 559.

141  Frank, 568 f.; Triieb, Service public, 234; vgl. auch Tabelle 1 sogleich.
142 Samuelson/Nordhaus, 36.

143 A.a.O., 37 f,; Mathis, 33.

144  Schréder, 219; vgl. auch Weber, Monopol, 39.

145  Mathis, 33; Fritsch/Wein/Ewers, 102 ff.; Griiner, 39; Streit, 109.

47



Bei Allmendgiitern (auch unreine offentliche Giiter genannt) fehlt die Aus-
schliessbarkeit, wihrend die Rivalitéit bestehen bleibt.'*® Ein Beispiel hierfiir sind die
Fischgriinde der Weltmeere. Die Nutzung einer Allmende kann aufgrund von zu ho-
hen Uberwachungskosten nicht kontrolliert werden. Mit jeder Nutzung durch einen
Nutzer geht freilich der Ertrag der anderen Nutzer zuriick (negative Externalitét).
Weil der eigene Nutzen hoher ist als der eigene Anteil am Nutzenriickgang der Ge-
meinschaft, haben die Akteure keinen Anreiz, sich bei der Nutzung der Allmende
zuriickzuhalten. Diese wird iibernutzt, der Markt versagt (Tragik der Allmende).**’

Klubgiiter zeichnen sich durch Ausschliessbarkeit, aber zugleich fehlende (oder
nur geringe) Rivalitdt aus. So wird ein Fitnesscenter oder ein Schwimmbecken durch
einen zusitzlichen Nutzer nur unwesentlich hoher belastet. Es besteht aber die Mog-
lichkeit, Nutzern den Zugang zu verwehren.'*®

Individualgiiter (auch private Giiter) schliesslich sind Giiter, die sowohl Aus-
schliessbarkeit als auch Rivalitdt aufweisen. Zu den Individualgiitern gehdren fast
alle Giiter des Wirtschaftslebens, wie etwa Brot.'"

Diese Aufteilung bleibt allerdings schematisch, weil Ausschliessbarkeit und Ri-
valitdt keine absoluten Eigenschaften darstellen, sondern in jeder beliebigen Intensi-
tdt auftreten konnen.

Rivalitat Keine Rivalitat
Ausschliessbarkeit Individualgut Klubgut
Keine - .
Ausschliessbarkeit Allmendgut Offentliches Gut

Tabelle 1 — Ausschliessbarkeit und Rivalitdit: Ausschliessbarkeit besteht, wenn Ak-
teure von der Benutzung eines Gutes ausgeschlossen werden kdnnen. Rivalitdit be-
steht, wenn diese dabei die Nutzung des Gutes durch Dritte beeintrichtigen.'>

146  Schdfer/Ott, 556 £.; Triieb, Service public, 234; vgl. auch Weber, Monopol, 43, sowie dersel-
be, Wirtschaftsregulierung, 115, der allerdings die Differenzierung zwischen reinen und un-
reinen 6ffentlichen Giitern unterlésst.

147  Fritsch/Wein/Ewers, 104 ff.; Richter/Furubotn, 119 ft.; Streit, 109 f.

148 Dazu insbesondere Buchanan, 1 ff.; Yoo, Congestion, 1863 f.

149 Statt vieler etwa Schréder, 219.

150 Vgl. Wikipedia, Offentliches Gut, http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=%C3%96ffentli-
ches Gut &0ldid=56850651; Carter/Marcus/Wernick, 17.
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d) Internalisierung durch Verhandlungen

Gemiss einem spéter als Coase-Theorem beriihmt gewordenen Gedanken von Ro-
nald Coase konnen Externalititen durch Verhandlungen internalisiert werden."' Da-
mit konnen Markteingriffe unterbleiben, der Markt reguliert sich selbst.'*? Die Inter-
nalisierung durch Verhandlungen ist dabei unabhingig von der anfanglichen Auf-
teilung der Verfiigungsrechte unter den Beteiligten, also etwa der Frage, ob der eine
Beteiligte ein Recht auf Schiddigung hat oder der andere ein Recht auf Unversehrt-
heit (Invarianzthese)."”® Coase stellt insbesondere das Verursacherprinzip infrage:
Ist es fiir den Geschédigten billiger, Schutzmassnahmen zu ergreifen oder die Sché-
digung zu tolerieren, als fiir den Schédiger, Schutzmassnahmen zu ergreifen oder die
Schadigung zu vermeiden, so fithrt das Verursacherprinzip zu ineffizienten Ergeb-
nissen.'**

Das Coase-Theorem gilt allerdings nur unter stark einschrinkenden Prdmissen,
namentlich dem Fehlen von Transaktionskosten, einer pridzisen Abgrenzung von
Verfiigungsrechten, der Rationalitéit der Beteiligten und dem Fehlen externer Effekte
auf an den Verhandlungen nicht beteiligte Personen.'** Diese sind selten erfiillt. Die
praktische Bedeutung des Coase-Theorems ist daher zu relativieren.'*®

e) Eingriffsmdglichkeiten bei Externalitdten

Externalititen bilden wie erwédhnt einen der Griinde fiir wirtschaftspolitische Ein-
griffe des Staates. In der Folge sollen einige Eingriffsmoglichkeiten dargestellt wer-
den.

Die Beurteilung dieser Eingriffsmoglichkeiten erfolgt anhand ihrer statischen Ef-
fizienz, anhand ihrer dynamischen Effizienz und anhand ihrer Treffsicherheit. Unter
dem Titel der statischen Effizienz wird gefragt, inwieweit ein bestimmtes Verfahren
unter konstanten Rahmenbedingungen zu effizienten Ergebnissen fiihrt. Das Kriteri-
um der dynamischen Effizienz beschreibt die Anreize fiir die wirtschaftlichen Ak-
teure, negative Externalitdten von vornherein zu vermeiden und positive Externalité-
ten zu fordern. Die Treffsicherheit sodann bezeichnet die Genauigkeit, mit der die
volkswirtschaftlich optimale Verteilung (das erwdhnte Pareto-Optimum) erreicht
wird.'?

151 Vgl. Coase, 2 ff.; Schdfer/Ott, 100 ff.; Fritsch/Wein/Ewers, 134 {f.; Weber, Wirtschaftsregulie-
rung, 117 f.

152  Griiner, 37.

153 Fritsch/Wein/Ewers, 138.

154  Fritsch/Wein/Ewers, 134 f.

155 Coase, 15 ft.; Mathis, 73 f.; Richter/Furubotn, 114; Fritsch/Wein/Ewers, 139.

156  Richter/Furubotn, 115; Mathis, 77 ff.; Fritsch/Wein/Ewers, 140; Eidenmiiller, 118 f.

157 Fritsch/Wein/Ewers, 112 f.; vorne 43.
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aa) Staatliche Bereitstellung

Bei offentlichen Giitern ist die produzierte Menge aus gesamtwirtschaftlicher Sicht
zu gering.'® Entsprechend besteht eine erste Korrekturmoglichkeit darin, dass der
Staat eingreift und die entsprechenden Giiter selbst bereitstellt oder bereitstellen
lasst. Dabei ist allerdings die Frage nicht leicht zu beantworten, wie gross die opti-
male Menge des produzierten Gutes sein soll (Treffsicherheit), denn die Markt-
mechanismen, die einen Riickschluss auf die Nachfrage erlauben wiirden, versagen
ja gerade.™

bb) Fusion von Schédiger und Geschédigtem

Wenn Schidiger und Geschddigter fusionieren oder ihre Entscheide vergemein-
schaften, werden Externalitdten internalisiert. Diese Fusions- oder Klublosung ist in-
dessen aus mehreren Griinden problematisch: Erstens konnen Haushalte gar nicht
fusionieren. Zweitens fiihrt eine Fusion moglicherweise zu einer marktbeherrschen-
den Stellung, die anderweitige volkswirtschaftliche Nachteile mit sich bringt. ' Drit-
tens sind Zusammenschliisse selbst mit Transaktionskosten verbunden, und viertens
kann es sein, dass das fusionierte Unternehmen seine optimale Grosse iiberschreitet
und X-ineffizient'®! wird.'® Die Fusionsldsung hat gegeniiber der staatlichen Bereit-
stellung freilich den Vorteil, dass nur diejenigen etwas zur Zusammenarbeit beitra-
gen miissen, die auch von ihr profitieren.'®?

cc) Steuern bzw. Subventionen

Um negative externe Effekte zu internalisieren, schlug der englische Okonom Ar-
thur Cecil Pigou eine Steuer vor, die kostenmissig der Hohe des externen Effekts
entsprechen sollte.'™ Umgekehrt sollten bei positiven Externalitéten durch Zuschiis-
se Anreize fiir die entsprechenden Titigkeiten geschaffen werden.'® Die Treff-
sicherheit dieser Pigou-Steuer bzw. -Subvention ist freilich nicht besonders hoch,
denn das Verhalten der Akteure ist schwierig vorauszusagen, und es ist dementspre-

158 Vorne 47.

159  Fritsch/Wein/Ewers, 116.

160 Hinten 58-60.

161 Vorne 44.

162  Fritsch/Wein/Ewers, 118 ff.; im Weiteren Richter/Furubotn, 401 f., 413 ff.

163  Fritsch/Wein/Ewers, 119.

164 Coase, 41 f.

165 Coase, 41; Fritsch/Wein/Ewers, 122 {f.; Samuelson/Nordhaus, 375; Weber, Wirtschaftsregu-
lierung, 117.
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chend schwierig, die Steuer oder Subvention so zu bemessen, dass am Ende das ge-
samtwirtschaftliche Optimum erreicht wird.'*®

dd) Staatliche Gebote und Verbote

Mit Geboten und Verboten wird ebenfalls versucht, externen Effekten Herr zu wer-
den. Beispiele fiir derartige Eingriffe sind etwa Abgasgrenzwerte fiir Automobile
oder Heizungen. Auch dabei stellt sich freilich das Problem der exakten Dosierung
des Eingriffs. Die vollstindige Unterbindung einer schidigenden Handlung ist ge-
samtwirtschaftlich nur selten optimal, denn aus dieser Sicht sollte ein Schaden mog-
lichst dort vermieden werden, wo dies am einfachsten ist, und nicht einfach beim
Verursacher.'®” Staatliche Vorschriften beinhalten aus diesem Grund oftmals keine
vollstindigen Verbote, sondern Auflagen zur Reduktion von Emissionen auf ein be-
stimmtes Mass. Nur eine individuelle Festlegung der Grenzwerte fiir die einzelnen
Schéadiger wiirde indessen wirklich hohe Treffsicherheit mit sich bringen. Dies ist
mit einer generell-abstrakten gesetzlichen Regelung allerdings kaum erreichbar. '®®

2. Unteilbarkeiten als Grund fiir Marktversagen

a) Allgemeines

Ein weiterer Grund fiir Marktversagen kann in Unteilbarkeiten liegen. Eine Unteil-
barkeit liegt vor, wenn ein Markt nicht in beliebiger Weise zwischen zwei oder meh-
reren Unternehmen aufgeteilt werden kann. Wenn ein Gut am kostengiinstigsten nur
durch ein einziges Unternechmen bereitgestellt wird (dies ist der extremste Fall einer
Unteilbarkeit), spricht man von einem natiirlichen Monopol.'® Unteilbarkeiten kon-
nen zu hohen Marktkonzentrationen (Oligopol) oder sogar Monopolen auf der be-
treffenden Marktseite fiihren.'”

166 Zum Ganzen Coase, 41 f.; vgl. auch Frank, 555 f.; Fritsch/Wein/Ewers, 122 ff.; Weber, Wirt-
schaftsregulierung, 117.

167 Soeben 49.

168  Fritsch/Wein/Ewers, 121 f.; Mathis, 71 ff.; Samuelson/Nordhaus, 374 f.; Weber, Wirtschafts-
regulierung, 117.

169 Samuelson/Nordhaus, 170 f.; Biihler/Jaeger, 22 {f.; Streit, 141.

170 Fritsch/Wein/Ewers, 183; Frank, 320, 374.
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b) Griinde fiir Unteilbarkeiten

aa) Grossenvorteile

Eine erste Ursache von Unteilbarkeiten kann in Grdssenvorteilen liegen (economies
of scale, Skalenvorteile)."”

Am héufigsten werden solche durch Mindesteinsatzmengen bei Produktions-
faktoren hervorgerufen. So kann ein Unternechmen nicht weniger als eine Maschine
zur Produktion eines bestimmten Werkstiicks beschaffen, womit die Fixkosten der
Produktion nicht unter einem bestimmten Wert liegen konnen.'”

Die ingenieurwissenschaftliche Zwei-Drittel-Regel sodann besagt, dass eine Ver-
doppelung der Kapazitit mit einer Erhohung der bendtigten Materialkapazitdt um
nur zwei Drittel einhergeht.'”

Je grésser ein Betrieb ist, desto einfacher kann er im Weiteren die Wahrschein-
lichkeit zufélliger Ereignisse berechnen. Je mehr gleichartige Maschinen beispiels-
weise betrieben werden, desto gleichméssiger gestaltet sich der Bedarf an Ersatz-
teilen und Reparaturen: Grossere Betriebe profitieren damit von stochastischen
Gréossenersparnissen und von Transaktionskosteneinsparungen.'™

Schliesslich kann ein Betrieb, der eine grosse Zahl vergleichbarer Produkte pro-
duziert, von Lernkurveneffekten profitieren: Héngt das Fertigungs-Know-how von
der Anzahl gefertigter Stiicke ab, so wird ein grosser Betrieb, der entsprechend eine
grossere Anzahl produziert, mehr Know-how sammeln und folglich effizienter pro-
duzieren als ein kleinerer Betrieb.'”

bb) Biindelungsvorteile

Biindelungsvorteile sind Kostenvorteile, die sich aus der geografischen Verteilung
der Nachfrage ergeben. Die Kosten fiir den Anschluss des ersten Nachfragers einer
Wasserversorgung beispielsweise sind hoher als die Kosten fiir den Anschluss des
zweiten Nachfragers.'” Biindelungsvorteile treten regelmissig in Netzstrukturen auf
und bilden genau besehen einen Unterfall der Gréssenvorteile.'”’

171 Biihler/Jaeger, 16 ff.; Fritsch/Wein/Ewers, 183; Heinemann, Plattformen, 84; Klaus, Infra-
struktur, N 309 ff.

172 Abrar, 147, Biihler/Jaeger, 19, 20; Fritsch/Wein/Ewers, 183 f.

173 Fritsch/Wein/Ewers, 184; Abrar, 149 £.; vgl. auch Biihler/Jaeger, 19.

174 Abrar, 150, spricht auch von Durchmischungseffekten; vgl. auch Fritsch/Wein/Ewers, 184,
Biihler/Jaeger, 20.

175  Fritsch/Wein/Ewers, 184; zum Ganzen auch Klaus, Infrastruktur, N 300 ff.

176  Klaus, Infrastruktur, N 317 ff.; Amgwerd, N 84.

177 Klaus, Infrastruktur, N 319.
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cc) Verbundvorteile

Verbundvorteile (economies of scope) entstehen, wenn bestimmte Produkte gemein-
sam effizienter hergestellt werden konnen als getrennt:'”® Bei Kuppelproduktion fallt
bei der Produktion des einen Gutes zwangslaufig ein anderes Gut an. Im Fall nicht
voll ausgelasteter Anlagen konnen die verbliebenen Kapazititen zur Produktion an-
derer Produkte verwendet werden. Portfolioeffekte sind vergleichbar mit den bereits
genannten stochastischen Vorteilen'”: Bei der Forschung an mehreren Produkten
zugleich ist das Risiko eines Totalverlusts kleiner. Lernkurveneffekte schliesslich
entstehen, wenn das bei der Produktion eines Produkts anfallende Know-how auch
fiir andere Produkte verwendet werden kann.'®

Wenn vor- und nachgelagerte Mérkte durch denselben Anbieter bedient werden,
konnen Verbundvorteile auch dadurch entstehen, dass ein Anbieter die Standards
selbst bestimmen kann, gemiss denen seine Produkte zusammenwirken.'®' Norma-
lerweise fithren Verbundvorteile nur dazu, dass alle Anbieter auf einem Markt das
gleiche Biindel an Giitern produzieren, um effizient zu sein. Sind nicht zugleich
Grossenvorteile im Spiel, so entsteht i. d. R. kein natiirliches Monopol.'®

dd) Subadditivitét als gemeinsames Kriterium

Gemein ist diesen Fillen die sogenannte Subadditivitiit der Kosten, d.h. die Tat-
sache, dass die Grenzkosten fiir jedes zusitzlich produzierte Stiick (bzw. bei den
Verbundvorteilen fiir jedes zusitzlich produzierte Gut'**) abnehmen.'® Unteilbarkeit
bezeichnet damit nicht (nur) die physische Unteilbarkeit einer fiir die Produktion be-
ndtigten Ressource (Mindesteinsatzmenge), sondern allgemeiner eine wirtschaft-
liche Unteilbarkeit in dem Sinne, dass eine Aufteilung der Produktion auf mehr als
eine bestimmte Anzahl Unternechmen unwirtschaftlich wire. '

c) Strikte Subadditivitat

Derartige Unteilbarkeiten fithren meist nur zu erhdhten Marktkonzentrationen, aber
nicht zu Monopolen. Nur bei strikter Subadditivitét, d. h., wenn die Kosten iiber die

178  Samuelson/Nordhaus, 342 £.; Biihler/Jaeger, 21 f.; Heinemann, Plattformen, 84; Klaus, Infra-
struktur, N 309 ff.

179 Soeben 52.

180 Fritsch/Wein/Ewers, 184; Klaus, Infrastruktur, N 310 ff.; Amgwerd, N 208.

181 Samuelson/Nordhaus, 343.

182  Fritsch/Wein/Ewers, 192; differenzierend Abrar, 148.

183  Fritsch/Wein/Ewers, 191.

184  Klaus, Infrastruktur, N 291 ff.; Fritsch/Wein/Ewers, 187 ff.

185 Klaus, Infrastruktur, N 293.
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gesamte vom Markt nachgefragte Menge von Giitern hinweg fiir jedes zusitzlich
produzierte Stiick abnehmen, entsteht ein natiirliches Monopol."®® So kann ein zu-
sitzlicher Teilnehmeranschluss durch den bereits viele Anschliisse bedienenden
Marktbeherrscher aufgrund von Biindelungsvorteilen immer mit einem kleineren
Aufwand erstellt und bedient werden als durch einen Neuling.'”” Damit ist es fiir
einen Neuling — so zumindest die urspriingliche Auffassung — unmdglich, in einem
solchen Markt Fuss zu fassen.'**

Weil strikte Subadditivitdt nur bei der gegenwdrtig vom Markt nachgefragten
Stiickzahl eines bestimmten Gutes bestehen muss, kdnnen natiirliche Monopole bei
mit der Zeit wachsender Nachfrage entfallen.'® Ist der Punkt erreicht, an dem die
Grenzkosten des Monopolisten aufgrund gestiegener Nachfrage wieder zu steigen
beginnen, kann fiir Konkurrenten ein Markteintritt attraktiv werden. Ein Grund fiir
das erneute Ansteigen der Kosten mag beispielsweise in unternehmensinternen
Transaktionskosten liegen, die tiberproportional wachsen: Die Organisation wird mit
steigender Arbeitsteilung im Unternehmen komplexer und ineffizienter, und es wird
schwieriger, Mitarbeiter zu motivieren.'”

Auch technischer Fortschritt im Bereich der Produktionstechnologie kann zum
Ende eines natiirlichen Monopols fithren, und zwar dann, wenn die Stiickkosten bei
geringer Stiickzahl aufgrund des technischen Fortschritts sinken.'”!

d) Bestreitbarkeit von Mérkten

aa) Hit-and-Run-Markteintritte

Die Auffassung, wonach Mérkte bei subadditiven Kosten zum Monopol oder Oligo-
pol tendieren, ist allerdings nicht immer zutreffend. Es gibt Situationen, in denen
auch ein natiirlicher Monopolist durch potenzielle Wettbewerber diszipliniert wird.'*?
Die Theorie der bestreitbaren Mdrkte (contestable markets) untersucht diese.'

186 Baumol/Panzar/Willig, 17; eingehend Biihler, 24 ff.; vgl. auch Fritsch/Wein/Ewers, 186;
Kiihling, 37.

187 Frank, 374, 375; vgl. auch Scheuffele, 122 f., der in diesem Zusammenhang von Biindelungs-
vorteilen spricht.

188  Fritsch/Wein/Ewers, 182 ff., 262 f.

189 A.a.O., 186.

190 A.a.O.

191 A.a.O.

192 Vgl. etwa Wettbewerbskommission, RPW 2002/1, 155 ff., Rz. 16, 19, AZ Vertriebs AG;
EuGH, Rs. C-7/97, Slg. 1998, 1-7791, Rz. 41 ff., Bronner; Abrar, 153; Klaus, Infrastruktur, N
365; Knieps, Netzokonomie, 154; Ruffner, 142; von Weizsdicker, Marktzutrittsschranken, 56 f.

193 Vgl. Knieps, Wettbewerbsokonomie, 29 ff.; Immenga/Mestmdicker-Méschel, N 183 zu § 19
GWB.
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Wenn ein Monopolist in einem durch Subadditivitit gekennzeichneten Markt die
Abnehmerseite in irgendeiner Weise ausbeutet, beispielsweise durch Preise iiber
Durchschnittskosten, kann ein Wettbewerber Anreizen unterliegen, in den Markt
einzutreten und dem Monopolisten Kunden abzunehmen. Dieser hat allerdings auf-
grund der Subadditivitit der Kosten weiterhin die Mdglichkeit, alle Abnehmer des
Marktes am effizientesten zu bedienen und damit niedrigere Preise anzubieten als
alle potenziellen Neulinge. Ein Markteintritt ist daher fiir einen Neuling grundsétz-
lich nicht nachhaltig, sondern nur so lange wirtschaftlich, als der Monopolist noch
nicht reagiert und die Preise auf ein fiir den Neuling nicht mehr rentables Niveau ge -
senkt hat.

Man spricht in diesem Zusammenhang auch von Hit-and-Run-Markteintritten: '**
Konkurrenten des Monopolisten versuchen, die Zeit zwischen dem eigenen Markt-
eintritt und der Reaktion des Monopolisten gewinnbringend zu nutzen. Die Reak-
tionsgeschwindigkeit des Monopolisten und damit die Attraktivitit eines Marktes
fiir Hit-and-Run-Eintritte hdngen unter anderem davon ab, wie hoch die produktive
Effizienz des Monopolisten ist: Hat es dieser versdumt, seine produktive Effizienz
dem technischen Fortschritt anzupassen, so braucht er fiir eine nachhaltige Reaktion
viel Zeit."”* Der Markt ist bestreitbar. Die Wettbewerbsintensitit auf einem Markt
héngt damit nicht nur von der Anzahl der Anbieter — also der Marktstruktur — ab,
sondern auch von anderen Faktoren.'*

bb) Vollkommene Bestreitbarkeit

Vollkommene Bestreitbarkeit liegt vor, wenn ein Markteintritt kostenlos moglich ist
(keine Markteintrittsschranken), wenn keine unternehmensspezifischen Nachfrage-
vorteile vorliegen (dazu gehort beispielsweise Markentreue der Kunden), wenn der
potenzielle Wettbewerber in den Markt eintreten kann, bevor der Monopolist sein
Angebot anpassen kann, wenn die Abnehmer unendlich schnell auf den Markteintritt
reagieren konnen und wenn zudem der Marktaustritt kostenlos moglich ist (keine
Marktaustrittsschranken)."”” In einem solchen Fall muss der Monopolist bereits dann
mit Markteintritten rechnen, wenn seine Preise nur geringfligig liber seinen Kosten
liegen."® Sein Verhalten gleicht demjenigen eines Anbieters unter vollkommener
Konkurrenz.'”

194 Biihler/Jaeger, 159 f.; Klaus, Infrastruktur, N 369; Ruffner, 142.

195  Von Weizsdcker, Marktzutrittsschranken, 55 ff.; vgl. auch Biihler/Jaeger, 160.

196 Vgl. Wettbewerbskommission, RPW 4/1997, 540 ff., Rz. 33, Siemens/Elektrowatt; Amgwerd,
N 76; Ruffner, 141; Steiner, 69.

197 Klaus, Infrastruktur, N 369 ff.; Ruffner, 143 f.; vgl. auch Wettbewerbskommission, RPW
4/1997, 540 ft., Rz. 35, Siemens/Elektrowatt.

198  Fritsch/Wein/Ewers, 209; Ruffner, 146 f.

199 Vgl. Abrar, 153.
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cc) Markteintritts- und Marktaustrittsschranken in der Theorie
der bestreitbaren Mérkte

Die Pramissen der vollkommenen Bestreitbarkeit sind indessen in der Realitét nie in
reiner Form verwirklicht, sondern es bestehen immer Marktschranken, die Hit-and-
Run-Eintritte erschweren.”” Hit-and-Run-Markteintritte in natiirliche Monopolmirk -
te scheitern vornehmlich an irreversiblen Kosten (sunk costs), also an Investitionen,
die ein Neuling bei seinem spateren Riickzug aus dem Markt abschreiben muss, weil
er die entsprechenden Investitionsgiiter nicht mehr anderweitig verwenden oder ab-
stossen kann oder weil die Investitionen (beispielsweise fiir Werbung) ohnehin nur
schlecht oder gar nicht iibertragbare Werte beeinflussen (wie Goodwill).*" Irreversi-
ble Kosten sind nach der Theorie der bestreitbaren Mérkte bei der Preiskalkulation
des Monopolisten nicht mehr zu beriicksichtigen und damit fiir diesen nicht mehr
von Bedeutung, wihrend sie fiir einen Neuling erst zum Zeitpunkt des Markteintritts
irreversibel werden und von diesem noch beachtet werden miissen, mit der Folge,
dass der Neuling hohere Preise verlangen muss als der Monopolist, um rentabel zu
wirtschaften.**

dd) Bedeutung

Nach der Theorie der bestreitbaren Markte gelten Mérkte, in denen entweder Sub-
additivitit oder irreversible Kosten fehlen, als bestreitbar.?” Bestreitbarkeit fiithrt zu
einer Disziplinierung auch monopolistischer Akteure und lédsst diese Markte entge-
gen der urspriinglichen Auffassung®* als nicht regulierungsbediirftig erscheinen.?”

e) Intermodaler Wettbewerb

Selbst dann, wenn ein Markt durch Subadditivitdt und irreversible Kosten gekenn-
zeichnet ist, also nicht bestreitbar ist, kann es sein, dass ein Monopolist einer diszi-
plinierenden Wirkung verwandter Mdrkte ausgesetzt ist: Das Netz eines etablierten
Eisenbahnunternehmens ist fiir Konkurrenten derselben Branche nicht duplizierbar.
Der Markt gilt als nicht bestreitbar. Dennoch wird dieses Unternehmen durch andere

200 Vgl. Klaus, Infrastruktur, N 370.

201 Fritsch/Wein/Ewers, 207; Knieps, Netzokonomie, 155; Klaus, Infrastruktur, N 374.

202 Knieps, Netzsektoren, 61; Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 10; Posner, Economic Analysis,
367 ff.; vgl. auch Botschaft FMG 2006, BBl 2003 7957; WIK Consult, 88 f.; Keller, 41f.;
Kiihling, 38.

203 Vgl. statt vieler Klaus, Infrastruktur, N 360 ff.

204 Vorne 54.

205 Knieps, Netzsektoren, 60 ff.; Knieps, Netzokonomie, 168; Fritsch/Wein/Ewers, 206 ff.
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Verkehrsmittel dem Wettbewerb ausgesetzt. Die Rede ist von intermodalem Wettbe-
werb.*%

f) Auswirkungen von Monopolen auf die gesamtwirtschaftliche Effizienz

aa) Einfaches Monopol

aaa) Monopol mit Einheitspreis

Im Gegensatz zum natiirlichen Monopol fehlt beim einfachen Monopol das Element
der Subadditivitit. Die Grenzkosten des einfachen Monopolisten steigen mit zuneh-
mender Stiickzahl, wihrend diejenigen des natiirlichen Monopolisten sinken.*”

Erlés-
" maximum
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‘ Preis-
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pr%is 1/ < Punkt Gerade Grenz-
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menge

Abbildung 3 — Monopol mit Einheitspreis: Der Cournot-Punkt bezeichnet das Ge-
winnmaximum eines Monopolunternechmens mit Einheitspreis.**®

Der einfache Monopolist kann seinen Gewinn auf verschiedenen Wegen beeinflus-
sen. Eine erste Moglichkeit besteht darin, die produzierte Menge bzw. den Preis zu
optimieren: Verlangt der Monopolist einen prohibitiv hohen Preis, sodass die Ver-

206 Fritsch/Wein/Ewers, 210.

207 Abrar, 147.

208 Vgl. Wikipedia, Cournotscher Punkt, http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Cournotscher
_ Punkt&oldid=63817352.
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kaufsmenge null ist, so ist sein Erlos gleich null.*” Umgekehrt gibt es auf der Preis-
Absatz-Geraden (vgl. Abbildung 3 soeben) auch einen theoretischen maximalen
Output, bei dem die Marktgegenseite nur noch einen Preis von null zu bezahlen be-
reit ist, bei dem der Erlos also ebenfalls null ist. Irgendwo zwischen diesen beiden
Nullpunkten liegt ein Gewinnmaximum, das als Cournot-Punkt bezeichnet wird.*"
Je tiefer die Preiselastizitét der Nachfrage auf einem Markt ist, je schwicher die
Nachfrager also auf Preisverdnderungen reagieren, desto hoher ist der Gewinn des
Monopolisten am Cournot-Punkt.?"!

bbb) Preisdifferenzierung

Die Zahlungsbereitschaft einzelner Abnehmer wird indessen von diesem Durch-
schnitt abweichen, denn sie hingt von individuellen Faktoren ab, wie etwa dem Ein-
kommen oder den persdnlichen Priferenzen.?' Eine zweite Mdglichkeit des Mono-
polisten zur Optimierung seines Gewinns besteht daher darin, den bisher einheit-
lichen Markt in Segmente aufzuteilen, in denen unterschiedliche Preiselastizitéten
herrschen, beispielsweise durch Vorzugsbehandlung von Personengruppen mit un-
terdurchschnittlicher Zahlungsbereitschaft wie Studierende oder Senioren. Jedes die-
ser Marktsegmente weist einen eigenen Cournot-Punkt auf. Der Monopolist kann
die im Vergleich zum Durchschnitt tiefere Zahlungsbereitschaft bestimmter Abneh-
mer oder Abnehmergruppen damit besser ausreizen als mit einem Pauschalpreis.?'?

Idealerweise teilt der Monopolist den Markt bis auf Ebene der einzelnen Abneh-
mer auf, sodass jeder Abnehmer gezwungen ist, seinen individuellen Reservations-
preis?™* zu bezahlen. Die Konsumentenrente®'” wird durch eine solche perfekte
Preisdiskriminierung auf null reduziert.”'® Die Aufteilung von Mirkten stdsst indes-
sen an praktische Grenzen, weil die Marktgegenseite immer versuchen wird, Preis-
diskriminierungen zu umgehen (Arbitrage), und weil die Marktaufteilung wiederum
mit Kosten verbunden ist (etwa mit der Kontrolle von Studentenausweisen bei Stu-
dentenrabatten etc.).?"’

209 Vgl. die Erloskurve in Abbildung 3 soeben.

210 Nach Antoine Augustin Cournot; zum Ganzen etwa Frank, 426 ft.; Fritsch/Wein/Ewers,
196 f.; Mathis, 38 ff.

211 Frank, 382.

212 Zu den Praferenzen schon vorne 41.

213 Posner, Economic Analysis, 291; Samuelson/Nordhaus, 191 {.

214 Zum Begriff vorne 41.

215 Vorne 42.

216 Zum Ganzen, auch zu weiteren Moglichkeiten der Preisdiskriminierung Frank, 389 ff.;
Knieps, Netzokonomie, 81 f.; vgl. auch Carter/Marcus/Wernick, 13.

217 Vgl. Frank, 392 f.; Knieps, Netzokonomie, 82.
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ccc) Auswirkungen auf die Gesamtwohlfahrt

Nach dem Modell der Gleichgewichtsékonomie fiihrt vollkommener Wettbewerb zu
effizienten Mérkten.*"® Monopole mit Einheitspreis haben demgegeniiber Effizienz-
verluste zur Folge, weil aufgrund des erh6hten Preises gemiss der Nachfragefunkti-
on die verkaufte Menge des gehandelten Gutes abnimmt und damit der Gewinn an
Gesamtwohlfahrt im Vergleich zum Handel unter vollkommenen Wettbewerbsbe-
dingungen sinkt.?"” Auch ein Oligopol kann vergleichbare Ergebnisse zur Folge ha-
ben, weil es giinstige Bedingungen fiir Absprachen schafft, die es den Akteuren wie-
derum erlauben, Monopolpreise durchzusetzen.”

Der perfekt diskriminierende Monopolist passt demgegeniiber seine Preise an die
Zahlungsbereitschaft der einzelnen Abnehmer an und beliefert alle Abnehmer, die
einen Preis liber seinen Grenzkosten zu zahlen bereit sind (also auch einen Preis, der
tiefer liegt als der Preis beim Cournot-Punkt), also all jene, die auch unter vollkom-
menen Wettbewerbsbedingungen am Markt beteiligt wiren. Ein Verlust an Gesamt-
wohlfahrt wie beim Einheitspreis-Monopolisten féllt damit beim perfekt diskrimi-
nierenden Monopolisten auf den ersten Blick nicht an. Der Unterschied zum voll-
kommenen Wettbewerb liegt darin, dass der ganze Wohlfahrtsgewinn beim Mono-
polisten anfdllt, weil nur eine Produzenten-, nicht aber eine Konsumentenrente ent-
steht. Die resultierende Wohlfahrtsverteilung unterscheidet sich damit vom vollkom-
menen Wettbewerb.?' Das Ergebnis ist ferner nicht Pareto-optimal, weil ja die Kon-
sumentenseite Verluste erleidet.”

Weil eine perfekte Diskriminierung nur in der Theorie erreichbar ist und weil
Preisdiskriminierung mit zusétzlichen Kosten fiir den Monopolisten verbunden ist,
bringen Monopole immer Effizienzeinbussen mit sich.””* Sodann sind negative Aus-
wirkungen auf die produktive Effizienz*** des Monopolisten zu erwarten, denn im
Vergleich zu einem Unternehmen unter Wettbewerbsdruck ist der Anreiz des Mono-
polisten kleiner, produktive Ineffizienzen zu bekdmpfen.”® Dazu kommen dynami-
sche Wohlfahrtseinbussen, weil ein Monopolist oftmals geringere Anreize hat, sich
an veranderte Umstidnde anzupassen und den technischen Fortschritt voranzutreiben,
26 sowie u. U. negative Auswirkungen auf vor- und nachgelagerte Mirkte.??’

Aus diesen Griinden werden sowohl die Erzwingung unangemessen hoher Preise
als auch die Preisdiskriminierung durch Monopolisten (bzw. in der — weiteren —

218 Vorne 41 ff.

219  Fritsch/Wein/Ewers, 195 f., 202 f.; vgl. auch die Ausfiihrungen vorne 44 f. und Abbildung 2
ebenda.

220 Fritsch/Wein/Ewers, 204 ff.

221 Biihler/Jaeger, 67 ff.; Frank, 393 ff.

222 Fritsch/Wein/Ewers, 202; van den Bergh/Camesasca, 29; zum Pareto-Optimum vorne 43.

223 Vgl. etwa Carter/Marcus/Wernick, 14.

224 Zum Begriff vorne 44.

225  Fritsch/Wein/Ewers, 203 f.

226 Biihler/Jaeger, 63 f.; Fritsch/Wein/Ewers, 203 {.

227  Fritsch/Wein/Ewers, 202 f.; dazu auch hinten 213.
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wettbewerbsrechtlichen Terminologie marktbeherrschende Unternehmen™) aus
wettbewerbsrechtlicher Perspektive oft als problematisch angesehen.?”

bb) Natiirliches Monopol

Natiirliche Monopole unterscheiden sich von einfachen Monopolen durch sinkende
Grenzkosten. Bietet das Monopolunternehmen seine Giiter zu Grenzkosten an (also
zu gleichen Bedingungen wie bei vollkommenem Wettbewerb), ist dies zwar alloka-
tiv effizient,® das Unternehmen arbeitet jedoch in der Verlustzone, weil seine lang-
fristigen Durchschnittskosten pro Stiick hoher sind als die gegenwértigen Grenzkos-
ten.”' Verlangt das Unternehmen demgegeniiber seine langfristigen Durchschnitts-
kosten, so arbeitet es zwar kostendeckend, es entsteht aber auf gleiche Weise wie
beim einfachen Monopol ein Gesamtwohlfahrtsverlust, weil iiber dem Gleichge-
wichtspunkt liegende Preise die Menge der nachgefragten Giiter unter das gesamt-
wirtschaftliche Optimum driicken.”? Auch natiirliche Monopole sind daher mit allo-
kativen Ineffizienzen verbunden.”* Gleiches gilt fiir die fiir einfache Monopole be-
schriebenen weiteren statischen und dynamischen Verluste.

Ein monopolistischer, durch Subadditivitit gekennzeichneter Markt kann freilich
im Vergleich zu einem durch mehrere Unternehmen bedienten Markt aufgrund der
in der Subadditivitdt begriindeten hoheren produktiven Effizienz des Monopolisten
gesamtwirtschaftlich noch immer effizienter sein als ein durch regulatorische Ein-
griffe oligopolistisch gehaltener Markt. Entsprechende Eingriffe wéren daher pro-
blematisch. Aus vergleichbaren Griinden sind u. U. auch durch iiber den Grenzkos-
ten liegende Preise verursachte allokative Ineffizienzen zu tolerieren.?*

g) Eingriffsmoglichkeiten

Sind die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen eines Monopols negativ, so bieten
sich aus wirtschaftspolitischer Sicht grundsitzlich drei Vorgehensweisen an: Zu-
néchst kénnen Massnahmen ergriffen werden, um die Bestreitbarkeit der fraglichen
Mairkte zu verbessern. Ist dies nicht erfolgversprechend, so besteht die Moglichkeit,
den Monopolisten durch Regulierung in Schranken zu weisen, etwa durch Preisregu-
lierung, Bestimmungen zur Produktqualitit oder solchen zum Geschéftsgebaren. Be-

228 Vgl. Art. 4 Abs.21i. V.m. 7 KG.

229 Vgl. Art. 7 Abs. 2 Bst. b und ¢ KG; eingehend zur rechtlichen Beurteilung hinten 211-214.

230 Auch unter Monopolbedingungen ist jener Preis optimal, der unter vollkommenen Wettbe-
werbsbedingungen im Gleichgewichtspunkt zustande kdme; vorne 41 ff.

231 Vgl. etwa Abrar, 147.

232 Soeben 59.

233 Samuelson/Nordhaus, 343; Abrar, 147.

234  Zu verschiedenen Varianten der Preisregulierung Fritsch/Wein/Ewers, 230 ff.
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steht die Gefahr, dass Markte erst noch monopolisiert werden, so kann die Erhhung
der Marktkonzentration schliesslich — insbesondere durch wettbewerbsrechtliche In-
strumente — gebremst werden.”* Auf die konkrete Ausgestaltung insbesondere der
ersten beiden Instrumente ist weiter hinten am Beispiel des Telekommunikations-
rechts einzugehen.”**

3. Informationsmingel als Grund fiir Marktversagen

a) Allgemeines

Das Modell der vollstindigen Konkurrenz*’ basiert auf der Annahme, dass alle wirt-
schaftlichen Akteure vollstindig, rechtzeitig und kostenlos informiert sind.**® Dies
hat mit der Realitét freilich wenig gemein: Die meisten Akteure verfiigen nicht iiber
vollstindige Information, auf die sie ihre Entscheidungen stiitzen kdnnten. Sie unter-
liegen Informationsmdngeln. Auch solche konnen das Funktionieren von Mérkten
derart beeintrichtigen, dass von Marktversagen gesprochen werden muss.”’

Die Prinzipal-Agent-Theorie fasst die Probleme im Zusammenhang mit Informa-
tionsmingeln in einem allgemeinen analytischen Rahmen zusammen.?* An sie leh-
nen sich die folgenden Uberlegungen an.

b) Unkenntnis

Fritsch/Wein/Ewers unterscheiden mit Unkenntnis und Unsicherheit zwei Arten von
Informationsmingeln.””' Unkenntnis besteht nach diesem Ansatz, wenn Marktakteu-
re existierende Information nicht kennen, und Unsicherheit besteht, wenn die Infor-
mation selbst nicht existiert.**

Unkenntnis kann die Qualitdt von Giitern betreffen (als hidden characteristics be-
zeichnet), aber auch beziiglich der Handlungen von Akteuren bestehen. Zu den letz-
teren Féllen gehoren verborgenes Handeln (hidden action), nicht beurteilbares Han-
deln (hidden information) sowie die verborgene Absicht des Vertragspartners, sich
spdter nicht an Vereinbarungen zu halten (hidden intention).** Ferner kann Un-

235 Biihler, 42 f.; Fritsch/Wein/Ewers, 222 ff., 223.

236 Vgl. hinten 96-117.

237 Vorne 41.

238 Fritsch/Wein/Ewers, 282.

239  A.a.O.; Klaus, Infrastruktur, N 494 f.; Welfens, 649.

240 Biihler/Jaeger, 29 f.; Fritsch/Wein/Ewers, 294; Hunziker, 9 ff.
241 Fritsch/Wein/Ewers, 282 ff.; vgl. etwa auch Hunziker, 31.

242 Fritsch/Wein/Ewers, 282; zur Unsicherheit hinten 66 f.

243 Fritsch/Wein/Ewers, 283, 295 ff.; Griiner, 21 f.; Hunziker, 32 f.
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kenntnis iiber den Nutzen eines Gutes bestehen (die von der Unkenntnis iiber die
Qualitiit eines Gutes zu unterscheiden ist).**

aa) Adverse Auslese

Sind Nachfrager in der Lage, die Qualitét eines Gutes genau zu beurteilen, so kon-
nen sie ihre Zahlungsbereitschaft exakt nach dieser Qualitdt ausrichten. In allen an-
deren Fillen kann erwartet werden, dass die Nachfrager ihre Zahlungsbereitschaft an
der durchschnittlichen Qualitdt ausrichten, die sie erwarten. Dies fiihrt allerdings
dazu, dass all jene Anbieter, die bessere als die durchschnittliche Qualitit produzie-
ren, Gewinneinbussen hinnehmen miissen. Dementsprechend werden diese Anbieter
die angebotene Qualitit reduzieren. Darauthin werden allerdings auch die Nachfra-
ger ihre Zahlungsbereitschaft an die neu schlechtere Durchschnittsqualitit anpassen,
was einmal mehr eine Verminderung der durchschnittlich angebotenen Qualitét nach
sich zieht, und so fort. Informationsméngel aufseiten der Nachfrager fiihren in die-
sem als adverse Auslese (adverse selection) bezeichneten Prozess dazu, dass am
Ende nur noch die schlechteste Qualitdt angeboten wird. Der Markt fiir Giiter besse-
rer Qualitdt bricht zusammen. Die Informationsméngel auf der Nachfragerseite fiih-
ren zu Marktversagen.?®

Adverse Auslese kann sich auch dann ereignen, wenn die Anbieter unter Informa-
tionsméngeln leiden: Wenn Versicherer die versicherten Risiken nicht einschitzen
konnen, werden sie sich mit der Pradmiengestaltung am durchschnittlichen Risiko al-
ler Versicherten orientieren. In der Folge werden aber diejenigen Versicherten, die
ein unterdurchschnittliches zu versicherndes Risiko aufweisen (und dies auch erken-
nen — die Informationsasymmetrie ist also bestimmend), vom Abschluss einer Versi-
cherung absehen. Weil dadurch nur mehr hohere Risiken iibrig bleiben, miissen die
Versicherer ihre Pramien neu ausrichten, erneut mit der Folge, dass die Versicherten
mit den kleinen Risiken abspringen. In dieser Konstellation bleiben am Ende auf-
grund von adverser Auslese nur die schlechtesten Risiken auf dem Markt. Der Markt
fiir bessere Risiken versagt.**

Die Moglichkeiten zur Einschédtzung der Qualitét und damit die Gefahr adverser

Auslese unterscheiden sich je nach Art der betroffenen Giiter:*"

— Neoklassisch-homogene Giiter, bei denen die Beurteilung der Qualitit unproble-
matisch ist, weil gar keine Qualitdten mit relevanten Unterschieden gehandelt
werden, sind relativ selten. In diese Gruppe féllt beispiclsweise Dieselkraftstoff.

244 Fritsch/Wein/Ewers, a. a. O.

245 Grundlegend Akerlof, 488 ff.; vgl. auch Fritsch/Wein/Ewers, 286; Hunziker, 1, 49 ff,;
Richter/Furubotn, 243 ff., insb. 258 ft.; Samuelson/Nordhaus, 211; Vigneron-Maggio-Aprile,
20f.

246 Fritsch/Wein/Ewers, 287; Griiner, 47 ff.; Richter/Furubotn, 260 f.

247 Zum Ganzen Fritsch/Wein/Ewers, 288; Hunziker, 71 ff.; Vigneron-Maggio-Aprile, 21.
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— Inspektionsgiiter lassen eine vollstandige und kostengiinstige Untersuchung der
Qualitdt vor dem Vertragsschluss zu. Mobel zum Beispiel konnen ndherungs-
weise als Inspektionsgiiter gelten.

— Bei Erfahrungsgiitern ist dies nicht mehr der Fall: Thre Qualitdt l4sst sich erst
nach dem Vertragsschluss bestimmen (in der Regel briachte eine Bestimmung
vor dem Kauf zu hohe Kosten mit sich). Erfahrungsgiiter werden von den ein-
zelnen Abnehmern aber immerhin noch so hiufig nachgefragt, dass Erfahrungen
die Entscheidung bei der erneuten Beschaffung eines Produkts beeinflussen. Als
Beispiel kann das Angebot von Restaurants dienen.

— Bei Vertrauensgiitern funktioniert selbst dieser Mechanismus nicht mehr: Ent-
weder ldsst sich auch nach dem Kauf die Qualitét des Produkts nicht zuverldssig
bestimmen, oder die entsprechenden Transaktionen finden derart selten statt,
dass die Nachfrager entweder die entsprechende Erfahrung noch gar nie ge-
macht haben oder die Erfahrung aufgrund der zwischenzeitlich fortgeschrittenen
Produktentwicklung keine Rolle mehr spielt. Beispiele fiir Vertrauensgiiter wé-
ren Medikamente (weil oftmals nicht abzuschétzen ist, wie sich die Heilung
ohne das Medikament entwickelt hétte) oder Computer (weil die beim Kauf ei-
nes Rechners gemachten Erfahrungen bei einem spéteren Neukauf aufgrund des
technischen Fortschritts kaum mehr eine Rolle spielen).

bb) Moral Hazard

Kann eine Vertragspartei nach Vertragsschluss das Handeln der anderen Partei nicht
iiberwachen, so besteht die Gefahr vertragswidrigen Verhaltens dieser anderen Par-
tei.”*® Die Rede ist von moral hazard.**® Moral hazard ist die Folge von hidden acti-
on oder hidden information.*

Auch an dieser Stelle kann ein Beispiel aus der Versicherungswelt zur Erldute-
rung dienen: Ein Diebstahlversicherer kann regelméssig nicht beurteilen, ob ein Ver-
sicherter ein gestohlenes Gut korrekt gegen Diebstahl gesichert hatte, und muss da-
her die Versicherungssumme auszahlen. Diese Informationsasymmetrie fiihrt dazu,
dass Versicherte sorglos mit den von der Versicherung erfassten Giitern umgehen
konnen, ohne negative Folgen gewirtigen zu miissen.”' Erneut drohen adverse Aus-
lese und Marktversagen.*

248 Vgl. etwa Griiner, 40 ft.; Samuelson/Nordhaus, 211; Vigneron-Maggio-Aprile, 22 f.

249 Wortlich tibersetzt sittliche Gefdhrdung oder moralisches Risiko, was wiederum dahingehend
zu verstehen sein diirfte, dass das vertragswidrige Verhalten eben auch als unsittlich erscheint
und die beschriebene Konstellation also eine Gefdhrdung in sittlicher Hinsicht mit sich
bringt.

250 Hunziker, 51 ff.; zu den Begriffen vorne 61.

251 Fritsch/Wein/Ewers, 290 f.; Hunziker, 51.

252 Fritsch/Wein/Ewers, 201; Hunziker, 53; zur adversen Auslese soeben 62 f.
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cc) Hold-up

Bei ldnger dauernden Vertragsbeziehungen kann es zudem geschehen, dass eine
Vertragspartei den Vertrag in opportunistischer Weise einseitig zu ihrem Vorteil
auslegt und ihre eigene Leistung vermindert oder von der Gegenpartei mehr fordert,
als urspriinglich vereinbart. Man bezeichnet dies als Hold-up-Problem.”® Voraus-
setzung fiir das Entstehen einer Hold-up-Situation ist, dass der geschlossene Vertrag
Spielrdume offen lidsst (unvollkommen ist) und die betroffene Partei fiir den Ver-
tragsschluss irreversible Kosten in Kauf genommen hat. Erst irreversible Kosten ma-
chen diese Partei von ihrer Gegenpartei abhéingig und damit ausbeutbar.”*

Auch das Hold-up-Problem entspringt einem Informationsmangel: Es ist unmog-
lich, fir sdmtliche Eventualitdten von vornherein vertragliche Vorsorge zu treffen;
Vertrige sind also notwendig unvollkommen.* Eine Folge des Hold-up-Problems
ist, dass weniger Vertrige abgeschlossen werden, als es gesamtwirtschaftlich effizi-
ent wire.”® Einmal mehr versagt der Markt.

dd) Korrektur von Unkenntnis durch Marktmechanismen

aaa) Screening, Self Selection und Signaling

In vielen Fillen gibt es allerdings auch Marktmechanismen, die den beschriebenen
Informationsméngeln entgegenwirken, sodass keine Markteingriffe vonnéten sind.>’
Die schlecht informierte Marktgegenseite kann durch screening zusitzliche Informa-
tion gewinnen (d. h. durch eigene Informationstétigkeit oder Beizug von Dritten)
oder durch ein Angebot verschieden ausgestalteter Vertrage versuchen, die Haltung
der Marktgegenseite zu erkennen (man spricht von self selection [durch die jeweili-
ge Marktgegenseite]).”*® Insbesondere screening findet seine Grenzen jedoch auf-
grund positiver externer Effekte: Information kann als 6ffentliches Gut gesehen wer-
den, weil sie nur begrenzt zu kontrollieren und nicht rival® ist: Wer Informationen
sammelt und anbietet, muss damit rechnen, dass Dritte diese Informationen {iberneh-
men und zu einem tieferen Preis anbieten, sodass der urspriingliche Informant seine
Gestehungskosten nicht mehr zu amortisieren vermag. Dieser stellt die Informatio-

253  Wortlich Raubiiberfall-Problem; Biihler/Jaeger, 40 f.; Fritsch/Wein/Ewers, 292; Hunziker,
54,

254 Hunziker, 56; Richter/Furubotn, 269; Schdfer/Ott, 98.

255  Fritsch/Wein/Ewers, 292 ff.; Hunziker, 3, 28.

256  Fritsch/Wein/Ewers, 294.

257 Vgl. etwa Knieps, Netzokonomie, 156; Vigneron-Maggio-Aprile, 23.

258 Hunziker, 66 ff., 69 f.

259 Vorne 47 f.
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nen damit gar nicht mehr zur Verfiligung, der Markt versagt.”® Entsprechend koénnen
auch hier staatliche Eingriffe gerechtfertigt sein.*®!

Die gut informierte Marktgegenseite hat sodann die Moglichkeit, durch signaling
Informationen iiber die Qualitit der gebotenen Produkte zu liefern (beispielsweise
durch Aufbau von Reputation, Abgabe von Garantieversprechen etc.).”> Dazu kom-
men die Mdglichkeiten, durch vertikale Integration oder Ertragsbeteiligung eine In-
teressenharmonisierung zu erreichen (insbesondere zur Verminderung von Hold-up-
Problemen)®® oder Risiken durch Versicherungen breiter zu streuen.’® Zur Vermin-
derung des moral hazard empfehlen sich beispielsweise Kontroll- und Informations-
systeme, das Setzen von Anreizen positiver und negativer Art und ebenfalls der Ein-
bezug von Reputationsmechanismen.?® Die Wirksamkeit dieser Instrumente ist al-
lerdings beschrénkt; sie hdngt unter anderem davon ab, welche der beschriebenen
Arten von Giitern involviert sind.**

bbb) Signaling durch Reputation im Besonderen

Im Bereich des signaling spielt wie gesagt unter anderem Reputation eine Rolle.
Marktakteure gehen oftmals davon aus, dass sich frither beobachtete Verhaltenswei-
sen anderer Akteure auch in Zukunft fortsetzen werden.?*” Reputation ersetzt damit
aktuelle Information iiber bestimmte Akteure.

Ein Anbieter kann seine Reputation beispielsweise fordern, indem er zunichst
qualitativ hochstehende Produkte zu tiefen Preisen verkauft. Hat sich die Qualitét
einmal herumgesprochen, so sind die Abnehmer bereit, fiir die Produkte einen hohe-
ren Preis zu bezahlen (Reputationsprimie).*® Fiir Anbieter hat der Aufbau von Re-
putation folglich den Charakter einer Investition, die spéter die Rendite erhoht.”®
Ein Anbieter kann diese Investition aber auch gefahrden, wenn er unerwartet
schlechte Qualitit liefert.”® Diesfalls geht er der Reputationsprimie rasch wieder

260 Vigneron-Maggio-Aprile, 17 ff.

261 Vgl. Klaus, Infrastruktur, N 960 ff.; Fritsch/Wein/Ewers, 310.

262 Fritsch/Wein/Ewers, 300 ff., 302 ff.; Vigneron-Maggio-Aprile, 23 ff.; Hunziker, 66 ft.

263  Fritsch/Wein/Ewers, 300, 305 f.; Hunziker, 91 ff.

264  Fritsch/Wein/Ewers, 314.

265 Dazu eingehend Hunziker, 73 ff.

266 Hunziker, 71 ff.; zu den Arten von Gilitern vorne 62; Fritsch/Wein/Ewers, 295, ferner auch
312 f.

267 Von Weizsdcker, Costs, 1085 f., bezeichnet dies als Prinzip der Extrapolation; vgl. etwa auch
Richter/Furubotn, 277.

268  Fritsch/Wein/Ewers, 303; von Weizsdcker, Costs, 1087; Richter/Furubotn, 278.

269 Vgl. Richter/Furubotn, 277.

270 Fritsch/Wein/Ewers, 303.
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verlustig.””! Damit dies nicht geschieht, unterliegt er einem Anreiz, sich konsistent
und in leicht voraussehbarer Weise zu verhalten.?”

Wissen die Abnehmer um diese Anreizsituation, so konnen sie Vertrauen in den
Anbieter aufbauen. Auf Mairkten mit funktionierenden Reputationsmechanismen
kann insbesondere das beschriebene Problem der adversen Auslese*” iiberwunden
werden.”™ Die Anbieter stehen auf solchen Mirkten in einem Wettbewerb durch Re-
putation.””

Der Aufbau von Reputation ist naturgeméss vor allem bei Erfahrungsgiitern sinn-
voll:*”® Nur wenn die Abnehmer die Beziige ofters wiederholen und sie die Qualitit
nach dem Kauf tatséchlich untersuchen konnen, werden sie auf Reputationsmecha-
nismen ansprechen.””” Dazu kommt, dass Reputation nur fiir Anbieter interessant ist,
die beabsichtigen, langer im Markt zu bleiben, also insbesondere nicht bei den be-
schriebenen Hit-and-Run-Markteintritten®”® 27

ccc) Kosten

Massnahmen zur Bekdmpfung von Informationsméngeln sind immer mit Kosten
verbunden (die Prinzipal-Agent-Theorie spricht von agency costs), sodass es fiir die
Marktteilnehmer effizienter sein kann, mit gewissen Informationsunvollkommenhei-
ten und damit Risiken zu leben, als weitere Mittel in die Informationsbeschaffung zu
stecken. Vergleichbares muss erst recht fiir eine Regulierung gelten. Ziel rechtlicher
Massnahmen sollte daher nicht vollkommene Information von Marktteilnehmern
sein, sondern nur optimale Information.?*

¢) Unsicherheit

Unsicherheit bezeichnet Situationen, in denen Information nicht existiert, also bei-
spielsweise eine kiinftige Entwicklung selbst mit grossem Aufwand nicht vorher-

271 Richter/Furubotn, 280.

272 Von Weizsdcker, Costs, 1086.

273 Vorne 62 f.

274  Von Weizsdcker, a. a. O.

275 Von Weizsdcker, a. a. O.

276 Zum Begriff vorne 62.

277 Vgl. Richter/Furubotn, 277.

278 Zum Begrift vorne 54 f.

279 Fritsch/Wein/Ewers, 303.

280 Vgl. Fritsch/Wein/Ewers, 283; Vigneron-Maggio-Aprile, 11, 14 f.; Hunziker, 93 ff.
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gesagt werden kann.”®' Oft ist zudem die Rede von Risiko.** Es fragt sich, ob auch
Unsicherheit als Fall von Marktversagen zu sehen ist.

Fritsch/Wein/Ewers unterscheiden unternehmerische Unsicherheit und nicht un-
ternehmerische Unsicherheit; der Ersteren setzt man freiwillig aus, nicht aber der
Letzteren.”

aa) Unternehmerische Unsicherheit

Marktakteure konnen Unsicherheit zwar nicht beseitigen, indessen kdnnen sie ver-
suchen, ihre Kosten fiir den Fall des Eintritts unerwarteter Ereignisse zu verringern.
Dazu gehort insbesondere, dass sie sich auf wandelnde Rahmenbedingungen einstel-
len, also beispielsweise Projekte mit kiirzerer Laufzeit solchen mit ldngerer Laufzeit
vorziechen, Reserven aufbauen oder ihre Tétigkeitsbereiche diversifizieren. Diese
Flexibilitit ist allerdings selbst wieder mit Kosten verbunden.?

Unternehmen gehen Risiken freiwillig ein. Ob eine Investition zu einem Gewinn
oder einem Verlust fiihrt, ist zum Investitionszeitpunkt noch nicht absehbar. Risiko-
scheue Akteure tendieren dazu, sichere Alternativen mit niedrigem Erwartungswert
unsicheren Alternativen mit hohem Erwartungswert vorzuziehen bzw. fiir das Einge-
hen eines Risikos eine Risikoprimie zu verlangen. Verhalten sich alle Akteure risi-
koscheu, so kénnte man méglicherweise von Marktversagen sprechen.?

Fiir die Beantwortung der Frage, ob sich Marktteilnehmer zu risikoscheu verhal-
ten, wére allerdings ein Standard vonndten, anhand dessen die optimale Haltung der
Marktteilnehmer gegeniiber Risiken bestimmt werden konnte. Ein solcher Standard
existiert nicht; es ist vielmehr davon auszugehen, dass gerade der Wettbewerb das
geeignetste Verfahren ist, um das entsprechende Optimum zu erreichen.**

Subventionen fiir Forschung und Entwicklung lassen sich dementsprechend nicht
mit dem Argument der mangelnden Risikofreude der Unternehmen begriinden.
Denkbear ist allerdings eine Begriindung aufgrund positiver Externalitdten bzw. Spill-
overs,”’ sofern entsprechende Forschungsergebnisse nicht immaterialgiiterrechtlich
geschiitzt werden konnen,

281 Fritsch/Wein/Ewers, 282, 310.

282 Samuelson/Nordhaus, 208.

283 Fritsch/Wein/Ewers, 284, 312.

284 A.a.0.,311.

285 A.a.0,312f.

286 A.a.0O.,313.

287 Zu positiven Externalititen und moglicher Abhilfe fiir diese bereits vorne 45 und 49-51, zu
Spillovers insbesondere auch hinten 152 f.

288  Fritsch/Wein/Ewers, 314.
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bb) Nicht unternehmerische Unsicherheit

Nicht unternehmerische Unsicherheit wird, anders als unternehmerische, nicht frei-
willig eingegangen. Sie ist im Leben als Nebenprodukt von Handlungen allgegen-
wirtig.™® Nicht unternehmerische Unsicherheit kann vielfach durch Versicherungs-
mirkte aufgefangen werden.” Diese konnen allerdings versagen, wenn Schadens-
hohe und/oder -wahrscheinlichkeit nicht kalkulierbar sind, wenn asymmetrische In-
formationsverteilung besteht”' oder wenn Individuen auf das soziale Netz vertrauen
(Trittbrettfahrerproblem)** Ein weiterer Grund kann in Rationalititsdefiziten lie-
gen, beispielsweise darin, dass sich Menschen bei Vermogenssteigerungen risiko-
avers, bei Vermogensverlusten dagegen risikofreudig verhalten,* oder in systemati-
schen Fehlern bei der Berechnung von Wahrscheinlichkeiten oder bei der Bewer-
tung von kurz- und langfristigen Priaferenzen.” Auf diese Rationalitéitsdefizite ist
nun niher einzugehen.

d) Nichtrationalitét

aa) Hypothese des rational-egoistischen Menschen

Die Wirtschaftswissenschaft arbeitet auch heute noch oft mit der Hypothese des ra-
tional-egoistischen Menschen (REM-Hypothese).” Diese besagt, dass die Menschen
ihre eigenen Interessen verfolgen und dass sie dies rational tun.”® Eine Untersu-
chung moglicher regulatorischer Eingriffe sollte sich grundsitzlich auch mit der
Giiltigkeit der REM-Hypothese auseinandersetzen, weil diese die dkonomischen
Modelle beeinflusst, auf die sich die Regulierung stiitzt.”’

289  Fritsch/Wein/Ewers, 314.

290 Frank, 187 ff.; Samuelson/Nordhaus, 210.

291 Mit der Folge adverser Auslese; dazu schon vorne 62 f.

292 Fritsch/Wein/Ewers, 315 f.; der letztere Fall ist indessen aus anderen Griinden gewollt und
stellt insofern gerade kein Marktversagen dar.

293 So die Prospekttheorie von Kahneman und Tversky; dazu grundlegend Kahneman/Tversky,
263 ff.

294 Schdfer/Ott, 68 f.; New Economics Foundation/Dawnay, 9 ff.; van Aaken, Rationalitit, 121.

295 Van Aaken, Rational Choice, 85; zu den Griinden etwa Schdfer/Ott, 62 ff.

296 Schdfer/Ott, 58.

297 Zu den Zusammenhingen mit der Rechtswissenschaft grundlegend van Aaken, Rational
Choice, 1 ff.; Schdfer/Ott, 70 £.; Fritsch/Wein/Ewers, 362.
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bb) Kritik an der REM-Hypothese

Kritik an der wirtschaftswissenschaftlichen REM-Hypothese wird heute unter ande-
rem von den Vertretern der Verhaltensokonomik vorgebracht (auch behavioral eco-
nomics).”® Dabei handelt es sich um einen relativ jungen Zweig der Wirtschaftswis-
senschaften,” der gestiitzt auf Empirie und Erkenntnisse der kognitiven Psycholo-
gie regelmissig®® vorkommende Abweichungen des menschlichen Verhaltens von
der REM-Hypothese untersucht, um Riickschliisse auf wirtschaftliche Entscheidun-
gen zu ziehen.*®' Beispiele fiir solche Verzerrungen, die keineswegs selten auftreten,
sind etwa der Effekt, dass im eigenen Besitz befindliche Gegenstdnde hoher bewer-
tet werden als andere (Besitztumseffekt), die Tatsache, dass die unterschiedliche Dar-
stellung identischer Information zu unterschiedlichen Entscheidungen fithren kann
(framing), eine generelle Verlustaversion des Menschen, aber auch die Reziprozitdt
des menschlichen Verhaltens (d. h. Altruismus bzw. vice versa das Bediirfnis, unfai-
res Verhalten zu bestrafen).** Auch die Vorstellung sodann, dass der Mensch iiber
ein geordnetes Préiferenzensystem verfligt (Transitivitdt), hat sich als Wunschdenken
entpuppt.’”® Als Begriindung fiir diese Verzerrungen werden soziale Normen,** ins-
besondere aber auch evolutionspsychologische Hintergriinde angefiihrt.**

Die Erkenntnisse der Verhaltensokonomik fiir die Rechtswissenschaft und die
Rechtspolitik nutzbar zu machen (behavioral law and economics), ist Ziel einer gan-
zen Reihe neuerer Arbeiten.*"

cc) Reaktionen

Posner stellt sich auf den Standpunkt, die Vertreter der Verhaltensokonomik ver-
suchten, Unterschiede zu den Ergebnissen der formalen Rational Choice Theory®®
zu konstruieren, die nicht existierten, und die Ergebnisse einer behavioralen Theorie

298 Van Aaken, Rational Choice, 83; Vigneron-Maggio-Aprile, 28; Drexl, 29 ff.

299 Die Anfiange gehen auf Simon, 99 ff., zuriick; vgl. auch Schdfer/Ott, 65; van Aaken, Rationa-
litat, 114; Frank, 238 f.

300 Die Okonomie will nicht das Verhalten einzelner Individuen erkléren, sondern das Verhalten
von Gruppen (Aggregaten),; Mathis, 29.

301 Van Aaken, Rational Choice, 82 ff.; vgl. etwa auch Mathis, 43 ff.

302 Vgl. etwa van Aaken, Rational Choice, 88 ff.; Frank, 239 ff.; New Economics Founda-
tion/Dawnay, 1 f., m. H.; Schdfer/Ott, 66 ff.

303 Van Aaken, Rationalitét, 114.

304 Dazu etwa von Wangenheim, 57 ft.

305 Zu Letzteren etwa Cosmides/Tooby, 1 ff.

306 Vgl. etwa die Sammelwerke von Sunstein, Engel/Englerth/Liidemann/Spieker genannt Déh-
mann sowie Camerer/Loewenstein/Rabin.

307 Die Rational Choice Theory beschéftigt sich auf formale Weise mit Situationen der rationalen
Wahl zwischen Alternativen unter Bedingungen wie Knappheit, wohldefinierten Praferenzen
und einer endlichen Menge von Alternativen; vgl. van Aaken, Rational Choice, 73 ff.
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erlaubten keine prizisen Vorhersagen.’” Vor allem das erste Argument ist mittler-
weile freilich tiberholt; die Erkenntnisse der Verhaltensdkonomik gelten als gesi-
chert.’®

Umstritten bleibt im Weiteren die Frage, inwieweit Abweichungen von der Ratio-
nalitét in der Gesetzgebung tiberhaupt beriicksichtigt werden sollen. Zu nennen sind
hier zunichst jene grundsitzlichen Bedenken gegen eine Vermischung der Rechts-
wissenschaft mit anderen Sozialwissenschaften, die auch gegeniiber der 6konomi-
schen Analyse des Rechts als solche vorgebracht werden.*'® Gemiss Schdfer/Ott ist
es sodann unklar, ob die beobachteten Anomalien bei der Aggregation auf der Ma-
kroebene Bestand haben und ob diese im Geschiftsverkehr evolutorisch stabil sind.
311

Fritsch/Wein/Ewers lehnen eine Beriicksichtigung der Nichtrationalitit mit den
Argumenten ab, viele scheinbar plausible Beispiele der Verhaltensokonomik kénn-
ten auf andere Ursachen von Marktversagen zuriickgefithrt werden, und entspre-
chende wirtschaftspolitische Eingriffe wiirden gegen die der liberalen Okonomik zu-
grunde liegende Annahme verstossen, wonach die Individuen ihre wahren Priferen-
zen selbst am besten kennen wiirden. Einzig informationspolitische Massnahmen so-
wie Schutzvorkehrungen wie Widerrufsrechte halten sie fiir gerechtfertigt.’'?

dd) Wiirdigung

Die Verhaltens6konomik riittelt einmal mehr an den allzu schlichten Modellen der
neoklassischen Wirtschaftswissenschaft. Fraglich ist allerdings, ob ihre Ergebnisse
bereits ausreichend konkret sind, um der Rechtswissenschaft dienlich zu sein. Aller-
dings diirfte aber Posners eben dargestelltes Argument, wonach die Verhaltensoko-
nomik keine zuverldssigen Vorhersagen erlaube und daher abzulehnen sei, auch ge-
nauso auf die Modelle der von ihm vertretenen Chicago-Schule®"? zutreffen.

Angesichts des Ziels jeder Regulierung, ihre Zwecke moglichst optimal zu erfiil-
len, sollten alle Mdglichkeiten genutzt werden, die ihr zugrunde liegenden 6konomi-
schen Modelle zu prizisieren.*'* Recht kann zudem Lerneffekte auslosen und damit
unerwiinschten Verhaltensanomalien entgegenwirken.*”” Entsprechend ist gegen eine
Bertiicksichtigung der Verhaltensokonomik dort, wo sie brauchbare Ergebnisse ver-
spricht, nichts einzuwenden.

308 Posner, Rational Choice, 1558 f.; vgl. auch Schdfer/Ott, 70; Mathis, 41 ff.
309 So etwa auch van Aaken, Rationalitit, 110.

310 So aus Perspektive der Systemtheorie Luhmann, 172, 176, 182; Amstutz, 682.
311 Schdfer/Ott, 70 f.

312 Fritsch/Wein/Ewers, 362 f.

313 Mehr dazu hinten 88 f.

314 Vgl. auch van Aaken, Rationalitit, 110.

315 A.a. 0., 114
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Fritsch/Wein/Ewers ist dabei insofern Recht zu geben, als paternalistischer
Zwang zu vermeiden ist. Vertretbar scheint allerdings ein schonender Paternalismus
in dem Sinne, als eine Regulierung zur Korrektur von Nichtrationalitit vorgesehen
wird, die fiir die betroffenen Individuen nicht als Zwang, sondern beispielsweise als
Vorgabewert in Erscheinung tritt, von dem mit einer bewussten Entscheidung abge-
wichen werden kann. Schonender Paternalismus besteht m.a. W. im Versuch zur
Verbesserung von Entscheidungen, der die Entscheidungsfreiheit als solche nicht
einschriinkt.>'°

4. Anpassungsmingel, insbesondere ruindser Wettbewerb

Von ruinésem Wettbewerb ist die Rede, wenn sich Konkurrenten besonders scharf
bekdmpfen und dies zu einer Verdringung von Wettbewerbern fiihrt.*!’” Gegen eine
solche Situation ist aus wettbewerbspolitischer Sicht nichts Grundsitzliches einzu-
wenden, denn die Verdringung nicht wettbewerbsfahiger Unternehmen entspricht
der gewollten Auslesefunktion des Wettbewerbs.*'®

Unerwiinscht kann ein solcher Fall freilich sein, wenn ein wesentlicher Teil der
Kosten der Anbieter auf einem Markt irreversibel sind. Bei sinkenden Preisen, vor
allem in Strukturkrisen, sind alle Anbieter gezwungen, unter Durchschnittskosten zu
produzieren, weil sie aufgrund der Wirkung der irreversiblen Kosten als
Marktaustrittsschranke den Markt nicht verlassen konnen.*" Die Marktaustrittsrei-
henfolge in Fillen ruindsen Wettbewerbs wird diesfalls nicht durch die Effizienz be-
stimmt, sondern durch die Hohe der irreversiblen Kosten sowie die Finanzkraft eines
Unternehmens. Dies kann aus gesamtwirtschaftlicher Sicht zu einer falschen Aus-
trittsreihenfolge fiihren.’® Es handelt sich hierbei um einen Unterfall von Marktver-
sagen aufgrund von Anpassungsmdngeln.”*' Marktversagen aufgrund von Anpas-
sungsmiingeln spielt fiir die vorliegende Arbeit allerdings keine wesentliche Rolle*?
und wird damit nicht weiter dargestellt.

316 Eingehend dazu etwa van Aaken, Rationalitdt, 109 ft., 123; vgl. auch Schdfer/Ott, 71.
317 Streit, 142.

318 A.a.O.; vgl. auch Zdich, Kartellrecht, N 36 ff.

319 Fritsch/Wein/Ewers, 348 ff.; Klaus, N 404.

320 Fritsch/Wein/Ewers, 350; Klaus, N 407 ff.; Weber, Monopol, 37 f.

321 Zu diesen Fillen Fritsch/Wein/Ewers, 330 ff.

322 Vgl fiir Netzwerkmarkte allgemein Abrar, 111.
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III. Umverteilung als Regulierungsgrund

Eine ideale Gesellschaft zeichnet sich sowohl durch Effizienz als auch durch Vertei-
lungsgerechtigkeit aus. Dementsprechend wird gefordert, Umverteilungsmassnah-
men seien moéglichst allokationsneutral durchzufiihren.’”

Durch Umverteilung von Einkommen und/oder Vermdgen, wie sie in allen heuti-
gen Wohlfahrtsstaaten in mehr oder minder grossem Masse stattfindet,** wird indes-
sen — so jedenfalls die herrschende Vorstellung — die gesamtwirtschaftliche Effizi-
enz dieser Volkswirtschaften aus verschiedenen Griinden vermindert: Zunédchst ver-
schlechtert Umverteilung die Motivation der Mittelempfinger, zu arbeiten und zu
sparen, was sich wiederum auf den Output der Wirtschaft auswirkt. Dazu kommt die
Vorstellung eines «lecken Eimers» (leaky bucket), d.h., dass die Umverteilung als
solche zwingend ineffizient sei, also ein dem Reichen weggenommener Franken nur
zum Teil beim Armen ankommt.*”

Aus gesamtwirtschaftlicher Sicht nicht Pareto-effizient ist im Weiteren nicht nur
die Umverteilung von Einkommen oder Vermdgen, sondern unter Umstédnden auch
die Beriicksichtigung von Freiheitsrechten.’”® Wenngleich dem Kriterium der ge-
samtwirtschaftlichen Effizienz auch ein normativer Aspekt zugestanden werden
soll,**” kann dieses aber doch nur eines von verschiedenen Kriterien sein, anhand de-
rer Rechtsnormen zu beurteilen sind. Schon aus diesem Grund kann Marktversagen
nicht eine notwendige Bedingung von Regulierung sein.**

323 Schdfer/Ott, 30 f.

324 Die Massnahmen umfassen etwa Altersvorsorge, Kranken- und Invalidenversicherung, sozia-
len Wohnungsbau, aber auch privatrechtliche Sozialschutznormen (beispielsweise Mietzins-
regulierung) und Sozialhilfe; vgl. beispielsweise Samuelson/Nordhaus, 392.

325  Samuelson/Nordhaus, 392 ff.

326 Vgl. etwa Griiner, 14 1.

327 Nach Mathis, 55, wird damit ein unzulédssiger Schritt vom Sein zum Sollen getan. Eine Be-
griindung fiir eine normative Wirkung des Pareto-Prinzips kann m. E. freilich im verfassungs-
rechtlichen Wohlfahrtsziel gesehen werden, das auch den wirtschaftlichen Fortschritt mit um-
fasst; vgl. Art. 2 Abs. 2 BV sowie dazu etwa Ehrenzeller, St. Galler Kommentar, N 10, 19 zu
Art. 2 BV. Kritisch demgegeniiber fiir Deutschland Eidenmiiller, 443 ff.

328 Anders Giinther, 45.
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C. Regulierungstheorie des Telekommunikationssektors

I Allgemeines

1. Netze

Netze sind raumiibergreifende, komplex verzweigte Transport- und Logistiksysteme
fiir Giiter, Personen oder Information.’” Sie spielen in der heutigen technisierten
Welt eine immer grossere Rolle.*** Netzsektoren wie der Telekommunikationssektor
zeichnen sich durch eine Reihe von 6konomischen Besonderheiten aus,®*! die in der
Folge skizziert werden.

2. Wertschopfungskette des Telekommunikationssektors

Die Wertschopfungskette des Telekommunikationssektors umfasst nach dem hier
verwendeten Modell vier Glieder: die Infrastruktur, die Ubertragung (bzw. Vermitt-
lung), die Dienste und ihre Anwendungen.**

Die Infrastruktur basiert auf leitungs- und funkbasierten Ubertragungstechniken.
Die leitungsgebundene Infrastruktur kann wiederum in ein Vermittlungsnetz und ein
Teilnehmeranschlussnetz unterteilt werden. Das Teilnehmeranschlussnetz besteht
aus den einzelnen Leitungen, die jeden einzelnen Teilnehmer erschliessen (auch
letzte Meile genannt)**, das Vermittlungsnetz umfasst die durch alle Teilnehmer ge-
meinsam genutzte Infrastruktur.”** Neben der leitungsgebundenen Kommunikation
kommt der funkgestiitzten Mobilkommunikation immer grossere Bedeutung zu.™
Die Mobilfunkstrecke iibernimmt dabei die Funktion des leitungsgebundenen Orts-
netzes.*”*

Die Ubertragungs- und Vermittlungsebene umfasst Netzwerkinfrastruktur und
Endgeréte, mit welcher die auf der Telekommunikationsinfrastruktur basierenden

329  Von Weizsdcker, Wettbewerb, 572; vgl. auch Knieps, Netzokonomie, V, 1 f.

330 Vgl. etwa von Weizsdcker, Wettbewerb, 575; Weber, Monopol, 6 ff.

331 Eingehend etwa Abrar, 111 ff.; vgl. auch Knieps, Netzokonomie, V, 1 f., 4 ff.

332 Vgl. auch schon vorne 27, 35; Abrar, 114 ff.; Fritsch/Wein/Ewers, 256, sehen eine zusitzliche
Ebene der Mehrwertdienste, also Angebote, die iiber die reine Kommunikationsleistung hin-
aus weiteren Nutzen bringen und die der Kunde i{iber Anwahl einer besonderen Dienste-
rufnummer erreichen kann; zur Definition der Mehrwertdienste Holznagel/Enaux/Nienhaus,
N 398. Mehrwertdienste spielen fiir die vorliegende Untersuchung allerdings keine Rolle.

333  Klaus, Infrastruktur, N 1572.

334  Fritsch/Wein/Ewers, 257 f.

335 A.a.0,257.

336 Die Substituierbarkeit ist freilich beschrankt; dazu hinten 103.
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Dienste bereitgestellt werden, wozu insbesondere Telefonie, Internet, Radio und
Fernsehen gehoren.*’

Die Anwendungsebene** umfasst nach der vorliegend verwendeten Definition so-
wohl Inhalte (wie Texte, Musik u. dgl.) als auch Anwendungen (beim Internetdienst
wiren dies etwa Webbrowser, E-Mail-Programme oder auch Voice-over-IP-Soft-
ware).

3. Vom Monopol zum Wettbewerb

In den meisten europdischen Landern standen Netzsektoren wie Strom- und Wasser-
versorgung, Bahn und auch Telekommunikation bis vor Kurzem dem Wettbewerb
nicht offen.”® Entweder erbrachte der Staat die entsprechenden Leistungen selbst,
oder die Tatigkeiten wurden an Unternehmen delegiert, die wiederum einer intensi-
ven Regulierung unterstanden und mit einem Monopol ausgestattet waren. Der freie
Marktzutritt war auf jeden Fall unterbunden.**

Hintergrund dieser gesetzlichen Marktzutrittsregelung war die Vorstellung, dass
sich Netzsektoren als natiirliche Monopolbereiche**' nicht fiir Wettbewerb eig-
neten,*” dass vielmehr die Ausschdpfung der Subadditivitéit durch einen Monopolis-
ten notig sei, um ein gesamtwirtschaftliches Optimum zu erreichen.’® Die bereits
beschriebenen Ergebnisse der Theorie der bestreitbaren Mérkte — wonach auch
Mairkte mit dem Charakter natiirlicher Monopole als bestreitbar gelten kénnen, so-
fern bestimmte Bedingungen erfiillt sind — fithrte im Zusammenspiel mit einer ra-
santen technischen Entwicklung zu einem Umdenken und letztlich zu einer weitge-
henden Deregulierung der entsprechenden Mirkte.*** Trotzdem werden die Tele-
kommunikationsmaérkte bis heute in den meisten Landern noch durch den ehemali-
gen Monopolisten (4ltsassen oder incumbent)**® dominiert.

337 Fritsch/Wein/Ewers, 257.

338 Fritsch/Wein/Ewers, 256, sprechen von Inhalten. Im vorliegenden Werk werden Inhalte als
Teilaspekt der Anwendungen verschiedener Dienste gesehen; vorne 27.

339  Abrar, 151; Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 5; Weber, Monopol, 52 ff.

340 Fritsch/Wein/Ewers, 255, 257 f.; vgl. auch Samuelson/Nordhaus, 198.

341 Zum Begriff des natiirlichen Monopols schon vorne 51.

342  Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 5; Kiihling, 37; Knieps, Netzokonomie, 6; Abrar, 111, 151.

343  Abrar, 147; zu dem weiteren Problem des Rosinenpickens bei Universaldiensten hinten 116.

344  Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 1, 8; Fritsch/Wein/Ewers, 255.

345 Zu den Begriffen etwa Klaus, Infrastruktur, N 1575; Vogelsang, Wettbewerb, 7.
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II. Okonomische Besonderheiten von Netzen

1. Netzspezifische Marktmacht

Netzwerke zeigen eine starke Tendenz, aufgrund von Subadditivitit und irreversi-
blen Kosten nicht bestreitbare Markte zu bilden. Die Rede ist von netzspezifischer
Marktmacht**

a) Subadditivitit

Die méglichen Griinde fiir Subadditivitit der Kosten wurden bereits dargelegt:*"’
Grassenvorteile ergeben sich aus Mindesteinsatzmengen bei Produktionsfaktoren,
aufgrund der ingenieurwissenschaftlichen Zwei-Drittel-Regel, aus stochastischen
Grossenersparnissen und Transaktionskosteneinsparungen sowie Lernkurveneffek-
ten. Biindelungsvorteile sind Kostenvorteile, die sich aus einer besonderen (in erster
Linie) geografischen Verteilung der Nachfrage ergeben, und Verbundvorteile ent-
stehen, wenn bestimmte Giiter gemeinsam effizienter hergestellt werden konnen als
getrennt.

In Netzwerkindustrien sind Biindelungsvorteile von zentraler Bedeutung: Ist ein
Verteilnetz einmal ausreichend dicht, konnen weitere Teilnehmer mit nur minima-
lem zusitzlichem Aufwand angeschlossen werden.**® Im Vermittlungsnetz ergeben
sich Biindelungsvorteile dadurch, dass einmal verlegte Strecken durch mehrere End-
kunden gemeinsam genutzt werden kdnnen, sowie dadurch, dass mehrere Kabel zu
einem Strang gebiindelt werden konnen, womit bestimmte Arbeiten, wie das Verle-
gen, nur einmal erledigt werden miissen.**’ Biindelungsvorteile fiihren dazu, dass die
durchschnittlichen Transportkosten mit der Entfernung sinken, die im Netz zuriick-
gelegt wird (Distanzkostendegression):*° Ein lokales Telefongesprich iiber 10 Kilo-
meter Distanz konnte beispielsweise Kosten von 20 Rappen pro Einheit verursa-
chen, ein solches iiber 100 Kilometer 30 Rappen und bei 1000 Kilometern 40 Rap-
pen. Ein Lokalgespriich ist damit nur gerade halb so teuer wie ein Ferngesprich.®"

Allgemeine Grossenvorteile ergeben sich vorab aufgrund stochastischer Erspar-
nisse: Die zeitliche Inanspruchnahme der Netzwerkinfrastruktur durch die einzelnen
Nutzer ist zufallsabhéngig. Je grosser die Nutzerzahl, desto unwahrscheinlicher wer-

346 Knieps, Netzokonomie, 155 ff.

347 Vorne 51-53.

348  Abrar, 149; Amgwerd, N 84; Holznagel/Enaux/Nienhaus, N7; von Weizsdcker, Wettbewerb,
573; vgl. auch Knieps, Netzokonomie, 5.

349  Fritsch/Wein/Ewers, 260 f.

350 Von Weizsdcker, Wettbewerb, 573; Amgwerd, N 84.

351 Vgl. von Weizsdiicker, Wettbewerb, 573; allgemeiner Weber, Models, 110.
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den dabei temporire Lastspitzen (Gesetz der grossen Zahl).** Eine Rolle spielt fer-
ner auch die Zwei-Drittel-Regel.>*

Im Telekommunikationssektor werden sodann oftmals mehrere Teilmirkte der
Wertschdpfungskette durch die gleichen Unternehmen bedient, so beispielsweise der
Markt flir Infrastruktur und Mérkte fiir die auf der Infrastruktur basierenden Dienste
oder — fiir die vorliegend bearbeitete Thematik der Netzneutralitét interessant — die
Meiirkte fiir Dienste und jene fiir die auf den Diensten basierenden Anwendungen.***
Die Produktion von Netzwerkelementen und jene von Endgeriten beeinflussen sich
ferner gegenseitig positiv, u. a. weil einheitliche Ubertragungstechniken und -stan-
dards eingesetzt werden konnen, was die Entwicklungskosten reduziert. Aus auf die-
se Weise kombinierten Angeboten ergeben sich Verbundvorteile, die gerade im
Telekommunikationssektor einen wesentlichen Grund fiir Subadditivitit bilden.*>

Wie bereits dargestellt, fiilhren Grossenvorteile allein nicht grundsitzlich zu
Marktmacht.*** Auch in Netzwerken muss Irreversibilitét der Kosten gegeben sein,
damit der potenzielle Wettbewerb seine disziplinierende Wirkung verliert.**’

b) Irreversible Kosten

aa) Verteilnetze

Verteilnetze sind durch hohe irreversible Kosten gekennzeichnet: Rund die Halfte
der anfallenden Kosten entfallen auf Tiefbauarbeiten und sind damit regelméssig ir-
reversibel.**® Dazu kommt, dass der Altsasse seine irreversiblen Kosten oft unter
Einsatz von Steuergeldern getétigt und lingst amortisiert hat.*® Vor allem in Verteil-
netzen besteht also eine ausgeprigte Kostenasymmetrie zwischen Altsasse und
Marktneulingen. Wie beschrieben, bilden irreversible Kosten und Subadditivitdt ge-
meinsam uniiberwindbar hohe Marktschranken, es besteht m. a. W. ein monopolisti-
scher Bottleneck.*® Solcherart begriindete netzspezifische Marktmacht bildet heute
den Hauptgrund fiir staatliche Eingriffe in Netzwirtschaften.*®!

352 Abrar, 395.

353 Abrar, 150; zur Zwei-Drittel-Regel auch vorne 52.

354  Abrar, 148 £.; Biihler/Jaeger, 22.

355  Abrar, a. a. O.; Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 7; Vogelsang, Wettbewerb, 11 ff.; vorne 53.

356 Vorne 54-56.

357 Knieps, Netzokonomie, 154.

358 Fritsch/Wein/Ewers, 262; vgl. auch Amgwerd, N 82; Weber, Models, 110.

359  Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 10.

360 Vgl. hinten 88; Knieps, Netzokonomie, 5; Klaus, Infrastruktur, N 1572; Wettbewerbskommis-
sion, RPW 2004/4, 1248 ff., Rz. 72, Gutachten TDC Switzerland AG/Swisscom Fixnet AG
betreffend Mietleitungen; Amgwerd, N 232.
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Mittelfristig besteht freilich gerade im Telekommunikationsbereich gewisse Hoff-
nung, dass zumindest zwischen den Betreibern verschiedener Netzinfrastrukturen
aufgrund zunehmender Konvergenz®® und technischen Fortschritts intermodaler
Wettbewerb*® entstehen kann: Haushalte werden neu auch iiber TV-Kabelnetze oder
moglicherweise gar iiber das Stromnetz erschliessbar.** Sind die Anspriiche an die
Qualitit nicht zu hoch, kann die letzte Meile zudem auch tiber Mobilfunk tiberbriickt
werden.*®® Entwickeln sich in diesen Bereichen weitere Wege zum Endkunden, so ist
eine Riickfithrung der Regulierung zu priifen.**

bb) Vermittlungsnetze

Auf der Ebene der Vermittlungsnetze, insbesondere im Langstreckenbereich, ist die
Hohe der irreversiblen Kosten weniger bedeutsam. Insbesondere nationale Vermitt-
lungsnetze gelten im Gegensatz zu den Verteilnetzen und den regionalen und Ortli-
chen Verteilnetzen schon heute als bestreitbar.**’

2. Netzwerkeffekte

a) Positive Netzwerkeffekte

aa) Begriff

Mit jedem weiteren Nutzer eines Kommunikationsnetzwerks steigt der Nutzen fiir
die bereits vorhandenen Nutzer weiter an; der Anschluss eines Neulings flihrt zu
positiven Externalititen bei den bereits vorhandenen Teilnehmern.**® Umgekehrt ist
ein Netz mit vielen Teilnehmern fiir einen Neuling interessanter als ein solches mit

361 Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 10; Knieps, Netz6konomie, 155; vgl. zu den Eingriffsmoglich-
keiten bei natiirlichen Monopolen schon vorne 60.

362 Zum Begrift vorne 29.

363 Zum Begriff vorne 56.

364 Fritsch/Wein/Ewers, 262 f.; Knieps, Netzokonomie, 162 f.

365 Mehr zur Frage der Substituierbarkeit durch Funktechnologien hinten 103.

366 Vgl. etwa Amgwerd, N 546 ft.; Fritsch/Wein/Ewers, 264; Knieps/Zenhdusern, 130.

367 Fritsch/Wein/Ewers, 261; vgl. auch Wettbewerbskommission, RPW 2001/2, 360 ff., Rz. 43,
Gutachten Interkonnektionsverfahren MCI WorldCom vs. Swisscom AG und Diax vs. Swiss -
com AG; Wettbewerbskommission, RPW 2000/1, 70 ff., Rz. 74, Gutachten Interkonnektions-
verfahren Commcare AG vs. Swisscom AG.

368 Fritsch/Wein/Ewers, 259; vgl. etwa auch Heinemann, Plattformen, 83 f.; Stirnimann/Weber,
88 f. Zum Begriff der positiven Externalititen schon vorne 45.
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wenigen.*® Man spricht in diesem Zusammenhang von Netzwerkeffekten oder -ex-
ternalitiiten.’™ Netzwerkeffekte sind sowohl in physischen als auch in virtuellen
Netzen zu beobachten, etwa beim Aufbau von Tankstellennetzen oder bei der Ver-
breitung von Zahlungsmitteln (physisch) sowie bei der Etablierung von Dokumen-
tenformat-Standards oder bei den derzeit rasch wachsenden Social Networks wie Fa-
cebook (virtuell).*”!

bb) Gesamtwirtschaftliche Auswirkungen

Die Tatsache, dass der Anschluss eines Teilnehmers an ein Netz bei den anderen
Teilnehmern positive Externalititen bewirkt, fithrt — entsprechend der bereits friiher
dargestellte Theorie’” — dazu, dass die Anreize zum Anschluss fiir den einzelnen
Teilnehmer gesamtwirtschaftlich suboptimal bleiben: Es schliessen sich weniger
Leute dem Netz an, als gesamtwirtschaftlich erwiinscht wire.*” Aus Sicht des Netz-
betreibers besteht hier zudem ein Problem der kritischen Masse: Solange das Netz
keine ausreichende Zahl von Teilnehmern erreicht, haben potenzielle Teilnehmer
nur unzureichenden Anreiz zur Teilnahme.*”

cc) Anreize fiir den Zusammenschluss von Netzen im Besonderen

Wenn mehrere vergleichbare Netze diese kritische Masse zwar erreichen und eine
fur ihren Betrieb ausreichende Zahl von Teilnehmern finden, diese Netze indessen
untereinander nicht kompatibel sind, fithrt der Anschluss eines neuen Teilnehmers
am einen Netz bei den Teilnehmern der anderen Netze nicht zu einem Zusatznutzen.
Man spricht diesfalls von Netzzersplitterung.*”

Solange die Nutzer ausreichend heterogene Priaferenzen haben, ist Netzzersplitte-
rung unproblematisch. Sind die Préferenzen allerdings homogen, so stellt sich die
Frage, ob die Netzbetreiber selbst Anreiz genug haben, um ihre Netze kompatibel
zusammenzuschalten, um alle beteiligten Nutzer von den Netzwerkeffekten profitie-
ren zu lassen.’” Dies ist zunichst dann nicht der Fall, wenn einer der Netzbetreiber

369 Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 6.

370 Zum Ganzen Frank, 375; Fritsch/Wein/Ewers, 259; Samuelson/Nordhaus, 171 ff.; Knieps,
Netzokonomie, 4 ff.; Scheuffele, 110 ff.; vgl. auch von Weizsdcker, Wettbewerb, 572 ff.; Am-
gwerd, N79.

371 Vgl. etwa Klaus, Infrastruktur, N 85 ff., 88; Knieps, Netzokonomie, 1; Kiihling, 43.

372  Vorne 46.

373  Knieps, Netzokonomie, 4.

374 A.a.O.

375 A.a.O.; von Weizsdcker, Wettbewerb, 573; vgl. auch Amgwerd, N 79.

376 Vgl. etwa Biihler, 88.
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Marktmacht besitzt.*”” Auch in den anderen Fillen erscheint aber eine regulatorische
Verpflichtung zur Interkonnektion unbedenklich. Problematisch ist allenfalls, dass
eine Regulierung der Interkonnektion auch die Festlegung von Standards beinhaltet,
was wettbewerbsbehindernde Wirkung entfalten kann.*”

dd) Netzwerkeffekte als Marktschranke

Nicht zusammengeschaltete Netze entwickeln sich im Anfangsstadium &hnlich wie
normale Konkurrenzprodukte. Nach einiger Zeit dndert sich dies aber: Weil Ver-
braucher nach moglichst kompatiblen Produkten verlangen, um an bestehenden
Netzwerkmairkten teilzuhaben, wendet sich ein Grossteil der Verbraucher nach dem
Erreichen einer bestimmten Schwelle plotzlich einem einzigen Netz zu, und die Ver-
kéufe der Konkurrenten brechen ein. Der Markt kippt in eine Richtung (man spricht
von Tipping).*” Ist dieser Tipping Point einmal erreicht, wird es auch mit qualitativ
besseren neuen Produkten nahezu unmoglich, in einen Netzwerkmarkt einzudringen,
wenn diese nicht kompatibel sind.**

Netzwerkeffekte bilden damit auch hohe Markteintrittsschranken fiir Neulinge.
Der Gewinner kann sogar oft nahezu ein Monopol etablieren, sofern die Neulinge
nicht fiir Kompatibilitit sorgen kénnen.*®! Spitestens zu diesem Zeitpunkt hat ein
Netzbetreiber keinen Anreiz mehr, sein Netz mit anderen Betreibern zusammen-
zuschalten, weil er dadurch nur die Markteintrittsschranken senkt. N&tigenfalls kann
ein staatlicher Eingriff gerechtfertigt sein.’™

Tipping tritt oft auch schon bei geringer Marktdurchdringung auf, mdchten die
Anwender doch auch bei geringer Marktdurchdringung mit denjenigen Teilnehmern,
die bereits im Netz sind, interagieren.*® Die zeitliche Abfolge der Markteintritte der
Anbieter ist damit von grosster Bedeutung fiir deren spéteren Erfolg: Wer bei einer
Marktdurchdringung von nur wenigen Prozent schon einen grossen Teil dieser (we-
nigen) Nutzer von seinem Produkt {iberzeugen kann, hat in der Folge einen signifi-
kanten Vorteil gegeniiber Mitstreitern, weil diese kaum mehr gegen die bereits wirk-
samen Netzwerkeffekte ankdmpfen kdnnen. Anbieter auf Netzwerkmérkten werden
daher alles versuchen, sich bereits in frithen Marktphasen zu etablieren, nicht zuletzt
um spater — geschiitzt durch die Netzwerkeffekte — Monopolpreise durchsetzen zu

377 Dazu der nichste Abschnitt; vgl. auch Knieps, Netzokonomie, 156.

378 Biihler, 88; dhnlich auch Yoo, Beyond, 9.

379  Samuelson/Nordhaus, 114 f.; Frank, 375; Besen/Farrell, 118; aus der Perspektive der Inter-
netanwendungen insbesondere Kuno Fischer, 81 f.

380 Samuelson/Nordhaus, 171 ff.; Frank, 375.

381 EU-Kommission, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz. 420; Frank, 375; Heinemann, Plattfor-
men, 83 f.; Stirnimann/Weber, 90.

382 Eingehend hinten 101-114.

383 Vgl. Katz/Shapiro, 425.
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konnen.”™ Auf Netzwerkmérkten ist damit der Kampf um den Markt bedeutsamer als
der Kampf auf dem Markt>*

Ein Vorteil des Kampfs verschiedener Netzbetreiber um den Markt ist darin zu
sehen, dass deren Versuche, Kunden anzulocken, die beschriebenen negativen Aus-
wirkungen auf die Anreizsituation potenzieller Teilnehmer®™ kompensieren.
Dementsprechend diirften staatliche Interventionen aufgrund jener Auswirkungen
nicht nétig sein.**’

ee) Pfadabhingigkeit als Fortschrittshindernis im Besonderen

Wenn Netzwerkeffekte den Eintritt von Neulingen verhindern, obgleich diese mit
technisch besseren Produkten aufwarten (man spricht von Pfadabhdngigkeit, Lock-
in oder Excess-inertia), kann eine Behinderung des technischen Fortschritts und da-
mit ein gesamtwirtschaftlicher Schaden resultieren.*

Ein oft zitierter Fall angeblich schidlicher Pfadabhéngigkeit betrifft die QWER-
TY-Tastaturbelegung (benannt nach den Buchstaben oben links auf englischen
Computer- und Schreibmaschinentastaturen).’® Es wird dargelegt, die QWERTY-
-Tastenanordnung sei urspriinglich gewidhlt worden, um in Texten héufig aufei-
nanderfolgende Buchstaben moglichst weit auseinanderzuhalten, was ein Verhaken
der Typenhebel bei Schreibmaschinen unwahrscheinlicher machen sollte.’® Auf
einer Computertastatur stelle sich dieses Problem nicht mehr, sodass sich aus ge-
samtwirtschaftlicher Sicht eigentlich effizientere Anordnungen durchsetzen miiss-
ten, wie beispielsweise die bereits 1936 vorgeschlagene Dvorak-Tastaturbelegung,
bei der beispielsweise hdufig verwendete Buchstaben in der mittleren Buchstaben-
reihe stehen, wo sie einfacher zu erreichen sind.*' Aufgrund von Lerneffekten konn-
ten sich solche neuen Anordnungen allerdings nicht mehr durchsetzen.**

Kritiker machen demgegeniiber geltend, die QWERTY-Anordnung sei nicht oder
nur unbedeutend weniger effizient als andere Layouts.™ Es sei vielmehr auch in
Netzwerkmaérkten zu erwarten, dass sich beim Kampf um den Markt das jeweils bes-
te Produkt durchsetze.** Dabei sei einfach die Bedeutung des Kampfs um den Markt

384 Fritsch/Wein/Ewers, 259.

385 Zum Wettbewerb um Standards etwa Steiner, 47 f.; Posner, Economic Analysis, 331 f.

386 Soeben 78.

387 Vgl. Fritsch/Wein/Ewers, 260.

388 Vgl. etwa Biihler, 87; Heinemann, Plattformen, 84 f.; derselbe, Kartellrecht, 716; Klaus, In-
frastruktur, N 542 ff.

389 Zum Ganzen etwa Klaus, Infrastruktur, N 549, 562 f.

390 Liebowitz/Margolis, Winners, 12.

391 A.a.O.

392 Klaus, Infrastruktur, N 563; Steiner, 47 f.

393 Liebowitz/Margolis, Winners, 13.

394 Liebowitz/Margolis, Externality, 133 ff., 147; dieselben, Winners, 11 ff.; vgl. auch Yoo, Manda-
ting, 28 f.; Steiner, 48.
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im Gegensatz zu normalem Wettbewerb mit Preis, Quantitit und Qualitit hoher.**
Es sind tatséchlich auch Konstellationen denkbar, in denen gerade das durch das In-
ternet geforderte hohe Innovationstempo dazu fiihrt, dass durch Netzwerkeffekte ge-
schaffene Monopole erodieren, insbesondere wenn die Innovation dazu fiihrt, dass
konkurrierende Netze begiinstigt werden.**

Oft basiert die Annahme, Netzwerkeffekte fithrten nicht zu einer relevanten Pfad-
abhéngigkeit, indessen einmal mehr auf dem unrealistischen Modell der vollkomme-
nen Konkurrenz*’ und beriicksichtigt etwa die genannten Lereffekte nicht.*”® Auch
die wettbewerbsrechtliche Praxis akzeptiert Netzwerkeffekte daher grundsitzlich als
Markteintrittsschranken®® und anerkennt eine schidliche Wirkung auf den techni-
schen Fortschritt.

ff) Fazit

Die Problematik der positiven Netzwerkeffekte ist damit einerseits eine solche von
Effizienzverlusten durch nicht kompensierte Einwirkungen auf Dritte (wie bei tech-
nologischen Externalititen), andererseits aber auch eine solche uniiberwindlicher
Markteintrittsschranken. Positive Netzwerkeffekte bilden neben der Verbindung von
Subadditivitit und irreversiblen Kosten den zweiten Hauptgrund fiir staatliche Ein-
griffe in Netzwerkmaérkte.

b) Negative Netzwerkeffekte

Die soeben beschriebenen positiven Netzwerkeffekte beim Anschluss neuer Teilneh-
mer treten nur bis zu einem bestimmten Auslastungsgrad der betroffenen Netzwerke
auf. Hat die Auslastung ihr Optimum erreicht, fiihrt ein zusétzlicher Teilnehmer zu
Uberlastung des Netzwerks und damit zu Stau, also zu einer plotzlichen, woméglich
deutlichen Abnahme der Ubertragungsleistung. Der Grenznutzen eines zusétzlichen
Teilnehmers dreht fiir die {ibrigen Teilnehmer ins Negative. Es entsteht ein negati-
ver Netzwerkeffekt (Staukosten), wihrend der zusdtzliche Teilnehmer durch seinen
Anschluss am Netz weiterhin einen positiven Nutzen erfihrt (auch im Stau kommt
er voran). Der zusétzliche Teilnehmer hat damit wenig Anreiz, den Stau zu vermei-

395 Vgl. Steiner; a.a. O.

396 Heinemann, Plattformen, 85.

397 Vorne 41.

398 Klaus, Infrastruktur, N 563; Katz/Shapiro, 424 ff.; van Schewick, Framework, 347, 348 ff.;
Pardolesi/Renda, 528.

399 EU-Kommission, COMP/C-3/37.792, Microsoft, beispielsweise Rz. 420 ff., 438, 448 ff.;
Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Rz. 186 f., Terminierung Mobilfunk; Stirni-
mann/Weber, 90.
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den, obwohl der gesamthaft anfallende Nutzen sinkt.* Auch Staukosten kdnnen,
wie andere negative Externalititen, staatliche Eingriffe rechtfertigen, wenn sie nicht
internalisiert werden kdnnen.

3. Informationsméngel

Informationsméngel verursachen in Netzwerkokonomien keine grundsétzlich ande-
ren Probleme als in anderen Wirtschaftsbereichen.*' Es kann daher auf die allgemei-
nen Ausfithrungen verwiesen werden.*”

4. Verteilungspolitische Vorgaben

Viele Netzwerkmirkte decken elementare Grundbediirfnisse des Menschen ab, ne-
ben der Telekommunikation beispielsweise auch die Wasser- und Stromversorgung.
Dazu kommt, dass die Bereitstellung einer flichendeckenden Versorgung gesamt-
wirtschaftliche Vorteile hat und der Ausiibung und Wahrung verfassungsmaéssiger
Rechte dient.*” In vielen Lindern wurde die Gewihrleistung dieser Funktionen auch
aus diesem Grund als elementare Aufgabe des Staates gesehen (Service public)*™,
und zumindest eine Grundversorgung (so die Bezeichnung in der Schweiz, in der
Europiischen Union ist jeweils von Universaldiensten die Rede)* ist verfassungs-
missig abgesichert.*” Die Grundversorgung ist nicht nur flichendeckend, sondern
auch allen Verbrauchern zu denselben Bedingungen anzubieten (Tarifeinheit im
Raum, Preissolidaritcit) *”

400 Fritsch/Wein/Ewers, 259 f.; Knieps, Netzokonomie, 5, 41 ff.; Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse,
35.

401 Vgl. etwa Fritsch/Wein/Ewers, 258 ff.

402 Vorne 61-71.

403  Biihler, 124; SBVR-Fischer/Sidler, N 1; Triieb, Service public, 237; vgl. auch hinten 125 f.,
151 ff.

404 Vgl. zum Begrift Bischof, 112 f.; Klaus, Infrastruktur, N 672, 676; Triieb, Service public,
226; Weber, Monopol, 84.

405 Art. 1 Abs. 2 Bst. a FMG; vgl. die Universaldienstrichtlinie (Richtlinie 2002/22/EG des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 iiber den Universaldienst und Nutzer-
rechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten, ABL. 2002 L 108/51, novel-
liert durch Richtlinie 2009/140/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. No-
vember 2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/22/EG {iber den Universaldienst und Nutzer-
rechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/EG
iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elek-
tronischen Kommunikation und der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 iiber die Zusammen-
arbeit im Verbraucherschutz).

406 Abrar, 152; Bischof, 111; Knieps, Netzokonomie, 142; Weber, Monopol, 84 ff.
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Die Begriindung fiir entsprechende Normen liegt nicht in Marktversagen im be-
schriebenen Sinn,*® sondern ist primér eine sozialpolitische: Es soll — so jedenfalls
im vorliegend interessierenden Telekommunikationssektor — eine Zweiklassen-
gesellschaft verhindert werden, in der einige Zugang zu Kommunikationsmoglich-
keiten haben, andere jedoch nicht.*®” Gerade in stark zersiedelten Gebieten kommen
sodann regionalpolitische Aspekte hinzu: Die aufgrund der Zersiedelung fehlenden
Biindelungsvorteile sollen kompensiert werden.*® Ein weiterer Hintergrund ist so-
dann, dass gewisse verfassungsmassige Rechte nur ausgeiibt werden kdnnen, wenn
diese Dienste zur Verfiigung stehen, und dass an solchen Dienstleistungen ein allge-
meines wirtschafiliches Interesse besteht.*!!

III. Aktuelle Regulierungsansitze fiir Netzindustrien

1. Sektorspezifischer Regulierungsansatz

Als sektor- oder bereichsspezifisch wird ein Regulierungsansatz bezeichnet, wenn
Recht ausschliesslich fiir einen bestimmten Wirtschaftssektor erlassen wird. Das
sektorspezifische Regulierungsmodell kann sowohl materielles Recht als auch die
Einsetzung einer spezialisierten Regulierungsbehorde umfassen.*

Weil ein Wirtschaftssektor unter Einbezug der verschiedenen Glieder seiner
Wertschopfungsketten reguliert wird, ist auch von vertikaler Regulierung die
Rede.*” Das allgemeine Wirtschafts- bzw. Wettbewerbsrecht folgt demgegeniiber
insofern einem horizontalen Ansatz, als es sich um eine Regulierung durch allge-
meine Gesetze handelt, die fiir alle Wirtschaftssektoren zugleich gelten, und als fiir
alle Sektoren dieselben Behorden zustéindig sind.*"*

407 Abrar, a.a.O.; Bischof, 121; Knieps, Netzokonomie, a. a. O.; vgl. auch Klaus, Infrastruktur,
N 1303 ff.

408 Insbesondere geht es dabei nicht um die Fragestellung der dffentlichen Giiter: Jene sind ein
Fall des Marktversagens aufgrund externer Effekte (vorne 45 ff.) und damit nicht in erster Li-
nie sozialpolitischer, sondern 6konomischer Natur. Unprézise diesbeziiglich Klaus, Infra-
struktur, N 674.

409 Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 86, 604.

410 Zu Biindelungsvorteilen vorne 52.

411 Eingehend Klaus, Infrastruktur, N 672 ff.; vgl. auch Knieps, Netzokonomie, 142.

412  Kiihling, 21f.; Weber, Models, 116 f.; die Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und
Ermittlung betrdchtlicher Marktmacht nach dem gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektroni-
sche Kommunikationsnetze und -dienste, ABI. 2002 C 165/03 (dazu hinten 94), Ziff. 12,
15 ft., sprechen von einem bereichsspezifischen Ansatz.

413 Kiihling, 21.

414 A.a.0,22.
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Das allgemeine Wettbewerbsrecht hat zum Ziel, wirksamen Wettbewerb zu er-
moglichen und zu erhalten.*”® Wettbewerb ist allerdings nicht Selbstzweck: In Fil-
len, in denen kein Wettbewerb herrscht, weil ein Unternehmen marktbeherrschend
ist, sollen die Funktionen des wirksamen Wettbewerbs*'® durch Verhaltensregeln ge-
wihrleistet werden. Strukturelle Massnahmen, insbesondere die Beseitigung einer
marktbeherrschenden Stellung, sind aber in Féllen von Marktbeherrschung nicht
vorgesehen.*"”

Sektorspezifische Regulierung kommt demgegeniiber hauptsichlich dann zur An-
wendung, wenn urspriinglich monopolistische Mérkte gedffnet werden und Wettbe-
werb erst hergestellt werden sollen.*'® Thr Ziel ist damit die Beseitigung von Markt-
beherrschung, und es konnen auch strukturelle Massnahmen ergriffen werden wie
zum Beispiel eine Entflechtung der Wertschdpfungskette.*'® Wird das Ziel der Be-
seitigung von Marktbeherrschung erreicht und ist eine Remonopolisierung nach ei-
nem Wegfall der Regulierung nicht zu erwarten, sollen — so zumindest die urspriing -
liche Intention — die sektorspezifische Regulierung zuriickgefiihrt werden und das
allgemeine Wettbewerbsrecht wieder zum Zug kommen.*?

Aus einer rechts- und verfahrenstechnischen Sicht liegen die Vorteile einer sek-
torspezifischen Regulierung in erster Linie im Einsatz spezialisierter und damit effi-
zienterer Behorden, in der verbesserten Prizision und damit Effizienz der Regelung
als solcher und in der tendenziell verbesserten Rechtssicherheit von Spezialnormen
im Vergleich zu den Normen des allgemeinen Wirtschafts- und insbesondere Kar-
tellrechts.*”! Thre Nachteile sind moglicherweise fehlende Kohérenz der Regulierung
zu anderen Regulierungsbereichen sowie die Kosten, insbesondere beim Einsatz ei-
nes spezialisierten Regulierungsapparats oder bei liberméssig komplexer Regulie-
rung. 2

415 Vgl etwa Art. 5 Abs. 1 KG.

416 Zu diesen statt vieler Zdch, Kartellrecht, N 20 ff.

417  Bunte/Welfens, 59.

418 Hellwig, 7; Leitlinien der Kommission (FN 412), Ziff. 31; vgl. auch Weber, Models, 116.

419 Mehr dazu hinten 96-101.

420 Bunte/Welfens, 58 f.; vgl. auch Kiihling, 23.

421 Vgl. etwa Weber, Models, 116. Ein wesentliches Problem des allgemeinen Kartellrechts liegt
beispielsweise in der fehlenden Prézision der Preisfestsetzung gemiss der Essential-Facili-
ties-Doktrin. Die Beweislast fiir den angemessenen Preis liegt zudem allein bei den Kartell -
behorden, was meist zu uniiberwindbaren Schwierigkeiten fiihrt; Hellwig, 9 f., 14; allgemei-
ner auch Wu, Why, 24 f.; Burri Nenova, 120 ff.

422 Weber, Models, 117 f.
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2. Disaggregierter Regulierungsansatz

a) Grundsitzliches

Im Anschluss an die bereits geschilderten Erkenntnisse zur netzspezifischen Markt-
macht*® wird gefordert, Wertschopfungsketten seien zur Priifung der Frage nach
etwaigem Regulierungsbedarf in ihre einzelnen Teilmérkte zu unterteilen und es sei-
en nur die durch stabile Monopole charakterisierten Méarkte zum Regulierungsge-
genstand zu machen (disaggregierter*** Regulierungsansatz).** Der frithere Ansatz,
ganze Branchen mit allen zugehorigen oder zumindest mit den an die Monopol-
markte angrenzenden Mérkten (also aggregiert, d. h. in ihrer Gesamtheit) zu regulie-
ren, ist gemiss dieser Auffassung aufzugeben (Deregulierung, Liberalisierung).*

Der disaggregierte Ansatz soll insbesondere dazu dienen, das Riickfiihrungs-
potenzial der soeben beschriebenen sektorspezifischen Regulierung zu erkennen und
umzusetzen.*’

b) Die Essential-Facilities-Doktrin

aa) Allgemeines

Die Problematik des Wettbewerbs in Netzen ist fiir das Wettbewerbsrecht nicht neu.
Bereits zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurden in den USA im Zusammenhang mit
Eisenbahnnetzen die ersten Ansdtze der Essential-Facilities-Doktrin (EFD) ent-
wickelt,*® welche spiter auch fiir das Recht der EU*? und der Schweiz** eine Rolle
spielte, wenn auch nicht durchwegs unter ausdriicklicher Bezugnahme.*' Die Essen-
tial-Facilities-Doktrin umfasst eine Teilmenge der als Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung durch Verweigerung von Geschéftsbeziehungen unter Art.

423 Vorne 75-77.

424 Zu Deutsch etwa (nach den Elementen der Wertschopfungskette) aufgegliederter Regulie-
rungsansatz; vgl. Klaus, Infrastruktur, N 1016 £.

425  Klaus, Infrastruktur, N 1010, 1016.

426 Knieps, Netzokonomie, 168; vgl. auch Kiihling, 31 ft., 38; Klaus, Infrastruktur, N 1016 ff.

427 Vgl. etwa Knieps, Netzokonomie, 168; Elsenbast, 575; Klaus, Infrastruktur, N 888; Am-
gwerd, N 546 ff.

428 Vgl. dazu Schindler, 3 ff.; Kiihling, 208 ff.

429 Kommission, Entscheidung vom 11. Juli 1992, CMLR 1992, 255, Sealink/B&I, Holyhead;
allgemeiner zur Essential-Facilities-Doktrin im européischen Recht Schindler, 35 ff.; Kiih-
ling, 210 ff.; vgl. auch Weber, Models, 113.

430 BGE 129 11 497, EEF/Watt Suisse SA; Zdch, Kartellrecht, N 668; Amgwerd, N 529 ff.

431 Zum Ganzen zuletzt eingehend Jovanovic, 4 ff.; vgl. auch Weber/Dérr, 36 ft.
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7 Abs. 2 Bst.a KG bzw. Art. 102 Abs. 1 AEUV (ex-Art. 82 Abs. 1 EGV) subsu-
mierten Fille.*?

Im disaggregierten Regulierungsansatz findet die EFD freilich nicht mehr nur
fallweise, sondern — in Gesetzesform gegossen — generell Anwendung.**

bb) Anwendungsvoraussetzungen im Uberblick

Wenngleich die genauen Voraussetzungen fiir die Anwendung der EFD in Lehre
und Praxis noch nicht gefestigt sind, lassen sich doch im Wesentlichen die folgen-
den Kriterien identifizieren:

i) Das Vorliegen einer wesentlichen Einrichtung (essential facility), ohne deren
Nutzung ein Wettbewerber auf einem vor- oder nachgelagerten Markt seinen
Kunden keine Dienste anbieten kann.***

ii) Eine marktbeherrschende Stellung beziiglich der wesentlichen Einrichtung,
wozu insbesondere die Unmoglichkeit fiir die Marktgegenseite gehort, diese zu
duplizieren.*’

iii) Die missbriuchliche Ausnutzung dieser marktbeherrschenden Stellung durch
Verweigerung des Zugangs fiir Konkurrenten auf dem genannten vor- oder
nachgelagerten Markt, wozu insbesondere das Fehlen objektiver Rechtferti-
gungsgriinde hierfiir zu zihlen ist.***

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so hat das betreffende Unternehmen Konkurren-
ten auf benachbarten Méarkten gegen angemessenes Entgelt diskriminierungsfreien
Zugang zur wesentlichen Einrichtung zu gewéahren. Dies gilt ferner nicht nur bei bis
zum fraglichen Zeitpunkt gestattetem Zugang zur wesentlichen Einrichtung, sondern
es ist unter Umstdnden auch erstmaliger Zugang zu einer bisher verschlossenen Ein-
richtung zu gewdhren, die urspriinglich nur fiir den «internen» Gebrauch des Unter-
nehmens vorgesehen war.*’

Fraglich ist, ob die EFD auch in Féllen zur Anwendung gelangen soll, in denen
der Betreiber der wesentlichen Einrichtung auf den abhéngigen Mérkten gar nicht
titig ist. Nach Schindler entfillt in solchen Fallen der fiir die Anwendung der EFD

432 Jovanovic, 31 ff.; Schindler, 102 f., 145, 192; Amgwerd, N 529 ff.; Zich, Kartellrecht, N 667,
derselbe, Grundziige, N 754 ff.

433 Knieps, Netzokonomie, 165; differenzierend zwischen den Anforderungen der EFD und den
sich aus der Regulierung der Netzwirtschaften ergebenden Anforderungen Kiihling, 219 ff.,
230 ff.

434 Schindler, 63, 189 f.; Scheuffele, 186 f.; Weber, Models, 113.

435 Schindler, 64 ff.; Scheuffele, 184 ft.; Weber, Models, 113.

436 BGE 129 11 497, EEF/Watt Suisse SA, E. 6.5.4; Schindler, 66 ff., 190 {f.; Scheuffele, 187 ft.;
Weber, Models, 113.

437 Kommission-Ent. IV/34.689 vom 21. Dezember 1993, ABI. 1994 Nr. L 15/8, Sea Containers/
Stena — Sealink II; dazu etwa Jovanovic, 13, 38 f.; Schindler, 42 f.

86



typische Interessenkonflikt, sodass eine Anwendung der EFD nicht infrage kommt.
Entsprechend setzt Schindler nebst der Kontrolle der wesentlichen Einrichtung auch
deren Nutzung durch das fragliche Unternehmen voraus oder — aus anderer Perspek-
tive — Wettbewerb zwischen Betreiber der Einrichtung und Zugangsinteressent.**®
Dem ist im Grunde zuzustimmen, denn der Betreiber hat ohne eigene Nutzung auf
den ersten Blick allen Anreiz, seine Einrichtung anderen zur Verfiigung zu stellen.
Die EFD sollte m. E. indessen auch bei vertikalen Exklusivbindungen anwendbar
bleiben, denn der Betreiber kann in diesem Fall einen Teil der Monopolrente des
Exklusivpartners auf dem abhéngigen Markt abschépfen,*** womit sich eine dhnliche
Interessenkonstellation ergibt, wie wenn er selbst téitig wire. Nutzt der Betreiber die
Einrichtung nicht und stellt er sie auch nicht nur exklusiv zur Verfligung, schliesst
dies ferner zwar die Anwendung der EFD aus, nicht aber die Anwendung anderer
kartellrechtlicher Tatbestinde, insbesondere des iibergeordneten Tatbestandes der
Verweigerung von Geschiiftsbeziehungen. **°

cc) Dynamische Aspekte

Eine zu weitgehende Anwendung der EFD kann dazu fiihren, dass sich Konkurren-
ten auf den abhédngigen Markten von vornherein auf die Belieferung durch den Be-
herrscher der wesentlichen Einrichtung einstellen, sodass der technische Fortschritt
im Bereich der Einrichtung einzuschlafen droht.**! Dementsprechend wird die EFD
nur sehr zuriickhaltend angewendet:**? Gemeinhin nur dann, wenn die Lieferverwei-
gerung des Unternehmens in beherrschender Stellung geeignet ist, jeglichen Wettbe-
werb auf einem nachgeordneten Markt auszuschliessen, also nur unter ausser-
gewohnlichen Umstidnden.**

So hielt der EuGH im Fall Bronner*** dafiir, dass das Vertriebssystem eines
marktbeherrschenden Zeitungsverlages nicht als wesentliche Einrichtung gesehen
werden konne. Es sei dem um Zugang ersuchenden Verlag ndmlich moglich, die
beim Betreiber des bestehenden Zustellsystems existierenden Grosseneffekte durch
Zusammenarbeit mit anderen kleineren Verlagen ebenfalls zu erreichen. Zudem be-
schrinkte der EuGH den Markt fiir Zustellung nicht auf die Hauszustellung, sondern
bezog sogar — fiir Tageszeitungen allerdings wenig iiberzeugend — Postzustellung
und Kioskverkiufe in seine Uberlegungen mit ein. Dies mit der Begriindung, eine
Anwendung der EFD komme nur dann infrage, wenn es auch unrentabel ware, fir

438 Schindler, 104 £.; vgl. auch Stirnimann/Weber, 91.

439 Vgl. auch hinten 130 f.

440 Vgl. auch Schindler, 104.

441 Etwa Borer, N 14 zu Art. 7 KG.

442 Vgl. etwa Borer, A.a.O.

443 Vgl. schon EuGH, Rs. 6/73, Slg. 1974, 223, Rz. 25, Commercial Solvents/Kommission;
EuGH, Rs. C-7/97, Slg. 1998, 1-7791, Rz. 41, 44, Bronner; dazu sogleich.

444 EuGH, Rs. C-7/97, Slg. 1998, 1-7791, Rz. 41 {f., Bronner.
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den Vertrieb von Tageszeitungen mit einer Auflagenhohe, die mit derjenigen der
iiber das vorhandene System vertriebenen Tageszeitungen vergleichbar wére, ein
zweites Hauszustellungssystem zu schaffen.**

Trotz dieser Zuriickhaltung der Behorden findet die EFD im Bereich von Netz-
werkindustrien 6fters Anwendung. So taxierte das Bundesgericht im Fall Entreprises
Electriques Fribourgeoises (EEF)/Watt Suisse SA die Weigerung der EEF als Netz-
betreiberin, Strom eines konkurrierenden Stromproduzenten zu ihrer Kundin Migros
durchzuleiten, als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 7
KG.* In der Tat ist die vom EuGH genannte Voraussetzung, wonach es unrentabel
sein muss, ein paralleles, in der Grosse vergleichbares Netz zum angestrebten End-
kunden zu erstellen, gerade in Netzwerkindustrien aufgrund der genannten netzspe-
zifischen Marktmacht™” 6fters erfiillt.

¢) Zur Frage des anzuwendenden Marktschrankenkonzepts im Besonderen

Die Vertreter einer engen Ausgestaltungsvariante des disaggregierten Regulierungs-
ansatzes wollen die Regulierung ausschliesslich auf Markte beschrinken, die durch
monopolistische Bottlenecks gekennzeichnet sind. Als solche werden einzig Markte
bezeichnet, die sich durch Subadditivitit und irreversible Kosten charakterisieren.*?®

Hintergriinde dieser Position sind die bereits dargelegte Theorie der bestreitbaren
Mirkte** und das enge Marktschrankenkonzept der wettbewerbsrechtlichen Chica-
go-Schule,”® welches das Vorliegen von Markteintrittsschranken in den allermeisten
Féllen verneint und damit rasch die Bestreitbarkeit der Mérkte durch Hit-and-
Run-Eintritte*' bejaht.

Gemidss einer Definition Stiglers, eines Vertreters der Chicago-Schule, gelten als
Markteintrittsschranken ausschliesslich Kosten, die durch potenzielle Wettbewerber
bei einem Markteintritt getragen werden miissen, aber nicht durch Altsassen.***> Ab-
rar umschreibt Stiglers Definition der Markteintrittsschranken folgerichtig als Be-
dingungsasymmetrie: «Solange das eingesessene Unternehmen hohe fixe Kosten
und relativ geringe Stiickkosten hat und erst durch den Einsatz dieser Parameter von
Grossenvorteilen profitiert, ist es auch einem potenziellen Wettbewerber unbenom-

445 Mit dem letzteren Argument lehnt sich der EuGH an den nach der hier vertretenen Meinung
zu engen (dazu sogleich) Markteintrittsschrankenbegriff Stiglers an, wonach Skalenvorteile
keine Markteintrittsschranken darstellen; Stigler, 67; Scheuffele, 60.

446 BGE 129 11 497, EEF/Watt Suisse SA; dazu etwa Jovanovic, 46 f.; Stirnimann/Weber, 88.

447 Vorne 75.

448 So etwa Knieps, Netzokonomie, 155.

449  Vorne 54-56.

450 Dazu statt vieler van den Bergh/Camesasca, 78 ff.

451 Vorne 54 f.

452 Stigler, 67; vgl. etwa auch Abrar, 67; McAfee/Mialon/Williams, 461; Knieps, Wettbewerbs-
Okonomie, 18.
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men, einen dhnlichen Parametereinsatz nachzuahmen.»** Nicht unter Stiglers Defi-
nition fallen Produktdifferenzierung, Werbung, Reputation, das fiir einen Marktein-
tritt erforderliche Kapital oder auch Umstellungskosten, weil der Neuling es in der
Hand hat, sich gleich wie der Altsasse zu verhalten.*** Grossen- und Verbundvorteile
gelten zumindest so lange nicht als Schranke, als auch Marktneulinge Zugang zur
Kostenfunktion des Altsassen haben.*® Letzteres ist im Wesentlichen dann nicht der
Fall, wenn der Altsasse seine Infrastruktur noch vor der Marktoffnung, gestiitzt auf
ein staatlich abgesichertes Monopol, aufbauen konnte.**

Als Grund fiir ihre Forderung nach der Beschridnkung auf das Marktschranken-
konzept Stiglers nennen Knieps/Zenhdusern die Befiirchtung der Uberregulierung:
Insbesondere eine Ex-ante-Regulierung®’ fithre zu massiven Markteingriffen, die
einer besonders fundierten netzwerkokonomischen Begriindung bediirften.**® Hinzu
tritt die (m.E. problematische) Auffassung, Uberregulierung sei grundsitzlich
schidlicher als Unterregulierung,*® die wiederum zum Schluss fiihrt, dass die Regu-
lierung von vornherein auf einen mdglichst engen Bereich beschrankt werden soll.

Die Befiirchtung der Uberregulierung ist zwar im Grundsatz nachvollziehbar,
denn die Zeit, in der Telekommunikationsmérkte noch von staatlichen Monopolen
dominiert waren, ist noch nicht lange her, und auch die Vorstellung, dass der Staat
gerade in Netzwerkindustrien die Bediirfnisse der Endverbraucher besser befriedi-
gen konne als offene Markte, ist bislang keineswegs aus allen Kopfen verschwun-
den.* Dazu kommit, dass viele Zusammenhénge gerade der Netzwerkokonomie von
grosser Komplexitéit und noch umstritten sind,*"' was fiir den Einwand der Chicago-
Schule spricht, staatliche Eingriffe seien nur dann zu rechtfertigen, wenn sie — ein-
schliesslich der Kosten der Intervention — auch zu einem besseren Marktergebnis
fithren, vor allem wenn das Risiko von Regulierungsfehlern kontrollierbar sei.*

Nach der hier vertretenen Meinung hat sich die Chicago-Schule allerdings mit ih-
ren schlichten, oftmals nur statischen*® Modellen allzu weit von der 6konomischen
Realitdt entfernt, sodass eine interventionsfreundlichere Haltung zumindest im
Grundsatz gerechtfertigt ist. Dazu kommt, dass der lange Zeithorizont der Chicago-
Schule*™ im Widerspruch zum verfassungsrechtlich vorgegebenen Zweck des Wett-

453 Abrar, 67; vgl. auch Knieps, Netzsektoren, 60; derselbe, Wettbewerbsokonomie, 18 f.

454  Knieps, Wettbewerbsokonomie, 18; derselbe, Netzsektoren, 60; vgl. auch McAfee/Mialon/
Williams, 462.

455 Knieps, Wettbewerbsokonomie, a. a. O.

456 Vgl. Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 10; Kiihling, 24; vorne 76.

457 Dazu sogleich 93-96.

458 Knieps/Zenhdusern, 127.

459 Mehr dazu hinten 124.

460 Vgl. nur Sozialdemokratische Partei der Schweiz, 1 f.

461 Abrar, 111 1.

462 Vgl. Abrar, 150; zu Regulierungsfehlern auch hinten 123.

463 Vgl. etwa auch Fox, 1717; Mathis, 43.

464 Wihrend die Chicago-Schule langfristig ausgerichtet ist und davon ausgeht, dass die meisten
Monopole mit der Zeit erodieren, womit Marktschranken, die in diesem Zeithorizont iiber-
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bewerbsrechts steht, das Recht des Einzelnen auf freie wirtschaftliche Betdtigung zu
sichern, und zwar nicht in Zukunft, sondern hier und heute.*®® Der zeitliche Horizont
des Juristen sollte dementsprechend kiirzer sein als jener des (Chicago-)Okonomen.
466 Nicht zuletzt diirfte sodann der Vorwurf an Chicago zu horen sein, in erster Linie
dem politischen Programm des Antiinterventionismus zu dienen und weniger eine
moglichst treffsichere Regulierung anzustreben. *’

Die (neue) Harvard-Schule mit ihrem Multiple-Goal-Ansatz entspricht diesem
Denken eher.*® Thr offeneres Marktschrankenkonzept*® hat sich denn auch in der
europdischen und schweizerischen allgemein wettbewerbsrechtlichen Praxis durch-
gesetzt:*™® Als strukturelle Schranken*”' sind (nebst den bereits aus Sicht von Chica-
go anerkannten wesentlichen Einrichtungen*’? und irreversiblen Kosten*”*) unter an-
derem auch hoher Kapitalbedarf,*”* lange Amortisationszeiten fiir investiertes Kapi-

windbar scheinen, ignoriert werden konnen, halt die Harvard-Schule dagegen, dass kurzfris-
tigere Eingriffe notig sind; vgl. etwa Zdch, Kartellrecht, N 109. Hintergrund sind wiederum
die unterschiedlichen Leitbilder der beiden Schulen: Wéhrend Chicago einem Single-
Goal-Ansatz folgt und ausschliesslich das Ziel der consumer welfare im Auge hat, verfolgt
Harvard einen Multiple-Goal-Ansatz, der gesamtwirtschaftliche Effizienz, Verteilungsgerech-
tigkeit, Konsumentensouverénitit, Anpassungsflexibilitit des Marktes, technischen Fort-
schritt und Dezentralisation der wirtschaftlichen Macht miteinbezieht; van den Bergh/Came-
sasca, 5 1., 16 ff.; Ruffner, 26 ., 91 ff.; Hoch Classen, 50, 77; Weber, Models, 59 f.

465 Zdch, Kontrahierungszwang, 8; vgl. auch hinten 125.

466 Zich, a.a. O.; vgl. auch Zdch, Kartellrecht, N 109.

467 Dazu eingehend etwa Fox, passim.

468 Soeben FN 464.

469 Zuriickgehend auf Bain, 1 ff., weiterentwickelt etwa bei Gilbert, 478, und Fisher, insb. 23;
vgl. etwa Abrar, 67; von Weizsdcker, Marktzutrittsschranken, 43; McAfee/Mialon/Williams,
461 ff. Anders als bei Stigler;, der einzig auf Kostenasymmetrien abstellt, fiihren bei Bain his-
torische oder zufillige Unterschiede zu Marktschranken. Von Bedeutung ist nicht die mikro-
okonomische Analyse des Verhaltens von Altsasse und potenziellen Konkurrenten, sondern
der Zusammenhang zwischen Markteintrittsschranken und Gewinnen in dkonomischer und
statistischer Hinsicht und das Messen von Markteintrittsschranken; entscheidend sind lang-
fristige Monopolgewinne ohne das Risiko eines Markteintritts Dritter. Dieses Fehlen einer
mikrodkonomischen Analyse gilt zugleich als Schwéche des Ansatzes von Bain. Zum Gan-
zen (kritisch) Knieps, Wettbewerbsokonomie, 15.

470 Vgl. etwa van den Bergh/Camesasca, 85; Zdich, Kartellrecht, N 109.

471 Vgl. etwa Zdch, Kartellrecht, N 108.

472  Vgl. Sekretariat Wettbewerbskommission, RPW 2007/3, 353 ff., Rz. 44, NOK — Anschluss-
begehren SN Energie AG/EWIJR.

473  Wettbewerbskommission, RPW 1999/2, 204 ff., Rz. 28, Teleclub AG vs. Cablecom Holding
AG; Wettbewerbskommission, RPW 2001/2, 255 ff., Rz. 112, 119, 123, Watt/Migros — EEF;
Wettbewerbskommission, RPW 2002/4, 567 ff., Rz. 48, Teleclub AG vs. Cablecom GmbH.

474 Fir die Schweiz etwa Wettbewerbskommission, RPW 1997/4, 490 ff., Rz. 61, Recymet SA;
Wettbewerbskommission, RPW 1999/2 204 ff., Rz. 28, Teleclub AG vs. Cablecom Holding
AG; Wettbewerbskommission, RPW 1999/3, 375 ff., Rz. 50, Swisscom, Mietleitungen; Wett-
bewerbskommission, RPW 2004/2, 407 ff., Rz. 119, Swisscom ADSL. Fiir das européische
Recht EuGH, Rs. 27/76, Slg. 1978, 207, Rz. 121, United Brands; Kommission, ABl. 1976 L
95/1, 13 f., Chiquita; Kommission, ABIL. 1972 L 7, 25, Continental Can; Kommission, ABI.
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tal,*”” Erfahrung und Reputation eines Unternehmens,*”® fest etablierte Verbindungen
zu Héndlern und Absatznetzen,*” hohe Skalenertrige*”® sowie Umstellungskosten*”
anerkannt.®® Als strategische Schranken®' gelten ferner Produktdifferenzierung,
Immaterialgiiterrechte, lange Vertragslaufzeiten, Exklusivvertrdge und vertikale In-
tegration sowie andere Kundenbindungsstrategien.**? Dazu kommt, dass potenzieller
Wettbewerb nur dann beriicksichtigt wird, wenn ein Markteintritt konkret wahr-
scheinlich bevorsteht und nicht nur abstrakt moglich ist.*®

Fiir eine Ubernahme dieser Erkenntnisse in den Bereich der sektorspezifischen
Regulierung sprechen zunichst der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung*® und
die Tatsache, dass ein in sich widerspriichliches Rechtssystem an Legitimationskraft
einbiisst.* Dazu kommt, dass sowohl das schweizerische**® als auch das europdi-

1989 L 33/44, N 79, Flachglas; Frenz, Bd.2, N 1213; Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner,
N 18 zu Art. 2 FKVO. Vgl. Ruffner, 85 ff.; Scheuffele, 57 ff., 129; Zdich, Kartellrecht, N 108,
115; Samuelson/Nordhaus, 172 f.; Ulrich, 131 f.

475 Kommission, ABI. 1988 L 272/27, Tetra Pak 1.

476 Fir die Schweiz Wettbewerbskommission, RPW 2001/1, 95 ff., Rz. 39a, Intensiv SA, Cran-
cia; fiir das europdische Recht Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, N 18 zu Art. 2 FKVO.

477 Kommission, ABIL. 1989 L 10/50, Rz. 30 ff., 117, BPB Industries; Frenz, Bd.2, N 1213;
Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, N 18 zu Art. 2 FKVO.

478 Fir die Schweiz Wettbewerbskommission, RPW 1997/4, 490 ff., Rz. 61, Recymet SA; Wett-
bewerbskommission, RPW 1999/3, 403 ff., Rz. 71 und 74, Bahnhofkioske; fiir das européi-
sche Recht Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, N 18 zu Art.2 FKVO. Vgl. auch McAfee/
Mialon/Williams, 464; Jickeli, 177 f., 182; Ulrich, 127, m. H.

479 Fir die Schweiz Wettbewerbskommission, RPW 1998/2, 368 ff., Rz. 125-131, UBS/SBV;
Wettbewerbskommission, RPW 2006/3, 457 ff., Rz. 41, Youtility; zu Lerneffekten insbeson-
dere Wettbewerbskommission, RPW 2001/1, 95 ff., Rz. 39a, Intensiv SA, Crancia; Wettbe-
werbskommission, RPW 2005/4, 638 ff., Rz. 56, Galenica SA/Alliance Uni-Chem; Wettbe-
werbskommission, RPW 2005/3, 589 ff., Rz. 36, Cablecom GmbH vs. Swisscom Fixnet AG.
Fiir das européische Recht Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, N 18 zu Art. 2 FKVO; zu-
stimmend etwa Carter/Marcus/Wernick, 12; kritisch von Weizsdcker, Costs, 1089; derselbe,
Marktzutrittsschranken, 53 ff.

480 Vgl. fiir die Schweiz auch die Ubersicht bei Heizmann, N 331.

481 Strategische Schranken werden durch Verhaltensweisen von etablierten Anbietern begriindet;
Biihler, 59; vgl. auch van den Bergh/Camesasca, 143 ff.

482 Fiir die Schweiz vgl. etwa Wettbewerbskommission, RPW 1999/3, 403 ff., Rz. 71-83, Bahn-
hofkioske; Wettbewerbskommission, RPW 1997/4, 506 ff., Rz. 29, 31, Telecom PTT-Fach-
héndlervertrage; Wettbewerbskommission, RPW 2007/4, 557 ft., Rz. 191, SWX Group/Ver-
ein SWX Swiss Exchange/SIS Swiss Financial Services Group AG/Telekurs Holding AG;
vgl. auch die Ubersicht bei Heizmann, N 331. Fiir das europdische Recht EuG, Rs. T-30/89,
Slg. 1991, 11-1439, Rz. 93, Hilti; EuGH, Rs. C-62/86, Slg. 1991, 1-3359, Rz. 56, 61, AKZO
Chemie; Frenz, Bd. 2, N 1211; Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, N 18 zu Art. 2 FKVO.

483  Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Rz. 145, Terminierung Mobilfunk; fiir
Deutschland Kéhler/Bornkamm-Kohler, N 71 zu § 2 UWG, m. H.

484 Dazu Ernst A. Kramer, 85f.

485 Hellwig, 7, 28.

486 Vgl. Art. 1 Abs. 2 Bst. ¢ FMG, gemiss dem das FMG den wirksamen Wettbewerb beim Er-
bringen von Fernmeldediensten erméglichen soll, der auch dem allgemeinen Wettbewerbs-
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sche*” Telekommunikationsrecht auf die wettbewerbspolitischen Leitbilder des je-
weiligen allgemeinen Wettbewerbsrechts verweisen. Die Leitlinien der Kommission
zur Marktanalyse und Ermittlung betrichtlicher Marktmacht nach dem gemeinsa-
men Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste**® akzeptie-
ren denn auch eine ganze Reihe verschiedener Marktschranken, darunter nebst der
Kontrolle iiber wesentliche Einrichtungen gemiss der Essential-Facilities-Doktrin*®
die Gesamtgrosse des fraglichen Unternehmens, fehlende oder geringe Nachfrage-
macht, leichten Zugang zu Kapitalméarkten, Gréssen- und Verbundvorteile und verti-
kale Integration. Vor allem ist es aber m. E. nicht sinnvoll, ausgerechnet Stiglers in
Europa wenig bedeutsames Marktschrankenkonzept als Grenze fiir regulatorische
Eingriffe zu wéhlen. Es scheint vielmehr sachfremd, zum Zweck der Vermeidung
von Uberregulierung auf dieses Marktschrankenkonzept abzustellen, droht doch ers-
tens die Treffsicherheit einer Regulierung unter einer solchen Einschrankung zu lei-
den, und zweitens ldsst die alleinige Fokussierung auf dieses Marktschrankenkon-
zept die beschriebenen rechts- und verfahrenstechnischen Vorteile der sektorspezifi-
schen Regulierung*” ausser Acht.

d) Wiirdigung

Wie anhand des Beispiels der Interkonnektion noch eingehender gezeigt werden
soll,*' wurde der disaggregierte Ansatz denn auch weder im schweizerischen noch
im europdischen Recht in der etwa von Knieps geforderten reinen Form verwirk-
licht: Wiahrend bei der Auswahl der zu regulierenden Mérkte die netzspezifische
Marktmacht tatsichlich von grosser Bedeutung ist,** werden insbesondere bei der
Beurteilung der Wettbewerbsintensitdt auf benachbarten Markten und einer etwai-
gen disziplinierenden Wirkung dieser Markte auf die Beherrscher monopolistischer
Bottlenecks weniger strenge Massstébe angelegt.

recht als Ziel zugrunde liegt; zu Letzterem vorne 84. Ahnlich sodann BVGer, Urteil vom 12.
Februar 2009, Zugang zum schnellen Bitstrom, A-109/2008, E. 8.4.1, wo fiir die Beurteilung
der marktbeherrschenden Stellung nach FMG auf die Definition des Begriffs in Art. 4 Abs. 2
KG verwiesen wird. Vgl. auch Amgwerd, N 160 ff.

487 Ziffer 4 der Leitlinien der Kommission (FN 412); mehr zu diesen Leitlinien sogleich 94. Un-
terschiede konnen sich ergeben aufgrund der zeitlichen Perspektive (ex post im Wettbewerb,
vorausschauend im Telekommunikationsrecht (Leitlinien, Ziff. 27), aus der Tatsache, dass die
nationalen Regulierungsbehorden die beobachteten Mirkte regelmissig neu einschitzen
(Zift. 28).

488 Vorne FN 412, Zift. 78.

489 Vorne 85-88; dazu insb. Ziff. 81 f. der Leitlinien.

490 Vorne 84.

491 Hinten 101-114.

492  Kiihling, 231; vgl. auch Erwigung 9 der Empfehlung der Kommission iiber relevante Pro-
dukt- und Dienstmirkte, ABL. 2007 L 344/65.
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Die heute geltenden Telekomregulierungen folgen zudem allgemein einem offe-
neren Ansatz:*® Als Regulierungsgriinde anerkannt sind nicht nur Unteilbarkeiten
bzw. Monopol, sondern auch die weiteren in der 6konomischen Literatur anerkann-
ten Fille von Marktversagen wie externe Effekte (als Grund fiir Interkonnektions-
pflichten kénnen insbesondere auch nicht marktbeherrschende Anbieter zur Inter-
konnektion verpflichtet werden)** und Informationsasymmetrien (als Begriindung
fiir Informationspflichten gegeniiber Verbrauchern und Regulierungsbehdrden),*”
aber auch Verteilungspolitik (beispielsweise bei der Regelung der flaichendeckenden
Grundversorgung).**

3. Ex-ante-Regulierungsansatz

a) Allgemeines

Wenn sich der Gesetzgeber fiir einen sektorspezifischen Ansatz entscheidet, dann
stellt sich in der Folge die Frage nach den geeigneten Instrumenten. Dazu gehort die
grundsitzliche Entscheidung, ob eine Ex-ante- oder eine Ex-post-Regulierung zur
Anwendung kommen soll: Im ersten Fall wird der Wettbewerb a priori durch ein
hoheitliches Verfahren ersetzt, im zweiten wird zwar ein Markt zugelassen, dessen
Ergebnisse werden aber weiterhin anhand von sektorspezifischen Normen iiberpriift
und noétigenfalls korrigiert. Eine Ex-ante-Regulierung eignet sich als besonders
scharfes, prazises und damit hinsichtlich Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit vor-
teilhaftes Instrument, um die beherrschende Position ehemaliger staatlicher Mono-
polisten aufzubrechen. Thr Einsatz ist aber in der Praxis genau besehen nicht auf mo-
nopolistische Bottlenecks beschrinkt.*’

b) Schweiz

Anders als das europdische Recht (dazu sogleich) verzichtet das schweizerische
Fernmeldegesetz auf eine Ex-ante-Regulierung.*”® Es sieht zwar fiir marktbeherr-
schende Unternehmen Zugangsverpflichtungen vor, ebenso wie eine Pflicht, samtli-

493 Vgl. auch Kiihling, 219 ff., 230.

494 Dazu hinten 104 f.

495 Vgl. etwa auch Wu, Why, 24, 25; dhnlich auch Larouche, 374; zu diesen Regulierungsgriin-
den bereits vorne 45 ff.

496  Larouche, 366 f., nennt nebst der Verteilungspolitik auch Netzwerkeffekte als Begriindung
fiir die Regelung einer flachendeckenden Grundversorgung.

497 Zum Ganzen Bunte/Welfens, 51 ff.; Burri Nenova, 115 ff.; Kiihling, 23 ff., 39, 328 f.; vgl.
auch Knieps/Zenhdusern, 127 f.

498 Botschaft FMG 2006, BB12003, 7963.
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che Angebote auch ungebiindelt anzubieten (Art. 11 und 12 FMG). Die Fragen aller-
dings, welche Mirkte iiberhaupt relevant sind und welche Unternehmen als markt-
beherrschend gelten und damit den gesetzlichen Pflichten unterstehen, werden nach
schweizerischem Recht erst nach dem Scheitern von Verhandlungen zwischen den
Anbietern, also ex post, durch die zustdndigen Behorden geklart (Verhandlungspri-
mat; Art. 11a FMG).*” Grundsitzlich soll also der Markt entscheiden; eingegriffen
wird erst, wenn dieser im Einzelfall versagt.>®

c) Europiische Union

Fiir den Telekommunikationsbereich sieht die EG-Rahmenrichtlinie fiir elektroni-
sche Kommunikationsnetze und -dienste®' in Art. 14-16 die folgende Ex-ante-Regu-
lierung vor: Die Kommission erlisst eine Empfehlung®® zur Frage, welche Mirkte
der sektorspezifischen Regulierung unterworfen werden sollen. Auf diesen (derzeit
sieben) Mirkten sollen Unternehmen mit betrdichtlicher Marktmacht®” den Pflichten
gemiss den die Rahmenrichtlinie ergédnzenden Richtlinien unterstellt werden. Die
nationalen Regulierungsbehorden definieren in Anlehnung an diese Empfehlung die
relevanten nationalen Mirkte (Marktdefinitionsverfahren)™ In einem weiteren
Schritt wird untersucht, ob auf den relevanten Mirkten wirksamer Wettbewerb
herrscht (Marktanalyseverfahren). ™ Die nationalen Regulierungsbehdrden haben
sich dabei nach den Leitlinien der Kommission zur Marktanalyse und zur Ermittlung

499  Biihler, 91 ff.

500 Vgl. Amgwerd, N 166, 349 ftf., 374 ff.

501 Rahmenrichtlinie 2002/21/EG des Européischen Parlaments und des Rates iiber einen ge-
meinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, ABI. 2002 L
108/33, am 25. November 2009 gedndert durch die Richtlinie 2009/2136/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 zur Anderung der Richtlinie
2002/21/EG {iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG {iber den Zugang zu elektronischen Kommunikati-
onsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung und der Richt-
linie 2002/20/EG iiber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste,
ABI. 2009 L 337/11.

502 Empfehlung iiber relevante Produkt- und Dienstmaérkte des elektronischen Kommunikations-
sektors, ABI. 2003 L 114/45, sowie neuerdings die aufdatierte Fassung ABI. 2007 L 344/65.

503 Nach Art. 14 Abs. 2 der Rahmenrichtlinie gilt ein Unternehmen dann als Unternehmen mit
betrichtlicher Marktmacht, wenn es «entweder allein oder gemeinsam eine der Beherrschung
gleichkommende Stellung einnimmt, d. h. eine wirtschaftlich starke Stellung, die es ihm ge-
stattet, sich in betrdchtlichem Umfang unabhéngig von Wettbewerbern, Kunden und letztlich
Verbrauchern zu verhalten.» Der Begriff unterscheidet sich damit nur unwesentlich vom Be-
griff der Marktbeherrschung des allgemeinen Kartellrechts; Amgwerd, N 138; Holznagel/
Enaux/Nienhaus, N 787 f. Vgl. auch Ziff. 30 und 70 der Leitlinien der Kommission (FN 412).

504 Amgwerd, N 138; Hellwig, 19.

505 Amgwerd, a.a.O.; Hellwig, a. a. O.
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betrichtlicher Marktmacht zu richten.>® Herrscht kein wirksamer Wettbewerb, wer-
den die Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht ermittelt, und diesen werden in
der Folge die in den weiterfithrenden Richtlinien bezeichneten Verpflichtungen auf-
erlegt.’”” Diese sind insbesondere in Art. 9-13 der Zugangsrichtlinie®® und Art. 17
der Universaldienstrichtlinie®” festgehalten.’’® (Die Bestimmungen der Zugangs-
richtlinie betreffen im Wesentlichen Verhaltenspflichten flir Grosshandelsmairkte,
wihrend diejenigen der Universaldienstrichtlinie das Verhalten auf Endkunden-
markten regeln.)’' Die nationalen Regulierungsbehorden kénnen sodann nach Art. 8
Abs. 3 der Zugangsrichtlinie mit Zustimmung der Kommission auch neue Instru-
mente einfithren.’"

Eine einheitliche Unterscheidung der fiir eine Ex-ante-Regulierung geeigneten
und weniger geeigneten Bereiche fehlt in Literatur und Praxis.>" Fiir Mirkte, auf de-
nen bereits frither Wettbewerb herrschte, betrachtet aber beispielsweise der deutsche
Gesetzgeber eine Ex-ante-Regulierung als unnétig.®™ In der Europdischen Union
wird die Unterstellung von Telekommunikationsmérkten unter die Ex-ante-Regulie-
rung von drei Kriterien abhingig gemacht (Drei-Kriterien-Test). Gefordert sind:

— erstens betrachtliche strukturelle oder rechtliche Markteintrittsschranken wie
Grossenvorteile, Verbundvorteile, monopolistische Bottlenecks oder hohe Um-
stellungskosten,

— zweitens keine oder nur eine geringe Tendenz zu effektivem Wettbewerb

— und drittens, dass das Wettbewerbsrecht nicht ausreicht, um dem Marktversagen
Abhilfe zu schaffen.’'

506 Vgl. schon vorne FN 412.

507 Kiihling, 23 f.

508 Richtlinie 2002/19/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 7. Mérz 2002 tiber
den Zugang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie
deren Zusammenschaltung, ABI. 2002 L 108/7; am 25. November 2009 gedndert durch die
Richtlinie 2009/2136/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG iiber den Zu-
gang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren
Zusammenschaltung und der Richtlinie 2002/20/EG iiber die Genehmigung elektronischer
Kommunikationsnetze und -dienste, ABI. 2009 L 337/11.

509 Vorne FN 405.

510 Zu den Verpflichtungen insbesondere aus der Zugangsrichtlinie hinten 101.

511 Cave/Crocioni, 674 f.

512 Vgl. Chirico/van der Haar/Larouche, 35.

513 Kiihling, 24 f.

514 Kiihling, 329.

515 Vgl. Erwdgung 5 der Empfehlung der Kommission (FN 492); fiir Deutschland Holz-
nagel/Enaux/Nienhaus, N 106 f.; Schiitz, N 301 ff.; Leitlinien der Kommission (FN 412),
Ziff. 50, mit einem Schwerpunkt auf strategisch erhdhten Umstellungskosten.
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d) Wirdigung

Mit einer Ex-ante-Regulierung kann die bereits durch die Wahl eines sektorspezifi-
schen Modells erhohte Rechtssicherheit noch einmal verbessert werden. Das Sub-
sumtionsrisiko aufseiten der betroffenen Unternehmen wird verringert, und der Alt-
sasse hat nicht die Mdglichkeit, sich den Riicken durch gezieltes Verzogern der vie-
len anfallenden Verfahren freizuhalten.’'® Dazu kommt, dass die schweizerische Re-
gelung im Bereich der Interkonnektion (dazu sogleich) deshalb ineffektiv ist, weil
auch nicht marktbeherrschende Anbieter offenbar Anreizen unterliegen, sich mit der
beherrschenden Swisscom vertraglich auf iiberhohte Preise zu einigen und damit
einer Uberpriifung der Terminierungsgebiihren durch die Behérden zuvorzukom-
men."”

Dennoch bleibt das Argument von Knieps/Zenhdusern zu beachten, wonach Ex-
ante-Eingriffe schwerwiegende Korrekturen des Marktgeschehens darstellen und
entsprechend vorsichtig zu handhaben sind.’** Dies muss umso mehr gelten, wenn —
wie vorliegend vertreten — bei der Regulierung iiber die anhand des stiglerschen
Marktschrankenkonzepts abgegrenzten®'® monopolistischen Bottlenecks hinausge-
gangen wird.

IV. Regulierungsinstrumente des Telekommunikationsrechts

1. Entbiindelung

a) Allgemeines

aa) Zugang zur Infrastruktur als Kern der Regulierung

Das erste Hauptinstrument der Regulierung des Telekommunikationssektors ist die
Entbiindelung (auch unbundling) von Diensten und Infrastruktur.’*

516 Gegenwirtig etwa in der Frage einer Pflicht fiir ein Angebot des schnellen Bitstromzugangs;
vgl. Metzler; Schweizerische Depeschenagentur; allgemein auch Hellwig, 11.

517 So auch die Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz.
166, 167; vgl. auch Biihler, 111 ff., 116.

518 Knieps/Zenhdusern, 127 f.

519 Insbesondere auch beziiglich einer etwaigen disziplinierenden Wirkung benachbarter Markte;
hinten 104 ff.

520 Vgl. Kiihling, 182.
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Kern der Entbiindelungsregulierung ist die Pflicht fiir Unternehmen mit netzspe-
zifischer Marktmacht im Infrastrukturbereich, Konkurrenten auf benachbarten
Mirkten diskriminierungsfreien Zugang zu dieser Infrastruktur zu gewihren.’”' Die
Wertschopfungskette wird damit entsprechend dem beschriebenen disaggregierten
Regulierungsansatz™* aufgeteilt.’”

Im Telekommunikationssektor beherrschen regelméssig die ehemaligen nationa-
len Monopolisten die Infrastruktur des Verteilnetzes.*** Die Entbiindelungsregulie-
rung verpflichtet sie, neuen Anbietern auf den Mérkten fiir Dienste wie Telefonie
und Internet die Teilnehmeranschlussleitung als Ganzes oder einen Teil von deren
Frequenzspektrum zur Verfiigung zu stellen und/oder diesen Anbietern Grosshan-
delsangebote von selbst bereitgestellten Diensten zwecks Weiterverkauf an die End-
kunden zu machen.”” Auf diese Weise erhalten die Endanwender umgekehrt Zugang
zu den Diensten dieser Anbieter,’® und es entsteht zwar kein Infrastruktur-, aber im-
merhin Dienstewettbewerb.”” Damit Konkurrenten den Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung auch nutzen konnen, benétigen sie ferner nicht nur physischen Zu-
gang zu dieser Leitung, sondern unter anderem auch Zugang zu technischen Einrich-
tungen, zu Infrastruktur wie Gebduden und Riumlichkeiten,”® zu Steuerungssyste-
men und -software des Infrastrukturbetreibers sowie zu weiteren Infrastrukturkom-
ponenten wie dem System zur Nummernumsetzung.*?

bb) Unterstiitzende Desintegrationspflichten

Die Entbiindelung kann durch weitergehende Desintegrationspflichten unterstiitzt
werden, die den gewlinschten Dienstewettbewerb verstirken. Nicht alle diese Mog-
lichkeiten werden allerdings bei der Regulierung der verschiedenen Netzsektoren
genutzt.

— Als informationelle Entbiindelung wird die getrennte Verwendung von Informa-
tionen in einem Unternehmen bezeichnet. Wirtschaftlich sensible Information,

521 Kiihling, 193, 207 ff.; Klaus, Infrastruktur, N 888, 1011, 1016 f.; Knieps, Netzokonomie, 168.

522 Vorne 85-93.

523  Klaus, Infrastruktur, N 1020; Amgwerd, N 246.

524 Klaus, Infrastruktur, N 1575; zur Wertschopfungskette des Telekommunikationssektors vorne
73.

525 Vgl. auch die Darstellung der schweizerischen und europiischen Regulierungen hinten 99 ff.

526 Kiihling, 182, 193 unterscheidet kompetitive und konsumptive Zugangsanspriiche der Wettbe-
werber bzw. der Endverbraucher.

527 Vgl. etwa Klaus, Infrastruktur, N 890 ff., 1010 ff.

528 Man spricht diesbeziiglich auch von Kollokation, Klaus, Infrastruktur, N 1573; Amgwerd, N
284 ff.

529 Vgl. Art. 2 Bst. a Zugangsrichtline (FN 508); Kiihling, 195 ff.; Klaus, Infrastruktur, N 1573.
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die aus dem Betrieb von dem Zugang durch Dritte unterworfenen Einrichtungen
stammt, darf nicht fiir andere Titigkeitsbereiche genutzt werden.™°

— Buchhalterische Entbiindelung bezeichnet die getrennte Rechnungslegung fiir
die unterschiedlichen Wertschopfungsstufen. Damit soll die Quersubventionie-
rung verschiedener Wertschopfungsstufen unterbunden werden, und es ergeben
sich tragfahige Grundlagen fiir die Festlegung von Interkonnektions- und Nut-
zungsentgelten durch den Regulator.>!

— Mit der organisatorischen Entbiindelung sollen verschiedene Wertschopfungs-
stufen organisatorisch getrennt werden. Insbesondere wird der Betrieb der fiir
den Zugang gedffneten Wertschopfungsstufe gesondert verwaltet.**

— Gesellschaftsrechtliche Entbiindelung treibt die organisatorische Entbiindelung
insofern weiter, als der Betrieb der ausgeschiedenen Wertschopfungsstufe nicht
nur gesondert verwaltet, sondern durch einen gesonderten Rechtstrager im Kon-
zern erbracht werden muss.**

— Die eigentumsrechtliche Entbiindelung schliesslich sieht vor, dass der Rechts-
trager, der die ausgeschiedene Wertschopfungsstufe betreibt, aus dem Konzern
ausgegliedert und auf einen von diesem unabhédngigen privat- oder offent-
lich-rechtlichen Triger verschoben wird.***

cc) Entflechtung von Diensten insbesondere

Vielfach kann auf einer bestimmten Netzinfrastruktur nur ein einziger Dienst betrie-
ben werden.** So ist beispielsweise ein Trinkwasserverteilnetz nur fiir den «Dienst»
der Wasserversorgung geeignet. Im Telekommunikationssektor, und teils auch im
Stromsektor, ist dies freilich anders: Auf der Metallleitung der letzten Meile ist nebst
Telefonie auch Datenverkehr moglich. >

Ein im Bereich eines dieser Dienste beherrschender Anbieter kann versucht sein,
Kunden des anderen Dienstes durch Koppelungsgeschdfte an sich zu binden und da-
mit Konkurrenten auf jenem Markt zu behindern.’” Dazu kommen unter Umstinden
Anreize zu einer internen Quersubventionierung zwischen verschiedenen Diensten.
3% Um derartigen Verhaltensweisen entgegenzuwirken, konnen im Bereich einzelner

530 Klaus, Infrastruktur, N 1022 ff.; Kiihling, 350 ff.

531 Bischof;, 92 ff.; Klaus, Infrastruktur, N 1025 ff.; Kiihling, 339 ff.

532 Bischof, 92, 96 {f.; Klaus, Infrastruktur, N 1029 ff.

533 Klaus, Infrastruktur, N 1032 ff.; Kiihling, 347 ff.

534  Klaus, Infrastruktur, N 1036 ff.; Kiihling, 345 ff.

535 Klaus, Infrastruktur, N 1040.

536 Klaus, Infrastruktur, N 1040. Telefonie und Datenverkehr storen einander gegenseitig nicht,
weil sie andere Frequenzspektren der Leitungen verwenden, genauso wie sich zwei Radio-
sender auf unterschiedlichen Frequenzen gegenseitig nicht storen; vgl. Abrar, 117 £.

537 Amgwerd, N 323; Klaus, Infrastruktur, N 1040.

538 Klaus, Infrastruktur, N 1040 f.
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Dienste beherrschende Anbieter™ verpflichtet werden, diese den Endverbrauchern
(auch) separat anzubieten. Man spricht von Diensteentflechtung oder Dienste-
entbiindelung > Sie ist anders als die Entbiindelung von Diensten und Infrastruktur
nicht vertikal, sondern horizontal.**!

Genau betrachtet, stellt die Diensteentflechtung eine Ausnahme von dem disag-
gregierten Regulierungsansatz dar, denn der Grund fiir etwaige marktbeherrschende
Stellungen im Bereich eines Dienstes liegt nicht in netzspezifischer Marktmacht,>*
sondern darin, dass ein Altsasse zur Zeit der Monopolregulierung von Gesetzes we-
gen samtliche Kunden eines bestimmten Dienstes bediente und diese Kunden bis
heute — aufgrund nicht netzspezifischer Markteintrittsschranken — nicht zu anderen
Diensteanbietern gewechselt sind.**

Ahnlich ist die Konstellation in jenen Fillen der Entbiindelung von Diensten und
Infrastruktur, in denen der Marktbeherrscher verpflichtet wird, konkurrierenden
Diensteanbietern nicht nur die vollstdndige Entbiindelung zu gewidhren (Zugang zur
Leitung), sondern diesen auch ein Grosshandelsangebot der durch ihn selbst zur
Verfiigung gestellten Dienste zwecks Wiederverkauf oder ein Angebot von Teilen
des Frequenzspektrums (Bitstromzugang) zu machen.*** Diese Massnahmen zielen
allerdings auf die Bekdmpfung netzspezifischer Marktmacht ab und sind vertikaler
Natur.*®

b) Schweiz

Das schweizerische Fernmeldegesetz sieht in Art. 11 Abs. 1 Bst. a—c eine vollstindi-
ge Entbilindelung der letzten Meile vor, den schnellen Bitstromzugang sowie die
Pflicht zur Gewihrung eines Grosshandelsangebots zwecks Wiederverkauf> >
Dazu kommen geméss Art. 11 Abs. 1 Bst. e und f sowie Art. 21 Abs. 2 FMG Rege-
lungen fiir Mietleitungen und den Zugang zur Kabelkanalisation sowie eine solche
fiir den Zugang zu Verzeichnisdaten.* Flankierend sind Transparenzpflichten (Art. 11

539 Vgl. Botschaft FMG 2006, BB1 2003, 7972.

540 Klaus, Infrastruktur, N 1041.

541 Amgwerd, N 323.

542 Vorne 75.

543  Zu weiteren Markteintrittsschranken vorne 88-92; vgl. auch die Botschaft FMG 2006, BBI
2003, 7971.

544 Vgl. Art. 11 b und ¢ FMG und dazu sogleich.

545 Vgl. etwa Botschaft FMG 2006, BBI 2003, 7969 f. Es geht um die Umsetzung der Ladder-of-
Investment-Theorie; zu dieser hinten 253 f.; Amgwerd, N 256; BVGer, Urteil vom 12. Februar
2009, Zugang zum schnellen Bitstrom, A-109/2008, E. 8.4.5.

546 Vom Gesetz zu eng als Verrechnung von Teilnehmeranschliissen bezeichnet; Amgwerd, N
260 ff.

547 Amgwerd, N 235, 246 ff.

548 Botschaft FMG 2006, BBI 2003, 7969 f.; vgl. sodann insbesondere Art. 58 ff. FDV; Klaus,
Infrastruktur, N 1587; Amgwerd, N 165, 265 ff.
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Abs. 2 und 4 FMG)*® sowie die Regulierung der Preise fiir die drei genannten Ent-
biindelungsvarianten (Netzentgelte; Art. 11a Abs. 1 FMG i. V. m. Art. 32 Abs. 3 und
54 FDV und Art. 79 FDV) vorgesehen.’ Buchhalterische Entbiindelung kommt nur
im Zusammenhang mit der Diensteentbiindelung vor (Art. 11 Abs. 2 FMG).*' Eine
informationelle Entbiindelung ist im Telekommunikationssektor der Schweiz nicht
verwirklicht. Die Swisscom nutzte denn auch entsprechende Informationsvorspriin-
ge aus, was zu einer Reihe allgemein wettbewerbsrechtlicher Verfahren fiihrte.>

Wie erwiéhnt, folgt das FMG einem Ex-post-Ansatz: Wenn sich die Parteien nicht
innerhalb dreier Monate iiber die Zugangsbedingungen einigen, verfiigt die Com-
Com ecine Zugangsregelung (Art. 11a FMG).”® Zur Gewihrung von Zugang ver-
pflichtet werden konnen — entsprechend dem disaggregierten Ansatz — nur markt-
beherrschende Unternehmen. >

¢) Europiische Union

Die Entbiindelung wird im europdischen Rahmen durch die Zugangsrichtline gere-
gelt.”® Gestiitzt auf die bereits erwdhnte Rahmenrichtlinie®* legt die Zugangsrichtli-
nie die Instrumente der sektorspezifischen Regulierung fest, die den nationalen Re-
gulierungsbehdrden zur Verfiigung stehen, um die Rechte und Pflichten der betrof-
fenen Unternehmen auf den weiterhin national abgegrenzten Mirkten festzulegen.>’
Im Weiteren regelt die Zugangsrichtlinie die Ziele fiir die nationalen Regulierungs-
behérden und Verfahren zur Erfolgskontrolle.>®

Vorrangig ist geméss Art. 4 Abs. 1 der Zugangsrichtlinie ein zwischen den Partei-
en ausgehandeltes Verhandlungsergebnis.*® Art. 5 gibt den nationalen Regulierungs-
behérden sodann die Méglichkeit, bei Nichteinigung den Netzzugang anzuordnen.>®
Die Richtlinie bietet ein System von Rechten und Pflichten, das flexibel an veréin-

549 Art. 1la Abs. 4 und 12a FMG; Art. 10, 24 Abs. 7, 52 Abs. 1, 53 und 61 ff. FDV; vgl. auch
Klaus, Infrastruktur, N 1585; Amgwerd, 294 ft., 368 ff.

550 Vgl. auch Klaus, Infrastruktur, N 1589; Amgwerd, N 310 ff.

551 Klaus, Infrastruktur, N 1587.

552 Etwa Wettbewerbskommission, RPW 1997/2, 161 ff., Telecom PTT/Blue Window; Wettbe-
werbskommission, RPW 1997/2, 138 ff., Post PTT — Adressaktualisierung; Wettbewerbskom-
mission, RPW 2004/2, 407 ff., Swisscom ADSL; vgl. Klaus, Infrastruktur, N 1023.

553  Vorne 93.

554  Art. 11 Abs. 1 FMG; Amgwerd, N 190 ff.

555 Vorne FN 508; vgl. Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 778.

556 Vorne 94.

557 Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 798; SBVR-Fischer/Sidler, N 40.

558 Holznagel/Enaux/Nienhaus, a. a. O.; SBVR-Fischer/Sidler, a. a. O.

559  Amgwerd, N 136.

560 A.a.O.
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derte Marktsituationen angepasst werden kann.*' Gegeniiber Anbietern mit betricht-
licher Marktmacht kénnen sodann Ex-ante-Regeln aufgestellt werden.>®

Art. 12 der Zugangsrichtlinie regelt — als Kern des Normwerks — den diskriminie-
rungsfreien Zugang zu bestimmten Netzkomponenten und Einrichtungen (dazu ge-
hort auch der entbiindelte Zugang zum Teilnehmeranschluss), aber auch Verhand-
lungspflichten iiber Zugangspreise, Grosshandelsangebote fiir bestimmte Dienste
zwecks Weitervertrieb durch Dritte (beinhaltend auch Bitstromzugang), den Zugang
zu Schnittstellen, Protokollen und anderen Schliisseltechnologien, den Zugang zu
Einrichtungen wie Gebéduden zur gemeinsamen Nutzung und einige weitere Punkte.’®
Dazu kommt die Zusammenschaltung (nach schweizerischer Terminologie Inter-
konnektion), wie sie sogleich gesondert besprochen wird.

Im Weiteren enthilt die Zugangsrichtlinie Pflichten zur Gewéhrleistung von
Transparenz (Art. 9), zur Gleichbehandlung (Art. 10), zur getrennten Buchfiithrung
(buchhalterische Entbiindelung; Art. 11) sowie zur Preiskontrolle und Kostenrech-
nung (Art. 13).°** Damit existiert fiir die nationalen Regulierungsbehorden ein fein
abgestuftes Instrumentarium, das von einer blossen Transparenzverpflichtung bis
hin zu einer vollstindigen Kostenregulierung reicht.’®

2. Interkonnektion

a) Allgemeines

Neben der Entbiindelung der letzten Meile gilt im Bereich der Telekommunikation
auch die Interkonnektion von Netzen (auch Zusammenschaltung, Anrufzustellung
oder Terminierung) als regulierungsbediirftig.’® Dabei geht es um die Pflicht, von
anderen Netzen stammende, an einen Adressaten im eigenen Netz gerichtete Verbin-
dungen zu diesem Adressaten durchzustellen (zu terminieren).’” Die Frage der
Netzneutralitdt ist iiber weite Strecken mit jener der Interkonnektion verwandt. Es
rechtfertigt sich daher eine vertiefende Darstellung.

561 Amgwerd, N 137.

562 Art. 9 ff. Zugangsrichtlinie; Amgwerd, N 137; vgl. auch das hierfiir eingesetzte Verfahren vor-
ne 94.

563 Dazu eingehend Schiitz, N 285 ft., insb. 383 ff.

564 Zum Ganzen etwa Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 775 ff., 782 ff., insbesondere 787 ff.;
Schiitz, N 299; vgl. auch SBVR-Fischer/Sidler, N 27 ff.

565 Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 800.

566 Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 227 ff.; zur Unterscheidung etwa auch Marcus/Elixmann, 3 f.

567 Vgl Mdrkl, 41.
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b) Griinde fiir die Regulierung der Interkonnektion

Begriindet wird die Pflicht zur Interkonnektion einerseits mit dem Argument, das
verpflichtete Unternehmen habe auf dem Markt fiir Anrufzustellung eine markt-
beherrschende Stellung inne (Terminierungsmonopol) und eine Verweigerung der
Terminierung laufe auf den Missbrauch dieser marktbeherrschenden Stellung hin-
aus, und andererseits damit, dass eine Interkonnektion der Netze den Nutzen aller
angeschlossenen Teilnehmer erhdhe (Netzwerkeffekte).

aa) Terminierungsmonopol

aaa) Marktabgrenzung: Ein Netz, ein Markt

Eine marktbeherrschende Stellung liegt dann vor, wenn sich ein Unternehmen in
wesentlichem Masse unabhingig von seinen Konkurrenten oder seiner Marktgegen-
seite verhalten kann.>*® Die Frage nach einer beherrschenden Stellung auf dem rele-
vanten Markt sodann (sie ist von der Frage nach der Marktabgrenzung zu trennen)>®
ist anhand der Marktstruktur, der Unternehmensstruktur, des Marktverhaltens der
Beteiligten sowie der Transaktionskosten zu beurteilen.”™ Die Wettbewerbskommis-
sion priift dabei in drei Schritten aktuellen Wettbewerb, potenziellen Wettbewerb
und die Stellung der Marktgegenseite.””" Diese Priifung ist notwendigerweise ein
Einzelfallentscheid,’”* dennoch kénnen an dieser Stelle einige allgemeine Aussagen
gemacht werden.’”

Teilnehmer des Marktes fiir Terminierung sind einerseits der die Terminierung
nachfragende Diensteanbieter und andererseits der angefragte Diensteanbieter.”™ In
beiden Fillen kann dies auch ein Unternehmen sein, das gestiitzt auf die Entbiinde-
lungsregel Zugriff auf die Infrastruktur eines Dritten erhalten hat.

568 Vgl. Art.4 Abs.2 KG; Zdch, Kartellrecht, N 573 ff.; fiir das europédische Recht derselbe,
Grundziige, N 718.

569 Elspass, 163; anders Konig/Winkler, 785, welche diese Trennung kritisieren. Deren Uber-
legungen sind im Ergebnis indessen recht dhnlich: Auch ein Monopolist muss nicht in allen
Féllen marktbeherrschend sein, so kann Gegenmacht eine starke Position ausgleichen; vgl.
Zdich, Kartellrecht, N 586; Amgwerd, N 207.

570 Vgl. etwa Zdch, Kartellrecht, N 583 ff.; derselbe, Grundziige, N 718 ff.

571 Zich, Kartellrecht, N 582; vgl. fiir die EU derselbe, Grundziige, 720.

572 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 321.

573 Wie beschrieben, findet im européischen Recht eine Ex-ante-Priifung der einzelnen Markt-
teilnehmer statt, wéhrend die marktbeherrschende Stellung in der Schweiz ex post untersucht
wird; vorne 93-96.

574  Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 71.
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Der Zugang zum Endanwender ist aus Sicht des anfragenden Unternchmens in
der Regel nicht durch andere Wege substituierbar: Weil es sich nur um einzelne Ver-
bindungen handelt, ist es fiir das anfragende Unternehmen nicht sinnvoll, mit dem
adressierten Endanwender direkte Vertragsbeziehungen iiber die fragliche Dienst-
leistung einzugehen (m. a. W. fiir diesen zum Telefonieanbieter bzw. ISP zu werden,
sei es durch Nutzung der entbiindelten letzten Meile oder gar durch Verlegen eines
eigenen Mediums).””

Die meisten Endanwender sind sodann single-homed, verfiigen also nur iber
einen einzigen Anschluss, und zwar unabhéngig von allfalligem Wettbewerb zwi-
schen den ISPs.’”® Ausnahme hiervon bilden nur grosse Geschiftskunden, die mégli-
cherweise an die Netze verschiedener Anbieter angeschlossen sind.””” Auch die Ter-
minierung tiber andere Kommunikationsdienste, die der Endanwender gleichzeitig
mit dem Festnetzanschluss nutzt (wie Mobilfunk), ist kein akzeptables Substitut: Zu-
néchst liegen die Preise teils deutlich hoher, und die Verbindungsqualitdt ist zumin-
dest in gewissen Gebieten schlechter.’”® Sodann ist zu erwarten, dass dereinst viele
Endanwender auf ihren Festnetzanschluss verzichten werden, wenn sowohl in preis-
licher als auch in qualitativer Hinsicht Substituierbarkeit zwischen Fest- und Mobil-
funknetz besteht.””” Multi-homing durch substituierbare Anschliisse diirfte also auch
nach weiteren technischen Fortschritten im Mobilfunkbereich gerade nicht zur Regel
werden.

Die Terminierung im Netz des um Terminierung angefragten Unternehmens bil-
det folglich den sachlich relevanten Markt: Ein Netz, ein Markt.*** Mit anderen Wor-
ten verfiigt der Diensteanbieter, bei dem der Endanwender seinen Anschluss hat,
iiber ein Terminierungsmonopol. Aktueller oder potenzieller Wettbewerb konnen
damit nicht existieren.” Fraglich ist allerdings, ob diese Monopolposition dem An-
bieter der Terminierung auch tatséchlich wesentliche Unabhéngigkeit und damit
eine marktbeherrschende Stellung verschafft: Die Marktabgrenzung ist, wie soeben

575 Mehr dazu unten 107-110; vgl. etwa auch Ickenroth, 163. Kocsis/de Bijl, 179, ziehen den
Autbau eigener Netze durch Anwendungsanbieter grundsétzlich in Betracht, nach dem hier
Gesagten erscheint dies jedoch als unrealistisch.

576 FCC, Notice, N72f.

577 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 72, 102, 110;
vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 17; Ickenroth, 163; Elspass, 155 f.

578 Ahnlich etwa Bauer, 539; OECD, 28; vgl. auch Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241
ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 87 ff.; BVGer, Urteil vom 12. Februar 2009, Zugang zum
schnellen Bitstrom, A-109/2008, E. 8.4.3, 8.4.4; Leitlinien der Kommission (FN 412), Ziff.
66.

579 Dies scheinen Knieps/Zenhdusern, 127, ausser Acht zu lassen.

580 So etwa Chirico/van der Haar/Larouche, 20; Rohlfs, 2; Fritsch/Wein/Ewers, 257; vgl. auch
Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 110, 112;
Empfehlung der Kommission (FN 492), Mérkte 3 und 7; RegTP, Entwurf zur Marktdefinition
und Marktanalyse, ABL. Reg TP 18/2004, 1171, 1231; Kénig/Winkler, 784 f.; Wilkie, Folie 9,
10.

581 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 141 ff.; BV-
Ger, Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007, Terminierungspreise im Mobilfunk, E. 9.5.3.
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gesagt, von der Marktanalyse zu trennen. Diese kann insbesondere von der Stellung
auf dem nachgelagerten Einzelhandelsmarkt (fiir Endkundenanschliisse) abhin-
gen.

bbb) Unternehmen mit beherrschender Stellung auf dem Endkundenmarkt

Zunéchst ldsst sich argumentieren, dass der Endkundenmarkt eine disziplinierende
Wirkung auf den Terminierungsmarkt ausiibt, denn die Anschliisse des um Termi-
nierung angefragten Unternehmens sind fiir Endkunden nur dann interessant, wenn
sie auch von anderen Netzen aus erreicht werden konnen.”® Eine disziplinierende
Wirkung des Endkundenmarktes ist allerdings dann zu verneinen, wenn das nachfra-
gende Unternehmen fiir die Endkunden des angefragten Unternehmens noch gar kei-
ne oder nur eine untergeordnete Rolle spielt: In dieser Situation kann das angefragte
Unternehmen die Terminierung verweigern, ohne Kundenabwanderung befiirchten
zu miissen.”®* Aufgrund von Netzwerkeffekten (Tipping)®™ haben in einer solchen
Situation Konkurrenten keine Moglichkeit, in den Endkundenmarkt einzudringen.>*

Folgt man allein dieser Begriindung, ist eine Pflicht zur Terminierung nur den-
jenigen Unternchmen aufzuerlegen, die liber eine beherrschende Stellung auf dem
Endkundenmarkt verfiigen.**’

ccc) Unternehmen ohne beherrschende Stellung auf dem Endkundenmarkt

In ihrer Verfligung zur Mobilfunkterminierung vom 5. Februar 2007 stellte die
Wettbewerbskommission fest, dass die Hohe der Terminierungsgebiihren auf die
Anzahl der in einem Netz terminierten Gespriachsminuten und auf die Marktanteile
der Anbieter keinen bzw. sogar einen leicht positiven Einfluss habe. Dies steht im
Einklang mit den Ausserungen der Mobilfunkanbieter Swisscom, Orange und Sunri-
se und mit Datenreihen der drei gepriiften Anbieter.®® Nach Ansicht der Wettbe-
werbskommission kann daher ausgeschlossen werden, dass es sich um einen normal

582 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 148 ff.; El-
spass, 163 f.

583 Vgl. etwa Konig/Winkler, 785 f.; Chirico/van der Haar/Larouche, 17; Amgwerd, N 207; Wett-
bewerbskommission, RPW 2006/4, 739 ff. Rz. 86 ff., Gutachten Interkonnektionsverfahren
Mobilfunkterminierung.

584 Vgl. auch Ickenroth, 164; Mdrkl, 52 £.; Biihler, 86 f.

585 Zum Tipping vorne 79.

586 Biihler, 87 f.; SBVR-Fischer/Sidler, N 133 f.

587 Vgl. Katz/Shapiro, 424 {f.; Biihler, 86; Marcus/Elixmann, 90 f.; Konig/Winkler, 783; Icken-
roth, 163 f.; Larouche, 33; Biihler, 86.

588 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 114 ff., 119,
121, 125; a. M., aber wohl zu unprézise Knieps, Netzokonomie, 163 f.
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funktionierenden Markt handelt, bei dem Verbraucher bei einer Erhéhung der Ter-
minierungsgebiihren mit einer Senkung der realisierten Menge reagieren.>®

Rohlfs> legt freilich dar, dass mit einer Reaktion der Verbraucher auf dem End-
kundenmarkt sehr wohl zu rechnen ist, sofern die Erh6hung der Terminierungsge-
biihren nur hoch genug ausfillt. Gerade grosse Erhohungen sind allerdings fiir die
Frage der Marktabgrenzung (und damit auch fiir die vergleichbare Frage, ob eine
disziplinierende Wirkung angrenzender Mérkte bestehe) nicht relevant: Der in der
Europidischen Union fiir die Marktabgrenzung oftmals angewendete SSNIP-Test™!
stellt auf kleine Erhdhungen von wenigen Prozent ab.**> Auch Rohlfs stiitzt sich fer-
ner wie die Wettbewerbskommission auf empirische Daten, die auf eine niedrige
Kreuzpreiselastizitit™? schliessen lassen.™*

Dementsprechend ist m. E. von einer disziplinierenden Wirkung des Endkunden-
marktes zwar hinsichtlich der Erreichbarkeit als solcher auszugehen (denn Nicht-
erreichbarkeit kann als unendlich hoher Preis fiir die Terminierung verstanden wer-
den), aber kaum von einer disziplinierenden Wirkung hinsichtlich der Terminie-
rungsgebiihren, zumindest solange diese nicht wesentlich héher angesetzt werden
als gegenwiirtig.’”

Der Schluss, wonach die derzeitigen Terminierungsgebiihren aufgrund eines
funktionierenden Spiels der Marktkrifte angemessen seien, ist dementsprechend
problematisch. Im Fall Terminierung Mobilfunk stellte die Wettbewerbskommission
denn auch fest, dass die Swisscom um ein Mehrfaches iiberhohte Terminierungs-
entgelte verlangt hatte, und fillte eine entsprechende Busse aus.>*

Das Bundesverwaltungsgericht hob die entsprechende Verfiigung der Wettbe-
werbskommission mit Urteil vom 24. Februar 2010 auf, dies hauptsédchlich mit der
Begriindung, ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung liege nicht vor,
denn von einer Erzwingung unangemessener Preise im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst.
¢ KG konne nicht die Rede sein, weil die Marktgegenseite im Rahmen der fernmel -
derechtliche Preiskontrolle von Art. 11 FMG™” eine Moglichkeit gehabt hitte, sich

589  Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 126; vgl. etwa
auch Marsden, 51.

590 Rohlfs, 3.

591 Small but significant non-transitory increase in price; dazu van den Bergh/Camesasca, 110
ff., 131 ff.; Zdch, Grundziige, N 714; Leitlinien der Kommission (FN 412), Ziff. 74.

592 Rohlfs, 3; nach Zich, Grundziige, N 714, werden beispielsweise Preiserh6hungen 5 oder 10
Prozent untersucht.

593 Die Kreuzpreiselastizitit beschreibt, wie die Nachfrage nach einem Gut auf Preisverdnderun-
gen bei einem anderen Gut reagiert.

594 Rohlfs, 3.

595 Vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 17; Marcus/Elixmann, 102 ff.

596 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 196 ff.

597 Dazu auch unten 112f.
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vor der ComCom gegen die Preise zur Wehr zu setzen.” Die Frage, ob die Gebiih-
ren iiberhoht waren, blieb folglich ungepriift.**

Die Wettbewerbskommission priifte in jenem Fall sodann auch eine etwaige be-
herrschende Stellung der beiden Mobilfunkanbieter Orange und Sunrise auf dem
Markt fiir Terminierung. (Eine beherrschende Stellung dieser beiden Anbieter auf
dem Endkundenmarkt war verneint worden.*”) Zunichst hielt die Kommission fest,
dass keiner der beiden Anbieter die Moglichkeit einer Senkung der Terminierungs-
gebiihren habe. Denn einerseits wiirden bei einer solchen Senkung die Einnahmen
der Anrufe aus anderen Netzen zuriickgehen, und andererseits wiirde der Anbieter
auf diese Weise die Kosten der Konkurrenten verringern, wodurch diese ihre End-
kundenpreise senken und entsprechend Marktanteile gewinnen konnten.®! Es be-
steht damit eine Art Preisfiihrerschaft, d.h., die Hohe der von den nicht markt-
beherrschenden Anbietern verlangten Preise hdngt von den Preisen des Marktfiihrers
ab. Preisfiihrerschaft ist jedoch kartellrechtlich zuléssig.®* Insofern ist eine Méglich-
keit zur Senkung von Preisen fiir die Beurteilung der Frage nach einer marktbeherr-
schenden Stellung nicht von Bedeutung.

598 BVGer, Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007, Terminierungspreise im Mobilfunk, E.
12.3.3.3 (nicht rechtskraftig).
Die Entscheidung ist m. E. aus mindestens zwei Griinden abzulehnen: Erstens hatte die Re-
kurskommission fiir Wettbewerbsfragen (die Vorgéngerbehorde des spater geschaffenen BV -
Ger) eine Zwischenverfiigung der Wettbewerbskommission vom 17. Februar 2003 (Wettbe-
werbskommission, RPW 2003/2, 387 ff., Terminierungsgebiihren im Mobilfunkmarkt), mit
der diese sich fiir Zusténdig und das Kartellgesetz fiir anwendbar erkldrt hatte, mit Entschei-
den vom 6. Februar 2004 klar gestiitzt (FB/2003-9; FB/2003-10, FB/2003-12 = Wirtschaft
und Wettbewerb 11/2005, 1190 f.). Als Begriindung wurde insbesondere angefiihrt, der Vor-
behalt von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG fiir Vorschriften, die auf einem Markt fiir bestimmte Waren
oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, greife nicht, denn die Vorschriften von Art. 11
[a]JFMG hiétten nicht zum Ziel, Wettbewerb auszuschliessen, sondern im Gegenteil, Wettbe -
werb zu ermdglichen (E. 6). Es scheint widerspriichlich, wenn das BVGer nun die Anwen-
dung von Art. 7 KG just mit dem Argument ausschliesst, die Marktgegenseite habe ja die
Moglichkeit gehabt, nach Art. 11 FMG vorzugehen und damit liege keine Erzwingung unan-
gemessener Preise vor, denn der (eng zu verstehende; Botschaft KG 1995, BB1 1995 1 540)
Art. 3 Abs.1 KG muss es m. E. gerade mit sich bringen, dass den Parteien neben einem allfdl-
ligen sektorspezifischen Weg auch der kartellrechtliche Weg offen steht, wenn die Bestim-
mung die Anwendung des KG nicht ausschliesst.
Hinzu tritt zweitens, dass das Kartellgesetz auch gesamtwirtschaftliche Zwecke verfolgt, wes-
halb die Wettbewerbskommission kompetent ist, von Amtes wegen einzugreifen. Eine allfil -
lige Anfechtung der Verhandlungsergebnisse iliber Terminierungsgebiihren vor der ComCom
nach Art. 11f. FMG steht demgegentiber allein in der Macht der betroffenen Parteien. Weil
alle Parteien (nicht nur die Marktbeherrscherin) in der fraglichen Konstellation Anreizen aus-
gesetzt sind, iiberhdhte Terminierungsgebiihren zu akzeptieren (dazu soeben 104 f.), fiihrt das
Urteil des BVGer zu einer Regelungsliicke.

599 A.a.0O., E. 103, 12.6.

600 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 173 ff.

601 A.a.O., Rz 173 ff.; vgl. auch Marcus/Elixmann, 54.

602 Vgl. Zdch, Kartellrecht, N 369.
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Viel eher ist aber zu fragen, ob diese beiden Unternechmen unter den gegebenen
Umsténden in der Lage gewesen wiren, ihre Terminierungsgebiihren zu erhdhen.
Nur iiberhdhte Preise, nicht aber zu tiefe Preise (diese zumindest im Grundsatz®*)
sind ndmlich kartellrechtlich problematisch (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG). Auch eine Er-
hohung der Terminierungsgebiihren hielt die Wettbewerbskommission indessen
nicht fir moglich: Sunrise machte geltend, dass bei einer Erhohung aufgrund der
vielschichtigen bilateralen Geschéftsbeziehungen mit anderen Anbietern einer ge-
wissen Grosse Kiindigungen von Backbone- oder Transitdiensten hitten befiirchtet
werden miissen, was die Wettbewerbskommission als glaubhaft bezeichnete.*

Demnach wurde das Fehlen einer marktbeherrschenden Stellung nicht mit der
schwachen Position der beiden kleinen Anbieter auf dem Endkundenmarkt begriin-
det, sondern mit einer entsprechenden Position auf anderen Mérkten, ndmlich auf je-
nen fiir Transit- und Backbonedienste. Von Bedeutung fiir die vorliegende Themen-
stellung ist insbesondere, dass ein Terminierungsmonopol als solches eine markt-
beherrschende Stellung zu begriinden vermag, sofern nicht benachbarte Mérkte eine
disziplinierende Wirkung entwickeln.**®

In dieselbe Richtung weist im Ubrigen auch die Praxis der FCC, wonach die von
auf dem Endkundenmarkt nicht dominierenden Anbietern erhobenen Terminie-
rungsgebiihren die vom Altsassen verlangten Terminierungsgebiihren nicht iiber-
schreiten diirfen.%

ddd) Terminierung als monopolistischer Bottleneck

Auch beziiglich des Terminierungsmonopols ist sodann zu fragen, ob ein monopo-
listischer Bottleneck im beschriebenen Sinne vorliegt und ob das Terminierungs-
monopol damit als Quelle netzspezifischer Marktmacht gesehen werden kann. Nur
derartige Fille sind nach dem beschriebenen disaggregierten Regulierungsansatz
einer sektorspezifischen Regulierung iiberhaupt zuginglich.*” Voraussetzungen fiir
das Bestehen eines monopolistischen Bottlenecks sind wie erwéhnt strikte Subaddi-
tivitét und irreversible Kosten.**®

603 Ausgenommen ist insbesondere Predatory Pricing, d.h. die Strategie, mit Preisen unter dem
Einstandspreis Konkurrenten zum Aufgeben zu zwingen, nur um die Preise in der Folge auf-
grund des entstandenen Monopols stark anheben zu konnen; vgl. Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG so-
wie Zdch, Kartellrecht, N 683.

604 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 191.

605 Vgl. auch BVGer, Urteil vom 24. Februar 2004, B-2050/2007, Terminierungspreise im Mo-
bilfunk — Sanktion, E. 10.5.

606 Dazu Marcus/Elixmann, 62.

607 Vorne 88.

608 Vorne 51-56.
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Auch die Monopolstellung des terminierenden Unternehmens ergibt sich genau
besehen aufgrund von Biindelungsvorteilen®®: Es ist fiir das um Terminierung nach-
suchende Unternehmen wirtschaftlich nicht sinnvoll, zum Aufbau der einzelnen
Verbindungen jeweils beim zu erreichenden Endanwender eigens einen Anschluss
einzurichten, geschweige denn ein eigenes Kommunikationsmedium zu verlegen.®'

Vorausgesetzt ist freilich, dass die durch diese Skaleneffekte verursachte Sub-
additivitdt strikt ist, sich also iiber die gesamte vom Markt nachgefragte Zahl der
fraglichen Produkte erstreckt."' Wird eine ausreichend grosse Zahl von Einzelver-
bindungen zwischen zwei Kunden zweier verschiedener Anbieter nachgefragt, kann
es sich fiir einen dieser Anbieter lohnen, den Kunden des Konkurrenten abzuwerben.
Mit anderen Worten wird die Terminierung iiber den konkurrierenden Anbieter
moglicherweise durch das Einrichten eines eigenen Telefonanschlusses substituier-
bar, wenn nur eine ausreichend hohe Zahl von Einzelverbindungen nachgefragt
wird. Die Kosten fiir den zweiten Anschluss (ggf. sogar die Kosten fiir das Legen ei-
nes weiteren Ubertragungsmediums) fallen in derartigen Einzelfillen nicht mehr ins
Gewicht. Strikte Subadditivitdt muss indessen trotzdem bejaht werden, denn dassel-
be Argument konnte auch fiir die Regulierung der letzten Meile als solche darge-
bracht werden, die unbestrittenermassen als monopolistischer Bottleneck gilt. "
Vielmehr ist auf die Subadditivitdt der Kosten bei einem durchschnittlichen Kunden
abzustellen, die zweifellos gegeben ist.

Weiter werden fiir die Annahme eines monopolistischen Bottlenecks erhebliche
irreversible Kosten vorausgesetzt, vorliegend also fiir den Fall, dass das die Termi-
nierung nachfragende Unternehmen den Kunden des angefragten Unternehmens auf
anderem Weg als durch Terminierung {iber den Konkurrenten erreichen will. Die Er-
heblichkeit muss dabei selbstverstdndlich in Relation zu den Gewinnaussichten ei-
nes solchen Unterfangens gestellt werden.

Bei der Terminierung sind tatséchlich erhebliche irreversible Kosten zu erwarten,
weil die fiir den Aufbau einer Ersatzverbindung zum anvisierten Endanwender an-
fallenden Kosten (Abwerbung, neue Vertragsschliisse) kaum wieder hereinzuholen
wiiren.*”® Dies insbesondere angesichts dessen, dass die Kunden ja laufend gewech-
selt werden miissten bzw. ein Modus gefunden werden miisste, der wiederum Multi-
Homing auf Ebene der Diensteanbieter erlaubt, also den Anschluss eines Kunden an
mehrere Fernmeldeanbieter, die ihre Dienste aber iiber dieselbe Kupferleitung anbie-
ten. Ein solcher Modus ist derzeit fiir eingehende Verbindungen nicht ersichtlich

609 Vorne 52.

610 Soeben 103; dhnlich auch Biihler, 87 f., der allerdings entsprechend dem damaligen Interkon-
nektionsbegriff des FMG den Markt fiir Teilnehmeranschliisse nicht von demjenigen fiir Ter-
minierung abgrenzt und damit fiir die Terminierung letztlich dieselben Argumente ins Feld
fiihrt wie fiir die letzte Meile.

611 Vorne 53.

612 Vorne 76.

613 Anders Knieps/Zenhdusern, 129 ft.
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(dies im Gegensatz zu ausgehenden Verbindungen, bei denen Multi-Homing durch
Eingabe eines Prifixes erreicht werden kann).*"

Sowohl strikte Subadditivitit als auch irreversible Kosten liegen damit vor. An-
ders als bei der Entbiindelung besteht bei der Interkonnektion mit dem Endkunden-
markt allerdings ein Markt, der zumindest prinzipiell eine disziplinierende Wirkung
auf den Monopolisten haben kann.®"> Diese wurde allerdings schon vorne — unter an-
derem gestiitzt auf empirische Ergebnisse — in Zweifel gezogen; es wurde fest-
gestellt, dass die Hohe der Terminierungsgebiihren die Kunden von Telefonieanbie-
tern nicht wesentlich beeindruckt.®'® Darin, dass empirische Ergebnisse beriicksich-
tigt werden, konnte freilich eine Abkehr vom geschilderten disaggregierten Regulie-
rungsansatz gesehen werden: Nach diesem Ansatz sind staatliche Eingriffe ndmlich
einzig bei Bedingungsasymmetrie zwischen Altsasse und Neuling (im Fall von
Netzwirtschaften sind dies Fille irreversibler Kosten in Verbindung mit Subadditivi-
tit) zuldssig.®"’

Arbeitet man mit diesem engen Konzept, so gelten die Endkundenmaérkte, deren
disziplinierende Wirkung zur Debatte steht, als bestreitbar, denn die Entbiindelung
fiihrt gerade zur Entfernung des durch Subadditivitdt und irreversible Kosten hervor-
gerufenen Infrastrukturbottlenecks. Anerkennt man nun keine tiber Subadditivitét
und irreversible Kosten hinausgehenden Marktschranken, so gibt es auch keinen
Grund, eine verminderte Bestreitbarkeit der Endkundenmaérkte anzunehmen. In der
Folge gibt es auch kein Argument mehr gegen die disziplinierende Wirkung dieser
Mirkte in Bezug auf die Terminierung bzw. zumindest keines, das einen sektorspe-
zifischen Eingriff rechtfertigen wiirde. Entsprechend hélt Knieps die Regulierung
der Terminierung fiir unnétig. '

Knieps/Zenhdusern begriinden die Begrenzung der sektorspezifischen Regulie-
rung auf Falle der Anwendbarkeit des engen Marktschrankenkonzepts Stiglers wie
beschrieben mit der Schérfe der sektorspezifischen Instrumente, insbesondere des
Ex-ante-Ansatzes.®”* Wie ebenfalls bereits dargelegt, scheint eine Beschrinkung der
sektorspezifisch regulierten Bereiche anhand des Konzepts von Stigler allerdings als
sachfremd;®® es ldsst vor allem die rechts- und verfahrenstechnischen Vorteile der
sektorspezifischen Regulierung ausser Acht.®”' Der sektorspezifische Ansatz erlaubt
es im Gegensatz zum allgemeinen Wettbewerbsrecht insbesondere, eine prézise
Preisregulierung vorzunehmen, wie sie gerade im Bereich der Terminierung sinnvoll
ist.*#

614 Sog. Call-by-Call-System; dazu von Zedtwitz, 55.

615 Vorne 104.

616 Vorne 104.

617 Vorne 88.

618 Beziiglich der Mobilfunkterminierung Knieps, Netzokonomie, 163.

619 Knieps/Zenhdusern, 127.

620 Insbesondere fiir die Beurteilung der Wettbewerbsintensitit auf benachbarten Markten, deren
disziplinierende Wirkung auf die zu priifenden Mirkte zu beurteilen ist; vorne 92.

621 Vorne 92.

622  Vorne 84.
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Dieser Auffassung entsprechen sowohl die Haltung der Wettbewerbskommission
im Fall Terminierung Mobilfunk®® als auch die Terminierungsregelungen in der
Schweiz und der EU, deren Anwendbarkeit von einer etwaigen marktbeherrschen-
den Stellung auf den Endkundenmirkten zumindest im Grundsatz unabhingig ist.***
Die Terminierung ist damit neben der letzten Meile als zweiter regulierungsbediirfti-
ger Bereich des Fernmeldewesens anzuerkennen.

eee) Riickfiihrung der Terminierungsregelung?

Ein Unterschied zwischen Interkonnektion und Entbiindelung liegt ferner darin, dass
wohl wenig Hoffnung besteht, die Regulierung der Interkonnektion dereinst zurtick-
fithren und auch diesen Bereich dem allgemeinen Wettbewerbsrecht iiberlassen zu
konnen: Auch wenn intermodaler Wettbewerb im Bereich der letzten Meile mdogli-
cherweise dereinst Realitit wird und eine Riickfithrung der entsprechenden Regulie-
rung erlaubt,” bleiben die Terminierungsmonopole der jeweiligen Diensteanbieter
so lange bestehen, als die Endkunden nicht auch aus Sicht des Anrufenden multi-
homed sein werden.®”” Und eine derartige Entwicklung ist zum gegenwiirtigen Zeit-
punkt nicht absehbar. Hinzu kommt, dass mit den im Folgenden zu beschreibenden
Netzwerkeffekten ein weiterer Grund fiir die Regulierung existiert, der auch mit
einer Beseitigung allfélliger monopolistischer Bottlenecks im Grundsatz bestehen
bleibt.

bb) Netzwerkeffekte

Sowohl die europdische als auch die schweizerische Gesetzgebung sehen eine Ter-
minierungspflicht nicht nur fiir Unternehmen mit betrichtlicher Marktmacht®* vor,
sondern auch fiir Unternehmen ohne solche.”” Dies wird insbesondere damit be-
griindet, dass die Erreichbarkeit von Teilnehmeranschliissen nicht marktbeherr-
schender Anbieter aufgrund von Netzwerkeffekten®” den Nutzen der Teilnehmer der

623  Vorne 103.

624  Art. 5 Abs. 1 Bst. a Zugangsrichtlinie (FN 508) bzw. Art. 21a Abs. 2 FMG; hinten 112 f.

625 So etwa auch Vogelsang, Gutachten, 28; Ickenroth, 163 f.; Mdrkl, 51 f.; anders Knieps/Zen-
hdusern, 127, 129 ff.; Knieps, Netzokonomie, 163 f.; derselbe, Mobilfunkmarkt, 5. Auch
SBVR-Fischer/Sidler, 134 ff., 140, differenzieren nicht zwischen der marktbeherrschenden
Stellung auf dem Dienste- und jener auf dem Terminierungsmarkt.

626 Vgl. vorne 85 zur urspriinglichen Intention des disaggregierten Regulierungsansatzes mit sei-
ner Ausrichtung auf eine Riickfithrung auf das allgemeine Kartellrecht.

627 Vgl. Biihler, 88; Marcus/Elixmann, 102; Amgwerd, N 551.

628 Zum Begrift 94.

629 Hinten 113.

630 Zum Begriff vorne 77.
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iibrigen Anbieter erhoht.”*! Der im Allgemeininteresse liegende Ende-zu-Ende-Ver-
bund von Diensten soll auch dann sichergestellt werden, wenn er den Anreizen der
einzelnen Anbieter zuwiderlduft.*

Die Frage bleibt allerdings, ob auch nicht marktbeherrschende Anbieter iiber-
haupt Anreizen unterliegen, die Terminierung in volkswirtschaftlich schédlicher
Weise zu verweigern.®* Dies haben sowohl der europiische als auch der schweizeri-
sche Gesetzgeber offen gelassen und deshalb insbesondere auf Ex-ante-Normierun-
gen verzichtet. In beiden Rechtsordnungen wird erst eingeschritten, wenn die nicht
marktbeherrschenden Anbieter die Terminierung verweigern, der Ende-zu-Ende-
Verbund aber aus wichtigen Griinden (Art. 5 Abs. 1 Bst. a Zugangsrichtlinie) bzw.
bei Vorliegen eines verbreiteten Bediirfnisses (Art. 21a Abs. 2 FMG) trotzdem offen
gehalten werden muss.®*

Problematisch ist sodann die Treffsicherheit solcher Eingriffe, d. h. die Suche
nach einer Regelung, die volkswirtschaftlich moglichst effizient ist.”** Eine mog-
lichst hohe Treffsicherheit wird angestrebt, indem nicht eine kostenlose Terminie-
rung, sondern eine solche zu volkswirtschaftlich moglichst effizienten Preisen ver-
langt wird. Diese Preise sollen in erster Linie auf dem Verhandlungsweg gefunden
und erst in zweiter Linie durch den Regulator festgelegt werden (Verhandlungs-
primat).®*® In der Schweiz kommt in diesem Fall fiir nicht marktbeherrschende Un-
ternehmen der Grundsatz der Kostenorientiertheit nicht zur Anwendung.®” Dies im
Gegensatz etwa zum deutschen Recht, in dem nicht marktbeherrschende Anbieter
denselben materiellen Normen zur Entgeltmissbrauchsaufsicht unterstehen wie
marktbeherrschende Anbieter.®®

631 Kruse, 15; Mdrkl, 44 £.; Ickenroth, 165; vgl. auch Kiihling, 39; geméss der Botschaft FMG
2006, BB1 2006 7970, entspringt die Terminierungspflicht fiir nicht marktbeherrschende Un-
ternehmen «eher dem Bediirfnis nach einer Grundversorgung als der Wettbewerbspolitik».

632 So die Botschaft FMG 2006, BB1 2003 7978, fiir Art.21a FMG; vgl. auch Schiitz, N 340;
Chirico/van der Haar/Larouche, 39 f., stiitzen sich sodann auch auf die Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit gemiss Art. 10 EMRK (dazu hinten 125); SBVR-Fischer/Sidler, N 136, sehen
sodann auch einen versorgungspolitischen Aspekt (zu diesem hinten 115-117).

633 Vgl. vorne 78.

634 Sogleich 112, 113.

635 Zum Ganzen Fritsch/Wein/Ewers, 121 f.; vgl. auch vorne 49.

636 Vorne 94.

637 Art. 11 Abs. 1 FMG bzw. 29 Abs. 3 FDV; vgl. Botschaft FMG 2006, BB1 2003 7978. Nicht
marktbeherrschende Unternehmen miissen aber nach richtiger Auslegung des Gesetzes eben-
falls einer Preisregulierung unterworfen sein, hétten diese doch andernfalls die Moglichkeit,
eine Verpflichtung zur Interkonnektion einfach durch tiberhéhte Preise auszuhebeln. Anders
noch der Interkonnektionsentscheid der ComCom vom 29. April 1998, sic! 1998 290 ff., E.
47, allerdings unter Hinweis auf eine privatrechtliche Absprache zwischen den Parteien.

638 § 30 Abs. 4 Satz 2 TKG; BeckTKG-Komm-Schiitz, N 37 zu § 18 TKG.
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cc) Fazit

Die Griinde fiir die Regulierung der Interkonnektion liegen erstens im Terminie-
rungsmonopol des um Interkonnektion angefragten Anbieters und zweitens in den
Netzwerkeffekten, die durch das Zusammenschalten von Netzen entstehen.

Entgegen der urspriinglichen Intention des sektorspezifischen Regulierungsansat-
zes, die Regulierung im Lauf der Zeit wieder in das allgemeine Kartellrecht zu tiber-
filhren, diirfte die Terminierung damit dauerhaft sektorspezifisch geregelt bleiben.
Sie bleibt insbesondere so lange ein monopolistischer Bottleneck, als Verbraucher
nicht multi-homed werden, und sie wird damit auch durch Infrastrukturwettbewerb
kaum beeinflusst.**

¢) Geltende Regelung der Interkonnektion

aa) Schweiz

Seit der Inkraftsetzung des neuen Fernmeldegesetzes am 1. April 2007 gilt die Inter-
konnektion nur noch als Unterfall eines allgemeineren, an die europarechtliche Ter-
minologie angelehnten Begriffs des Zugangs, der auch die Entbiindelung der letzten
Meile und andere Zugangsarten umfasst.*" Der Begriff der Interkonnektion ist in
Art. 3 Bst. ¢ FMG definiert als «Herstellung des Zugangs durch die Verbindung der
Anlagen und Dienste zweier Anbieterinnen von Fernmeldediensten, damit ein fern-
meldetechnisches und logisches Zusammenwirken der verbundenen Teile und
Dienste sowie der Zugang zu Diensten Dritter erméglicht wird». !

In der Schweiz sind zunichst marktbeherrschende Unternehmen zur Interkonnek-
tion verpflichtet (Art. 11 Abs. 1 Bst. d FMG).** Art. 21a Abs. 1i. V. m. Abs. 3 Satz 1
FMG bestimmt sodann, dass auch, wer Dienste der Grundversorgung nach Art. 16
FMG anbietet, unabhédngig von einer etwaigen marktbeherrschenden Stellung auf
dem Endkundenmarkt zur Interkonnektion verpflichtet ist.** Als Dienste der Grund-
versorgung gelten dabei die in Art. 16 FMG aufgezéhlten Dienste. Unter die Bestim-
mung fallt nicht nur der Grundversorgungskonzessionar, sondern jeder Netzbetrei-
ber, der solche Dienste anbietet.***

Auch die iibrigen Anbieter, also solche, die weder marktbeherrschend noch im
Bereich der Grundversorgung tétig sind, konnen im Weiteren nach Art. 21a Abs. 2 i.

639 Vorne 103.

640 Botschaft FMG 2006, BB1 2003 7965; zur Entbiindelung 96-101.
641 Vgl. dazu Amgwerd, N 237 f.

642 Botschaft FMG 2006, BB1 2003 7969.

643 Botschaft FMG 2006, BB1 2003 7978 f.

644 A.a.O., 7977, Biihler, 91.
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V.m. Abs. 3 Satz 1 FMG durch Verordnung zur Interkonnektion verpflichtet wer-
den, sofern deren Dienste 6ffentlich zugénglich sind und ein verbreitetes Bediirfnis
befriedigen.®® Die Botschaft nennt als Beispiele hierfiir die Interkonnektion von
SMS-Diensten sowie UMTS-Datendienste.*

Die Pflicht nicht marktbeherrschender Anbieter zur Interkonnektion geht weniger
weit als diejenige der marktbeherrschenden Anbieter. Nicht marktbeherrschende
Anbieter kdnnen die Interkonnektion auch indirekt, also auf dem Umweg iiber einen
anderen Anbieter, gewédhren. Zudem kommt bei ihnen der Grundsatz der Kosten-
orientiertheit nicht zur Anwendung.®’

Das FMG folgt sodann bei allen drei Adressatengruppen einem Ex-post-An-
satz:*® Die Unternehmen haben drei Monate Zeit, um iiber eine vertragliche Lésung
zu verhandeln, und erst danach kann der Regulator auf Antrag die Preise festlegen
(Verhandlungsprimat; Art. 11a Abs. 1 FMG).*

bb) Européische Union

Schon die EG-Rahmenrichtlinie fiir elektronische Kommunikationsnetze und -diens-
te®® nennt in Anhang I die Anrufzustellung in Mobil- bzw. Festtelefonnetze als
Mirkte, welche in die Empfehlung der Kommission®' {iber die relevanten Produkt-
und Dienstmirkte aufzunehmen sind. Die Empfehlung nennt diese beiden Markte
denn auch in den Ziffern 3 bzw. 7. Die Anrufzustellung ist dementsprechend eine
Pflicht, welche die nationalen Regulierer den auf den ausgeschiedenen Mérkten be-
herrschenden Anbietern auferlegen konnen (Art. 8 Abs. 2 i. V. m. Art. 12 Abs. 1 Bst.
i der Zugangsrichtlinie 2002/19/EG).

Art. 5 Abs. 1 Bst. a der Zugangsrichtlinie sieht zudem die Moglichkeit vor, nicht
marktbeherrschenden Unternehmen in begriindeten Féllen eine derartige Auflage zu
machen.®? Die Pflicht zur Gewihrung von Zugang kann ferner nicht nur Netzbetrei-

645 Botschaft FMG 2006, BBI 2003 7970, 7979; zum Ganzen auch Wettbewerbskommission,
RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 75 (noch unter Bezugnahme auf den alten
Art. 11 FMG).

646 Botschaft FMG 2006, BBI 2003 7979.

647 Vgl. zu dieser Einschriankung schon die Kritik vorne FN 637.

648 Vgl. auch vorne 93.

649 Die verwaltungs- und verfahrensrechtlichen Bestimmungen zu Art. 11 FMG gelten auch fiir
die Interkonnektion nach Art. 21a FMG; Botschaft FMG 2006, BB1 2003 7978. Der Verhand-
lungsprimat war allerdings jiingst Gegenstand koordinierter Kritik vonseiten der Wettbe-
werbskommission, des Preisiiberwachers und der ComCom; Jurius, Erleichterte Uberpriifung
der Netzzugangspreise im Telecom-Markt gefordert, Jusletter 1. September 2008.

650 Vorne FN 69.

651 Vorne FN 502.

652 Vgl. etwa Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 204 f., 798 ff.; Chirico/van der Haar/Larouche, 39;
Wu, Why, 25; Carter/Marcus/Wernick, 57.
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bern auferlegt werden, sondern grundsétzlich allen Unternehmen, die den Zugang zu
den Endanwendern kontrollieren.**

3. Informationspflichten

a) Allgemeines

Asymmetrische Informationsverteilung bildet den Grund fiir staatliche Eingriffe die-
ser Art. Sie ist indessen ldngst nicht tiberall so gravierend, dass Eingriffe ndtig sind.
Vielfach entwickelt ndmlich der Markt autonom Ldsungen fiir Informationsproble-
me.®* Informationsmirkte konnen indessen auch aufgrund positiver Externalititen
versagen. Es mag dementsprechend sinnvoll sein, Informationen staatlich oder durch
staatlich subventionierte Kdrperschaften bereitzustellen oder die Wirtschaftsteilneh-
mer zur Bereitstellung von mehr Informationen zu verpflichten.*

Problematisch im Bereich der Fernmeldedienste sind zunédchst Hold-up-Situatio-
nen,* in denen unvollstindige Vertrige den Anbietern Spielrdiume zu Verhaltens-
dnderungen lassen, die Abnehmer aber durch irreversible Kosten und eine fixe Ver-
tragsdauer gebunden bleiben. So hat ein Anbieter die Moglichkeit, sein Angebot zu
verschlechtern, ohne dass der Kunde seinen Vertrag kiindigen konnte.

Sodann war auf den Fernmeldemérkten, insbesondere im Mobilfunkbereich, in
den vergangenen Jahren eine stete Verkomplizierung der Angebotssituation zu be-
obachten, obwohl die angebotenen Leistungen eigentlich als Commodities gelten
miissten, also als Massengiiter ohne wesentliche Unterscheidungsmerkmale.®” Die
Anbieter versuchen offenbar, durch eine moglichst komplexe Angebotsgestaltung
(Produkt- und Preisdifferenzierung) die Entscheidungsmoglichkeiten der Abnehmer-
seite zu beeinflussen.®*

653 Vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 40 £.; vgl. allerdings hinten 258.

654  Vorne 64—66.

655 Vorne 64.

656 Zum Begriff vorne 64.

657 Chirico/van der Haar/Larouche, 53; Weber, E-Trade, 847, Marsden, 14; als Commodities
gelten insbesondere Handelsgiiter wie Kupfer, Weizen, Milch o. dgl., die auf den Markten
ohne wesentliche qualitative Differenzierung angeboten werden, und bei denen es daher fiir
die Qualitdt auch unwesentlich ist, wer sie produziert; Wikipedia Englisch, Commodity,
http://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Commodity &oldid=274663369.

658 Kocsis/de Bijl, 170; vgl. auch Marsden, 52.
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b) Schweiz

Nach Art. 12a FMG verpflichtet der Bundesrat die Fernmeldeanbieter auf dem Ver-
ordnungsweg zu Preistransparenz. Der Bundesrat kann die Fernmeldeanbieter zu-
dem dazu anhalten, Information iiber die Qualitdt ihrer Dienste zu verdffentlichen
und dabei insbesondere Inhalt und Form festzulegen, um die Vergleichbarkeit der
Angebote zu gewihrleisten. Geméss Abs. 3 der Bestimmung kann zudem das Bun-
desamt fir Kommunikation die Bereitstellung solcher Informationen fordern. Die
Bestimmung soll die Kundschaft bei der Auswahl der passenden Dienste unterstiit-
zen und die Art. 21 und 22 der EU-Universaldienstrichtlinie®® nachvollziehen.*®

¢) Europaische Union

Gemiss Art. 21 der Universaldienstrichtlinie stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass
fiir Endnutzer und Verbraucher transparente und aktuelle Informationen iiber Preise,
Tarife und Konditionen zuginglich sind. Sie fordern die Bereitstellung solcher In-
formation. Art. 22 der Richtlinie sieht zudem vor, dass die Mitgliedstaaten die An-
bieter offentlicher Kommunikationsdienste verpflichten, bestimmte Informationen
iiber die Qualitit ihrer Dienste zur Verfiigung zu stellen.®'

Abschliessend ist zu bemerken, dass die gesetzlichen Informationspflichten so-
wohl in der Schweiz als auch in der EU nicht dem disaggregierten Regulierungs-
ansatz®® folgen: Adressaten sind in beiden Féllen nicht nur marktbeherrschende Un-
ternehmen, sondern alle Anbieter von Fernmeldediensten.

4. Grundversorgung

a) Allgemeines

Die Finanzierung einer flichendeckenden Grundversorgung mit Tarifeinheit, soweit
diese nicht rentabel betrieben werden kann,** erfolgte zu Zeiten der Telekommuni-
kationsmonopole durch Quersubventionierung aus lukrativen Teilmérkten, auf de-

659 Vorne FN 405.

660 Botschaft FMG 2006, BB1 2003 7972; vgl. etwa auch Klaus, Infrastruktur, N 974 f.

661 Vgl. Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 806.

662 Vorne 85-93.

663 Art. 12a FMG; Art. 21 und 22 der Universaldienstrichtlinie (FN 405).

664 In abgelegenen Gebieten konnen die Biindelungsvorteile zu klein sein, um einen rentablen
Betrieb eines Telekommunikationsfestnetzes zu erlauben; vgl. Schiitz, N 525; zu Bilindelungs-
vorteilen vorne 52.
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nen der Monopolist ebenfalls titig war.® Mit der Offnung der Mirkte besteht die
Gefahr, dass der Grundversorgungsanbieter in jenen lukrativen Teilmérkten konkur-
renziert wird (Rosinenpicken), womit die Preise auf Wettbewerbsniveau sinken und
damit die Quersubventionierung der unrentablen Bereiche unméglich wird.**

Als Losung fiir dieses Problem bietet sich — nebst einer direkten Subventionie-
rung aus der allgemeinen Staatskasse — das Konzept des Universaldienstfonds an.
Ziel ist es, symmetrische Wettbewerbsbedingungen fiir alle Anbieter auf profitablen
und defizitdren Markten zu schaffen.®” Anstatt die Universaldienste durch eine all-
gemeine Besteuerung zu finanzieren, bleibt die Fondslosung allerdings sektorintern:
Anbieter profitabler Leistungen bezahlen eine umsatzabhéngige Universaldienst-
steuer in den Fonds, und mit diesem Geld wird der Subventionsbedarf fiir die defizi-
taren Dienste gedeckt (sektorspezifische Umsatzsteuer).*®

b) Schweiz

Die Grundversorgung wird in der Schweiz durch jenen Anbieter erbracht, der die
Grundversorgungskonzession erhalten hat. Diese wird in einem nach den Grundsét-
zen der Objektivitdt, Nichtdiskriminierung und Transparenz ausgerichteten Verfah-
ren vergeben.’® Sie umfasst nach Art. 16 FMG den offentlichen Telefondienst, den
Zugang zu Notrufdiensten, die Versorgung mit 6ffentlichen Sprechstellen, den Zu-
gang zu Teilnehmerverzeichnissen sowie den Zugang zu einer Vermittlungsstelle fiir
Hoérbehinderte.®™ Der revidierte Art. 16 Abs. 1 Bst.a FMG i. V. m. Art. 16 Abs.2
Bst.c FDV fiigt sodann das Breitbandinternet zu den Grundversorgungsdiensten
hinzu:*"' Der Inhaber der Grundversorgungskonzession ist verpflichtet, jedem End-
kunden einen Breitbandinternetzugang mit einer garantierten Geschwindigkeit von
mindestens 600 kbit/s in Download- und 100 kbit/s in Uploadrichtung anzubieten.
Die Hochstpreise flir die durch den Konzessiondr erbrachten Dienste der Grundver-
sorgung sind reguliert.®”

Die Finanzierung der Grundversorgung nach Art. 19 i. V. m. 38 FMG wurde bis-
lang nicht umgesetzt: Die Grundversorgungskonzessiondrin Swisscom verzichtete

665 Abrar, 152.

666  Biihler, 129 f.; Knieps, Netzokonomie, 146; Weber, Monopol, 39.

667 Knieps, Netzokonomie, 146; Triieb, Grundversorgung, 1189.

668 Knieps, a.a. O.

669 Vgl. Art. 14 ff. FMG; Klaus, Infrastruktur, N 1322 ff.; Amgwerd, N 156.

670 Botschaft FMG 1997, BBI. 1996 111 1419.

671 Vgl. BAKOM, Breitbandanschluss in Grundversorgung, Biel, 13. September 2006, http://
www.bakom.ch/dokumentation/medieninformationen/00471/index.html?lang=de&msg-id=
7308; kritisch bereits zu ISDN Triieb, Grundversorgung, 1191; BAKOM, Ausschreibung der
Grundversorgungskonzession im Fernmeldebereich, Biel 10.10.2006, http://www.bakom.ch/
dokumentation/medieninformationen/00471/index.html?lang=de&msg-id=7654.

672 SBVR-Fischer/Sidler, N 169.

673 Vgl. Art. 17 Abs. 2 FMG i. V.m. Art. 22 FDV; Klaus, Infrastruktur, N 1590; Amgwerd, N 156.
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fiir die ersten fiinf Jahre auf einen entsprechenden Beitrag.®™ Der Bundesrat konnte
zur Finanzierung bei allen Anbietern von Fernmeldediensten eine Abgabe erheben,
was der geschilderten Losung mit dem Universaldienstfonds entspricht.®”

¢) Europiische Union

In der Europdischen Union sind die Universaldienste in der Universaldienstricht-
linie®™ geregelt.®”” Als Universaldienste gelten unter anderem der Anschluss und der
Zugang zum Offentlichen Telefonfestnetz, die Bereitstellung von Auskunftsdiensten
und die Aufnahme in Teilnehmerverzeichnisse sowie die Bereitstellung &ffentlicher
Sprechstellen.’”® Diese Dienste miissen zu erschwinglichen Tarifen angeboten wer-
den.®” Die nationalen Regulierungsbehdrden konnen grundsitzlich allen am Markt
titigen Unternehmen Universaldienstverpflichtungen auferlegen.®®® Sodann besteht
die Moglichkeit, bei Vorliegen betrachtlicher Marktmacht auch direkt in Endkun-
denmaérkte einzugreifen. Betreiber mit betréchtlicher Marktmacht sind auf jeden Fall
verpflichtet, die Auswahl anderer Betreiber durch einen Code im Einzelfall (Call-
by-Call) oder durch Preselection zu ermoglichen.®' Dazu kommt — als Ultima Ratio
— die Méglichkeit, auch direkt Endkundenentgelte vorzuschreiben, wenn kein wirk-
samer Wettbewerb herrscht und weder Zugangsregulierung noch Call-by-Call bzw.
Preselection zur Erreichung der Regulierungsziele fiihren.

674 Eidgenossische Kommunikationskommission ComCom, Grundversorgungskonzession vom
21. Juni 2007, Nr. 25530 2008, 3.

675 Vgl. etwa Georg Miiller, Service public, 474; Graber, 225 f.; zum Universaldienstfonds so-
eben 116.

676 Vorne FN 405.

677 Vgl. Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 607, 801 ff.

678 A.a.O,N80l1.

679 Art. 3 Abs. 1 Universaldienstrichtlinie; Ti7ieb, Grundversorgung, 1189.

680 Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 802.

681 Art. 12 Abs. 1 Bst. a Zugangsrichtlinie (ex-Art. 19 Universaldienstrichtlinie; FN 405), in
Kraft seit 19. Dezember 2009; vgl. fiir die Schweiz von Zedtwitz, 55.

682 Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 803.
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D. Verortung der Diskussion im Verfassungsrecht

I.  Schweiz

1. Allgemeines

Regulatorische Eingriffe gegeniiber Anbietern von Telekommunikationsdiensten
konnen deren Wirtschaftsfreiheit und deren Eigentumsgarantie (Art. 27 und 26 BV)
tangieren.®®* Der folgende Abschnitt beschiftigt sich mit derartigen grundrechtlichen
Aspekten der Telekommunikationsregulierung.

Die Regulierung von Netzwerkmairkten, die frither als staatliche Monopole aus-
gestaltet waren, tangiert naturgeméss hauptsichlich den ehemaligen Monopolisten.
Die Frage, ob auch die Altsassin Swisscom als gemischtwirtschaftliches Unterneh-
men, d.h. als Unternehmen mit staatlicher und privater Beteiligung,®® als Trigerin
von Grundrechten zu gelten hat, wurde vom Bundesgericht bislang allerdings kon-
sequent offen gelassen.® Die Lehre beantwortet sie unterschiedlich.®*® Meines Er-
achtens ist die Grundrechtstriagerschaft gemischtwirtschaftlicher Unternehmen grund-
séitzlich® zu bejahen, und zwar unabhingig von der Hohe der staatlichen Beteili-
gung. Anders zu entscheiden, hiesse insbesondere, private Beteiligte an solchen Un-
ternehmen gegeniiber Beteiligten an nicht staatlichen Unternehmen zu diskriminie-
ren und eine Schutzliicke zuzulassen.®® Ausgenommen miissen einzig Bereiche blei-
ben, in denen die Unternehmen mit der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben betraut
sind, denn diesfalls betdtigen sie sich aufgrund verlichener Kompetenzen und nicht

683 BGE 131 1I 13, E. 6.4.1, Swisscom Fixnet AG; vgl. etwa Kley, 874; von Weizsdcker, Wett-
bewerb, 576 ff.; Klaus, Infrastruktur, N 1047; Amgwerd, N 474, 488 ff., 494.

684 Zum Begriff etwa Hdfelin/Haller/Keller, N 1702; Schiirmann, 264; Hdsler, 25; vgl. auch Art.
762 Abs. 2 OR.

685 Vgl. BGE 12711 8, E. 4c, Swisscom AG; BGE 13111 13, E. 6.4.1, Swisscom Fixnet AG.

686 Gegen Grundrechtstragerschaft Rhinow/Schmid/Biaggini, § 5 Rz. 85, die solchen Unterneh-
men die Grundrechtstrigerschaft absprechen, sobald sie von der 6ffentlichen Hand beherrscht
sind, der Staat also eine liber 50 Prozent hinausgehende Beteiligung an ihnen hélt; vgl. auch
Biaggini, 625 ft.; Hdsler, 156 ff.; Vallender, St. Galler Kommentar, N 32 zu Art. 27 BV, m. H.

687 Soweit das betreffende Grundrecht seiner Natur nach einer juristischen Person iiberhaupt zu-
stehen kann. Dies ist bei der Eigentumsgarantie und der Wirtschaftsfreiheit der Fall;
Hdfelin/Haller/Keller, N 294.

688 GIl. M. im Ergebnis Hdsler, 168 ff., der auf das Kriterium der Erfiillung staatlicher Aufgaben
abstellt; vgl. auch Amgwerd, N 505. Ahnlich auch die in neuerer Zeit aufkommende Auffas-
sung in Deutschland: Verwaltungsgericht Berlin, Beschluss vom 12. August 1997, Az. 27 A
272/97 = Multimedia und Recht 3/1998, 164 ff.; dagegen noch BVerfG, Beschluss vom 16.
Mai 1989, Az. 1 BvR 705/88 = Neue Juristische Wochenschrift 1990, 1783; Fuhr/Kerkhoff,
9; Sachs-Sachs, N112 zu Art. 19 GG; zustimmend unter Hinweis auf die teils heftige Kritik
am Beschluss des BVerfG auch Wegmann, 184 ff.; vgl. auch Frenz, Bd. 4, N 2672 ff.
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in Wahrnehmung von Freiheit.®® Im Telekommunikationsbereich betrifft dies insbe-
sondere die Grundversorgung.®® Dementsprechend muss sich die Regulierung im
Telekommunikationsbereich grundsitzlich auf eine geniigend bestimmte gesetzliche
Grundlage, ein 6ffentliches Interesse und Verhéltnisméssigkeit stiitzen kdnnen (Art.
36 BV).*!

Weil in der Schweiz eine Verfassungsgerichtsbarkeit auf Bundesebene fehlt, ist
die Frage der Verfassungsmassigkeit aber hierzulande ohnehin nur von geringer Be-
deutung: Hat sich der Bundesgesetzgeber einmal fiir eine formellgesetzliche Regu-
lierung entschieden, haben sich das Bundesgericht und damit auch die {ibrigen
rechtsanwendenden Behorden an diese zu halten (Art. 190 BV).*? Einzig als Argu-
ment im Gesetzgebungsprozess, bei der Anwendung von Verordnungsbestimmun-
gen und anderen nicht formellgesetzlichen Regelungen®? sowie bei der Auslegung
und Fortbildung von Normen®* kénnen verfassungsrechtliche Uberlegungen eine
Rolle spielen. Entsprechend erfolgt vorliegend nur eine geraffte Darstellung.

2. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Nach Art. 95 Abs. 1 BV besitzt der Bund die (nachtriglich derogatorische)®® Kom-
petenz, Vorschriften iiber die Ausiibung privatwirtschaftlicher Erwerbstétigkeit zu
erlassen.®® Fiir den Telekommunikationssektor besteht sodann mit Art. 92 Abs. 1
BV eine gesonderte, urspriinglich derogatorische Kompetenzausscheidung zuguns-
ten des Bundes.®’

Einer iiber die reine Kompetenzzuweisung hinausgehenden, gesonderten verfas-
sungsrechtlichen Grundlage bediirfen Eingriffe des Bundes in die Wirtschafisfreiheit
nur so lange, als sie grundsatzwidrig sind (Art. 94 Abs. 4 BV, Verfassungsvorbe-
half). Grundsatzwidrigkeit liegt vor, wenn Eingriffe den Wettbewerb wesentlich be-
hindern, um gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder
zu beglinstigen, oder wenn sie die Wirtschaft nach einem festen Plan lenken wol-

689 Zu diesen Bereichen Rhinow/Schmid/Biaggini, § 5 Rz. 85; Hdfelin/Haller/Keller, N 297; Ja-
rass/Pieroth-Jarass, N 18 zu Art. 19 GG; Biaggini, 631; Hsler, 157, 169 {.

690 Amgwerd, N 505; Biaggini, 637.

691 Art. 36 BV; vgl. Klaus, Infrastruktur, N 930; Kley, 873 ff.

692  Hifelin/Haller/Keller, N 2086 ff.

693 A.a. 0., N2093 ff.

694 Emst A. Kramer, 100 ff., 236, 249, 265.

695 Nachtriglich derogatorisch ist eine Kompetenz, die erst mit dem Erlass entsprechender Nor-
men durch den Bund von den Kantonen auf den Bund iibergeht; vgl. Hdfelin/Haller/Keller,
N 1092.

696 Hifelin/Haller/Keller, N 667.

697 Die Beschlussformel der Bundesversammlung im Einleitungsteil des FMG nennt Art. 92 BV
als verfassungsmassige Grundlage; vgl. auch die Botschaft FMG 2006, BBl 2003 8003;
Klaus, Infrastruktur, N 932; SBVR-Fischer/Sidler, N 1 f.; Amgwerd, N 41.
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len.”® Regulatorische Eingriffe, welche die Wettbewerbsintensitit erhéhen, sind
demgegeniiber grundsatzkonform.® Grundsatzwidrigkeit im genannten Sinn diirfte
bei den verteilungspolitischen Eingriffen des Telekommunikationsrechts (Grundver-
sorgung)’® sowie bei der weiterhin bestehenden Mehrheitsbeteiligung des Bundes
an der Swisscom anzunehmen sein.”

Art. 92 Abs. 1 BV bildet einerseits die Verfassungsgrundlage fiir den Erlass sek-
torspezifischer Normen,’” ist aber andererseits auch die gemiss Art. 94 Abs. 4 BV
vorausgesetzte verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Beteiligung des Bundes an
der Swisscom; dies zwar nicht vom Wortlaut her, wohl aber nach einer historischen
Auslegung.” Die Grundversorgung findet die nétige verfassungsmissige Grundlage
in Art. 92 Abs. 2 BV.™

Eingriffe in die Eigentumsgarantie setzen nebst einer allgemeinen Kompetenz-
zuweisung keine gesonderte verfassungsrechtliche Grundlage voraus.”

3. Gesetzliche Grundlagen

Die regulatorischen Erlasse in der Form von Bundesgesetzen bilden jene gesetzliche
Grundlage, die Art. 36 BV fiir Eingriffe in Grundrechte voraussetzt.”

Selbst dann, wenn der eidgendssische Gesetzgeber Normen in ungeniigend be-
stimmter Weise verfasst, filhrt dies mangels Verfassungsgerichtsbarkeit auf eid-
gendssischer Ebene™” nicht zu einer Ungiiltigkeit der auf die Norm gestiitzten Ver-
figungen bzw. (bei Delegationsnormen) Verordnungen, zumindest solange sich die
ausfiihrenden Behorden bzw. der Verordnungsgeber an den durch das Bundesgesetz
gesteckten Rahmen halten.™

Fraglich kann ferner sein, auf welcher Normstufe reguliert werden soll. Nach Art.
164 Abs. 1 BV sind alle wichtigen rechtssetzenden Bestimmungen in der Form von

698 Vgl. BGE 1251 335 E. 2A, Akupunkteurin; BGE 111 Ia 184 E. 2B, Medikamentenverkauf;
Hifelin/Haller/Keller, N 657 ft., 662, 691 ft.; Amgwerd, N 30 ff.

699  So fiir allgemein wettbewerbsrechtliche Eingriffe Miiller/Schefer, 1069.

700 Triieb, Service public, 237; dazu vorne 116.

701 Das Telekommunikationsunternehmensgesetz TUG bildet die notwendige gesetzliche Grund-
lage fiir dieses Engagement; dazu die Botschaft TUG, 10. Juni 1996, BBI 1996 III 1306 ff.

702 Botschaft FMG 2006, BB1 2003 8003; Klaus, Infrastruktur, N 932; SBVR-Fischer/Sidler, N 1.

703  Burkert, St. Galler Kommentar, N 8 ff. zu Art. 92 BV.

704 So zuletzt etwa BGer, Entscheid vom 15. April 2008, 1C_18/2008, E. 3.2; vgl. auch von
Zedtwitz, 93.

705 Eine analoge Norm zu Art. 94 Abs.4 BV existiert nicht; vgl. auch Hdfelin/Haller/Keller,
N601.

706 Vgl. auch Klaus, Infrastruktur, N 931.

707 Soeben 119.

708 BGE 13111 13, E. 6.1, 6.3, Swisscom Fixnet AG; 130 126 E. 5.1, Arztestopp; 120 Ib 97 E.
4b/bb—dd, Metallwerke Refonda AG gegen Staat Portugal und BUWAL.
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Bundesgesetzen zu erlassen.” Dies betrifft vor allem schwerwiegende Eingriffe in
Grundrechte.”"® Die bereits geschilderten regulatorischen Eingriffe im Bereich des
Fernmelderechts (insbesondere Entbiindelung, moglicherweise auch die Zusammen-
schaltung) sind wohl als schwerwiegende Eingriffe in diesem Sinne zu sehen und
daher in ihren Grundsitzen auf Gesetzesstufe vorzusehen.”"' Reine Informations-
pflichten konnen demgegeniiber kaum als schwerwiegende Eingriffe gelten und be-
diirfen dementsprechend keiner formellgesetzlichen Grundlage.

4. Offentliches Interesse

a) Allgemeines

Eingriffe in die Eigentumsgarantie konnen grundsétzlich durch jedes 6ffentliche In-
teresse gerechtfertigt werden, das nicht gegen andere Verfassungsnormen verstosst
und nicht rein fiskalisch ist.”'? Die Situation bei Eingriffen in die Wirtschaftsfreiheit
ist etwas komplexer: Bei grundsatzkonformen Eingriffen ist der Kreis moglicher 6f-
fentlicher Interessen ebenfalls sehr weit und umfasst beispielsweise sozialpolitisch
motivierte Eingriffe,”® das Bediirfnis einer effizienten Verwaltungsfiithrung”* und
insbesondere auch Ziele wie die Versorgungssicherheit, wirtschaftliche Verteilung
und Verbrauch sowie die Forderung erneuerbarer Energien.””® Grundsatzwidrige
Eingriffe setzen eine gesonderte verfassungsmissige Grundlage voraus, die vom
Bundesgericht als solche nicht iiberpriift werden kann. Dementsprechend stellt sich
die Frage des offentlichen Interesses zumindest bei den vorliegend interessierenden
Eingriffen durch Erlasse des Bundes nicht.”'®

709 Vgl. BGE 13111 13, E. 6.3, Swisscom Fixnet AG.

710 Art. 36 Abs. 1 BV; Hdfelin/Haller/Keller, N 310 f.; Sutter-Somm, St. Galler Kommentar, N 5
zu Art. 164 BV; Weber, Models, 39.

711 BGer, Urteil 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001 = ZBI 103/2002, 244, Commcare, E. 7.a.;
Klaus, Infrastruktur, N 1191; Kiihling, 182 (freilich ohne Bezugnahme auf die schweizerische
Rechtslage); a. M. Poledna/Marazzotta, 929 f.; Triieb/Rutishauser, N 20.

712 BGE 106 Ia 94, 96 f., Gemeinde Klosters-Serneus; Hdfelin/Haller/Keller, N 602, 687; Miil-
ler/Schefer, 1023.

713 BGE 97 1499 E. 4c, Griessen.

714 BGE 101 Ia 336 E. 6C, Geldspielautomaten BL.

715 BGE 1321282 E. 3.3 = Pra. 2007 Nr. 75, Monney und Chevallaz gegen Grand Conseil du
canton de Genéve. Zum Ganzen auch Miiller/Schefer, 1075 £.; vgl. auch Bischof, 124 f.

716 Zu Eingriffen der Kantone Miiller/Schefer, 1073 .
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b) Bei der sektorspezifischen Regulierung im Besonderen

Das offentliche Interesse an einer grundsatzkonformen sektorspezifischen Regulie-
rung besteht in der Schaffung und im Erhalt wirksamen Wettbewerbs in den frag-
lichen Sektoren”" oder allgemeiner in der Bekdmpfung von Marktversagen zwecks
Steigerung der gesamtwirtschaftlichen Effizienz.

Netze sind zwar einerseits als physische Installationen mit traditionellen Produk-
tionsmitteln vergleichbar,”'® tragen aber andererseits auch wesentlich zum Funktio-
nieren des ganzen Wirtschaftssystems bei.”"® Manche Netze intensivieren sodann als
Mehrzwecktechnologien den Wettbewerb auf vielen anderen Mérkten, auch auf sol-
chen, die weder unmittelbar vor- noch nachgelagert sind, und tragen damit wesent-
lich zum Wirtschaftswachstum bei.”” Telekommunikations- und Transportnetze ver-
grossern sodann die geografischen Mérkte und fiihren auf diesem Weg zu einer In-
tensivierung des Wettbewerbs.””' Marktversagen in diesen Bereichen kann damit
wesentliche volkswirtschaftliche Nachteile mit sich bringen, was gegebenenfalls fiir
ein besonders grosses Offentliches Interesse an Eingriffen spricht.

Dieses der sektorspezifischen Regulierung zugrunde liegende offentliche Interes-
se an gesamtwirtschaftlicher Effizienz stimmt dementsprechend im Wesentlichen
mit jenem Offentlichen Interesse iiberein, das auch die Basis fiir den Erlass des allge-
meinen Wettbewerbsrechts bildet, ndmlich dem Interesse an gesamtwirtschaftlicher
Effizienz, das auf dem Weg des Funktionsschutzes des Wettbewerbs als Institution
verfolgt werden soll.”

Hinzu tritt in gewissen Bereichen ein 6ffentliches Interesse an einem funktionie-
renden Service public,”” welches von Art. 92 Abs.2 BV adressiert wird und das
auch grundsatzwidrige verteilungspolitische Massnahmen zu rechtfertigen mag.

717 Vgl. Klaus, Infrastruktur, N 933; Poledna/Marazzotta, 926 f., 928; Triieb, Service public,
239.

718 Von Weizsdcker, Wettbewerb, 578.

719  Vgl. zur Bedeutung von Netzinfrastrukturen etwa Klaus, Infrastruktur, N 25 ff.

720 Zu Mehrzwecktechnologien hinten 151 ff.

721 Von Weizsdcker, Wettbewerb, 578.

722 Vgl. Art. 1 KG, gemiss dem das Gesetz u. a. dem Zweck dienen soll, volkswirtschaftlich
schddliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrinkungen zu verhin-
dern, der wiederum auf dem Wortlaut von Art. 96 Abs. 1 BV basiert. Zu den verfassungs-
rechtlichen Grundlagen des Kartellrechts insbesondere Zdich, Kartellrecht, N 122 ff.; vgl.
auch Schiirmann, 466 ff.; Poledna/Marazzotta, 928; Biaggini/Miiller/Richli/Zimmerli, 43, 45
f.; Botschaft KG 1995, BB1 1994 1472.

723 Vorne 82.
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5. Verhiltnismissigkeit

a) Allgemeines

Die Voraussetzung der Verhéltnisméassigkeit besagt, dass eine Massnahme sowohl
geeignet als auch notwendig sein muss, um dem festgestellten 6ffentlichen Interesse
zu dienen, und dass Eingriffszweck und Eingriffswirkung verhdltnismdssig sein miis-
sen.” Ob die einzelnen Regulierungsinstrumente im Hinblick auf das verfolgte 6f-
fentliche Interesse verhéltnisméssig sind, ist anhand ihrer konkreten Ausgestaltung
fiir jedes Instrument gesondert zu beurteilen.”

b) Bei der sektorspezifischen Regulierung im Besonderen

Die Diskussion um regulatorische Eingriffe dreht sich genau besehen regelmaissig
um die Verhéltnismissigkeit. Im Zentrum steht insbesondere die Frage, ob ein be-
stimmtes Regulierungsinstrument geeignet sei, um die gesamtwirtschaftliche Effizi-
enz zu fordern. So gehen Okonomen der Chicago-Schule davon aus, dass staatliche
Eingriffe nur selten effizienzsteigernd wirken, sprechen diesen also die Eignung ab,
withrend andere Denkrichtungen eher zu Interventionen neigen.”

Bei der Regulierung von Mérkten mit dem Ziel gesamtwirtschaftlicher Effizienz
sind zwei grundsétzliche Arten von Fehlern mdglich: Es kann sein, dass die Politik
in einen eigentlich funktionierenden Markt eingreift und dadurch die gesamtwirt-
schaftliche Effizienz verschlechtert (Fehler erster Ordnung, Uberregulierung), und
es kann sein, dass die Politik auf Marktversagen nicht in hinreichender Weise rea-
giert (Fehler zweiter Ordnung, Unterregulierung).”’ Beispiele fiir Fehler erster Ord-
nung wiren nicht gerechtfertigte Markteintrittsbeschrinkungen, bestimmte Arten
von Subventionen sowie Preisregulierungen. Beispiele fiir Fehler zweiter Ordnung
wiren zu geringe Anstrengungen zur Eindimmung negativer externer Effekte des
Automobilverkehrs oder eine zu wenig rigide Anwendung des Ausschlussprinzips
im Bereich positiver externer Effekte, d. h. der Nutzung von Moglichkeiten, be-
stimmte Giiter oder Leistungen nur gegen Entgelt anzubieten (wie beispielsweise
Studiengebiihren, Mautgebiihren, Parkgebiihren).’®

Eine Standardmethode zur Beurteilung der Verhdltnisméssigkeit regulatorischer
Eingriffe besteht darin, die zu erwartenden Kosten eines Fehlers erster Ordnung den

724  Hdfelin/Haller/Keller, N 319 ff.; vgl. auch Klaus, Infrastruktur, N 781 ff.

725  Klaus, Infrastruktur, N 934; eingehend zu den einzelnen Regulierungsinstrumenten a. a. O.,
N 929 ff., 953 ff., 969 ff., 999 ff., 1100 ff., 1047 ft., 1186 ff.

726 Vgl. vorne 89.

727 Fritsch/Wein/Ewers, 421; Posner, Economic Analysis, 562 ff.; Knieps, Mobilfunkmarkt, 2;
vgl. auch Sidak, 468 ff.

728  Fritsch/Wein/Ewers, 421 ff.
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zu erwartenden Kosten eines Fehlers zweiter Ordnung gegeniiberzustellen. Die zu
erwartenden gesamtwirtschaftlichen Kosten eines Fehlers erster Ordnung errechnen
sich aus (1.) der Wahrscheinlichkeit, dass das durch eine Regulierung unterbundene
Verhalten wider Erwarten wettbewerbsfordernd ist, multipliziert mit (2.) den ge-
samtwirtschaftlichen Kosten, die ein solches Verbot eines eigentlich wettbewerbs-
fordernden Verhaltens verursacht. Die zu erwartenden Kosten eines Fehlers zweiter
Ordnung ergeben sich dementsprechend aus (1.) der Wahrscheinlichkeit, dass ein
nicht unterbundenes Verhalten wettbewerbshindernd ist, multipliziert mit (2.) den
gesamtwirtschaftlichen Kosten, die durch diese Unterlassung des Verhinderns eines
wettbewerbswidrigen Verhaltens entstehen.”

Knieps hélt Fehler erster Ordnung in dynamischen Mérkten fiir schwerwiegender
als Fehler zweiter Ordnung,” will also in einem antiinterventionistischen Sinne von
der Symmetrie dieser Methode abweichen. Fiir eine gewisse Vorsicht sprechen ins-
besondere die Erkenntnisse der positiven Regulierungstheorie, wonach Regulatoren
dazu tendieren, zugunsten eigener Interessen oder der Interessen Dritter vom Ziel
der gesamtwirtschaftlichen Effizienz abzuweichen.™" Selbst eine symmetrische Vor-
gehensweise lasst freilich Aspekte der Umverteilung ausser Acht, zu denen aus ge-
samtwirtschaftlicher Sicht insbesondere auch die Beriicksichtigung von Freiheits-
rechten Dritter gehort.”? Betrachtet man sodann die Wettbewerbsfreiheit wie vor-
liegend als Aspekt der individuellen Wirtschaftsfreiheit, der gesondert in die Regu-
lierung einfliessen soll und darf,” so kann dies auch zu einer derjenigen von Knieps
gerade entgegengesetzten Beurteilung fithren.

6. Wahrung des Kerngehalts

Eine vierte und letzte Schranke fiir Eingriffe in Grundrechte bildet nach Art. 36
Abs. 4 BV der Kerngehalt des jeweiligen Grundrechts.”* Im Bereich der Regulie-
rung diirften sich entsprechende Probleme indessen kaum stellen, hat das Kriterium
doch in erster Linie die Funktion einer didaktischen und politischen Sensibilisierung
fiir die allgemeinere Frage nach den Grenzen der Verhéltnismidssigkeit und schon
daher wenig eigenstindige Bedeutung.” Zudem bewegt sich die Eingriffsintensitit
von Regulierungsmassnahmen regelmaissig nicht im Kernbereich der betroffenen
Grundrechte.”®

729 Vgl. Sidak, 469 f., m. H.

730 Knieps, Mobilfunkmarkt, 7.

731 Vgl. Fritsch/Wein/Ewers, 390 ff.; Weber, Models, 60.

732 Dazu sogleich.

733 Vorne 90.

734 Hifelin/Haller/Keller, N 324 ft.

735 Vgl. Klaus, Infrastruktur, N 785, m. H.

736 Vgl. etwa auch Poledna/Marazzotta, 927, fiir die eine Verletzung des Kerngehalts der Eigen-
tumsgarantie durch eine Entbiindelungsregel «meilenweit entfernt» ist.
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7. Drittwirkung und grundrechtliche Schutzpflichten

Am Anfang der schweizerischen wettbewerbsrechtlichen Praxis stand im Jahr 1896
ein Entscheid des Bundesgerichts, der den Schadenersatzanspruch eines boykottier-
ten Bickers Vogtlin gegeniiber seinen Boykotteuren bestétigte, und zwar mit dem
Argument, dass «ein personliches Recht des Einzelnen auf Ausiibung seines Gewer-
bes» bestehe, «kraft dessen er Eingriffe Dritter in die auf den natiirlichen Lebens-
verhdltnissen beruhenden Beziehungen seines Geschiftsverkehrs nicht zu dulden
brauche»™’. Im Vertglas-Entscheid von 1960 stiitzte sich das Bundesgericht bei der
Konkretisierung der personlichkeitsrechtlichen Generalklausel von Art. 28 ZGB auf
das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit: Jeder Akteur, so das Gericht, miisse in der
Lage sein, seine wirtschaftliche Tétigkeit so zu organisieren, wie ihm beliebe, und
jeder solle sich nach den Grundsitzen des freien Wettbewerbs verhalten kénnen.”®

Art. 35 Abs. 3 BV beauftragt die Behorden, die Grundrechte, soweit sie sich dafiir
eignen, auch unter Privaten wirksam werden zu lassen. Dazu kommt eine Wirkung
der Grundrechte bei der Gesetzgebung und auf dem Weg der grundrechtskonformen
Auslegung des Gesetzesrechts.”” Man spricht in diesem Zusammenhang von in-
direkter Drittwirkung der Grundrechte’ bzw. von staatlichen Schutzpflichten.”* Ge-
miss Art.36 Abs.2 BV sind Einschrinkungen von Grundrechten einerseits aus
Griinden des offentlichen Interesses, andererseits aber auch zum Schutz von Grund-
rechten Dritter zuldssig.”** Grundrechte Dritter haben damit die Eigenschaft von
Leitprinzipien bei der Gesetzgebung und Rechtsanwendung.”

Diese mittelbare Grundrechtsbindung spielt auch fiir die Regulierung des Tele-
kommunikationssektors eine Rolle. So ist erstens die Bedeutung des Telekommuni-
kationsrechts fiir die Ausiibung der Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16
BV) anerkannt,”* und zweitens bildet auch die Wirtschaftsfreiheit von Konkurrenten
einen Grund fiir staatliche Eingriffe.”* Sodann kann gerade eine Beschrankung der

737 BGE 22, 175, Vogtlin; dazu Zdch, Kartellrecht, N 145 f.; Biaggini/Miiller/Richli/Zimmerli,
43.

738 BGE 86 11 365, Vertglas; dazu Zdch, Kartellrecht, N 147 ff.; Hdfelin/Haller/Keller, N 285.

739 Schweizer, St. Galler Kommentar, N 36 zu Art. 35 BV.

740 Egli, 153; Hdfelin/Haller/Keller, N 282, 288; Kiener/Kdlin, 45 ff.; Ernst A. Kramer, 100 ff.;
Schweizer, St. Galler Kommentar, N 35 zu Art. 35 BV.

741 Vgl. etwa BGE 126 11 300, E. 5, Gonseth; Kiener/Kdlin, 34 ff.; Egli, 141 ff., 155 ff.; Triieb,
Service public, 241.

742 Egli, 168.

743 Vgl.a.a.0., 170.

744 Vgl. etwa Weber, Monopol, 25 f.; derselbe, Models, 187 ff.; zu den beiden Grundrechten Kie-
ner/Kdlin, 200 f., 202 ff.; fiir die Meinungs- und Informationsfreiheit auch Egf/i, 171 ff., m.
H., sowie bereits BGE 12, 93, 98, der die Aufgabe des Staates anerkannte, 6ffentliche Ver-
sammlungen (als eine Ausiibungsform der Meinungsfreiheit) vor Beeintrdchtigungen durch
Private zu schiitzen.

745 Wie im soeben beschriebenen Fall des Bickers Vogtlin; Art. 1 KG; vgl. auch vorne 90.
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Netzneutralitit moglicherweise als Eingriff in die Medienfreiheit (Art. 17 BV)™ der
Anbieter von Anwendungen gesehen werden.™’

II. Europaische Union (Uberblick)

Die Situation in der EU présentiert sich nicht grundsitzlich anders als in der
Schweiz. Mit dem am 1. Dezember 2009 in Kraft getretenen Vertrag von Lissabon
wurde die Charta der Grundrechte (EGRC)™ zum verbindlichen Recht (Art. 6 Abs.
1 EUV).™ Zu den anerkannten Grundrechten gehoren u. a. die fieie Berufsausiibung
(Art. 15 EGRC), die unternehmerische Freiheit (Art. 16 EGRC) sowie die Eigen-
tumsgarantie (Art. 17 EGRC).™

Bei Verletzungen von Grundrechten kann der Gerichtshof mit einer Nichtigkeits-
klage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV (ex-Art. 230 Abs. 4 EGV) gegen den problemati-
schen Rechtsakt angerufen werden.”' Triger der Grundrechte sind alle natiirlichen
und juristischen Personen mit Wohnsitz bzw. Sitz in einem Mitgliedstaat sowie An-
gehdrige von Drittstaaten, die der Hoheitsgewalt der Gemeinschaftsorgane unterste-
hen.””* Gemischtwirtschaftliche Unternehmen konnen sich allerdings nicht oder nur
beschrinkt auf die unternehmerische Freiheit und die Eigentumsfreiheit berufen,””
sodass die Bedeutung des europdischen Verfassungsrechts im Bereich der Telekom-
munikationsregulierung eher gering bleibt.

Selbstverstindlich sind die Grundrechte”™ nicht schrankenlos verwirklicht.”>* Un-
ter anderem ist etwa der Schutz des Wettbewerbs als Schranke anerkannt.”® Voraus-
setzungen fiir Eingriffe sind aber — wie in der Schweiz — ein 6ffentliches Interesse,
eine gesetzliche Grundlage und Verhiltnismassigkeit.””” Unter dem Titel des Ver-
héltnisméssigkeitsprinzips werden wie in der Schweiz auch in der EU Eignung, Er-

746 Dazu Kiener/Kdlin, 211 ff.

747 Hinten 275-279.

748 ABI. 2007 C 303/01.

749 Oppermann, § 18 N 56; eingehend zur Charta Oppermann, § 18 N 54 ff.

750 Zur neuen Situation gemdss Vertrag von Lissabon Oppermann, § 18 N49, 50; vgl. auch
EuGH, RS. 44/79, Slg. 1979, 3727 ff., Hauer; Jaag, N 1503, 1506 ff.; Frenz, Bd. 4, N 2652
ff., 2771 ff.

751 Breitenmoser/Riemer/Seitz, 205; Jaag, 1532 f. Die Klagelegitimation von Einzelpersonen ist
allerdings begrenzt, insbesondere wird das Erfordernis der unmittelbaren und individuellen
Betroffenheit der Kldger nach der genannten Bestimmung durch den Gerichtshof eng aus-
gelegt; Breitenmoser/Riemer/Seitz, 205 {.

752 Jaag, N 1505.

753 Kritisch dazu Frenz, Bd. 4, N 2672 ff., 2811 ff.; vgl. auch vorne 118.

754 Vgl. EuGH, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727 ft., Erw. 17 ff., Hauer; Jaag, N 1506 ff.

755 EuGH, Rs. 44/79, Slg. 1979, 3727 ff., Hauer; Frenz, Bd. 4, N 2752 ff., 2910 ff.; Jaag, N 1529
ff.

756 Frenz, Bd.4,N2757,2745 1., 2915 f.

757 Jaag, N 1530.

126



forderlichkeit sowie Angemessenheit von Eingriffszweck und -wirkung gepriift,”*
allerdings gewahrt der EuGH den Gemeinschaftsorganen regelméssig weites Ermes-
sen.” In Anlehnung an die im Folgenden zum deutschen Recht dargelegten Er-
kenntnisse diirften die europdischen Grundrechte den Regulierungsinstrumenten des
Telekommunikationsrechts damit nicht in wesentlichen Punkten entgegenstehen.

1. Deutschland (Uberblick)

Die deutsche Verfassungsgerichtsbarkeit umfasst — anders als die schweizerische —
insbesondere auch eine abstrakte Normenkontrolle.”®

Die Wirtschaftsfreiheit ist in Deutschland nicht im gleichen Umfang explizit als
Grundrecht anerkannt wie in der Schweiz,” wohl aber die Eigentumsgarantie
(Art. 14 GG).”** Beide konnen durch eine Telekommunikationsregulierung tangiert
werden.”®

Gemischtwirtschaftliche Unternehmen gelten in Deutschland zumindest nach
neuerer Auffassung als Triger von Grundrechten.” Entscheidend fiir die Zuléssig-
keit von Einschriankungen der Eigentumsgarantie der Deutschen Telekom AG ist fur
Fuhr/Kerkhoff, dass sich jene nicht auf eine gewachsene, sondern nur auf eine im
Laufe der Liberalisierung des Telekommunikationsmarktes erlangte Eigentumsposi-
tion berufen kann.”® Dies fiihrt zu einer besonders gearteten Sozialbindung der
Deutschen Telekom AG.™ Angesichts dieser Sozialbindung halten die beiden Auto-
ren beispielsweise den durch die Entbiindelung verursachten, nur voriibergehenden
77 und entschidigten Eingriff in die Eigentumsgarantie fiir verhiltnismissig.”®

Einschrinkungen von Grundrechten sind sodann zuldssig, wenn sie auf sach-
gerechten und verniinftigen Erwégungen des Gemeinwohls beruhen und verhéltnis-

758 Vgl. Art. 52 Abs. 1 EGRC; Frenz, Bd. 4, N 2758 ff., 2921 ff.; fir die Schweiz schon vorne
123.

759 Jaag, N 1531.

760 Statt vieler Sodan-Haratsch, N 2 f. zu Art. 93 GG.

761 Explizit anerkannt sind nur eine Berufswahlfreiheit und die Freiheit moglichst unreglemen-
tierter beruflicher Betétigung (Art. 12 GG), dazu kommt ein aus Art. 2 GG abgeleitetes Recht
auf freie wirtschaftliche und unternehmerische Betdtigung, die fiir die vorliegende Fragestel-
lung indessen ohne Belang ist; BeckTKG-Komm-Schuster/Ruhle, N 4 zu § 27 TKG; Schiitz,
N 295; Wegmann, 141 f.

762 Vgl. Fuhr/Kerkhoff, 9 ft.; Wegmann, 142.

763 Schiitz, N 295; eingehend Wegmann, 190 £., 197 ff.

764 Vgl. schon vorne FN 688.

765 Fuhr/Kerkhoff; 11.

766 A.a.O.

767 Der Eingriff ist insofern voriibergehend, als er nur fiir die Zeit erfolgt, fiir die der Konkurrent
die entbiindelte Leitung anmietet.

768 A.a.O.; zum Ganzen auch Wegmann, 191 ff., 198 ff.
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missig (d. h. geeignet, erforderlich und angemessen) sind.” Als Aufgaben der deut-
schen Telekomregulierung gelten die Offnung der Mirkte und die flichendeckende
Versorgung der Bevolkerung (vgl. Art. 87 f Abs. 1 GG).””° Die Gerichte haben ent-
sprechend begriindete Eingriffe gegeniiber marktbeherrschenden Unternehmen fiir
verfassungsmissig erklirt.””' Auch Eingriffe gegeniiber nicht marktbeherrschenden
Unternehmen diirften im Grundsatz zu rechtfertigen sein, sofern sie dazu dienen,
Netzwerkeffekte auszuniitzen.””

769 BeckTKG-Komm-Schuster/Ruhle, N 4 zu § 27 TKG; Wegmann, 142 {.

770 Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 12 ff.; Wegmann, 124 ., 178 f.

771 Vgl. etwa BVerwG, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 2004, 237; BVerwG, Neue Zeit-
schrift fiir Verwaltungsrecht 2004, 871, 878; BeckTKG-Komm-Schuster/Ruhle, N4 zu § 27
TKG; Schiitz, N 295.

772  BeckTKG-Komm-Schuster/Ruhle, N 4 zu § 27 TKG.
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Dritter Teil: Okonomische Aspekte der Netzneutralitiit

A. Monopolisierung von Anwendungsmdrkten durch Internet Service Providers

Aufbauend auf dem vorausgegangenen Grundlagenteil zur Regulierungstheorie wer-
den in der Folge die 6konomischen Aspekte der Netzneutralitdt untersucht. Die Dar-
stellung ist dreifach gegliedert in die Frage nach den Anreizen der ISPs zur Mono-
polisierung von Anwendungsmdrkten und allfilligen gesamtwirtschaftlichen Folgen
einer solchen Monopolisierung, die Frage, ob es ISPs erlaubt sein soll, von Anwen-
dungsanbietern Entgelt fiir den Zugang zum Endkunden zu verlangen sowie die Fra-
ge nach den Auswirkungen von Access Tiering.

I Allgemeines

Datendiskriminierung bietet fiir die ISPs nicht nur den Vorteil, dass Leitungskapazi-
tit gespart werden kann.”” Diese Technik eignet sich vielmehr auch als Waffe im
Kampf der ISPs um Marktanteile und Umsdtze, und zwar nicht nur im Bereich des
angestammten Marktes fiir Netzzugang, sondern vor allem auch auf den Anwen-
dungsmirkten.”™

So kann es beispielsweise fiir einen ISP, der zugleich herkdmmliche Telefonie im
Angebot hat, interessant sein, Internettelefonieanwendungen zu blockieren.”” Moch-
te er selbst keine Telefonie anbieten, bleibt ihm immer noch die Moglichkeit, von
Drittanbietern fiir den Zugang zur eigenen Kundschaft einen Obolus zu verlangen.
Dabei kann er auch einem Drittanbieter Exklusivzugang offerieren.””

Ein ISP hat diese Moglichkeiten, weil er den einzigen Zugang der Anwendungs-
anbieter zu deren Endkunden kontrolliert, m. a. W. als «Gatekeeper» agiert.”” Ge-
stiitzt auf ihre Position als Gatekeeper sind die ISPs in der Lage, die vertikale Inte-
gration von Netzzugang und nachgelagerten Angeboten oder zumindest vertragliche
vertikale Bindungen zu erzwingen. Die technischen Mittel, die hierfiir angewendet
werden, sind letztlich wenig bedeutsam. So kann ein ISP bestimmte Anwendungsan-
bieter komplett blockieren (Blocking)’™, das gleiche Ziel aber auch durch blosse

773  Vorne 32.

774 Vgl. etwa WulLessig, 4; Hurwitz, 16; Krempl, Mautstellen, 80; Felten, 4.

775 Vgl. etwa Frieden, Handicapping, 41 f.; van Schewick, Framework, 344; Atkinson/Weiser, 53
f; FTC, 721.

776 Vgl. etwa FTC, 8.

777 CDT, Comments, 7.

778 Vorne 30.
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Qualititsverschlechterung von deren Anwendungen (Degrading) erreichen.”” Denn
ein Anwendungsanbieter, dessen Anwendungen das vom Markt geforderte Quali-
tatsniveau nicht erreichen, ist genauso wenig wettbewerbsféhig wie ein solcher, des-
sen Anwendungen komplett blockiert werden.

Derartige Verhaltensweisen sind aus der Perspektive der ISPs in letzter Zeit inte-
ressant geworden, weil deren herkommliche Produkte (vor allem Internetzugang und
Telefonie) mittlerweile zu eigentlichen Commodities geworden sind, was auf das
Preisniveau driickt.”® Durch Biindelung von Telefonie, Breitbandinternet und Vi-
deo-Diensten, man spricht von Triple Play™', und insbesondere durch vertikale Inte-
gration von Internetzugang und -anwendungen und damit durch gezielte Produktdif-
ferenzierung gegeniiber dem Endkunden sollen die Gewinnaussichten wieder ver-
bessert werden.™

In der Folge ist zundchst detaillierter auf die Frage einzugehen, ob die ISPs tat-
sdchlich Anreizen unterliegen, eine derartige Monopolisierung von Anwendungs-
méirkten vorzunehmen, und sodann, ob eine solche Monopolisierung gegebenenfalls
gesamtwirtschaftlich schddlich wére. Die Argumentationslinien folgen dabei teilwei-
se dem altbekannten Streit um die gesamtwirtschaftliche Effizienz vertikaler Inte-
gration und vertikaler Abreden (selektiver Vertriebssysteme, Gebietsabsprachen
etc.) und um die dkonomischen Hintergriinde der Essential-Facilities-Doktrin.”
Hinzu treten Argumente zum technischen Fortschritt und dessen gesamtwirtschaftli-
cher Wirkung im Bereich von Mehrzwecktechnologien.

II. Leverage Effect und One Monopoly Rent Theory

Die Befiirworter einer Regulierung der Netzneutralitét stellen sich auf den Stand-
punkt, dass marktbeherrschende ISPs Anreize hétten, unabhéngige Anbieter auf An-
wendungsmarkten mittels der geschilderten technischen Ausschlussmdéglichkeiten
zu diskriminieren, um die abhéngigen Anwendungsmérkte zu monopolisieren (Le-
verage Effect).”® Dies soll eine volkswirtschaftlich schidliche Minderung der Wett-

779  Chirico/van der Haar/Larouche, 4, sprechen hier von discrimination.

780  Chirico/van der Haar/Larouche, 53; Weber, E-Trade, 847; Marsden, 14; OECD, 16; vgl. auch
Reding, Net Neutrality, 2; zum Begriff der Commodities schon vorne 114.

781 Vgl. Triieb, Triple Play, 391. Wird zusétzlich Mobilfunk angeboten, ist von Quadruple Play
die Rede. Zum Ganzen etwa Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 17; Frieden, Handicapping, 6,
25.

782 Zum Ganzen Frieden, Handicapping, 6, 25 ff.; vgl. auch Wu, Debate, 69 ff., 76 f.; Hense-
ler-Unger, Folie 9; Sietmann, Machtkampf, 91, insb. 94.

783 Vorne 85-88.

784 Wu, Broadband, 150; Carter/Marcus/Wernick, 14; Wu, Debate, 86; van Schewick, Frame-
work, 336; Lessig, 8; Hurwitz, 19; vgl. auch FTC, 72; zum Leverage Effect etwa Hoch Clas-
sen, 68, 80; Heinemann, Plattformen, 89 f.
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bewerbsintensitdt zur Folge haben und damit die Innovationskraft der Anbieter von
Anwendungen schwiichen.”

Die Gegner einer Regulierung der Netzneutralitét stiitzen sich demgegeniiber zu-
nichst auf die aus der Chicago-Schule stammende One Monopoly Rent Theory.”
Diese Theorie beruht auf dem Gedanken, dass der Gesamtpreis, der fiir ein im Rah-
men mehrerer Wertschopfungsstufen zusammengesetztes Produkt erzielt werden
kann, durch die Zahlungsbereitschaft der Abnehmer dieses Produkts begrenzt ist.
Der auf einer monopolisierten Wertschopfungsstufe erhaltliche Preis héngt damit
auch davon ab, welcher Anteil des Gesamtpreises des Produkts fiir die iibrigen
Wertschopfungsstufen bezahlt werden muss. Wenn m. a. W. beispielsweise der aus
der Sicht des Monopolisten optimale Gesamtpreis (Cournot-Preis)™ fiir ein kombi-
niertes Angebot von Internetzugang und Video-on-Demand- (VoD-) Dienst bei 100
Franken pro Monat liegt und der VoD-Dienst (die Anwendung) separat bereits 40
Franken kostet, wird auch ein monopolistischer ISP nur 60 Franken fiir einen geson-
derten Internetanschluss (die Plattform) verlangen konnen, den der Verbraucher zur
Nutzung der Anwendung benétigt.”® Dementsprechend argumentieren die Gegner
einer Regulierung der Netzneutralitdt, der Monopolist auf einem Plattformmarkt
habe ein Interesse an moglichst tiefen Preisen auf dem Anwendungsmarkt und damit
auch an lebhaftem Wettbewerb auf diesem. Eine Monopolisierung mit ihren hohen
Preisen wiirde demgemiiss ihrer Auffassung gerade widersprechen.”

III. Annahme der Internalisierung komplementérer Externalititen (ICE Assumption)

Die One Monopoly Rent Theory beriicksichtigt allerdings nicht, dass bestimmte Ei-
genschaften eines kompetitiven Anwendungsmarktes dessen Effizienz zu schwichen
drohen. So kénnen beispielsweise positive Externalititen™ zwischen den verschie-
denen Konkurrenten Innovationsanreize vermindern, oder eine zu hohe Konzentra-
tion auf dem Anwendungsmarkt kann aufgrund von doppelter Marginalisierung”'
ineffizient hohe Preise nach sich ziehen.”? Ein kompetitiver Anwendungsmarkt ist

785 Vgl. etwa Lessig, 9; Marcus, Interconnection, 26 f.; van Schewick, Framework, 390.

786  Litan/Singer, 17 ff.; vgl. etwa auch Frischmann/van Schewick, 410; zur Chicago-Schule vor-
ne 88 ff.

787 Also denjenigen Preis, bei dem der Gewinn eines Monopolisten bei gegebener Zahlungs-
bereitschaft der Abnehmer am hochsten ist; vorne 41.

788 Vgl. Posner, Antitrust Law, 198 f.; Hoch Classen, 68 f.

789 Farrell/Weiser, 101; van Schewick, Framework, 340 ff.; Wu, Broadband, 157; derselbe, Deba-
te, 86; Chirico/van der Haar/Larouche, 29.

790 Zum Begriff vorne 45.

791 Doppelte Marginalisierung findet statt, wenn in zwei abhéngigen Mérkten jeweils eine hohe
Marktkonzentration oder ein Monopol vorliegt. Diesfalls verlangen beide Unternehmen den
Monopolpreis, was zu einem (im Verhéltnis zum gesamtwirtschaftlichen Optimum) iiberhéh-
ten Endabnehmerpreis fiihrt; dazu statt vieler Knieps, Wettbewerbsokonomie, 160 ff.

792  Farrell/Weiser, 98 ff.
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damit unter Umstédnden sogar weniger effizient als ein monopolisierter Anwen-
dungsmarkt.”

Ein rationaler monopolistischer ISP wird sich deshalb im Einzelfall anhand von
Uberlegungen zur Effizienz des Anwendungsmarktes fiir oder gegen das Zulassen
von Wettbewerb auf diesem Markt entscheiden.”™ Farrell/Weiser bezeichnen diesen
Gedanken als Annahme der Internalisierung komplementérer Externalititen (Inter-
nalizing Complementary Externalities, ICE Assumption).™

Der Begriff der komplementiren Externalititen bezeichnet dabei die positiven
Wechselwirkungen zwischen Plattform und Anwendungen: Wenn die Anwendun-
gen fiir den Endanwender interessant sind, wird auch die Plattform interessanter,
und umgekehrt. Die wirtschaftlichen Aktivitdten der Anwendungsanbieter und jene
des Plattformbetreibers beeinflussen sich dementsprechend gegenseitig (positive Ex-
ternalitéiten)”®. Der Plattformbetreiber internalisiert die auf dem Anwendungsmarkt
entstehenden Externalititen optimal, indem er sich je nachdem, ob ein monopolisti-
scher oder ein kompetitiver Anwendungsmarkt effizienter ist, fiir oder gegen eine
Monopolisierung entscheidet. Damit optimiert er das Wachstum des Gespanns von
Plattform und Anwendungen. Die Monopolisierung entspricht dabei dem bereits ge-
dusserten Gedanken der Fusion von Schiadiger und Geschédigtem (bzw. Verursacher
und Nutzniesser) bei Externalititen.”’

Grundsitzlich ist zusammen mit Farrell/Weiser davon auszugehen, dass eine sol-
che Entscheidung eines rationalen monopolistischen ISP fiir oder gegen Wettbewerb
auf dem Anwendungsmarkt auch gesamtwirtschaftlich effizient ist.”®

IV. Ausnahmen von der ICE Assumption

Es sind allerdings eine ganze Reihe von Situationen vorstellbar, in denen eine aus
der Sicht des Monopolisten effiziente Monopolisierung abhéngiger Méarkte gesamt-
wirtschaftlich ineffizient bleibt. Die Anreize des ISP und das gesamtwirtschaftliche
Interesse an einem kompetitiven Anwendungsmarkt kdnnen also auch divergieren.
Es sind dies vor allem die folgenden Situationen:

793 A.a.O., 101.

794 A.a.O., 101f,; FTC, 74; vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 28 f.

795 Farrell/Weiser, 101; vgl. auch van Schewick, Framework, 341; Bauer, 538.

796 Zum Begriff vorne 45.

797 Vorne 50.

798  Farrell/Weiser, 104 f.; vgl. auch van Schewick, Framework, 340 ff.; Wu, Debate, 84 ff.; Par-
dolesi/Renda, 526 ff.
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1. Schutz bestehender Einkommensquellen

Zunéchst kann ein ISP aus Griinden des Schutzes bestehender Einkommensquellen
(legacy services)™ eine Monopolisierung vorziehen: Ein Mobilnetzbetreiber unter-
liegt beispielsweise Anreizen, die Verwendung von Voice-over-IP-Telefonie iiber
seine mobile UMTS-Datenverbindung zu verhindern, weil er fiir herkdmmliche Mo-
biltelefonie hohere Preise verlangen kann als fiir den von der VoIP-Anwendung ge-
nerierten Datenverkehr.®® Eine vergleichbare Konstellation ist auch bei DSL-Anbie-
tern bezliglich herkdmmlicher Festnetztelefonie und VolP-Telefonie denkbar oder
bei Kabelnetzbetreibern beziiglich Kabel-TV und Web-TV bzw. IPTV %!

2. Interesse des Monopolisten an Preisdifferenzierung

Weiter kann ein Interesse des Monopolisten an Preisdifferenzierung (die aus gesamt-
wirtschaftlicher Sicht nicht per se schlecht sein muss)®*® dazu fiihren, dass dieser auf
den abhiingigen Mirkten Preiswettbewerb oder Innovation unterbindet.*
Verschiedene Kundengruppen besitzen verschiedene Zahlungsbereitschaften, die
durch Preisdifferenzierung ausgeschépft werden konnen.*™ Unterscheidet sich die
Zahlungsbereitschaft beispielsweise zwischen normalen Internetkunden einerseits
und Internetkunden, die zugleich Video-on-Demand abonniert haben, andererseits,
wird ein Kabelnetzbetreiber versuchen, iiberproportional teure Premium-Pakete aus
VoD- und Internetangebot anzubieten. In einem solchen Fall hat er kein Interesse
daran, dass seine Kunden VoD auch iiber den von ihm gesondert und zu einem
giinstigen Preis zur Verfiigung gestellten Breitbandinternetzugang von Dritten bezie-

799 Vgl. zum Begriff Crowcroft, 50; Peha, 653.

800 Farrell/Weiser, 109; Felten, 4; Crowcrofi, 50; Lapp, 774; Skype Communication S.A.R.L.,
Petition to Confirm a Consumer’s Right to Use Internet Communication Software and Attach
Devices to Wireless Networks, RM-11361, vom 20. Februar 2007, http://download.skype.com/
share/skype fcc 200702.pdf, eine Petition des VoIP-Anbieters Skype, welche die Durchset-
zung der Carterfone-Praxis der FCC, wonach der Anschluss beliebiger Endgerite an das Te-
lefonnetz zulédssig sein muss, solange diese dem Netz keinen Schaden zufiigen (Verfiigung
der FCC vom 26. Juni 1968, 13 F.C.C.2d; vorne 231), auch im Mobilfunkbereich fordert;
dhnlich, allerdings mit optimistischem Blick in die Zukunft Mattke, Abheben, 85 f.; kritisch
Hahn/Litan/Singer, passim.

801 Zu den Begriffen vorne 33; zu IPTV insbesondere Faulhaber, 699.

802 Vorne 58; vgl. auch hinten 211-214, 291-293; Samuelson/Nordhaus, 191 f.; FTC, 71; Mani
Reinert, in: Geiser/Krauskopf/Miinch, 4.177, 4.180; Farrell/Weiser, 108; Wu, Broadband,
154.

803  Farrell/Weiser, 107 ff.; FTC, 53.

804 Vorne 58.
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hen kénnen.®” Durch dieses Vorgehen wird die Vielfalt auf dem Markt fiir VoD-
Anwendungen und damit die Innovationskraft auf diesem Markt eingeschrinkt.™

3. Drohendes Eindringen von Konkurrenten vom Anwendungs- in den
Plattformmarkt

Ein drohendes Eindringen konkurrierender Anwendungsanbieter in den bislang mo-
nopolisierten Plattformmarkt kann ebenfalls fiir eine Monopolisierung sprechen:®’
Ein Anwendungsanbieter konnte sich im Laufe der Zeit Know-how erarbeiten, das
ihm auch den Einstieg in den ISP-Markt vereinfachen wiirde, sodass er fiir den ISP
zu einem Konkurrenten auch auf dem Plattformmarkt zu werden droht.®®

4. Transaktionskosten

Will ein ISP von den Anwendungsanbietern Geld fiir den Zugang zu seiner Kund-
schaft im Allgemeinen oder auch nur fiir priorisierte Verbindungen verlangen, dann
muss er mit jedem entsprechenden Anwendungsanbieter vertragliche Beziechungen
eingehen. Dies ist teuer® und kann woméglich aus Sicht des ISP ineffizienter sein
als eine Monopolisierung des Anwendungsmarktes, obgleich der fragliche Anwen-
dungsmarkt in kompetitiver Form effizienter wire als in monopolisierter Form.*'°

5. Informationsméngel bei den Internet Service Providers

Es ist fiir einen ISP in der Realitdt schwierig abzuschédtzen, ob die Freigabe des An-
wendungsmarktes oder dessen Monopolisierung effizienter ist.®'' Dazu kommt, dass
die aus der hoheren Effizienz abhidngiger Markte entspringenden Vorteile keines-

805 Vgl. auch Farrell/Weiser, 109; Cerf, 1; so insbesondere auch Erwdgungen der FCC im Com-
cast-Entscheid, dazu eingehend hinten 224 f.

806 Zum Ganzen insbesondere Farrell, 199 f.; Lenard/Scheffinan, 20, sehen demgegeniiber in
erster Linie die Vorteile einer Preisdifferenzierung.

807 Farrell/Weiser, 109 ff., FTC, 73; Lenard/Scheffman, 20 f.

808 So betitigt sich etwa das deutsche Unternehmen GMX, das urspriinglich nur kostenlose E-
Mail-Dienste angeboten hatte, mittlerweile auch als ISP, vgl. http://www.gmx.net, und Goo-
gle fungiert als Betreiber von Backbone-Infrastruktur und versuchte auch schon, Mobilfunk-
lizenzen zu erwerben; dazu André Kramer; Donath.

809 So etwa auch Bauer, 536.

810 Farrell/Weiser, 112 ff. Denkbar wiren beispielsweise drohende technische Schwierigkeiten
bei der QoS-Verbindung der Netze von unabhidngigem Anbieter und Monopolist. Anders, al-
lerdings falschlicherweise aus der Perspektive der Anwendungsanbieter, die ja nicht iiber die
Monopolisierung zu entscheiden haben, Lenard/Scheffinan, 22.; vgl. sodann auch FTC, 91.
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wegs offensichtlich sind. Namentlich wenn ein Unternehmen auch im abhéngigen
Markt tdtig ist (wenn auch ohne Monopolisierungsabsicht), fallt es den Verantwort-
lichen oft schwer, sich auch fiir die Konkurrenz zu engagieren.®'* Vor allem die frii-
heren staatlichen Telekom-Monopolbetriebe (Altsassen), die bislang ein vertikal in-
tegriertes Geschift betrieben haben, scheinen oftmals bei der Beurteilung der Vor-
teile einer Modularisierung fehlzugehen.®"

6. Durch staatliche Regulierung verursachte Verzerrungen

Insbesondere eine Preisregulierung im Bereich der letzten Meile konnte m. E. einen
Anreiz zur Monopolisierung von Anwendungsmaérkten mit sich bringen, denn ein
Monopolist hat dann kein Interesse an einem moglichst effizienten Anwendungs-
markt, wenn der Plattformmarkt bereits preisreguliert ist und er dort folglich den
Cournot-Preis®'* gar nicht verlangen kann:*'* Angenommen, der Cournot-Preis fiir
das bereits frither beispielshalber genannte VoD-Angebot liege erneut bei 100 Fran-
ken. Wenn ein vertikal integrierter, marktbeherrschender ISP verpflichtet wird, die
letzte Meile seinen ISP-Konkurrenten auf dem Markt fiir Internetzugang fiir 20
Franken abzugeben, diese einen Endanwenderpreis von 40 Franken weiterverrech-
nen, und der Wettbewerbspreis fiir das unabhédngige VoD-Angebot ebenfalls bei 20
Franken liegt, heimst der Endanwender eine Rente von 40 Franken ein. Damit hat
der Monopolist einen Anreiz, auch den VoD-Markt zu monopolisieren, um diese
Rente abzuschopfen.

811 Vgl. Farrell/Weiser, 114 ff.; Wu, Broadband, 157; es ist aber natiirlich keine primére Aufgabe
des Staates, fehlerhafte Geschiftsstrategien zu korrigieren. Diese werden vielmehr besser
durch moéglichst intensiven Wettbewerb auf dem Plattformmarkt optimiert — also durch Ent-
biindelung der letzten Meile; zu dieser vorne 96-101. Anders mag dies allenfalls in Féllen
von Nichtrationalitét sein; dazu vorne 68-71. Vgl. auch Lenard/Scheffman, 22.

812 Farrell/Weiser, a. a. 0., mit dem Hinweis auf das Beispiel des Unternehmens Apple, das sich
bis heute nicht von der Monopolisierung seiner Hardwaresparte trennen mochte und sein Be-
triebssystem niemals fiir andere Plattformen freigab, womit es sich — anders als Microsoft —
von vornherein die Chance vergeben hat, zum fithrenden Anbieter von Betriebssystemen auf-
zusteigen.

813  Farrell/Weiser, 115, m. H.

814 Zum Begriff schon vorne 58.

815 Vgl. Farrell/Weiser, 105 ff. In den USA, wo keine Preisregulierung besteht, diirfte dies an-
ders sein; Lenard/Scheffiman, 20.
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Ferner kann es aus wettbewerbsrechtlichen Griinden schwierig sein, einmal frei-
gegebene Anwendungsmiirkte wieder zu monopolisieren.®'® Auch dies kann als An-
reiz zu einer Monopolisierung abhingiger Markte gesehen werden.

7. Nichtproportionaler Konsum von Anwendung und Plattform

Die ICE Assumption ist auch dann unzutreffend, wenn komplementdre Giiter in va-
riablen Proportionen verwendet werden. Diesfalls entsteht beim Anbieter des Mo-
nopolguts nicht zwingend zusitzlicher Umsatz, wenn das Komplement in héherem
Masse nachgefragt wird, sodass er kein unmittelbares Interesse an hoheren Umsit-
zen auf dem Markt fiir das Komplement hat und damit auch kein Interesse an Wett-
bewerb auf diesem Markt.*”” Im Internet diirfte diese Konstellation hdufig anzutref-
fen sein, vor allem weil ja nicht nur eine, sondern eine ganze Reihe verschiedener
Anwendungen genutzt werden, und dies zudem unterschiedlich intensiv.

8. Aussenumsitze

Eine weitere Ausnahme von der ICE Assumption liegt vor, wenn eine Anwendung
nicht vollstindig durch die Verbraucher bezahlt wird, sondern Aussenumsitze gene-
riert, also Umsitze, die der Anwendungsanbieter nebst seinen Einkiinften von den
Endanwendern von Dritten wie Werbetreibenden erwirtschaftet: Ein ISP kann Zah-
lungen, die Werbetreibende an Anwendungsanbieter leisten, nur abschopfen, wenn
er auch auf den entsprechenden Anwendungsmirkten titig wird.®'®

9. Schlussfolgerungen

Ein monopolistischer ISP fahrt in all diesen Fillen besser, wenn er den Anwen-
dungsmarkt monopolisiert, und zwar unabhéngig davon, ob ein monopolisierter oder
ein kompetitiver Anwendungsmarkt aus gesamtwirtschaftlicher Sicht effizienter
funktioniert.®" Die ICE Assumption kann damit gerade nicht als Begriindung fiir ein

816 Im Lauf der Zeit kann sich gegeniiber den Anbietern von Anwendungen eine relativ markt-
beherrschende Stellung entwickeln (dazu Zdch, Kartellrecht, N 575 ff.), die aus kartellrechtli-
chen Griinden eine Remonopolisierung des Anwendungsmarktes erschwert. Vgl. auch
Lenard/Scheffman, 22, die allerdings der Auffassung sind, Wettbewerb zwischen ISPs wiirde
auch dieses Problem 16sen.

817 Farrell/Katz, 423.

818 Van Schewick, Framework, 342 ff.; Chirico/van der Haar/Larouche, 29.

819 Van Schewick, a. a. O.; vgl. auch Faulhaber, 695; Kocsis/de Bijl, 171 {.
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Laisser-faire gegeniiber den ISPs dienen.*® Im Gegenteil diirfte Diskriminierung auf
vielen Mirkten sogar eher die Regel als die Ausnahme darstellen.®!

Auch im schweizerischen Markt fiir Internetzugang, auf dem Swisscom und Ca-
blecom (zusammen mit ihren Partnernetzen) heute nahezu ein Duopol bilden,**
diirften diese beiden ISPs Anreizen unterliegen, die abhéngigen Markte zu monopo-
lisieren.*” So wird es moglicherweise fiir Drittanbieter von Fernsehen oder Vi-
deo-on-Demand schwierig sein, Zugriff auf die neue VDSL-Infrastruktur (mit QoS)
der Swisscom zu erhalten, was fiir eine mit herkdommlichem TV vergleichbare Qua-
litit bis heute aber unabdingbar ist.®

V. Bedeutung einer Monopolstellung auf dem Anwendungsmarkt

Auf den ersten Blick kdnnte man nun davon ausgehen, dass ein ISP nur von einer
vollstandigen Monopolisierung der Anwendungsmérkte eine Erhhung seiner Profi-
te erwarten kann. Dies daher, weil die Preise in anderen Féllen, also unter Wettbe-
werbsbedingungen, tendenziell tief bleiben. Eine Diskriminierung konkurrierender
Anwendungen wiirde sich also nicht geniigend lohnen.

Dies ist jedoch nicht durchwegs richtig:

— Positive Skaleneffekte® erlauben bei steigender Zahl von Vertragsschliissen
trotz gleich bleibender Preise iiberproportionales Gewinnwachstum.® In eine
dhnliche Richtung geht sodann auch das Argument von Farrell, wonach ein

820 So auch Farrell, 211.

821 So auch Frischmann/van Schewick, 412.

822 Swisscom hielt bei den Breitbandanschliissen 2007 einen Marktanteil von 45 Prozent, und
zwar mit steigender Tendenz. Dazu kommen weitere 22 Prozent, die im Endkundenmarkt
tiber Drittanbieter angeboten werden, aber iiber die letzte Meile der Swisscom laufen. Damit
sind 67 Prozent der Schweizer Breitbandanschliisse durch Swisscom beeinflussbar. Die rest-
lichen 33 Prozent werden von Kabelanschliissen abgedeckt, bei denen Cablecom und Cable-
com-Partnerunternehmen iiber rund drei Viertel des Marktanteils verfiigen. Swisscom, Cable-
com und Cablecom-Partner decken damit zusammen rund 90 Prozent des Breitbandmarktes
ab. Zum Ganzen BAKOM, Fernmeldemarkt 2007, 8; Cablecom, Unsere Mirkte; vgl. auch
BVGer, Urteil vom 12. Februar 2009, Zugang zum schnellen Bitstrom, A-109/2008, E. 9.2.

823 Vgl. zur Preisdiskriminierung als Ausnahme von ICE in Féllen von Duopol insbesondere
Farrell, 201 ff.

824 Sorgen um ein Duopol bei der Verbreitung von Fernsehmaterial macht sich die Fernmelde-
kommission (KVF) des Stinderats; SDA, NZZ Nr. 43 vom 21. Februar 2007, 16. Besorgt
iiber die Bestreitbarkeit des Marktes fiir IPTV etwa auch Gretje Bettin, Deutscher Bundestag,
Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie, Protokoll Nr. 16/20, 20. Sitzung vom 23. Oktober
2006, 30. Eine Regelung der Netzneutralitit, die auch die Ubertragung von Fernsehsignalen
mit einschliesst, konnte eine solche Entwicklung verhindern. Vgl. allerdings hinten 159 f.

825 Vorne 52.

826 Van Schewick, Framework, 365 ff.; aus der Perspektive der Internetanwendungen insbesonde-
re Kuno Fischer, 60 f.
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Ein

grosser ISP die Effizienz eines kleinen rivalisierenden ISP durch Monopolisie-
rung beeintrichtigen kann, weil dieser eigene Anwendungen aufgrund kleinerer
Skaleneffekte weniger effizient entwickeln kann.*’

Netzwerkeffekte konnen dazu fithren, dass eine zunichst nur leicht wachsende
Zahl von Vertragsabschliissen sehr grosse Verdnderungen im Marktanteil nach
sich zieht (Tipping).*® Sind Netzwerkeffekte zu erwarten, fithren die Konkurren-
ten eher einen Kampf um Mdrkte als einen Kampf auf Mdrkten, denn wer einen
Markt einmal erobert hat, ist aufgrund der Netzwerkeffekte nur mehr schlecht
angreifbar.®?

Ahnliches gilt schliesslich fiir den bereits beschriebenen Fall, in dem eine An-
wendung Aussenumsditze generiert.*® Der Anreiz, solche Aussenumsitze abzu-
schopfen, besteht selbst dann, wenn der Anwendungsmarkt nur teilweise erobert
werden kann.

Dazu kommen Reputationseffekte: Derjenige Anbieter, der als Erster eine Inno-
vation erfolgreich lanciert, profitiert noch ldngere Zeit von einem Reputations-
vorteil, unter anderem weil die iibrigen Anbieter als blosse Nachahmer gesehen
werden (first-mover advantage).®'

ISP hat somit auch in diesen Féllen ein Interesse an einer Diskriminierung von

Konkurrenten auf Anwendungsmirkten, und zwar unabhéngig davon, ob fiir ihn

eine vollstindige Monopolisierung dieser Anwendungsmaérkte erreichbar is

827
828

829

830
831

832
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Farrell, 204.

Eingehend dazu schon vorne 79; kritisch zur vorliegenden Argumentation im Bereich der
Netzwerkmarkte Knieps, Netzsektoren, 62, der allerdings auf das zu radikale Marktschran-
kenkonzept Stiglers abstellt; zu diesem vorne 88.

Vorne 80. Diese Position wird u.U. durch indirekte (marktvermittelte, zum Begriff vorne 46)
Netzwerkeffekte noch verstirkt, wenn also beispielsweise Inhalte auf eine bestimmte Anwen-
dung des ISP zugeschnitten werden. Der ISP kann ferner mit strategisch gesetzten Marktein-
trittsschranken die Wirkung von Netzwerkeffekten weiter verstirken; zum Ganzen Scheuffe-
le, 131; zu Internetanwendungen insbesondere auch Kuno Fischer, 51 ff. Zudem konnen ex-
klusiv an eigene Breitbandabonnenten offerierte Anwendungen (etwa E-Mail) des ISP auch
die Umstellungskosten fiir den Fall eines ISP-Wechsels erhdhen; sogleich 140.

Vorne 136; van Schewick, Framework, 367 f.

Wettbewerbskommission, RPW 1997/2, Telecom PTT/Blue Window, Rz. 44; vgl. auch Rie-
der, 168; vorne 65 f.

Van Schewick, Framework, 364 ff.; Besen/Farrell, 118, 122; Peha, 656; a. M. Sidak, 470.



VI. Disziplinierende Wirkung angrenzender Mérkte

1. Endkundenmarkt fiir Internetzugang

a) Bedeutung des Plattformwettbewerbs

Gemeinhin wird dargelegt, Wettbewerb zwischen den ISPs auf dem Endkunden-
markt fiir Internetzugang (auch Plattform-, Retail- oder Einzelhandelsmarkt) fiihre
auch zu mehr Wettbewerb auf den Anwendungsmérkten, denn ein nicht monopolis-
tischer ISP miisse damit rechnen, dass ihm Kundschaft verloren gehe, wenn er dieser
den Zugang zu Fremdprodukten auf dem Anwendungsmarkt verweigere.®* Mit an-
deren Worten {ibe ein kompetitiver Plattformmarkt eine disziplinierende Wirkung
auf die ISPs aus, die versucht sein kdnnten, Anwendungsanbietern den Zugang zu
ihren Endanwendern zu verwehren.®* Auch andere Untersuchungen stiitzen diese
Auffassung, insbesondere beim Vorliegen starker Netzwerkeffekte.®

Die Vorteile einer Diskriminierung sind fiir einen nicht monopolistischen ISP zu-
nichst dhnlich denen, die soeben fiir einen monopolistischen ISP beschrieben wor-
den sind: Skalen- und Netzwerkeffekte sowie Aussenumsitze mit Werbetreibenden
u. dgl. fiihren bei wachsender Zahl von Vertragsabschliissen zu iiberproportional
héheren Gewinnen.**

Fiir einen nicht monopolistischen ISP stellt sich freilich die Frage, ob diese Vor-
teile die Kosten einer Diskriminierung (durch Kundenverluste) iibersteigen. Dies
diirfte m. E. aus den im Folgenden dargelegten Griinden oft zu bejahen sein.

b) Umstellungskosten

Zunichst sind die durch Diskriminierung entstehenden Verluste aufseiten der ISPs
aufgrund hoher Umstellungskosten (switching costs) der Kundschaft tiefer, als dies
in einem perfekt funktionierenden Markt zu erwarten wire.®’ Solche Umstellungs-

833 Yoo, Mandating, 26 f.; Sidak, 428 ff.; Evslin; FTC, 10, 70; Cerf, 4, 7; fur Blocking Kocsis/de
Bijl, 173, 180; vgl. auch van Schewick, Framework, 369 f.; Lessig, 4; Krempl, Mautstellen,
80; Marcus, Interconnection, 34; Carter/Marcus/Wernick, 3; Lenard/Scheffman, 21; Litan/
Singer, 16 f.; Marcus/Elixmann, 46 £., 95 f.; Knieps/Zenhdusern, 120, 131; Vogelsang, Infra-
strukturwettbewerb, 230 f.

834 Genaueres zur Abgrenzung der relevanten Mérkte hinten 198-205.

835 Marcus/Elixmann, 46 £., 90 f.; Katz/Shapiro, 424 ff.

836 Vorne 137 f.; vgl. van Schewick, Framework, 370 ff.

837 Van Schewick, Framework, 374 f; OECD, 30; Peha, 656; vgl. auch Atkinson/Weiser, 54;
Scheuffele, 124 f.; Amgwerd, N 81; Chirico/van der Haar/Larouche, 10, 30 f., widerspriich-
lich dieselben, a.a.O., 33, wo dargelegt wird, ein ISP, der nicht Altsasse sei, konne keines-
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kosten konnen beispielsweise durch irreversible Investitionen (sunk costs)**® in lang-

lebige Anschaffungen, den zeitlichen administrativen und technischen Aufwand,®’
Nachforschungen iiber alternative Angebote,*° Lerneffekte®™' u.dgl. entstehen.®
Auch Unsicherheit iiber die Qualitit alternativer Produkte® sowie psychologische
Effekte®* konnen zu vergleichbaren Effekten fiihren.™ Beim vorliegend interessie-
renden Endkundenmarkt fiir Internetzugang ist nicht nur an die Kosten des Wechsels
des Internetanbieters (wie den Austausch von Hardware sowie Umkonfigurieren
oder Austausch von Betriebssystem und Anwendungen), sondern insbesondere an
jene des Wechsels der Anwendungen selbst, die ein Anwender (womdglich genau
aufgrund der Diskriminierung exklusiv) bei seinem ISP bezogen hat.**¢ So kann ein
Endkunde beim Wechsel des ISP beispielsweise gezwungen sein, seine E-Mail-
Adresse zu éndern.*”’

Nach von Weizsdcker filhren Reputationsmechanismen dazu, dass Umstellungs-
kosten den Wettbewerb sogar eher verschirfen als behindern:*® Angesichts von
Umstellungskosten bleiben Abnehmer tendenziell bei ihrem bestehenden Anbieter,
was durch Unsicherheit {iber mogliche alternative Anbieter sogar noch begiinstigt
wird.® Darin liegt zunichst eine direkte negative Wirkung auf die Wettbewerbs-
intensitdt. Nach von Weizsdcker kann allerdings Reputation als Mittel gegen diese
Unsicherheit dienen. Indem der Anbieter Reputation aufbaut, kann er den Effekt der
Umstellungskosten mindern, weil die Abnehmer bei verbesserter Information eher
bereit sind, in eine Umstellung zu investieren. Umstellungskosten konnen damit den
Wettbewerb genau besehen zumindest indirekt fordern.®°

wegs als marktbeherrschend gelten; a. M. Knieps, Netzsektoren, 62.

838 Zum Begriff der irreversiblen Kosten vorne 56.

839 Insbesondere beim Wechsel der Anschlusstechnologie zwischen Kabel und DSL; BVGer, Ur-
teil vom 12. Februar 2009, Zugang zum schnellen Bitstrom, A-109/2008, E. 9.3., 9.4.2.

840 Carter/Marcus/Wernick, 12.

841 D.h. den Effekt, dass ein Verbraucher Zeit aufwenden muss, um sich in die Bedienung eines
bestimmten Systems einzuarbeiten, die bei einem Umstieg ebenfalls verloren geht; vgl. bei-
spielsweise Wettbewerbskommission, RPW 2001/1, 95 ff., Rz.39a, Intensiv SA, Crancia;
Carter/Marcus/Wernick, 12.

842 BVGer, Urteil vom 12. Februar 2009, Zugang zum schnellen Bitstrom, A-109/2008, E. 9.3,
Klemperer, 517 ft.; Scheuffele, 124 f.; OECD, 30; vgl. auch vorne 89, 91.

843 Vgl. etwa Wettbewerbskommission, RPW 2/1998, 368 ft., Rz. 126, UBS/SBV.

844  Klemperer, 518, geht davon aus, dass ein Wechsel der Marke mit kognitiven Dissonanzen
verbunden sein kann und somit tendenziell vermieden wird. Dies gleicht dem frither geschil-
derten Besitztumseffekt. Dazu und allgemein zu Nichtrationalitéit vorne 68—71.

845 Klemperer, 517; vgl. zu den Umstellungskosten und ihrer Beriicksichtigung als Marktschran-
ken auch schon vorne 89, 91.

846 Zu diesem Problem unter Bezugnahme auf Business-to-Business-Internet-Handelsplattfor-
men Kuno Fischer, 83 ff.

847 Vgl. etwa Peha, 656; Chirico/van der Haar/Larouche, 29 FN 94.

848 Von Weizsdcker, Costs, 1086.

849  Von Weizsdicker, Costs, 1089; derselbe, Marktzutrittsschranken, 53 ff.
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Reputation spielt freilich in erster Linie dann eine Rolle, wenn ein Marktteilneh-
mer vorhat, lingerfristig im Markt zu verbleiben.™' Letzteres ist beim Altsassen der
Fall, indessen basiert die Vorstellung von potenziellem Wettbewerb, der den Altsas-
sen diszipliniert, gerade auf der Gefahr kurzfristiger Hit-and-Run-Eintritte.* Neu-
linge sind dementsprechend eher nicht am Aufbau von Reputation interessiert, weil
sie keine langfristige Perspektive haben. Markteintritte konnen zudem selbstredend
nicht durch Reputation gestiitzt werden, zumindest nicht durch solche, die bereits
durch Tétigkeit auf dem angestrebten Markt erarbeitet worden wiére. Reputation
dient sodann gerade dazu, Informationsméngel potenzieller Kunden zu iiberbriicken,
um deren Bereitschaft zu wecken, die anfallenden Umstellungskosten in Kauf zu
nehmen. Ein Altsasse hat indessen gerade kein oder nur ein untergeordnetes Bediirf-
nis, potenzielle Kunden zu sich zu locken — dieses Bediirfnis besteht vielmehr fast
ausschliesslich bei den Neulingen. Wettbewerb durch Reputation diirfte damit auf
Mirkten mit asymmetrischer Struktur weniger bedeutsam sein, als dies der Ansatz
von von Weizsdcker vermuten lasst. Entsprechend diirften die direkten negativen
Auswirkungen der Umstellungskosten auf den Wettbewerb iiberwiegen.

Der Reputationsmechanismus setzt ferner voraus, dass die Abnehmer eines Pro-
dukts dieses auch untersuchen und Qualitétsmangel erkennen kdnnen (es muss sich
um ein Erfahrungsgut handeln).®* Auch weil diese Moglichkeit bei der Diskriminie-
rung von Anwendungen durch ISPs weitgehend fehlt (dazu sogleich), diirfte der Me-
chanismus wenig Wirkung zeigen.

Richtigerweise sind daher im Fall der Netzneutralitdt Umstellungskosten der End-
kunden als Markteintrittsschranke zu sehen, welche die disziplinierende Wirkung
des Endkundenmarkts fiir Internetzugang vermindert.*>*

850 Von Weizsdcker, Costs. 1088; derselbe, Marktzutrittsschranken, 54; vgl. auch Knieps, Netz-
6konomie, 156.

851 Vorne 66.

852 Vorne 54 f.

853 Vorne 62, 66.

854 Zum anzuwendenden Marktschrankenkonzept auch schon vorne 88-92; van Schewick, Fra-
mework, 374 f.; Atkinson/Weiser, 54; Scheuffele, 124 f.; Chirico/van der Haar/Larouche, 10,
30f.
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¢) Vertrdge mit langer Laufzeit im Besonderen

Vergleichbare Effekte entstehen dadurch, dass Vertrdge oftmals mit verhdltnismés-
sig langer Laufzeit abgeschlossen werden (iiblich sind mittlerweile 12 oder gar 24
Monate).*® Will der Kunde aus einem solchen Vertrag aussteigen, so wird regelmis-
sig eine Auflosungssumme fillig, also Umstellungskosten.®® Bei langen Vertrags-
laufzeiten drohen zudem Gewdhnungseffekte zu entstehen, bevor der Kunde seinen
Anbieter wechselt.*” Zudem konnen ausgerechnet auf schnelllebigen Technologie-
mairkten, insbesondere unter dem Einfluss von Netzwerkeffekten, auch Fristen von
einem oder zwei Jahren iiber Erfolg oder Misserfolg eines Produkts entscheiden.

d) Informationsmingel im Besonderen

Eine fiir den ISP moglicherweise sogar erfolgreichere Strategie als eine vollstidndige
Blockierung von konkurrierenden Angeboten besteht sodann in einer blossen Ver-
minderung der Qualitdt der Dateniibertragung. Dies hat auf die Wettbewerbsfahig-
keit der Konkurrenten letztlich dhnliche Wirkungen wie QoS. Mangels technischen
Wissens wird die Kundschaft die durch solche Mandver verursachten Schwierigkei-
ten wohl weniger mit der Dateniibertragung durch den ISP als vielmehr direkt mit
der Anwendung des Konkurrenten in Verbindung bringen: Aus Perspektive des
Kunden ist ndmlich kaum festzustellen, ob Qualititsméngel ihre Ursache im Netz
oder in der Anwendung haben. Dazu kommt, dass aus dieser Sicht kaum zu beurtei-
len ist, ob die Situation bei einem konkurrierenden Anbieter besser wire.*®

Ferner konnten ISPs versucht sein, bestimmte neue Technologien von vornherein
nur im Biindel mit einem Internetzugang zu verkaufen oder bestimmte Anwendun-
gen bereits bei deren Markteintritt zu blockieren, sodass diese Biindelung bzw. Blo-
ckierung von der Verbraucherseite von vornherein als iibliche Ausgestaltung des

855 Vgl. etwa auch Krempl, Widerstand; Bundesrat, Empfehlungen der Ausschiisse, BT-Drs.
862/1/07, 3. Marz 2008, Rz. 12.

856 Carter/Marcus/Wernick, 12; vgl. auch den vorangehenden Abschnitt.

857 Vgl. etwa Amgwerd, N 81; diese konnen wohl bis zu einem gewissen Grad auch durch Nicht-
rationalitit, etwa den Besitztumseffekt, begriindet werden; vgl. auch vorne 68—71. Im Gegen-
satz zu Stromliefervertrdgen, bei denen sich langfristige Vertragsbindungen aufgrund hoher
irreversibler Kosten fiir Infrastruktur zur Stromerzeugung sachlich rechtfertigen lassen (Wett-
bewerbskommission, RPW 2006/2, 227 ff., Rz. 112 ff., Axpo), diirften solche bei Internet-
anwendungen problematisch sein, sind doch die Markteintrittsschranken fiir Anwendungsan-
bieter im Gegenteil ausgesprochen niedrig (hinten 147). Lange Vertragsbindungen konnten
daher kartellrechtliche Probleme aufwerfen; dazu hinten 194-216. Dazu kommen womdglich
vertrags- und lauterkeitsrechtliche Schwierigkeiten — dazu hinten 189-194, 219-221.

858 Vgl. die entsprechenden Uberlegungen der FCC im Comcast-Fall, eingehend hinten 224 f;
vgl. auch van Schewick, Framework, 376 f.; Carter/Marcus/Wernick, 50; Frieden, Handicap-
ping, 42; Hurwitz, 22; Chirico/van der Haar/Larouche, 54 FN 173; Lapp, 774; vgl. auch — al-
lerdings zum Kontext von «Open Access» — Wagner, 663.
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Angebots wahrgenommen wird. Dies diirfte den Druck auf den ISP ebenfalls ver-
mindern.*”

Auch Informationsmdngel auf der Abnehmerseite mindern folglich die diszipli-
nierende Wirkung des Endkundenmarktes fiir Internetzugang.

e) Neu entstechende Anwendungen

Dazu kommt, dass von einer disziplinierenden Wirkung lediglich bei Anwendungen
auszugehen ist, die von einer grossen Zahl von Endverbrauchern nachgefragt wer-
den, denn nur bei einer Beeintrachtigung solcher Anwendungen riskiert ein ISP si-
gnifikante Kundenabwanderung.®® Ausgerechnet bei den vorliegend hauptsichlich
interessierenden, erst im Markteintritt begriffenen Anwendungen, bei denen ISPs
oftmals besonders grossen Anreizen zur Diskriminierung unterliegen, weil sie den
Kampf um den Markt®' gewinnen wollen, scheint damit eine disziplinierende Wir-
kung unwahrscheinlich.

f) Wiirdigung

Im Anschluss an die Argumentation mit der disziplinierenden Wirkung angrenzen-
der Mirkte wird teils dargelegt, dass eine Regulierung der Netzneutralitét in Europa
weniger bedeutsam sei als in den USA, weil der Wettbewerb zwischen den ISPs
hierzulande gemeinhin intensiver sei als dort.*®® Die disziplinierende Wirkung von
Wettbewerb auf dem Markt fiir Internetzugang auf das Verhalten der ISPs auf den

859 Vgl. etwa Tim Lee, der dieses Argument gegen eine Regulierung der Netzneutralitit anfiihrt,
weil eine Einschriankung bisheriger Dienste aufgrund der Erwartungshaltung der Kundschaft
unmoglich sei. Indessen ist auch der umgekehrte Fall denkbar: Eine urspriingliche Einschrén-
kung fiir bestimmte neue Anwendungen, wie sie etwa im Mobilfunkmarkt verbreitet ist (dazu
eingehend Wu, Carterfone, passim), kann aufgrund der noch gar nicht vorhandenen Erwar-
tungen der Kundschaft ohne wesentliche negative Folgen fiir einen ISP bleiben. Ebenfalls a.
M. erneut Knieps, Netzsektoren, 62, gestiitzt auf das zu enge Marktschrankenkonzept der
Chicago-Schule. Dazu wiederum vorne 88-92.

860 Vgl. Frieden, Handicapping, 47; Hurwitz, 19.

861 Vorne 80.

862 In den USA erfolgte u. a. keine Entbiindelung der letzten Meile, sodass der amerikanische
Breitbandmarkt sich heute als eine Reihe sich geografisch nicht iiberlappender Duopole von
Kabel- und Telefonieanbietern darstellt; vgl. die eingehende Analyse der Unterschiede bei
Carter/Marcus/Wernick, 3, 36 ff. Zur Entbiindelung der letzten Meile vorne 96-101. Vgl.
auch Yoo, Mandating, 59; Chirico/van der Haar/Larouche, 30 f. Litan/Singer, 18, gehen un-
zutreffenderweise davon aus, dass auch in den USA keine substanzielle Marktmacht vorliege,
weshalb auf eine Regulierung zu verzichten sei; anders wiederum Lessig, 5, der unter Hin-
weis auf statistisches Material der FCC von einem Duopol spricht; Marcus/Elixmann, 95 £.
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angrenzenden Mirkten ist m. E. allerdings beschriinkt.*® Eine Regulierung der Netz-
neutralitét ist damit nach der hier vertretenen Meinung auch aus europiischer Per-
spektive zu priifen.

Der wohl wesentlichste Grund fiir die Diskrepanz zwischen der hier vertretenen
Position und der Position der Gegner einer Regulierung der Netzneutralitdt beziig-
lich der Frage der Monopolisierung von Anwendungsmirkten liegt in den unter-
schiedlichen verwendeten Marktschrankenkonzepten: Die Gegner einer Regulierung
halten den Endkundenmarkt fiir Internetzugang fiir weitgehend kompetitiv, weil sie
gemiss dem engen Marktschrankenkonzept der Chicago-Schule insbesondere in
Umstellungskosten und Informationsdefiziten keine Marktschranken erkennen koén-
nen. Sie bejahen dementsprechend eine disziplinierende Wirkung jenes Marktes.
Vorliegend werden Umstellungskosten und Informationsdefizite demgegentiber als
wesentlich fiir die Wettbewerbsintensitdt auf jenem Markt eingestuft. Die Darstel-
lung folgt damit dem im allgemeinen Wettbewerbsrecht zumeist verwendeten
Marktschrankenkonzept der Harvard-Schule. Die Griinde fiir diese Haltung wurden
bereits dargelegt.®*

2. Disziplinierende Wirkung des Marktes fiir Peering

Weiter konnte man fragen, ob ein ISP als Peeringpartner® weniger interessant ist,
wenn er Anwendungen diskriminiert, m. a. W., ob von einer disziplinierenden Wir-
kung des Marktes fiir Peering auf den Markt fiir Zugang zum Endanwender auszuge-
hen ist. Meines Erachtens ist dieser Druck des Marktes fiir Peering allerdings eben-
falls klein.

Zunichst liegt dies daran, dass der Hauptgrund fiir Peering in der Einsparung von
Kosten fiir den Transit-Umweg iiber Backbones besteht.*®® Wenn ein ISP eine be-

863 Vgl. etwa auch die Argumentation von Wu, Why, 25; Lessig, 4 f. Vergleichbar auch die Praxis
in dhnlich gelagerten kartellrechtlichen Féllen: EuGH, Rs. C-53/92 P, Slg. 1994, 1-667,
Hilti/Kommission (getrennte Mérkte fiir Bolzenschussgerdte und Verbrauchsmaterialien);
EuGH, Rs. 22/78, Slg. 1979, 1869, Hugin/Kommission, (getrennte Mérkte fiir Registrierkas-
sen und Ersatzteile). Problematisch demgegeniiber Wettbewerbskommission, RPW 1999/2,
253 f., Minolta: Die Wettbewerbskommission erkannte einen Systemmarkt, der sowohl Ka-
meras als auch Originalersatzteile umfasst. Nach der vorliegend verwendeten Terminologie
wurde demnach eine disziplinierende Wirkung vom Kamera- auf den Ersatzteilmarkt festge-
stellt. Die Wettbewerbskommission beriicksichtigte dabei die Informationsméngel der Markt-
gegenseite beim Kauf von Kameras beziiglich Kosten fiir Ersatzteile und Reparaturen und
Haufigkeit von Reparaturen zu Unrecht nicht. Anders zuvor noch der Preisiiberwacher, Jah-
resbericht 1987, VKKP 1987, 133, der richtigerweise von einer Zweimdrktetheorie ausging.
Zur Systemmarkttheorie Zdch, Kartellrecht, N 599 f.

864 Vorne 88-92.

865 Zum Begriff des Peering vorne FN 27.

866 Wikipedia Englisch, Peering, http://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Peering&oldid=2747
27871, Abschnitt «Motivations for Peering». Zu den Begriffen Peering und Transit schon
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stimmte Anwendung diskriminiert, fithrt dies sowohl auf seiner Seite als auch beim
ISP des Anwendungsanbieters zu einer Einsparung an Datenverkehr. Das Interesse
an Peering verdndert sich damit im Falle einer Diskriminierung bei beiden beteilig-
ten ISPs symmetrisch. Blockiert ein ISP eine bestimmte Anwendung, dann haben er
und sein potenzieller Peeringpartner zugleich auch ein entsprechend geringeres Inte-
resse daran zu peeren. Eine Diskriminierung hat aus dieser Perspektive fiir die At-
traktivitit als Peeringpartner keine Bedeutung.*”’

Zu beriicksichtigen ist aber moglicherweise, dass ein ISP, der selbst vertikal inte-
griert Anwendungen anbietet oder B2B-Kunden hat, die wiederum Anwendungen
anbieten, ein Interesse an moglichst freiem Zugang zur Kundschaft eines peerenden
ISP hat. Betreiben beide peerenden ISPs jeweils konkurrierende Anwendungen,
dann diirften sie kein Interesse daran haben, den eigenen Kunden Zugang zur jewei-
ligen Anwendung des peerenden ISP zu gewidhren, und zwar aus denselben — bereits
geschilderten — Griinden, aus denen sie fremde Anwendungen ohnehin diskriminie-
ren.®® Folglich diirfte das Peering von vornherein auf Anwendungen beschrinkt
bleiben, bei denen fiir die ISPs keine Anreize zur Diskriminierung bestehen. Umge-
kehrt ist allerdings ein ISP, der verspricht, keine Anwendungen zu diskriminieren,
als Peeringpartner tatsachlich interessanter, weil er dem Peeringpartner Zugang zu
einer grosseren Kundschaft fiir dessen Anwendungen ermdglicht. Dies wird freilich
nur dann der Fall sein, wenn keine der geschilderten Ausnahmen der ICE Assump-
tion vorliegt.

Von Bedeutung konnte sodann sein, dass direkte Peeringverbindungen von etwas
besserer Qualitét sind als Transitverbindungen iiber Backbones. Ein ISP, der eine
Peeringverbindung zu einem anderen ISP mit einer attraktiven Anwendung mit ho-
hen Qualitdtsanforderungen unterhélt, ist damit fiir seine eigenen Endkunden inte-
ressanter als ein ISP mit einer blossen Transitverbindung. Indessen geht es bei der
Diskriminierung ja gerade darum, Drittanwendungen zu blockieren, wobei ein sin-
kender Wert des Netzes fiir die Kunden eines ISP ohnehin in Kauf genommen wird.

Kaum von Bedeutung fiir die Entscheidung, mit einem bestimmten ISP zu peeren,
sind Netzwerkeffekte, weil die Endkunden der Peeringpartner sich weiterhin errei-
chen kénnen (ndmlich via Backbone) und damit gar keine Netzwerkzersplitterung®®
entsteht.

Eine wesentliche disziplinierende Wirkung des Marktes fiir Peering diirfte damit
wohl zu verneinen sein.®”

vorne FN 27.
867 Dies uibersieht OECD, 29.
868 Vorne 132-137.
869 Zum Begriff vorne 78.
870 Ahnlich auch Chirico/van der Haar/Larouche, 20.
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VII. Das Argument des technischen Fortschritts im Besonderen

1. Bedeutung einer dynamischen Betrachtungsweise

Die bisherige Argumentation verlief weitgehend in den Bahnen der neoklassischen
Gleichgewichtsokonomie, welche die statischen Funktionen von Mirkten und deren
Effizienz bei der Verteilung von Ressourcen betrachtet. In neuerer Zeit wird die Be-
deutung solcher Uberlegungen indessen mit Blick auf das volkswirtschaftliche
Wachstum relativiert: Es wird geltend gemacht, die klassische Gleichgewichtsoko-
nomie lege zu wenig Gewicht auf die dynamischen Funktionen des Wettbewerbs,
also diejenigen der Anpassungsflexibilitit und des technischen Fortschritts.¥' Die
Wirtschaftspolitik soll sich nach dieser Auffassung darauf konzentrieren, die Wachs-
tumsrate durch Stirkung des technischen Fortschritts zu erhdhen.

Technischer Fortschritt gilt neben der rdumlichen Vergrosserung der Mérkte (und
damit verbesserten Moglichkeiten zur Arbeitsteilung) und Mehrinvestitionen als
einer der drei wichtigsten Faktoren, die das Wirtschaftswachstum positiv beeinflus-
sen.®”> Sowohl Beflirworter als auch Gegner einer Netzneutralititsregelung betonen
denn auch die Bedeutung des technischen Fortschritts. Sie beziehen sich dabei zu-
mindest implizit auf die dsterreichische Schule und insbesondere auf Schumpeter,
der den technischen Fortschritt als steten Prozess schopferischer Zerstorung be-
schreibt, der wiederum durch die mittels Innovation nach Marktvorteilen strebenden
Unternehmer angetrieben wird: Solange eine Innovation einem Unternehmen einen
Vorsprung vor seinen Konkurrenten gewihrt, kann es in dessen Rahmen einen Ren-
ditebonus abschdpfen.*’ Just in der «New Economy», in der es vielfach in erster Li-
nie um die Monopolisierung von Mérkten (beispielsweise aufgrund von Netzwerk-
effekten) geht, also um den Kampf um die Mdrkte und weniger um den Kampf auf
den Mcdirkten, spielt dieser Prozess eine wesentliche Rolle.®”

Streit entbrennt derweil bei der Frage, wer als Haupttriger dieser Innovation an-
zusehen sei, und wem damit moglichst viel Freiheit gebiihre: Die Gegner einer Netz-
neutralititsregelung gehen davon aus, dass hauptsichlich die grossen Unternehmen
Trager der Innovation sind. (Dies nach einer entsprechenden Aussage von Schumpe-
ter.¥’%) Sie legen das Hauptgewicht regelmissig auf die Innovation im Bereich der

871 Fritsch/Wein/Ewers, 66f.; Lipsey/Carlaw/Bekar, 35; Samuelson/Nordhaus, 193 f., 563 ff.;
Steiner, 29; vgl. auch Wu, Debate, 80; Helpman, Introduction, 1; Vogelsang, Infrastruktur-
wettbewerb, 221; von Weizsdicker, Wettbewerb, 576.

872  Lipsey/Carlaw/Bekar, 539; vgl. auch schon Leibenstein, 397 {., 406 ff., sowie vorne 44.

873 Lipsey/Carlaw/Bekar; 10.

874  Schumpeter, 134 ff., 138; vgl. auch Bauer, 535; Lipsey/Carlaw/Bekar, 34 f.; Steiner, 41f,;
Ruffner, 19 {.; Streit, 116 ff.

875 Posner, Economic Analysis, 331 ff.

876 Sogenannte Neo-Schumpeter-Hypothese II; Schumpeter, 135; Scheuffele, 71; vgl. auch Samu-
elson/Nordhaus, 196; van den Bergh/Camesasca, 30.
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Netzwerktechnologie: Es wird argumentiert, der Aufbau von Breitbandnetzen sei
ausserordentlich teuer, weshalb es moglich sein miisse, neue Einnahmequellen zu er-
schliessen, unter anderem durch héhere Preise fiir priorisierte Ubertragungswege
oder Diskriminierung der Konkurrenz auf den Anwendungsmérkten.®”’

Die Befiirworter einer Regulierung der Netzneutralitdt gehen demgegeniiber da-
von aus, dass Innovation vielfach von kleinen, neu gegriindeten Unternehmen
(Start-ups) ausgeht. Das Schwergewicht liegt dabei auf den Anwendungsanbietern.
Eine Monopolisierung der Anwendungsmaérkte des Internets wiirde nach der Auffas-
sung der Befiirworter die heute bestehende Vielfalt kleiner Start-ups in diesem Be-
reich verringern.*”® Diese Auffassung entspricht den Ergebnissen neuerer Forschung,
die aufzeigt, dass die Leistungen von Individuen und kleinen Unternehmen fiir den
technischen Fortschritt in jiingerer Zeit grossere Bedeutung erlangt haben.®”

Das Argument, wonach Innovation vielfach von kleinen Start-ups ausgeht, ist vor
allem fiir Mérkte mit niedrigen Eintrittsschranken leicht nachzuvollziehen. Und die
Eintrittsschranken der Internetanwendungsmérkte sind in der Tat niedrig: Fiir einen
Markteintritt braucht es wenig mehr als leidliche Programmierkenntnisse und Platz
auf einem Webserver, den man fiir wenig Geld mieten kann.®® Weil zudem deren
Moglichkeiten noch lange nicht ausgekundschaftet sind, wird eine Vielzahl kleiner
Unternehmen die Bediirfnisse der Marktgegenseite wohl tatsdchlich effizienter er-
kunden als eine kleine Zahl bereits etablierter, verhéltnisméssig grosser und vertikal
in die Anwendungsmérkte integrierter ISPs.*®' So stammt die grosse Mehrheit der
erfolgreichsten Internetanwendungen von «Garagenfirmen», so beispielsweise Goo-
gle, Yahoo, Ebay, Amazon, der Instant Messenger ICQ oder das schon liangst von
Microsoft aufgekaufte Hotmail.*®* Dazu kommit, dass gerade radikale Innovatoren in
der Regel Schwierigkeiten haben diirften, Exklusivzugang zur Kundschaft eines ISP
zu erhalten.®

Die Befiirworter einer Regulierung der Netzneutralitdt sehen daher nicht vertikal
integrierte ISPs, sondern in erster Linie unabhéngige Entwickler von Anwendungen

877 Vgl. etwa Atkinson/Weiser, 50; Wu, Why, 44 f.; eingehend allgemein Scheuffele, 72; sodann
auch Gans/King, 89; FTC, 66, 80 f. Zur Nutzung von Stromnetzen Borer, N 14 zu Art. 7 KG,
sowie Bischof, 158, die allgemein von effizienzokonomischen Griinden spricht.

878 Zum Ganzen Wu, Debate, 80 ff.; van Schewick, Architecture, 298 ff.; vgl. auch Henseler-Un-
ger, Folie 14; Frieden, Handicapping, 33.

879 Fiir einen Begriindungsversuch aus der Perspektive einer evolutorischen Okonomie sogleich
149-151; Samuelson/Nordhaus, 196; Streit, 118; in gleichem Sinne etwa auch der Innovati-
onsforscher Michael Dowling, zit. bei Ermert, Netzneutralitdt; vgl. auch Scheuffele, 71 FN
271, m. H.

880 FCC, Notice, N 63; van Schewick, Architecture, 298; Clark, 704; Faulhaber, 691; vgl. auch
Heinemann, Plattformen, 83.

881 Vgl. etwa auch van Schewick, Framework, 379 f.; dieselbe, Architecture, 299 ff.; Lessig, 3 f.;
Cerf, 2.

882 Vgl. etwa Lessig, 4, 9; Atkinson/Weiser, 47; Kocsis/de Bijl, 171; fiir Google Wikipedia, Larry
Page, http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Larry Page&oldid=54349943.

883  Henseler-Unger, Folie 13.
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als Haupttriger der Innovation im Bereich des Internets.®** Dementsprechend wird
argumentiert, offene Schnittstellen zwischen verschiedenen Wertschopfungsstufen
(Modularitiit)® seien grundsitzlich vorteilhaft.**

In Anlehnung an die fritheren Ausfiihrungen zur ICE Assumption®™’ wiire freilich
auf den ersten Blick davon auszugehen, dass ein Monopolist auf dem Plattform-
markt die Wirkung einer grosseren Zahl von Innovatoren auf dem Anwendungs-
markt beziiglich der Innovationsgeschwindigkeit im Rahmen seiner Entscheidung
fiir oder gegen dessen Monopolisierung grundsitzlich ebenfalls beriicksichtigen wiir-
de, dass ein ISP m. a. W. eine Monopolisierung von Anwendungsmérkten nur dann
vornehmen wiirde, wenn er die dadurch beeintriachtigte Vielfalt fiir die Innovations-
kraft dieser Mérkte fiir weniger wesentlich hélt als die Griinde, die fiir eine Mono-
polisierung sprechen.

Dagegen ist allerdings einzuwenden, dass Innovation auf den Anwendungsmérk-
ten ja nicht allein dem monopolistischen ISP zugute kommt, der typischerweise nur
einzelne raumliche Mirkte bedient, sondern sdmtlichen ISPs der Welt, die einer in-
teressierten Kundschaft Verbindungen zu den fraglichen Anwendungen anbieten.
Dies konnte die Anreize zur Offenhaltung der Anwendungsmaérkte unter das gesamt-
wirtschaftliche Optimum reduzieren (positiver externer Effekt)*** Dazu kommt
die aufgrund der Unsicherheit iiber kiinftige Entwicklungen®® tendenziell wohl eher
kurzfristige Perspektive der ISPs, die damit langerfristige Effekte verbesserter Inno-
vationskraft nicht in ausreichendem Mass in Betracht ziehen diirften.®'

Schliesslich wurde das Argument, wonach eine Zugangsregelung den Altsassen
von weiteren Investitionen abhalten wiirde, offenbar bereits im Bereich der Entbiin-

884  WulLessig, 3; van Schewick, Framework, 378 ff.; Chirico/van der Haar/Larouche, 53; Koc-
sis/de Bijl, 168, 175 f.; zum Ganzen auch FTC, m. H.

885 Als Modularitiit bezeichnet man in diesem Kontext eine Form der Organisation von Produk-
ten, die verschiedene Glieder derselben Wertschopfungskette darstellen (Komplemente) iber
Offentliche, nicht diskriminierende und klar definierte Schnittstellen. Modularitét erlaubt es
unabhdngigen Unternehmen, Innovationen nahtlos in ein bereits vorhandenes technologi-
sches Umfeld einzufiigen, was wiederum fiir eine rasche Verbreitung fortschrittlicherer Tech-
nologien und damit fiir die Durchsetzung des jeweils besten Produkts auf dem jeweiligen
Glied der Wertschopfungskette sorgt. Mit anderen Worten soll beispielsweise die Entbiinde-
lung der letzten Meile (vorne 96-101) also dafiir sorgen, dass verschiedene auf dem Kupfer-
draht basierende Kommunikationsdienste wie Telefonie oder Breitbandinternetzugang mit-
einander konkurrieren konnen und dass sich jeweils der beste Anbieter dieser Dienste auf
diesen Mérkten durchsetzen kann. Farrell/Weiser, 95; Pardolesi/Renda, 522; vgl. auch Yoo,
Mandating, 48 f.

886 Van Schewick, Framework, 380; vgl. auch Cerf, 3.

887 Vorne 131.

888 Vorne 45.

889 Ahnlich Farrell, 205.

890 Vorne 66 f.

891 Vgl. hinten 152 zur Frage, inwieweit iiber lingere Zeit hinweg wirkende externe Effekte
tiberhaupt internalisierbar sind.
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delung der letzten Meile iiberbewertet,*” der diesbeziiglich mit der hier besproche-
nen Fragestellung der Netzneutralitit einige Ahnlichkeit aufweist:** Die Erfahrung
zeigt, dass Altsassen, die zur vollstdndigen Entbiindelung verpflichtet wurden, sogar
mehr Investitionen in neue Technologien vorgenommen haben als andere.**

Eine einseitige Ausrichtung auf die Freiheit der ISPs, wie sie der Argumentation
der Gegner einer Regulierung der Netzneutralitit zugrunde liegt, ist folglich abzu-
lehnen. Vielmehr scheint es sinnvoll, gerade die Freiheit der kleinen Anwendungs-
entwickler vor drohenden Eingriffen der ISPs zu schiitzen.*”* Oder anders formuliert:
Wenn man sich von den ISPs Innovation erhofft, sollte man diese nicht vor dem In-
novationsdruck der Anwendungsanbieter schiitzen, indem man sie bei deren Diskri-
minierung frei gewihren ldsst.®

2. Evolutorische Okonomie

Ein Problem, das die Marktwirtschaft 16sen soll, ist die Koordination von Angebot
und Nachfrage.*” Hierzu gehért in einem weiteren Sinn auch Koordination der Ent-
wicklung von Plattformen und Anwendungen,®® wie sie das Internet und seine An-
wendungen darstellen. Das koordinierte Verhalten einer Gruppe von Akteuren kann
dabei nicht gestiitzt auf die Eigenschaften der Akteure vorhergesagt werden, sondern
ist emergenter Natur, d. h., es bildet sich erst im Zusammenwirken mehrerer Akteure
spontan durch Selbstorganisation.®”

Die neoklassische Okonomie erklirt die Koordination zwischen Angebot und
Nachfrage iiber den Preismechanismus, der Knappheitsverhiltnisse abbildet: Die
Marktteilnehmer reagieren aus Eigeninteresse auf Preisverdnderungen und fiihren
Angebot und Nachfrage dabei unbewusst zu einem Gleichgewicht (unsichtbare
Hand des Marktes).” Die Marktteilnehmer {ibernehmen nach diesem Modell den

892 Vorne 96-101.

893  Auch beziiglich der Netzneutralitdt wird dargelegt, die Verpflichtungen der Netzbetreiber zu
ihrer Wahrung wiirden deren Verdienstmdglichkeiten verschlechtern und damit die Anreize
zu Investitionen schmélern; vorne 28.

894 WIK Consult, 90 f.; Hiusermann/Herzog/Gasser, 27, differenzierend etwa Elsenbast, 577 ff.,
sowie Cave, 1 ff. Dieselbe Argumentation ist sodann auch beziiglich der blossen Interkonnek -
tion giiltig; Weber, Interkonnektion, 33.

895 Vgl. zum Wettbewerb in Netzen und zur Entbiindelung allgemein von Weizsdcker, Wettbe-
werb, 578: «Leitlinien miissen sein: 1. die Erhaltung des Investitionsanreizes fiir den Netz-
eigentiimer und 2. die Erhaltung der Attraktivitdt der Mitnutzung durch andere in solchen Si-
tuationen, in denen der Bau von parallel verlaufenden Leitungen volkswirtschaftlich unsinnig
ist.»

896 Ahnlich auch Wu, Why, 45, dem eine solche Auffassung gar «bizarr» anmutet.

897 Statt vieler Zdch, Kartellrecht, N 24 ff.

898 Helpman, Introduction, 6.

899 Lipsey/Carlaw/Bekar, 37.

900 Vorne 41.
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Grossteil der Koordinationsarbeit, und es wird angenommen, dass sie dies in infor-
mierter und rationaler Weise tun. Obwohl nicht vollig klar ist, inwieweit sich diese
modellhaften Vorginge in der realen Okonomie tatsichlich widerspiegeln, zeigt die
Erfahrung doch, dass staatliche Eingriffe in das Preisgeflige schwerwiegende Ko-
ordinationsméngel nach sich ziehen kénnen.”!

Lipsey/Carlaw/Bekar und van Schewick folgen in ihren Darstellungen dem neue-
ren Ansatz der evolutorischen Okonomie, der auf den im neoklassischen Ansatz vor-
ausgesetzten informierten, rationalen Nutzenmaximierer verzichtet. Der evolutori-
sche Ansatz geht davon aus, dass die Akteure eben nicht iiber jene Information ver-
fiigen, die es ihnen erlauben wiirde, den eigenen Nutzen zu maximieren. Sie befin-
den sich vielmehr in einem Zustand der Unsicherheit: Oftmals unterliegen sie bei
ihren Entscheidungen Irrtiimern oder Téuschungen, sie folgen als Mitléufer in irra-
tionaler Weise anderen Akteuren oder liegen anderen Fehlschliissen auf.” Die ver-
schiedenen Marktteilnehmer besitzen folglich heterogene Erwartungen iiber die Ent-
wicklung der Mérkte und iiber die ideale Strategie zur Profitmaximierung. Belohnt
werden am Ende jene, die durch Gliick oder gute Einschitzung die Bediirfnisse der
Marktgegenseite treffen und insbesondere auch den Pfad der technischen Entwick-
lung richtig antizipieren. In dieser Hinsicht lehnt sich der evolutorische Ansatz an
die Gedanken der schopferischen Zerstérung und des Renditebonus der soeben ge-
schilderten dsterreichischen Schule an.’”

Dem evolutorischen Ansatz fehlt — anders als der neoklassischen Sichtweise — das
Konzept eines gesamtwirtschaftlich optimalen Gleichgewichts. Denn wirtschaftliche
Betidtigung findet ihre optimale Ausgestaltung nicht in einem Gleichgewichtszu-
stand, sondern in einem fortwihrenden Prozess. Damit fillt ein wesentliches Argu-
ment fiir das Wirtschaftssystem der Marktwirtschaft dahin, ndmlich dasjenige, wo-
nach Markte zu einem gesamtwirtschaftlichen Optimum hin tendieren wiirden. Frei-
lich ldsst sich die Marktwirtschaft auch nach dem evolutorischen Ansatz rechtferti-
gen: Insbesondere signalisieren Preismechanismen zumindest in hinreichender Wei-
se Knappheitsverhiltnisse (wenngleich die Auffassung, wonach die Preise auf funk-
tionierenden Mérkten optimal seien, fallen gelassen wird), und das marktwirtschaft-
liche System ermdglicht Wachstum, weil es Anreize zur Erkundung neuer Moglich-
keiten durch seine Akteure schafft.”

Der evolutorische Ansatz unterstiitzt die im vorgéngigen Abschnitt gedusserte
Auffassung, wonach viele kleine Akteure die Innovation in einem Markt mit hoher
Unsicherheit {iber die kiinftige Entwicklung (wie demjenigen fiir Internetanwendun-
gen) schneller vorantreiben konnen als wenige grosse.”” Dies daher, weil auch gros-
se Akteure mit der genannten Unsicherheit konfrontiert sind und weil angesichts

901 A.a.0.,36f

902 Vgl. auch vorne 68-71.

903 Zum Ganzen Lipsey/Carlaw/Bekar, 38 ., vgl. auch 86 f., 88f.; van Schewick, Architecture,
299 ff.

904 Lipsey/Carlaw/Bekar, 45.

905 Van Schewick, Architecture, 303.
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dieser Ungewissheit ein Trial-and-Error-Ansatz mit einer Vielzahl von Versuchen
zur Entdeckung der Marktbediirfnisse (die evolutorische Hand**®) mehr verspricht
als wenige zentral gesteuerte Versuche.””’

Grosse Unternehmen sind nach der hier vertretenen Auffassung nur dann effizien-
tere Innovatoren als kleine, wenn die Markteintrittsschranken und damit insbesonde-
re der Kapitalbedarf hoher sind, weil grosse Unternehmen einfacher an Kapital ge-
langen konnen als kleine.””® Im Bereich der Internetanwendungen sind freilich die
Markteintrittsschranken niedrig,”® womit nichts gegen die Auffassung spricht, dass
eine Vielzahl kleiner Unternehmen in diesem Bereich effizientere Innovatoren sind
als eine kleine Zahl von Grossunternechmen.

3. Das Internet als Mehrzwecktechnologie und die Bedeutung von Spillovers

a) Begriff der Mehrzwecktechnologie

Mehrzwecktechnologien definieren sich dadurch, dass sie erstens eine Basis fiir ein
grosses Segment von tatsdchlichen oder potenziellen Produkten oder Produktions-
methoden darstellen, zweitens selbst eine wesentliche technologische Dynamik auf-
weisen, also aufgrund von Innovation und Lernprozessen ihre Effizienz rasch stei-
gern, und drittens durch positive Wechselwirkungen mit bzw. zwischen ihren An-
wendungen gekennzeichnet sind (sog. innovatorische Komplementariti).”"°

Als Beispiele fiir derartige Mehrzwecktechnologien werden oft die Elektrizitit
und die Dampfkraft genannt.”! Einige wenige Mehrzwecktechnologien bilden zu ih-
rer Zeit jeweils die Basis des technischen Fortschritts, ohne die viele weitere Tech-
nologien nicht entstehen konnten.”'> Heutzutage ist unter anderem die Halbleiter-
technologie als Mehrzwecktechnologie bestimmend. Insbesondere die innovatori-

906 Vgl. Lipsey/Carlaw/Bekar, 43, unter Hinweis auf eine Reihe verschiedener Auswahlprozesse,
wie das Zusammenschrumpfen der in der Griinderzeit des Radios entstandenen 600 bis 700
Radiostationen auf 18 in den 1920er- und 1930er-Jahren. Kein noch so grosses Unternechmen
hitte diese Auswahl effizienter vornehmen konnen, weil die Entwicklung damals in keiner
Weise vorhersagbar war.

907 Lipsey/Carlaw/Bekar, 534; van Schewick, Architecture, 299 ft., 395 ff.; Bauer, 541.

908 Hoher Kapitalbedarf gilt aus Perspektive der Chicago-Schule nicht als Markteintrittsschran-
ke, aber sehr wohl aus Perspektive der europdischen wettbewerbsrechtlichen Praxis, die wie-
derum auf die Harvard-Schule abstellt; vorne 88, 90 f.

909 Soeben 147.

910 Bresnahan/Trajtenberg, 4 f., 9 ff.; Helpman, Introduction, 4; vgl. auch Lipsey/Carlaw/Bekar,
94 ff., 108 ff., 201 f.; Lipsey/Bekar/Carlaw, 32 ff., 43; van Schewick, Framework, 384 ff.;
dhnlich auch Frischmann/van Schewick, 402; Larouche, 366 £.; vgl. auch Scheuffele, 74.

911 Vgl. Bresnahan/Trajtenberg, 5 ff.; eine Vielzahl weiterer Beispiele finden sich detailliert be-
schrieben bei Lipsey/Carlaw/Bekar, 131 ff.

912 Bresnahan/Trajtenberg, 4.

151



sche Komplementaritdt, verbunden mit einer hohen Rate von — wie es
Bresnahan/Trajtenberg nennen — co-invention, d.h. raschem Fortschritt bei der
Identifikation mdglicher neuer Anwendungen, fiihrt bei der Entdeckung neuer Mehr-
zwecktechnologien zu einem enormen Wachstumspotenzial und in der Folge zu
einer Schockwelle des Wachstums, welche die betroffenen Okonomien durchliuft.”
Mehrzwecktechnologien sind folglich die Schliisseltechnologien des technischen
Fortschritts und von grosser Bedeutung fiir das Wirtschaftswachstum.*'

b) Spillovers bei Mehrzwecktechnologien

Wie bereits beschrieben, behindern externe Effekte (Externalititen), d. h. nicht kom-
pensierte Auswirkungen 6konomischer Betdtigung auf unbeteiligte Dritte, aus Sicht
der Neoklassik das Entstehen gesamtwirtschaftlich optimaler Gleichgewichte: Akti-
vititen mit positiven Externalititen werden gemeinhin zu wenig intensiv, solche mit
negativen Externalititen zu intensiv betrieben.’"?

In einer Welt mit technischem Fortschritt spielen Externalitidten zudem eine wei-
tere Rolle: Weil technologisches Wissen ein nicht rivales Gut ist,”'® kann es gleich-
zeitig einer Reihe von Akteuren verschiedener Unternehmen und Branchen von Nut-
zen sein, und zwar auch dann, wenn eine Nutzung durch diese urspriinglich nicht
vorgesehen war. Die Tétigkeit bestimmter Akteure kann damit technologische Ver-
dnderungen generieren, die den Wert existierender Technologien erhdhen oder ande-
ren Akteuren die Moglichkeit geben, selbst technischen Fortschritt zu generieren.
Lipsey/Carlaw/Bekar bezeichnen diese Wirkungen als dynamische Externalitiiten.’"

Wer von einem positiven externen Effekt profitiert, ist gemeinhin bereit, fiir des-
sen Verursachung zu bezahlen, und wer von einem negativen externen Effekt betrof-
fen ist, fiir dessen Vermeidung.’"® Eine solche Internalisierung ist indessen dann
nicht moglich, wenn die externen Effekte einer Tatigkeit nicht messbar sind, bei-
spielsweise weil sie erst in fernerer Zukunft zu erwarten oder Auswirkungen nur
schlecht voraussehbar sind. In solchen Féllen sind die betroffenen Akteure auch
nicht bereit, Zahlungen zu leisten.”” Lipsey/Carlaw/Bekar verfeinern unter Bezug-
nahme auf diesen Gedanken den Begriff der Externalitdten, indem sie ein Unter-
scheidungsmerkmal der Zahlungsbereitschaft der durch die Effekte betroffenen Ak-
teure hinzufiigen: Effekte, bei denen eine solche Zahlungsbereitschaft besteht, be-

913 Lipsey/Carlaw/Bekar, 12; vgl. auch van Schewick, Framework, 385.

914 Bresnahan/Trajtenberg, 1, 3.

915 Vorne 46; vgl. auch Lipsey/Carlaw/Bekar, 101.

916 D.h., weil seine Benutzung durch einen Akteur andere in der Nutzung nicht beeintrachtigt;
vgl. schon vorne 47.

917 Lipsey/Carlaw/Bekar, 101.

918 A.a.O., 100; vgl. auch vorne 49.

919 A.a.O.
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zeichnen sie als Externalitdten, solche, bei denen diese nicht besteht, als Spill-
overs.” Spillovers werden dabei von den iibrigen Externalitéiten abgegrenzt, weil
sie zu zahlreich und zu diffus sind und sich tiber eine zu lange Zeit verteilen, als
dass eine Internalisierung mdglich wire, weshalb wiederum auch die nach dem ein-
fachen neoklassischen Modell immer bestehende Zahlungsbereitschaft entfillt.**!

Dieser Gedanke der Spillovers des technischen Fortschritts dhnelt in gewisser
Weise der bereits geschilderten Vorstellung eines reinen dffentlichen Gutes:*** Dem
technischen Fortschritt fehlt es an Ausschliessbarkeit (die Spillovers kénnen nicht
internalisiert werden), und er ist nicht rivaler Natur. Offentliche Giiter werden in ei-
nem freien Markt aus gesamtwirtschaftlicher Sicht nur in suboptimalen Mengen be-
reitgestellt, was staatliche Eingriffe rechtfertigen kann.””

Die Bedeutung der Spillovers fiir das Wirtschaftswachstum ist ausgesprochen
gross. Lipsey/Carlaw/Bekar halten sie gar fiir radikal unterschiitzt.*** Die Wirt-
schaftspolitik sollte — so die Auffassung von Lipsey/Carlaw/Bekar — der Forderung
von Spillovers eine viel grossere Bedeutung zumessen als bisher.”” Und weil Mehr-
zwecktechnologien durch einen grossen Anteil von Spillovers gekennzeichnet sind,
ist dabei das Augenmerk vor allem auf diese zu richten.’”® Immerhin lassen sich aber
die eingangs aufgezeigten Unterschiede zwischen den Philosophien®”’ von Telekom-
munikationsrecht und allgemeinem Kartellrecht beziiglich Modularitit™® wohl schon
heute damit begriinden, dass die Telekommunikationsbranche tiberdurchschnittlich
viele Spillovers in anderen Branchen auslost.

¢) Das Internet als Mehrzwecktechnologie

In der Literatur wird vielfach argumentiert, das Internet sei als Mehrzwecktechnolo-
gie anzusehen und fiihre folglich zu den genannten Spillovers.”” Dem ist zuzustim-
men, denn die drei genannten Kriterien sind erfiillt: Das Netz bildet erstens eine Ba-
sis fur ein riesiges Angebot neuer Anwendungen. Zweitens weist auch die Infra-
struktur selbst eine hohe technologische Dynamik auf und steigert ihre Leistungs-
fahigkeit deutlich. Und schliesslich sind drittens Wechselwirkungen zwischen den

920 A.a.O.

921 A.a.O., 105.

922  Vorne 47.

923  Vorne 47.

924  Lipsey/Carlaw/Bekar, 105.

925 A.a. 0., 536.

926 A.a.O., 105.

927 Vorne 34.

928 Soeben 148.

929 Harris, 145 f.; van Schewick, Framework, 385 f.; Frischmann/van Schewick, 398 ff.; dhnlich
auch WulLessig, 3; differenzierend Lipsey/Bekar/Carlaw, 15 ft., 43 f.; vgl. auch Lipsey/Car-
law/Bekar, 132, 217; FCC, Notice, N 64; fiir den Telekomsektor im Allgemeinen auch Larou-
che, 362 ff.
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Anwendungen und dem Netz und unter den Anwendungen zu beobachten (innovato-
rische Komplementaritit)™’: Das Netz als Plattform hitte ohne das vielfdltige Ange-
bot an Anwendungen, das in den letzten Jahren entstanden ist, niemals die zu beob-
achtenden raschen Fortschritte erfahren, und auch die Anwendungen untereinander
beeinflussen sich stark: So wire das World Wide Web ohne Suchmaschinen kaum
bedienbar, und mittlerweile gehen manche Betreiber von Websites sogar so weit, an-
deren Betreibern Schnittstellen zur Verfiigung zu stellen, mit denen diese die Inhalte
von deren Website in ihre eigene Website integrieren kénnen.”'

d) Schlussfolgerungen

In der Tatsache, dass auch das Internet als Mehrzwecktechnologie anzusehen ist,
siecht Wu einen wesentlichen Grund dafiir, bei der Regulierung des Internets iiber die
Grundsitze des Wettbewerbsrechts hinauszugehen und die Wahrung der Netzneutra-
litdt nicht nur den marktméachtigen ISPs, sondern sdmtlichen ISPs vorzuschreiben.
Dies daher, weil das einer solchen Intervention zugrunde liegende Marktversagen in
Externalititen und nicht in einer marktméchtigen Stellung begriindet sei.” Aus
demselben Grund — so Wu — sei denn auch im Fernmelderecht der EU** die Pflicht
zur Gewihrung von Interkonnektion, also zur Zusammenschaltung von Kommuni-
kationsnetzwerken zum Zweck der Anrufzustellung, nicht an eine marktbeherr-
schende Stellung eines ISP gebunden.”™

Wie noch zu zeigen sein wird,”” basiert allerdings diese Ansicht, wonach Markt-
beherrschung kein Regulierungsgrund fiir die Netzneutralitit darstellt, auf einer un-
prazisen Unterscheidung zwischen dem Markt fiir Zugang zum Endanwender (mit
den Marktgegenseiten ISP und Anwendungsanbieter) und dem Markt flir Breitband-
dienste fiir Endkunden (mit den Marktgegenseiten ISP und Endkunde). Das Argu-
ment, wonach das Internet als Mehrzwecktechnologie zu externen Effekten in ande-
ren Wirtschaftssektoren fiihrt, deren Internalisierung mehr negative als positive Aus-
wirkungen hétte, verliert damit freilich nicht an Bedeutung: Es tritt vielmehr ergén-

930 Soeben 151f.

931 So erlaubt beispielsweise YouTube die Einbindung seiner Videos in die Websites Dritter.

932  Wu, Why, 25; vgl. auch Frieden, Handicapping, 48 f.; zur regulatorischen Korrektur von
Marktversagen aufgrund von Externalitdten vorne 49-51.

933 In der Schweiz unterliegen nach Art. 11 Abs. 1 Bst. d FMG nur marktbeherrschende Anbieter
sowie nach Art. 21a Abs. 1 i. V.m. Abs. 3 FMG der Grundversorgungsanbieter der Interkon-
nektionspflicht. Dazu kommen ggf. weitere, vom Bundesrat bestimmte Anbieter nach Art.
21a Abs. 2 i. V.m. Abs. 3 FMG; vorne 112. Zur Begriindung fiir die schweizerische Regelung
wurde angefiihrt, neu in den Markt eintretende Unternehmen wiirden schon aus eigenem In-
teresse Interkonnektionsvereinbarungen abschliessen; Botschaft FMG 1997, BBI. 1996 111
1427.

934 Eingehend dazu schon vorne 112, 113.

935 Hinten 204, 208; vgl. auch schon vorne 102 ff. zum Terminierungsmonopol als Begriindung
fiir die Regulierung der Interkonnektion.
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zend zu den bereits ausgefiihrten Argumenten hinzu, wonach ISPs erstens gegentiber
den Anwendungsanbietern iiber eine marktbeherrschende Stellung verfiigen, deren
Ubertragung auf abhiéingige Mirkte in bestimmten Fillen (Ausnahmen von der ICE
Assumption) volkswirtschaftlich schidlich ist, und wonach zweitens eine Einschrén-
kung der Zahl der Innovatoren auf Anwendungsebene den technischen Fortschritt im
Bereich des Internets empfindlich beeintrachtigen konnte.

4. Weitere Aspekte des technischen Fortschritts

Van Schewick liefert noch weitere Argumente, die gegen ein Laisser-faire bei der
Monopolisierung der Anwendungsmairkte des Internets sprechen: Sie legt dar, dass
die Innovationsanreize von Altsasse und Neuling unterschiedlich sind, unter ande-
rem aufgrund unterschiedlich hoher irreversibler Kosten.”*® Im Weiteren geht sie da-
von aus, dass kleine Unternehmen eher mittels Venturekapital finanziert sind als
grosse und dass Unternehmer und Venturekapitalgeber intensiveren Innovationsan-
reizen ausgesetzt sind als Angestellte und Manager etablierter Unternehmen.”’

5. Fazit

Neben den neoklassischen Argumenten fiir eine Regulierung der Netzneutralitét
(insbesondere die ICE Assumption und ihre Ausnahmen) sprechen auch modernere
Ansitze fiir ein Offenhalten der Anwendungsmérkte des Internets: Aus Sicht der
evolutorischen Okonomie scheint eine Vielzahl kleiner Innovatoren geeigneter, um
dessen Anwendungsmdglichkeiten zu erkunden, als wenige in die ISPs vertikal inte-
grierte oder durch exklusive Vertrige an diese gebundene Anwendungsanbieter.
Dazu kommt, dass Innovation im Anwendungsbereich gesamtwirtschaftlich tenden-
ziell wertvoller ist als solche im Netzwerkbereich. Bei der Beurteilung einer etwai-
gen Regulierung der Netzneutralitét ist sodann auch zu beriicksichtigen, dass das In-
ternet als Mehrzwecktechnologie Spillovers generiert, deren Internalisierung mit
einer Monopolisierung der Anwendungsmaérkte nur unvollstdndig erfolgen kann.

Meines Erachtens ist daher moglichen Bestrebungen der ISPs, Anwendungsmérk-
te zu monopolisieren kritisch zu begegnen.

936 Van Schewick, Architecture, 312 f.
937 A.a. 0., 3241t vgl. auch vorne 92 zur Bedeutung des Kapitalbedarfs als Marktschranke.
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VIII. Tendenzen in der Praxis

1. Fragestellung

Die Gegner einer Regulierung der Netzneutralitdt argumentieren ofters, in der Reali-
tit seien Bestrebungen der ISPs zur Monopolisierung von Anwendungsméirkten bis-
her nicht vorgekommen oder, prononcierter, Netzneutralitit sei «a solution in
search of a problem».”*®

In die gleiche Richtung geht das Argument, wonach in der Geschichte der elek-
tronischen Medien Versuche zur vertikalen Integration und zum Ausschluss nicht af-
filiierter Anbieter bislang immer gescheitert seien. Entsprechende Fille gibt es in der
Tat: So mussten die US-Onlinedienste AOL und CompuServe ihren Nutzern letzt-
lich das ganze Internet zugédnglich machen, um konkurrenzféhig zu bleiben, nach-
dem sie jahrelang eine entgegengesetzte Politik verfolgt hatten.”* Ahnlich liegt auch
der Fall des japanischen Mobilfunkanbieters NTT DoCoMo, der sein urspriinglich
auf bestimmte Inhalte beschrinktes Angebot fiir mobilen Datenverkehr angesichts
von erheblichen Marktanteilsgewinnen der urspriinglich unbedeutenden Konkurrenz
fiir den Zugang zum Internet 6ffnen musste.’*

Diverse Vorfille lassen allerdings auch darauf schliessen, dass ISPs unter Um-
stinden eben doch zu diskriminierendem Verhalten neigen. Auf diese ist im Folgen-
den einzugehen.

2. Madison River und Shaw

Der in der Literatur zur Netzneutralitdt wohl am haufigsten zitierte Fall ist derjenige
des kalifornischen DSL-Anbieters Madison River Communications, der die Verwen-
dung von Internettelefonie (VoIP) blockiert hatte, um seine eigenen Telefoniedienste
exklusiv anbieten zu kdnnen, aber schliesslich einer einvernehmlichen Regelung mit
dem US-amerikanischen Regulator zustimmte, die Blockade aufzuheben.*"!

938 Vgl. etwa auch Marcus/Elixmann, 93; Frieden, Handicapping, 12; Spies, USA, V.

939  Chirico/van der Haar/Larouche, 28; vgl. auch Marcus/Elixmann, 95; Carter/Marcus/Wer-
nick, 14. Auch vergleichbare Versuche von Microsoft sind gescheitert; Wikipedia Englisch,
MSN, http://en.wikipedia.org/w/index.php?title=MSN&oldid=275937515, Abschnitt MSN
Classic.

940 Carter/Marcus/Wernick, 28 ff.

941 Federal Communications Commission, Consent Decree, File No. EB-05-IH-0110, http://
hraunfoss.fce.gov/edocs_public/attachmatch/DA-05-543A2.pdf, Ziff. IV. 5.; dazu etwa Car-
ter/Marcus/Wernick, 24; Marsden, 35. Zu den rechtlichen Grundlagen fiir die Haltung der
FCC hinten 223-225. Eine Reihe weiterer Abweichungen vom Grundsatz der Netzneutralitéit
findet sich bei Windhausen, 18 {f.; FTC, 53; Lessig, 7; Cawley, Folie 5 ff.
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Vergleichbar war das Vorgehen des kanadischen Anbieters Shaw, der von Kun-
den einen Aufpreis von 10 Dollar verlangte, wenn diese mit seinem eigenen Telefo-
nieangebot konkurrierende VoIP-Dienste nutzen wollten.’*

3. Swisscable, Kabel Deutschland, Comcast (I) und Cablecom

Anfang November 2007 trat auch Swisscable, der Wirtschaftsverband der Schweizer
Kabel-TV-Unternehmen, auf den Plan: Mit einer Pressemitteilung liess man verlau-
ten, man denke dariiber nach, auf welche Weise mit Verursachern von starkem Da-
tenverkehr, wie den Videoanbietern YouTube und Zattoo, umgegangen werden sol-
le.”* Dabei wurde offenbar in Betracht gezogen, von Nutzern derartiger Angebote
hohere Tarife fiir den Internetzugang zu verlangen bzw. die fiir diese Dienste ver-
fiigbare Bandbreite gegeniiber anderen Nutzern zu verringern.”*

Nicht nur der US-amerikanische Netzbetreiber Comcast®” und der deutsche An-
bieter Kabel Deutschland,’*® sondern auch die Schweizer Cablecom®’ bremst so-
dann mittlerweile Peer-to-Peer-Tauschborsensysteme®® gegeniiber anderem Ver-
kehr aus. Cablecom tut dies nach eigenen Angaben allerdings nur in Uberlastungs-
phasen.

4. AT&T U-verse

Ein weiterer Fall ist derjenige von AT&T U-verse, einem integrierten Angebot fiir
Internet und IPTV des US-Telekommunikationsriesen AT&T. Das Unternehmen re-
serviert bei diesem Angebot den grossten Teil der Bandbreite fiir IPTV (wohl um
die 15 Mbit/s) und ldsst fiir das Best-Effort-Internet nur maximal 6 Mbit/s iibrig.”*
Damit haben etwaige Konkurrenzprodukte, die auf den kiinstlich verengten Best-Ef-
fort-Kanal setzen, von vornherein kaum Chancen.

942  Dazu Granelli.

943 Swisscable, Die Netzinfrastruktur ist unser grosster Trumpf, http:/www.swisscable.ch/
article/article.php3?art=910.

944 Vgl. David Lee.

945 Zu Comcast hinten 224 f.

946 Vgl. Knoke, iPod; Max-Planck-Institut fiir Softwaresysteme, passim.

947 Betschon, B7.

948 Vgl. FN 35.

949 DeGraba, Folie 11; Swisscom beispielsweise bietet demgegeniiber einen Zugang mit 20
Mbit/s an, also mit derselben Grundgeschwindigkeit, die auch der QoS-Kanal fiir das IPTV-
Angebot Bluewin TV nutzt; http://www.swisscom.ch/res/internet/dsl/index.htm.
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5. Telus, AOL Time Warner und Comcast (II)

Nur bedingt mit den bisherigen Beispielen vergleichbar — da teils mit politischem
Hintergrund — ist der Fall des zweitgrossten kanadischen Telekomanbieters Telus,
der 2005 die Website «Voices of Change» sperrte, die eine Gewerkschaft der Tele-
komangestellten unterstiitzte.”®® Ahnlich war sodann das Vorgehen von AOL Time
Warner, die E-Mails blockierte, welche Informationen iiber das beziiglich des Unter-
nehmens kritische Angebot www.dearaol.com enthielten.’’

In einem vergleichbaren Fall blockierte Comcast 2004 E-Mails, welche die URL
afterdowningstreet.org enthielten. After Downing Street war eine Bewegung, die
sich gegen den Irakkrieg aussprach.’

Derartige eher politisch motivierte Zensurmassnahmen werden oftmals ebenfalls
im Zusammenhang mit Netzneutralitit genannt,”* stehen aber nicht im Zentrum der
vorliegenden Arbeit. Bei der Darstellung der verschiedenen Diskriminierungsprakti-
ken wird dennoch kurz auf sie einzugehen sein.’*

6. Einschrinkungen im Bereich des mobilen Internet

Apple verbot den Entwicklern von Anwendungen fiir das iPhone nach dessen Ein-
fithrung zunéchst den Einsatz von VoIP-Verbindungen {iber Mobilfunknetze in de-
ren Anwendungen und untersagte auch die Verbreitung von Programmen zur Rou-
tenplanung.” Auch der Mobilnetzbetreiber AT&T verbot die Nutzung von VoIP zu-
niichst.”® Auf Druck der FCC énderten die beiden Unternehmen die entsprechende
Politik jedoch im Oktober 2009.%%

Die deutsche T-Mobile ging mit einer Abmahnung gegen Indigo Networks, den
Anbieter eines VolP-Programms fiir das iPhone, vor und wollte urspriinglich auch
den Einsatz von Skype auf Mobiltelefonen verhindern.”® Mittlerweile verlangt T-
Mobile einen Zuschlag von Nutzern, die VoIP einsetzen wollen.’* Auch die Voda-
fone spielte fiir Deutschland einst mit dem Gedanken, VolP iiber ihr Datennetz ganz

950 Dazu Geist; Peha, 656 f.

951 Vgl. Karr.

952 Dazu Carter/Marcus/Wernick, 27 f.

953 Etwa bei Koreng, 758 ff.

954 Hinten 275-279.

955  Apple Inc., iPhone SDK Agreement vom 28. Mai 2008, Ziff. 3.3.7 und 3.3.15.

956 Vgl. Barczok.

957 A.a.O.

958 Vgl. Mansmann, T-Mobile; Spies, DTAG,; Leemhuis. Swisscom will demgegeniiber VoIP-
Anwendungen tolerieren; MacPrime, Blog-Beitrag vom 14. Juli 2008, VoIP auf dem iPhone:
Swisscom hat nichts dagegen, http://www.macprime.ch/news/article/voip-auf-dem-iphone-
swisscom-hat-nichts-dagegen/.

959  Barczok.
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zu verbieten, und verlangt mittlerweile einen entsprechenden Zuschlag von Nutzern.
%% Die Anbieterin O2 hat ihr deutsches Mobilnetz zwischenzeitlich fiir VoIP freige-
geben.”

Der Schweizer Anbieter Orange verlangt seit Anfang 2010 fiir so genanntes
Tethering®” mit dem iPhone einen Aufschlag von monatlich 49 Franken.’® Zunéchst
war Tethering kostenlos angeboten worden.”*

Die Probleme zwischen Mobilfunk- und Endgerite- bzw. Anwendungsanbietern
im Mobilfunkbereich sind mit der Konstellation zwischen Festnetz-ISPs und An-
wendungsanbietern vergleichbar, wenn nicht gar noch virulenter: Im Mobilfunk-
bereich ist eine Kontrolle der Endgerdte und der darauf verfiigbaren Anwendungen
durch die Netzbetreiber heute schon tiblich. Die Diskussion um die Netzneutralitét
wird dementsprechend gerade in diesem Bereich sehr vehement gefiihrt.”®

7. Swisscom

Die Swisscom stellt sich bislang auf den Standpunkt, die Netzneutralitit wahren zu
wollen, hat sich aber nach eigenen Aussagen auch schon Gedanken zu Einschréin-
kungen gemacht.’®

Nach Auskunft von Beat Knecht, Zattoo, haben sich urspriinglich gehegte Be-
fiirchtungen, die Swisscom wiirde das Internet-TV-Angebot Zattoo womdglich be-
hindern,” nicht bewahrheitet. Im Gegenteil: Die Swisscom stellt Zattoo sogar die
Multicast-Funktion®® ihres Netzwerks zur Verfiigung, wodurch die Belastung der
Infrastruktur der Swisscom verkleinert und die Ubertragungsqualitit von Zattoo ver-
bessert wird. Das Unternehmen wirbt sogar mit Zattoo um DSL-Kunden.*®

960 Vgl. Suhl, Vodafone; Barczok.

961 Barczok.

962 Unter «Tethering» versteht man Verbinden eines Mobiltelefons mit einem Computer, um die-
ses als «kabelloses Modem» zu verwenden und so einen mobilen Internetanschluss zu erhal-
ten; vgl. FCC, Notice, N 164.

963 Vgl. die entsprechende Website von Orange, http://www1.orange.ch/residential products
price-plans_iphone.html#gotab-3.

964 Vgl. etwa Balz.

965 Eingehend hinten 305 £.

966 So Kiinzler, unter Berufung auf eine Auskunft der Pressestelle der Swisscom.

967 Daniela Decurtins, 48.

968 Unter Multicast versteht man eine Technik, bei der TCP/IP-Pakete nicht einzeln vom Server
zum Endanwender iibermittelt werden (one-to-one), sondern die Pakete mehrere Empfanger-
adressen tragen konnen (one-to-many). Damit muss ein Videostream, der gleichzeitig von
mehreren Kunden angefordert wird, auf der durch diese Kunden gemeinsam genutzten Infra-
struktur nur einmal iibermittelt werden. Erst auf der letzten Meile, die fiir jeden Kunden ge-
sondert verlegt ist, wird der Datenstrom aufgeteilt. Zum Ganzen Wikipedia, Multicast, http://
de.wikipedia.org/w/index.php?title=Multicast&oldid=57130258.

969 Vgl. http://www.swisscom.ch/zattoo.
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Die geschilderten Ausnahmen von der ICE Assumption (insbesondere jene des
Schutzes bestehender Einkommensquellen)’™ liessen von der Swisscom eigentlich
auf den ersten Blick ein anderes Verhalten erwarten, bietet sie doch mit Bluewin TV
schon heute einen eigenen IPTV-Dienst an. Der Grund fiir das tatsédchliche Verhal-
ten diirfte — nebst der Entlastung der Infrastruktur durch die Nutzung der Broadcast-
Funktion — allerdings darin liegen, dass die Swisscom derzeit mit DSL-Anschliissen
sehr viel mehr Umsatz erwirtschaftet als mit dem IPTV-Angebot (es gibt mehr als
20-mal so viele DSL- wie IPTV-Kunden).””' Erhoht die Férderung von Zattoo die
Attraktivitdt von DSL damit nur leicht, werden die mit diesem erwirtschafteten Um-
sdtze noch immer deutlich stirker steigen, als eine Behinderung von Zattoo zu
Mehrverkdufen im IPTV-Bereich flihrte. Ware IPTV demgegeniiber bereits ein we-
sentlicher Umsatzfaktor der Swisscom, so wére der Entscheid zur Foérderung von
Zattoo womdglich anders ausgefallen.””” Dazu kommt, dass Zattoo weiterhin nur fiir
Gelegenheitsnutzer interessant ist, weil die Qualitét nur bedingt an ein normales TV-
Programm heranreicht und das Programm nicht auf einem normalen TV-Gerit, son-
dern nur auf dem Computer angezeigt wird.

Es wird allerdings interessant sein zu beobachten, wie sich die Swisscom verhélt,
wenn weitere Anbieter von Internet-TV auf die Mitbenutzung der Broadcast-Infra-
struktur pochen, wenn der IPTV-Dienst Bluewin TV dereinst mehr Kunden anzieht
als heute und wenn Zattoo im Lauf der Zeit die Qualitit weiter steigert und damit
gegeniiber Bluewin TV zum ernsthaften Konkurrenten erwéchst. Unklar ist zudem,
ob Zattoo sein hochqualitatives Angebot seinerseits exklusiv iiber die Swisscom an-
bieten will.

8. Ahnliche Erfahrungen mit Kabelfernsehen

Eine ebenfalls auf Empirie griindende Beflirchtung der Befiirworter einer Regu-
lierung der Netzneutralitdt geht ferner in Richtung einer «Balkanisierung des Inter-
nets».”” Sie verweisen auf Erfahrungen auf dem australischen Markt fiir Kabelfern-
sehen, wo sich zwei Kabelnetzbetreiber gegeniiberstehen und eine Situation entstan-
den ist, in der fast alle TV-Programme exklusiv bei nur einem der beiden Betreiber
verfiigbar sind, nicht aber bei beiden. Dementsprechend blieb die Attraktivitidt von
Kabelfernsehen dort sehr klein.”™* Die Befiirchtung liegt nahe, dass die Auswahl der
Verbraucher im Internet nun in vergleichbarer Weise auf gebiindelte Angebote redu-

970 Vorne 132-137.

971 Das Unternechmen bedient derzeit 1,7 Millionen DSL-Anschliisse, aber nur 80 000 IPTV-
Kunden; Swisscom, Medienmitteilung vom 13. August 2008, http://www.swisscom.com/
GHQ/content/Media/Medienmitteilungen/2008/20080813_01_Q2.htm.

972 Dem entspricht die Beobachtung, dass die Schweizer Kabelnetzbetreiber, deren Haupt-
geschéft immer noch im Kabelfernsehen liegt, genau umgekehrt reagiert haben; soeben 157.

973 Vgl. Glaser, Chirico/van der Haar/Larouche, 40, 54 ff.; Felten, 5, 27; Vogelsang, Infrastruk-
turwettbewerb, 228.
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ziert wird (Netzzersplitterung)®”, was die Attraktivitit des Internets als solches be-

eintrichtigen konnte.

IX. Schlussfolgerungen

Die theoretischen Uberlegungen zu Anreizen der ISPs zur Monopolisierung von An-
wendungsmirkten und zur Ineffizienz dieser Monopolisierungsbestrebungen sind
zwar — weil bislang empirisch nicht iiberpriift — mit gewissen Unsicherheiten behaf-
tet.””® Dennoch lassen die bisherige Untersuchung und die Beobachtungen aus der
Praxis m. E. die Schliisse zu, dass ISPs mit einiger Wahrscheinlichkeit in gewissen
Mirkten zu einer Monopolisierung tendieren und dass eine solche Monopolisierung
insbesondere gesamtwirtschaftlich unerwiinschte Auswirkungen hitte.

Im Gegenzug scheinen die gesamtwirtschaftlichen Kosten, die ein Verbot der
Monopolisierung von Anwendungsmérkten mit sich bréchte, relativ niedrig, und die
Wabhrscheinlichkeit, dass eine Regulierung auch gesamtwirtschaftlich effiziente Fal-
le der Monopolisierung betrife, relativ gering. Dies gilt insbesondere flir den Fall,
dass die Regulierung weiter ausdifferenziert wird, wie dies weiter hinten in der vor-
liegenden Arbeit versucht werden soll.

Meines Erachtens ist daher eine Regulierung mit dem Ziel der Erhaltung nicht ex-
klusiven Zugangs der Anwendungsanbieter zur Kundschaft der ISPs grundsétzlich
zu befiirworten.

B.  Gebiihren fiir den Zugang zum Endkunden fiir Anwendungsanbieter

Die Diskussion um die Netzneutralitit wurde von Ed Whitacre, damals CEO von
AT&T, bereits 2005 im Rahmen eines seither viel zitierten Interviews losgetreten,
als er ankiindigte, Google und andere Anwendungsanbieter wiirden inskiinftig von
AT&T fiir die Durchleitung ihrer Daten zur Kundschaft zur Kasse gebeten.?”” Ver-
gleichbare Aussagen machte auch der damalige Vorstandsvorsitzende der deutschen
Telekom, Kai-Uwe Ricke, im Februar 2006, sowie im Mérz 2010 sein Nachfolger
René Obermann.® Im August 2007 drohten britische ISPs sodann der BBC, den
Datenverkehr fiir deren neues Video-on-Demand-Angebot iPlayer’” zu behindern,

974 Die Marktdurchdringung liegt nur bei 22 Prozent, im Vergleich zu 85 Prozent in den USA
und wohl etwas unter 80 Prozent in der Schweiz; vgl. FTC, 79 f., m. H.; Wilkie, Folie 16; fiir
die Schweiz Meier, 77.

975 Vorne 78.

976 Vgl. etwa Farrell, 205.

977 Whitacre (FN 66); vgl. etwa auch Carter/Marcus/Wernick, 33 f.

978 Kai-Uwe Ricke, zit. bei Krempl, Mautstellen, 80 sowie Mansmann, Telekom; René Ober-
mann, zit. bei Hage.

979 Vgl. http://www.bbc.co.uk/iplayer.
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sollte sich die BBC nicht an den Kosten fiir die Ubertragung beteiligen. Im April
2008 doppelten sie mit dem Argument nach, dass allein 5 Prozent des iiber sie gelei-
teten Datenverkehrs auf das BBC-Angebot entfalle.”® BBC offerierte im Gegenzug
die Platzierung von Cache-Servers in den Netzen der ISPs, was die Letzteren aller-
dings skeptisch beurteilten.”®" Der norwegische ISP NextGenTel schliesslich, einer
der grossen Anbieter des Landes, beschrénkte ferner im Juni 2006 die Bandbreite fiir
Inhalte des norwegischen offentlich-rechtlichen Senders NRK und verlangte Geld
fiir eine hohere Bandbreite.” Im Februar 2010 liess auch die spanische Telefonica
verlauten, sie wolle Suchmaschinenbetreiber, insbesondere Google, fiir die Nutzung
ihrer Netze zur Kasse bitten.”*

Anstatt Anwendungsmérkte vollstdndig zu monopolisieren, kann ein ISP also
auch versucht sein, Teile der auf diesen anfallenden Gewinne abzuschopfen, indem
er den Zugang der Anwendungsanbieter zu deren Kundschaft von der Bezahlung
von Gebiihren abhingig macht. Auch dies wird von den Befiirwortern der Netzneu-
tralitdt bekdmpft. Die Argumente fiir und gegen einen regulatorischen Eingriff wer-
den in der Folge untersucht.

I. Internalisierung positiver Externalititen

Die Innovation im Bereich von Mehrzwecktechnologien ist wie beschrieben auf-
grund von gegenseitigen positiven Externalititen (innovatorischer Komplementari-
tdt) zwischen Mehrzwecktechnologie und Anwendungen tendenziell zu schwach
und erfolgt in der Regel zu spdt. Damit bleibt die Entwicklung gesamtwirtschaftlich
ineffizient.”® Gemeinhin wird freilich davon ausgegangen, dass eine Internalisierung
dieser Externalititen solchen Ineffizienzen entgegenwirken kann.”® Ein Argument
des bereits zitierten AT&T-CEO Ed Whitacre ging denn auch dahin, dass die Anbie-
ter von Internetanwendungen Trittbrettfahrer seien (d. h. ungerechtfertigt von positi-
ven Externalititen profitierten)®® und dementsprechend inskiinftig fiir die Inan-
spruchnahme von Diensten der ISPs zu bezahlen hitten, was einer Internalisierung
gleichkdme.”

In der Tat héngt beispielsweise der bei einem Anbieter von Video-on-Demand-
Diensten anfallende Nutzen zundchst von der Anzahl der Verbraucher ab, die {iber
einen Breitbandzugang verfiigen.”® Indessen nimmt mit der Zahl der Verbraucher

980 Vgl. Murray-Watson; Briegleb, Provider; Carter/Marcus/Wernick, 30 ff.

981 Carter/Marcus/Wernick, 33.

982 Vgl. Solheim; Knoke, Widgets.

983 Vgl. Briegleb, Telefonica.

984  Bresnahan/Trajtenberg, 32; vgl. schon vorne 46.

985 Vorne 46.

986 Vgl. Fritsch/Wein/Ewers, 102 ff.

987 Whitacre (FN 66); vgl. auch Yoo, Mandating, 63 ff.; Atkinson/Weiser, 51.

988 Vgl. etwa auch Farrell/Weiser, 98 f., welche diesen Effekt betonen; Pardolesi/Renda, 526 f.
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auch der Anreiz fiir VoD-Anbieter zu, in ihre Angebote zu investieren. Weitere An-
bieter tauchen auf dem Anwendungsmarkt auf, die Variabilitdt der Produkte steigt
und damit wiederum der bei den Verbrauchern anfallende Nutzen. All dies fiihrt zu
einer hoheren Zahl von Breitbandanschliissen und damit zu héheren Einkiinften der
ISPs. Es entsteht positives Feedback.”™

Im Weiteren erschwert auch die schiere Vielzahl von Anbietern eine effiziente In-
ternalisierung gegenseitiger Externalititen: Gerade Infrastrukturen wie das Internet
tendieren also zu Externalitdten, die sich nur schwer internalisieren lassen (Spill-
overs).”® Dazu kommt, dass das geschilderte positive Feedback zu einem grossen
Teil iber Méarkte vermittelt wird: Die wachsende Variabilitidt der Anwendungen bei-
spielsweise macht die Dienste der ISPs fiir die Verbraucher interessanter, weil mehr
und mehr auch Nischenbediirfnisse befriedigt werden konnen. Die Internalisierung
solcher marktvermittelter oder indirekter Externalitiiten wiederum gilt unter Okono-
men gar als volkswirtschaftlich unerwiinscht.”' Ferner bezahlen auch die Anbieter
von Inhalten fiir ihren Internetzugang und leisten folglich bereits einen Beitrag an
die Infrastruktur, und diese Beitrdge werden zumindest teilweise auf dem Weg des
Paid Peering® zu anderen ISPs verschoben.””® Damit ist fraglich, ob ein zusétzli-
cher Obolus iiberhaupt gerechtfertigt wire.”*

Die Auffassung Whitacres, wonach eine Internalisierung des bei den Anwen-
dungsanbietern aufgrund der Tétigkeit der ISPs anfallenden Nutzens anzustreben
sei, ist damit zu relativieren. Die Gegenseitigkeit der anfallenden externen Effekte
verbietet vielmehr eine einseitig auf den durch die ISPs bei den Anwendungsanbie-
tern geschaffenen Nutzen gerichtete Betrachtungsweise.””

II. Auswirkungen auf die Innovationskraft der Anwendungsanbieter

Sodann droht aufgrund der Unsicherheit der Anwendungsentwickler beziiglich eines
allenfalls spiter zu bezahlenden «Wegzolls» fiir den Zugang zu ihrer Kundschaft
eine Einbusse an Innovationskraft auf den Anwendungsmarkten, weil solche Abga-
ben bestimmte Anwendungsanbieter aus diesen dringen wiirden.”® Einige Autoren

989 Pardolesi/Renda, 527; vgl. auch Atkinson/Weiser, 51, 53.

990 Zu Spillovers vorne 152 f.; vgl. etwa van Schewick, Framework, 385; Wu, Why, 27 f.; FCC,
Notice, N 68.

991 Marktvermittelte Externalitidten gelten im Gegenteil als volkswirtschaftlich effizient; vgl.
vorne 46. Zur Argumentation mit positivem Feedback insbesondere Park, 1f.; Farrell/Katz,
419, 430; vgl. auch Frischmann/van Schewick, 398 ff.; Scheuffele, 110 f.

992 Vorne FN 27.

993 Carter/Marcus/Wernick, 33.

994  Vgl. etwa Atkinson/Weiser, 51; Cerf, 6; Carter/Marcus/Wernick, 34.

995  Bresnahan/Trajtenberg, 19; vgl. auch Lipsey/Bekar/Carlaw, 40 ft.

996 Lessig, 3, 6, 8 f.; vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 52; FCC, Notice, N 68; Wilkie,
Folien 8 und 9; Frieden, Wireless, Folie 11.
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verweisen in diesem Zusammenhang auf ein Hold-up-Problem®”.*® Auch dieses hat
Auswirkungen auf die Innovationskraft der Anwendungsanbieter.’”

Ein wesentliches Problem liegt ferner in den Transaktionskosten, die Anwen-
dungsanbieter zu gewdrtigen hétten, wiirde sich ein System etablieren, in dem sie
den ISPs fiir den Zugang zu den Endanwendern zu bezahlen hitten.'® Wenngleich
zu erwarten wiare, dass Intermedidre mit der Zeit fir eine Reduktion der Transakti-
onskosten sorgen wiirden, droht ein solches System doch dazu zu fiihren, dass ein
Anwendungsanbieter mit jedem ISP in vertragliche Beziehungen treten muss, dessen
Endkunden er erreichen will. Dies wiederum bevorzugt grosse Anbieter, welche die
Mittel fiir eine derartige Vielzahl von Transaktionen aufbringen konnen, wéahrend
just die fur die Innovation im Internet wichtigen kleinen Anbieter mit einer weiteren
Markteintrittsschranke zu kimpfen hitten.'®' Umgekehrt zeichnet sich das bisherige
offene System durch sehr niedrige Transaktionskosten aus. '

III. Optimale Preisgestaltung bei Mehrproduktunternehmen (Ramsey Pricing)

ISPs konnen als sogenannte Mehrproduktunternehmen gelten, weil sie einerseits den
Verbrauchern Netzzugang und andererseits den Anbietern auf den Anwendungs-
méirkten den Zugang zu deren Kundschaft vermitteln. Thre Position diesbeziiglich ist
vergleichbar mit der Position von Detailhéndlern, die zwischen Grossisten bzw. Her-
stellern und Verbrauchern stehen und auf zwei Mirkten gleichzeitig titig sind.'*”
Teils ist (ungenau) auch von zweiseitigen Mdrkten die Rede.'"™

Nach der Preistheorie von Ramsey verteilt ein Mehrproduktunternehmen seine
Kosten dann volkswirtschaftlich effizient auf seine Marktgegenseiten, wenn dies
umgekehrt proportional zur jeweiligen Nachfrageelastizitit geschieht: Sind die An-
wendungsanbieter bereit, einen grosseren Teil der Kosten zu iibernehmen, als dies
bisher der Fall war, ohne dabei ihre Angebote signifikant zu verkleinern, kann mit
dem zusétzlichen Geld der Netzzugang der Verbraucher quersubventioniert werden,
was dort — bei hoherer Preiselastizitidt — einen wesentlichen Anstieg der Vertrags-
abschliisse nach sich zieht. Insgesamt fiihrt dies zu einem gesamtwirtschaftlichen

997 Zum Begriff vorne 64.

998  Wilkie, Folie 8, 9; Cawley, Folien 15, 18; vgl. auch van Schewick, Framework, 279; Lessig, 3,
6,8 f.

999  Van Schewick, Framework, 279; vorne 64.

1000 Vgl. etwa Bauer, 536.

1001 So auch Bauer, 536. Hoher Kapitalbedarf gilt aus Perspektive der Chicago-Schule nicht als
Markteintrittsschranke, aber sehr wohl aus Perspektive neuerer Ansitze; vorne 88, 90 f.

1002 Bauer, 536.

1003 Hurwitz, 23 ft.; Sidak, 361; Vogelsang, Infrastrukturwettbewerb, 226.

1004 Ungenau deshalb, weil es sich mangels Substituierbarkeit um zwei Markte und nicht um
einen Markt handelt; Marcus/Elixmann, 48; Carter/Marcus/Wernick, 15; Weller, Folie 10.
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Vorteil. Die Situation ist mit der Preisdifferenzierung zwischen Verbrauchergruppen
mit unterschiedlicher Zahlungsbereitschaft'*® vergleichbar.'*

Bislang bezahlen die Anwendungsanbieter den ISPs iiberhaupt nichts, wihrend
die Endkunden alle Kosten tragen. Die gegenwirtige Situation ist damit extrem
asymmetrisch und wire nach der Preistheorie von Ramsey nur dann effizient, wenn
die Nachfrageelastizitit der Anwendungsanbieter unendlich wére, wenn diese also
sofort aus dem Geschift aussteigen wiirden, hétten sie auch nur einen Franken zu
bezahlen. Dies ist natiirlich nicht der Fall. Aus dieser Perspektive scheint es daher
effizient, die bei den ISPs anfallenden Kosten neu beiden Marktgegenseiten aufzuer-
legen.'™’

Sidaks Argumentation mit Ramsey-Preisen ist allerdings aus mehreren Griinden
abzulehnen: Zunichst liegt der Grund fiir eine Netzneutralititsregelung wie darge-
stellt in erster Linie in der Befiirchtung, das Internet konne seine Funktion als Inno-
vationsmotor einbiissen. Dementsprechend liegt das Schwergewicht auf der dynami-
schen Effizienz, insbesondere im Bereich der Anwendungsmarkte. Die Argumentati-
on mit Ramsey-Preisen zielt demgegeniiber auf statische Effizienz ab — d. h. auf die
optimale Ressourcenallokation in einer Gleichgewichtssituation.'”® In hochinnovati-
ven Mirkten sind die Auswirkungen der statischen Effizienz aber verglichen mit
denjenigen der dynamischen Effizienz gering.'®” Mit anderen Worten diirfte das In-
teresse der Verbraucher an etwas tieferen Preisen fiir Internetzugang deutlich gerin-
ger sein als dasjenige an einem durch rasche Innovation auf Anwendungsebene
schnell wachsenden Nutzen des Internets.'"'® Etwas niedrigere Preise wiirden zudem
beispielsweise die mit iiber 70 Prozent schon sehr hohe Breitband-Marktdurchdrin-
gungsrate in der Schweiz'”"' wohl kaum mehr wesentlich beeinflussen, dies ganz im
Gegensatz zu den Netzwerkeffekten von Internetanwendungen: Das VoIP-Telefon-
netz von Skype beispielsweise diirfte dank seinen Einsparungen fiir viele Unterneh-
men den Hauptgrund fiir den Betrieb eines Breitbandzugangs darstellen, und je mehr
Endanwender iiber Skype erreichbar sind, desto interessanter wird ein Breitband-
anschluss auch fiir die {ibrigen Unternehmen.

Im Weiteren ist aufgrund des Terminierungsmonopols der ISPs gegeniiber den
Anwendungsanbietern'®'? keineswegs sichergestellt, dass sich bei einem Nichtein-

1005 Dazu schon vorne 58.

1006 Zum Ganzen Fritsch/Wein/Ewers, 235 {f.; Sidak, 367 f. Der Vorteil wird noch durch positive
Externalitdten verstéirkt, die der Zugang zusitzlicher Verbraucher zu Breitbandanschliissen
mit sich bringt; FTC, 90.

1007 Sidak, 367 f.; vgl. auch FTC, 78, 90; Peha, 658 f., 661; Vogelsang, Infrastrukturwettbewerb,
225.

1008 Vgl. FTC, 78, wo von kurz- und langfristigen Perspektiven gesprochen wird.

1009 Vorne 146.

1010 Ahnlich auch die Argumentation von Kocsis/de Bijl, 167 f., die davon ausgehen, dass Innova-
tionen im Anwendungsbereich gesamtwirtschaftlich vorteilhafter sind als solche im Bereich
der Netze.

1011 BAKOM, Fernmeldestatistik 2007, 8; fiir Deutschland etwa Briegleb, Regulierer.

1012 Néheres dazu vorne 102110, hinten 204.
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greifen ein effizientes Preisniveau einstellt. Vielmehr kann der Terminierungsmono-
polist gegeniiber Anwendungsanbietern, die nicht {iber Gegenmacht verfiligen, supra-
kompetitive Preise verlangen.'”® Gerade die im Internet wichtige Innovationskraft
kleiner Unternehmen'®" kann auf diese Weise empfindlich geschmilert werden, weil
solche Kosten zusitzliche Markteintrittsschranken darstellen.'*'s

Schliesslich ist auch davon auszugehen, dass die Anwendungsanbieter die ihnen
auf dem geschilderten Weg neu entstehenden Kosten wieder auf die Endanwender
abwilzen wiirden, womit der Effekt auf die Zahl der Anschliisse deutlich relativiert
werden diirfte.'”'®

IV. Neighbor Billing

Etwas abseits des Mainstreams der Diskussion um die Netzneutralitit schligt Hur-
witz unter dem Titel Neighbor Billing die folgende Modellregel vor: ISPs — seien es
solche, die primiar Anwendungsanbieter zu ihren Kunden zéhlen, oder auch solche,
die hauptsichlich Endverbraucher bedienen — sollen im Grundsatz Geld fiir den Zu-
gang zur jeweils anderen Kundengruppe und insbesondere auch fiir QoS'"” verlan-
gen diirfen, allerdings nur von den jeweils direkt benachbarten Netzbetreibern bzw.
Kunden.'”"® Den ISPs soll es m. a. W. verboten sein, von Anwendungsanbietern, die
ihren Zugang zum Internet {iber das Netz eines anderen ISP einkaufen, zusitzlich
Geld zu verlangen.

Anders als viele Befiirworter einer Regulierung der Netzneutralitét bejaht Hur-
witz grundsétzlich den Bedarf der ISPs nach zusitzlichen finanziellen Mitteln und
hélt es fiir gerechtfertigt, diese Mittel nicht nur von den Endkunden, sondern auch
von der Seite der Anwendungsanbieter zu kassieren. Unter anderem verweist er auf
den Markt fiir Kabelfernsehen, auf dem Kabelbetreiber die Sendeanstalten ebenfalls
zur Kasse bitten.'""’

Hurwitz bezweifelt allerdings, dass funktionierende Mérkte bestehen, die fiir an-
gemessene Preise sorgen konnen: Zunichst sei der Markt fiir die letzte Meile bislang
nicht kompetitiv. Jedoch sei es nicht die Monopolstellung auf der letzten Meile, die
einem ISP ermogliche, auch von den Anwendungsanbietern Geld zu verlangen, son-

1013 Hurwitz, 22, 25; vgl. auch FCC, Notice, N 70.

1014 Vorne 147 f.

1015 Hurwitz, 23; Fritsch/Wein/Ewers, 210; anders Knieps, Netzsektoren, 60, unter Berufung auf
das zu enge Marktschrankenkonzept der Chicago-Schule; dazu vorne 88.

1016 Hurwitz, 21.

1017 Die Fragen, ob QoS zulidssig sein soll und ob ISPs von den Anwendungsanbietern Entgelt fiir
den Zugang zu ihren Endanwendern verlangen kdnnen sollen, sind allerdings richtigerweise
getrennt zu beantworten. An dieser Stelle geht es nur um die zweite Frage. Zur ersten hinten
170-187.

1018 Vgl. fiir eine vergleichbare Position auch Frieden, Handicapping, 48.

1019 Hurwitz, 21.
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dern es seien die Verbraucher, die mit ihrem Preisdruck den ISP zwingen, sich nach
neuen Einkommensquellen umzusehen. Nur ein ISP, der sich iiber die Anwendungs-
anbieter finanziere und die Endkundenanschliisse aus diesen Einkommensquellen
subventioniere, konne in dem stark preisabhéngigen Markt fiir Endkundenzugang
tiberhaupt bestehen.'® Hurwitz’ Position ist damit mit derjenigen von Sidak ver-
gleichbar, der sich auf die gesamtwirtschaftliche Perspektive des Ramsey Pricing
stiitzt.'”! Allerdings ist der Vorstellung von Hurwitz entgegenzutreten, dass mono-
polistische ISPs weniger dazu tendierten, von Anwendungsanbietern Geld zu verlan-
gen, als nicht monopolistische: Denn grundsétzlich versucht auch ein monopolisti-
scher Anbieter, moglichst hohe Renditen zu erwirtschaften. Es wire daher nicht ein-
zusehen, warum er nicht in gleicher Weise von Anwendungsanbietern Zugangs-
gebiihren verlangen sollte wie ein nicht monopolistischer Anbieter.

Insbesondere kleinere ISPs werden nach Hurwitz wohl vielfach vor der Gegen-
macht grosser Anbieter kapitulieren und diesen kostenlosen Zugang gewdhren miis-
sen.'”” Umgekehrt wiederum sind aber auch nicht alle Anwendungsanbieter bedeu-
tend genug, um Gegenmacht auszuiiben. Wenn die ISPs von den Anwendungsanbie-
tern ohne Gegenmacht Geld verlangen, dies aber bei Anbietern mit Gegenmacht
nicht tun, fiithrt dies zu erhohten Markteintrittsschranken fiir die Ersteren, zu einer
Wettbewerbsverzerrung und damit wieder zu einer Abnahme der Zahl und Aktivitit
der Anwendungsanbieter.'” In dieser Hinsicht folgt Hurwitz dem bereits friiher Ge-
sagten Uber die Auswirkungen von Zugangsgebiihren auf die Innovationskraft der
Anwendungsanbieter, '

Wie bereits Sidak betrachtet auch Hurwitz das Internet als einen mehrseitigen
Markt. Allerdings geht er davon aus, dass die aus Perspektive der Teilnehmer auf
solchen Mirkten optimalen Preise weder zwingend gesamtwirtschaftlich effizient
sein miissen noch dass sie nur schon den Wert der Plattform maximieren wiirden.
Unter Hinweis auf neuere Forschungsergebnisse legt Hurwitz dar, dass in einer Si-
tuation, in der ein ISP auf einer Seite Single-homed-Kunden'™ hat (nidmlich die
Endkunden, die tiblicherweise nur einen Internetanschluss haben) und auf der ande-
ren Seite Multi-homed-Kunden (die Anwendungsanbieter, die iiblicherweise an
mehrere ISPs angebunden sind), dieser ISP Anreizen ausgesetzt ist, von den Mul-
ti-homed-Kunden suprakompetitiv hohe Preise zu verlangen.'”® Auch Hurwitz folgt
damit dem Gedanken eines Terminierungsmonopols. '’

Damit stellt sich die Frage, ob es Mdglichkeiten gibt, die Gegenmacht des Teil-
nehmers, der multi-homed ist, zu verstirken und damit die Preise wieder auf ein

1020 A.a.O., 22.

1021 Soeben 164—-166.

1022 Hurwitz, 22; Faulhaber, 688; vgl. zum Fall der BBC (vorne 161) Carter/Marcus/Wernick, 31.
1023 Hurwitz, 23; zur Frage, ob Kapitalbedarf als Marktzutrittsschranke zu sehen ist, vorne 88-92.
1024 Vorne 163.

1025 Vgl. schon vorne 103.

1026 Hurwitz, 25.

1027 Zum Terminierungsmonopol vorne 102—110, hinten 204.
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kompetitives Niveau zu bringen. Hurwitz sieht insbesondere im Backboneprovider
des ISP eine Instanz, die eine solche Gegenmacht ausiiben kénnte.'® In der Tat sind
weltweit nur wenige Backboneproviders (Tier 1)'"® titig.'”° Diese sind dementspre-
chend gross und verfiigen folglich liber Marktmacht gegeniiber den ISPs niedrigerer
Stufen. Mit dem geschilderten Vorschlag, wonach ISPs nur die unmittelbar ange-
schlossenen Netzbetreiber und Kunden zur Kasse beten diirfen, wiirde folglich er-
reicht, dass Anwendungsanbieter sich dem Druck des ISP als Terminierungsmono-
polist entziehen kénnen, indem sie den Zugang zu diesem ISP {iber einen Backbone-
provider suchen.'®!

Als Argument fiir seinen Regulierungsvorschlag fiihrt Hurwitz zudem auch des-
sen Einfachheit ins Feld.'"™ Diese Einfachheit geht freilich auf Kosten der Priizision:

— Erstens ldsst Hurwitz’ Vorschlag das Problem ausser Acht, dass ISPs Anreizen
unterliegen konnen, mit Anwendungsanbietern Exklusivvertrage abzuschliessen
bzw. andere Anbieter ganz auszusperren und dadurch die Eintrittsschranken der
Internetanwendungsmaérkte in gesamtwirtschaftlich ineffizienter Weise zu er-
hohen. '™

— Zweitens geht Hurwitz auch das Problem einer Diskriminierung freier Anwen-
dungsanbieter gegeniiber vertraglich gebundenen oder vertikal integrierten Un-
ternehmen nicht an.'**

— Dazu kommt drittens, dass ISPs ausgerechnet durch die Implementierung einer
Neighbor-Billing-Regel in Versuchung gefiihrt werden konnten, Best-Effort-
Anwendungen im Vergleich zu QoS-Losungen aus dem Markt zu driangen: QoS
setzt bis heute — anders als Best Effort — direktes Peering voraus.'®® Weil mit
der Losung von Hurwitz nur noch bei direktem Peering Zugangsgebiihren ver-
langt werden konnten, wiren die ISPs womoglich versucht, die Anwendungsan-
bieter durch gezieltes Verlangsamen des Best-Effort-Kanals dazu zu zwingen,
QoS einzusetzen.'®¢ Dazu miissten die Anwendungsanbieter in ein Peering-Ver-

1028 Hurwitz, 26.

1029 Tier-1-Providers sind Anbieter, die mit dem Internet ausschliesslich iiber Peering (FN 27)
verbunden sind und keine Transitdienstleistungen beziehen; Wikipedia, Tier 1, http://de.wiki-
pedia.org/w/index.php?title=Tier-1&0ldid=56875710.

1030 Es gibt weltweit nur etwa zehn solche Anbieter; vgl. Wikipedia a. a. O.

1031 Hurwitz, 28.

1032 A.a. 0., 20.

1033 Dazu 129 ff.

1034 Vgl. immerhin den Hinweis auf das Problem bei Hurwitz, 32: Anders als nach der hier vertre-
tenen Meinung (hinten 215 f.) soll laut Hurwitz das allgemeine Wettbewerbsrecht zur Losung
dieser Probleme ausreichen. Seine Auffassung begriindet er allerdings nicht néher.

1035 Vorne FN 27.

1036 Ein solches Vorgehen wird in der Literatur ofters befiirchtet, so etwa bei Atkinson/Weiser,
53f.; Chirico/van der Haar/Larouche, 48; Murakami, 5; vgl. auch Marcus/Elixmann, 123,
die davon ausgehen, dass eine derartiges Verlangsamen wohl nicht erfolgen konne, dies aber
nicht ndher begriinden.
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haltnis zum jeweiligen ISP treten, was diesem den Weg zur Erzwingung von Zu-
gangsgebiihren 6ffnen wiirde. Indessen kann es genau nicht Ziel einer Regu-
lierung sein, die Verwendung von QoS iiber die technische Notwendigkeit hi-
naus'® zu perpetuieren, denn QoS ist aus Perspektive der Anwendungsanbieter
mit hohen Transaktionskosten belastet,'®® was wiederum deren Innovationskraft
schmadlert. Die Konkurrenzfahigkeit des Best-Effort-Kanals ist vielmehr mog-
lichst zu wahren. '

Diese drei Probleme verdienen folglich im Rahmen einer etwaigen Regulierung ge-
sondert Beachtung. Behélt man dies im Auge, scheint der Ansatz von Hurwitz aller-
dings als Instrument zur Kontrolle der gesamtwirtschaftlich unerwiinschten Absich-
ten der ISPs geeignet, von Anwendungsanbietern fiir den Zugang zu ihren End-
anwendern Geld zu verlangen.

V. Stellungnahme

Das Argument, wonach ISPs die Moglichkeit haben miissen, die Gewinne der An-
wendungsanbieter abzuschopfen, weil diese ansonsten einen free ride auf der Netz-
werkinfrastruktur geniessen wiirden (d. h. von einseitigen positiven externen Effek-
ten profitieren wiirden), tiberzeugt nicht. Vielmehr profitieren Anwendungsanbieter
und ISPs gegenseitig von ihrer jeweiligen wirtschaftlichen Tatigkeit.

Sodann ist zu befiirchten, dass die ISPs aufgrund ihrer Stellung als Gatekeepers
mit Terminierungsmonopol gegeniiber den Anwendungsanbietern suprakompetitive
Preise durchsetzen wiirden, sofern diese nicht ihrerseits Gegenmacht in die Waag-
schale werfen konnen. Die Anwendungsmaérkte sind im Weiteren durch sehr niedri-
ge Eintrittsschranken gekennzeichnet und befinden sich gegenwdértig in einer stiirmi-
schen Entdeckungsphase. Kleinere Anbieter tragen schon aus diesen Griinden den
Hauptteil der Innovationstétigkeit auf diesen Méarkten. Ausgerechnet sie kdnnen aber
keine ausreichende Gegenmacht zu den ISPs aufbringen und miissten diesen damit
womoglich suprakompetitive Zugangsgebiihren leisten. Dies und die Aussicht, mit
einer Vielzahl von ISPs Zugangsvereinbarungen abschliessen zu miissen, um iiber-
haupt auf den Markt zu gelangen, wiirden kleine Anbieter und Start-ups auf fatale
Weise in ihrer Tétigkeit einschrénken.

Auch die Auffassung, wonach ISPs als Zweimirkteunternehmen die Moglichkeit
haben sollten, die Grundsitze des Ramsey Pricing anzuwenden und die Preise der
jeweils weniger preissensitiven Marktgegenseite hoher anzuheben, beriicksichtigt
die geschilderten Auswirkungen auf die Innovationstitigkeit im Anwendungsmarkt
Zu wenig.

1037 Kurzfristig sind gewisse Anwendungen ohne QoS nicht denkbar, dies diirfte sich aber mittel-
fristig wieder d&ndern; vorne 33.

1038 Vgl. auch hinten 182.

1039 Vgl. eingehend hinten 183—185.
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Grundsétzlich ist damit einer Regulierung zuzustimmen, welche die Mdglichkei-
ten der ISPs beschriankt, von Anwendungsanbietern Geld fiir den Zugang zu ihrer
Kundschaft zu verlangen. Ein vollstédndiges Verbot erscheint auf den ersten Blick als
scharfer Eingriff, was eine vorsichtige Herangehensweise rechtfertigen wiirde.'**
Allerdings wire jede Regelung, die den ISPs das Verlangen von Zugangsentgelt er-
laubt, mit neuen Transaktionskosten fiir die Anwendungsanbieter und damit mit
einer Reduktion der Innovationsanreize verbunden, und zudem entspricht ein voll-
standiges Verbot nur der Festschreibung des Status quo, der bislang jedenfalls funk-
tioniert hat. Dazu kommt, dass nach der vorliegend vertretenen Meinung (dazu der
néchste Abschnitt) nur fiir den Best-Effort-Zugang kein Geld verlangt werden diirf-
te, bei QoS-Zugang jedoch schon.

Der beschriebene Vorschlag fiir Neighbor Billing sodann, gemdss dem ISPs nur
im Netz unmittelbar benachbarte Unternehmen, mit denen sie Peeringverbindungen
unterhalten oder deren Verkehr sie durchleiten (Transit), zur Kasse bitten diirften,
erscheint ebenfalls als sinnvoller Ansatz. Entgegen der Meinung von Hurwitz 16st
dieser Ansatz allerdings mehrere Probleme nicht und bedarf daher ergidnzender
Massnahmen.

C. Access Tiering

I. Allgemeines

Unter Access Tiering versteht man wie beschrieben die Mdglichkeit, bestimmte Da-
tenstrome gegeniiber anderen zu priorisieren oder zu diskriminieren."”' Zum Ein-
satz gelangen einerseits Quality-of-Service-Techniken (QoS), andererseits aber auch
Deep Packet Inspection (DPI) mit anschliessender Verlangsamung (Degrading) von
Datenstromen.'™” Im Ergebnis wirkt sich Diskriminierung von einzelnen Datenstro-
men gegeniiber dem iibrigen Datenverkehr dhnlich aus wie eine Priorisierung des
Letzteren: Indem man beispielsweise bandbreitenintensive Anwendungen wie Peer-
to-Peer-Tauschborsen'™ bremst, kann man fiir andere Anwendungen mehr Raum
schaffen, ohne in hohere Leitungskapazititen investieren zu miissen.'**

Dennoch dienen die beiden Technologien der Losung zweier verschiedener Pro-
bleme: QoS auf der einen Seite dient dazu, eine Priorisierung bestimmter Anwen-
dungen (wie IPTV, VoIP, Onlinespiele etc.) auf der letzten Meile eines einzelnen
Nutzers zu erreichen und damit die hohen Qualititsanforderungen dieser Anwen-
dungen sicherzustellen. Degrading auf der anderen Seite soll dazu dienen, die exzes-

1040 Die Treffsicherheit von staatlichen Ge- und Verboten ist gemeinhin problematisch; vorne 51.
1041 Vorne 30-32.

1042 A.a.O.

1043 Zum Begriff FN 35.

1044 Chirico/van der Haar/Larouche, 44, kritisch Marcus/Elixmann, 83 f.
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sive Verwendung bandbreitenintensiver Anwendungen (insbesondere von Peer-to-
Peer-Tauschbdrsen) zu beschrianken und damit zu verhindern, dass die gemeinsam
genutzte Infrastruktur durch eine kleine Zahl exzessiver Nutzer iiberlastet wird.'*

QoS ist bereits heute in Gebrauch. So werden Videodaten von Bluewin TV, der
IPTV-Anwendung der Swisscom,'*® gegeniiber anderen gleichzeitig genutzten In-
ternetdiensten privilegiert, und IP-Telefonie, wie beispielsweise bei dem Schweizer
Kabelnetzbetreiber Cablecom im Angebot, profitiert ebenfalls von einer Priorisie-
rung, die vor Storungen geschiitzt.'™ In der Regel wird argumentiert, dass solche
Dienste insbesondere auf der letzten Meile ohne Priorisierung gar nicht in ausrei-
chender Qualitéit angeboten werden konnten, weshalb ein Verbot von QoS schidlich
wire, '8

Die Gegner von QoS argumentieren demgegeniiber, dass overprovisioning, also
das Zurverfiigungstellen von mehr Leitungskapazitit, die giinstigere Technik sei, um
einen sicheren Datenverkehr zu ermdglichen, als die Priorisierung von Datenstro-
men'® und dass die Innovation im Internet auch ohne Priorisierung mit hoher Ge-
schwindigkeit fortschreite.'® Es bestehe vielmehr die Gefahr, dass priorisierte Ver-
bindungen dazu genutzt wiirden, den Wettbewerb zu verzerren, Anwendungsmaérkte
zu monopolisieren oder den Anwendungsanbietern illegitime Zugangsgebiihren ab-
zupressen.'®'  Ausserdem sei Priorisierung letztlich ohnehin ein Nullsummen-
spiel.'*?

Eigentlich wire angesichts der genannten Vorteile fiir die Qualitit der Anwen-
dungen zu erwarten, dass sich auch die Anwendungsanbieter fiir QoS einsetzen wiir-
den.'®? Dies ist indessen nicht der Fall: So tritt ausgerechnet Google als vehementer
Befiirworter der Netzneutralitit auf.'®* Dennoch ist QoS zumindest fiir gewisse An-
wendungen mit héchsten Qualititsanforderungen, insbesondere TV-Ubertragungen,
heute noch unverzichtbar.'® So ist die Videoqualitit von Web-TV-Angeboten wie

1045 Die Ubernutzung der gemeinsamen Infrastruktur durch eine kleine Nutzergruppe konnte sich
tatsdchlich zu einem Problem entwickeln; je nach Studie sind angeblich bis zu 80 Prozent des
Netzverkehrs schon heute auf Peer-to-Peer-Nutzer (vorne FN 35) zuriickzufiihren; vgl. Brieg-
leb, Studie, m. H.; a. M. allerdings Marcus/Elixmann, 42, 83.

1046 Vgl. schon vorne 160.

1047 Vgl. fiir den letzteren Fall Cablecom, Cablecom Connect PBX over IP, http://www.cablecom.
biz/fs_connect_pbx_over_ip_bri.pdf; zur Situation in den USA Litan/Singer, 8 f., 10 ff.

1048 Vorne 33.

1049 Vorne 32 f.

1050 Vgl. Chirico/van der Haar/Larouche, 53.

1051 Vgl. etwa Lessig, 2.

1052 Cerf, 6; vgl. auch Carter/Marcus/Wernick, 9.

1053 Chirico/van der Haar/Larouche, 53 f.

1054 Vgl. Cerf, 1 ff., sowie Whitt.

1055 Vgl. schon vorne 33; differenzierend Marcus/Elixmann, 83 f., gemiss denen Videoiiber-
tragungen kein QoS bendtigen, wenn sie in eine Richtung fliessen (dies ist die Regel), weil
Schwankungen in der Ubertragungsqualitit diesfalls durch Pufferung abgedimpft werden
konnen. Auch im Einwegbetrieb problematisch sind aber Angebote, bei denen der Kunde
rasch zwischen Kandlen «zappen» will.
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Zattoo gegenwirtig noch offensichtlich schlechter als diejenige eines IPTV-Ange-
bots wie Bluewin TV, und dasselbe gilt fiir VoIP-Ubertragungen, zumindest was die
Stabilitit der Verbindungen angeht.'®® Ein volliges Verbot von QoS (figurierend
auch unter dem Ansatz «a bit is a bit is a bit»'®") wiirde folglich dazu fiihren, dass
diese Anwendungen wieder vom Markt genommen werden miissten.'®*® Mittelfristig
ist freilich zu erwarten, dass die steigenden Bandbreiten auch des Best-Effort-
Zugangs QoS-Massnahmen letztlich wieder iiberfliissig machen werden.'*

DPI und die darauf gestiitzte Verlangsamung bestimmter Anwendungstypen ist
ebenfalls bereits im Einsatz. So setzen sowohl européische als auch amerikanische
Kabelnetzbetreiber diese Technik ein, um die Nutzung von Peer-to-Peer-Tauschbor-
sen zu bremsen. '

II. Access Tiering als strategische Markteintrittsschranke

Lessig, einer der prominenten Verfechter der Netzneutralitit in den USA, stellt sich
gegen Access Tiering. Laut Lessig wiirde die Priorisierung von Anwendungen dazu
fithren, dass Breitband-Zugangsrechte zur Kundschaft inskiinftig an den Meistbie-
tenden versteigert wiirden, wihrend sich die tibrigen Anwendungsanbieter mit einer
Bandbreite begniigen miissten, die den Wettbewerb mit diesem Meistbietenden nicht
mehr zulasse. Dies wiirde existierenden Unternehmen zwar womoglich Vorteile
bringen, gleichzeitig aber die Markteintrittsschranken fiir Neulinge erhéhen. Der
Wettbewerb zwischen den Anwendungsanbietern wiirde folglich geschwiicht.'®!
Access Tiering kann in der Tat — genauso wie die bereits beschriebene vollstindi-
ge Blockierung — dazu eingesetzt werden, Anwendungsanbietern Exklusivzugang zu
verschaffen, weil ein Anwendungsanbieter seine Konkurrenzfihigkeit auch dann
einbiisst, wenn die verfiigbare Ubertragungsqualitit unter ein bestimmtes Niveau
sinkt.'"" Die Anreize der ISPs, Access Tiering als Mittel zur Monopolisierung ein-
zusetzen, sind daher mit denjenigen zur vollstindigen Blockierung vergleichbar.
Dasselbe gilt fiir die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen einer solchen Monopoli-
sierung. Dementsprechend kann zu diesen Fragen nach vorne verwiesen werden. '

1056 So die eigene Erfahrung des Autors; vgl. auch Litan/Singer, 3; vorne 33.

1057 Vgl. etwa Banerjee/Dippon, 18; vorne 33.

1058 Marcus/Elixmann, X11, 77 ff.; Litan/Singer, 21 f.

1059 Vorne 33.

1060 Max-Planck-Institut fiir Softwaresysteme, passim; Briegleb, Bittorrent; vorne 157; vgl. auch
den Comcast-Entscheid der FCC, hinten 224 f.

1061 Lessig, 2 f., 7 f.; vgl. auch Frieden, Handicapping, 28; Marcus/Elixmann, 91; FTC, 54, m. H.;
zur Beeintriachtigung der Innovation auch vorne 155.

1062 Lessig, 2 f.; Frischmann/van Schewick, 409; Mueller, 5; OECD, 21; zum Ganzen etwa auch
FTC, 54, m. H., sowie die Comcast-Entscheidung der FCC, hinten 224 f.

1063 Vorne 129 ff.
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Allerdings muss Access Tiering nicht zwingend mit einer Ungleichbehandlung
von Anwendungsanbietern einhergehen. Vielmehr ist es durchaus denkbar, dass ein
ISP allen Anbietern derselben Anwendungsart (also beispielsweise IPTV oder VoIP)
zu denselben Konditionen Zugang gewihrt.'® Zu den Anbietern kann dabei auch
ein eigenes, vertikal integriertes Unternehmen gehoren. Auch in diesem Fall bleibt
es natiirlich ausgeschlossen, dass ein Endanwender beispielsweise zugleich die IP-
TV-Angebote zweier Anbieter nutzt, weil seine Leitung die entsprechende Kapazitét
gar nicht liefern kann. Freilich spricht nichts dagegen, dass sich zwei oder mehrere
gleichberechtigte IPTV-Anbieter um die Kunden eines ISP bemiihen und dass sich
der Kunde einfach fiir einen dieser Anbieter entscheiden muss. ' Diesfalls ist es der
Endanwender, der entscheidet, welches Angebot er nutzen will, und nicht der ISP,
der einem Anbieter Exklusivzugang zu seinen Kunden bietet und damit die Wahl
des Kunden vorwegnimmt.'*¢ Die Modularitit bleibt gewahrt. '’

Litan/Singer gehen davon aus, dass eine Verpflichtung zur Gleichbehandlung der
QoS-bediirftigen Anwendungsanbieter dazu fiihre, dass die ISPs sich auf eine «Ein-
heitslosung» beschrinken wiirden, die den individuellen Bediirfnissen der Anwen-
dungsanbieter nicht gerecht werden konne.'*® Dies ist indessen nicht nachvollzieh-
bar, denn Nichtdiskriminierung bedeutet einzig, dass die Angebote fiir verschiedene
QoS-Stufen den verschiedenen Abnehmern zu den jeweils gleichen Konditionen zu
offerieren sind.

Access Tiering an sich, d. h. eine unterschiedliche Behandlung verschiedener Da-
tenstrome, ist sodann klar von einer unterschiedlichen Behandlung verschiedener
Anwendungsanbieter (mit dem Ziel der Monopolisierung abhingiger Mérkte) und
von bei den Anwendungsanbietern erhobenen Gebiihren fiir den Zugang zum End-
anwender zu unterscheiden. In der Literatur werden die drei Verhaltensweisen dem-
gegeniiber vielfach vermischt.'® Nach der hier vertretenen Meinung fiihrt ein sol-
cher Ansatz jedoch in die Irre; weil sie vollig unterschiedliche 6konomische Proble-
me aufwerfen, sind die drei Verhaltensweisen vielmehr strikt getrennt zu beurteilen.

1064 Lessig, a.a.O.; Chirico/van der Haar/Larouche, 42; vgl. auch Cerf, 6; Faulhaber, 699. An-
ders Vogelsang, Infrastrukturwettbewerb, 232, der ein separates «virtuelles» Netz fiir Fern-
sehen vorschldgt. Meines Erachtens ist indessen kein sachlicher Grund ersichtlich, warum
gerade TV-Inhalte anders als andere Inhalte zu behandeln wéren.

1065 So auch CDT, Comments, 8.

1066 Fiir die Zulassigkeit eines derartigen Consumer Tiering spricht sich insbesondere auch Les-
sig, 2 1., 9, aus; gl. M. auch Cerf, 6.

1067 Zum Begriff der Modularitét vorne 148.

1068 Litan/Singer, 22. Das an jener Stelle von diesen Autoren aufgebrachte Szenario, wonach die
ISPs QoS unter einem Nichtdiskriminierungsregime gar nicht mehr anbieten wiirden, ent-
spricht weitgehend der bereits besprochenen (und verworfenen) Argumentation der Gegner
der Netzneutralitit, wonach solche Gebiihren nétig seien, um die Infrastrukturkosten der ISPs
zu decken; vorne 28.

1069 So etwa bei Lessig, 1ff.; Atkinson/Weiser, 50; Kocsis/de Bijl, 164, 173 f.; Litan/Singer, 1;
Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, bspw. 45; Sidak, 471.
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Die Probleme, die durch Monopolisierung und durch Zugangsgebiihren entstehen,
wurden bereits in den vorangehenden Abschnitten abgehandelt: Selbst dann, wenn
man Access Tiering oder zumindest bestimmte Formen davon grundsétzlich zulésst,
muss gemadss jenen Ergebnissen die Forderung aufrecht bleiben, Access Tiering so-
wohl in preislicher als auch in technischer Hinsicht gegeniiber den Anwendungs-
anbietern nicht diskriminierend auszugestalten. Ansonsten wire es den ISPs auch
bei dieser Variante ein Leichtes, affiliierte Anwendungsanbieter zu bevorzugen. An
dieser Stelle bleibt nur noch die Frage zu kldren, ob Access Tiering als solches, d. h.
auch in nicht diskriminierender Form, gesamtwirtschaftlich unerwiinschte Folgen
haben konnte.

III. Access Tiering zur Steigerung der Ubertragungsqualitit

QoS-Technologie dient dazu, einzelne Anwendungen zu privilegieren, die hohe
Qualititsanforderungen an die Ubertragungsleistung stellen. Das Problem konkurrie-
render Anwendungen stellt sich vornehmlich auf der letzten Meile zam Verbraucher,
weil die letzte Meile — anders als die iibrige Infrastruktur — nicht {iber ausreichende
Kapazititen verfiigt.'*

Selbst dann, wenn die Nichtdiskriminierung zwischen Anwendungsanbietern und
damit die Modularitdt mittels einer gesetzlichen Regelung gewahrt wird, bildet die
Notwendigkeit fir die Anwendungsanbieter, sich zuerst durch Vertragsabschliisse
mit den ISPs iiberhaupt Zugang zu deren Kundschaft zu verschaffen, eine neue
Markteintrittsschranke.'”" Dazu kommt, dass QoS zumindest vorldufig noch eine di-
rekte (Peering-)'"* Verbindung zum ISP voraussetzt, was ebenfalls hohe Kosten mit
sich bringt, sodass nur bereits etablierte, finanzstarke Anbieter sich QoS iiberhaupt
leisten kdnnen, Start-ups aber in der Regel ohne QoS auskommen miissen. '’

Anerkennt man allerdings, dass QoS derzeit zumindest fiir bestimmte Anwendun-
gen unverzichtbar ist, dass folglich ein Verbot von QoS zu einem Verlust an Ein-
satzmdglichkeiten des Internets fithren wiirde,'™ so wird klar, dass die Forderung
nach einem vollstdndigen Verbot von QoS nicht vertretbar ist. Ein Verbot wiirde
nidmlich ausgerechnet dem wichtigsten Ziel einer Regulierung der Netzneutralitét
zuwiderlaufen, wonach in erster Linie eine moglichst freie Entwicklung auf den An-
wendungsmérkten anzustreben ist. Die beschriebenen Einschrankungen fiir den
Markteintritt kleinerer Unternechmen'’” sind folglich zu akzeptieren und die Auffas-

1070 Vorne 30.

1071 Vgl. etwa Chirico/van der Haar/Larouche, 53; zum Begriff der Modularitét vorne 148.

1072 Zum Begriff vorne 27.

1073 So etwa Frieden, Wireless, Folie 11.

1074 Vorne 33; vgl. etwa auch Marsden, 93.

1075 Dass eine solche entstiinde, verkennt Sidak, 471, der davon ausgeht, dass gerade «upstart
content providers» ein Interesse an der Einfithrung von kostenpflichtigem Access Tiering hét-
ten.
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sung, QoS sei zu verbieten, als unverhiltnismissig zu verwerfen.'’® Felten spricht in
diesem Zusammenhang von minimaler Diskriminierung, die aus technischen Griin-
den legitimierbar sei. Auch er spricht sich fiir eine Zulassung aus.'"”’

Nicht ausser Acht zu lassen ist allerdings die besagte Gefahr, dass QoS auch {iber
die absolute Notwendigkeit zur Gewéhrleistung der verlangten Verbindungsqualitét
hinaus als Feigenblatt missbraucht werden kann, um die Markteintrittsschranken fiir
potenzielle Konkurrenten moglichst hoch zu halten. Insbesondere wird von einigen
Beflirwortern der Netzneutralitit ein Verlangsamen des Best-Effort-Kanals im Ver-
gleich zu QoS-Ubertragungen befiirchtet, sollte man den ISPs erlauben, von den An-
wendungsanbietern fiir QoS-, nicht aber fiir Best-Effort-Zugang zum Endkunden
Geld zu verlangen.'"

Aus diesen Griinden ist m. E. ein Diskriminierungsverbot zwischen Best-Effort-
Zugang und QoS vorzusehen: Best-Effort-Daten wiren grundsitzlich mit den glei-
chen Qualitdtskriterien zu {ibermitteln wie QoS-Daten, sofern die Leitungskapazitit
hierfiir ausreicht: Eine Leitung, iiber die der ISP beispielsweise QoS-Anwendungen
mit 15 Mbit/s anbietet, miisste entsprechend einer solchen Regel auch anderen An-
wendungen mit 15 Mbit/s offen stehen, sofern die Leitung nicht iiberlastet ist. Erst
bei einer Uberlastung diirfte der QoS-Mechanismus zugunsten der priorisierten An-
wendungen eingreifen.'”” Reicht die Kapazitit demgegeniiber fiir alle Anwendun-
gen, werden auch Best-Effort-Datenstrome mit der gesamten nachgefragten Band-
breite gefiihrt. Dementsprechend ist ein Einsatz von QoS in Fillen ohne Uberlastung
bzw. ein Zwang gegeniiber Anwendungsanbietern, QoS auch in solchen Fillen zu
nutzen, wohl nur durch wettbewerbswidrige Motive erklérbar.

Problematisch konnte ferner sein, dass ISPs bei einer solchen Regulierung ein In-
teresse an liberlasteten Leitungen entwickeln, weil kostenpflichtiges QoS nur in sol-
chen Fillen fiir die betroffenen Marktgegenseiten interessant bleibt.'®*® Wenngleich
das Angebot eines Best-Effort-Zugangs vertrags- und lauterkeitsrechtlich problema-
tisch wire, wenn dieser fiir den Benutzer am Ende wihrend der meisten Zeit des
Tages gar nicht zur Verfiigung stiinde, hitte eine Regulierung wohl auch den Grad
der Verfiigbarkeit des genannten Best-Effort-Zugangs festzuschreiben, denn wie

1076 Fiir die Zulassung etwa auch Martin, 3 (Statement des Chairman zum FCC-Entscheid i. S.
Comcast; zu diesem hinten 224 f.); Kaessner/BAKOM, Reding, Net Neutrality, 3; Peha, 651;
OECD, 16.

1077 Felten, 3.

1078 Vgl. schon vorne 168; Reding, Net Neutrality, 3; Cerf, 6; Lessig, 8 f. Anders Litan/Singer; 6,
die davon ausgehen, QoS-Kapazitiat wiirde zusitzlich zur bestehenden Best-Effort-Kapazitat
angeboten. Realistischerweise droht die Entwicklung des Best-Effort-Kanals aber zumindest
beeintrachtigt zu werden, weil es sich eben nicht lohnt, doppelte Kapazitdten aufzubauen,
und weil QoS der effizienteren Nutzung bestehender Kapazititen dient.

1079 Ahnlich auch Marcus/Elixmann, 123, die allerdings ohne genauere Begriindung davon ausge-
hen, dass ISPs Best Effort nicht erfolgreich gegeniiber QoS diskriminieren konnten und dar-
aus schliessen, mit einer Regelung sei noch abzuwarten.

1080 Peha, 652; Hurwitz, 25.
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noch zu zeigen sein wird, diirften die Rechtsbehelfe des Vertrags- und Lauterkeits-
rechts fiir die Sicherung der Netzneutralitéit nicht geniigen. '™

Eine solche Regulierung wiirde insbesondere gewéhrleisten, dass mittelfristig
auch Anwendungen, die nicht auf QoS setzen, in den Markt eindringen kdnnten. '*
Dies wird dann der Fall sein, wenn auch der Best-Effort-Zugang aufgrund des steten
technischen Fortschritts bei der Ubertragungstechnologie die Anforderungen von
TV-Ubertragungen und Telefonie befriedigen kann und QoS daher aus technischer
Sicht obsolet wird.

IV. Access Tiering als Mittel zur Staubekdmpfung

Yoo griindet seine Ablehnung einer Regulierung der Netzneutralitdt unter anderem
auf Argumente der Theorie der Stausteuerung (economics of congestion, congestion
control)."" Dabei beschrinkt er sich auf die Frage der Uberlastung von gemeinsam
genutzter Infrastruktur (im Gegensatz zur letzten Meile), die den priméren Einsatz-
bereich von DPI und darauf gestiitzter Datendiskriminierung bildet.

Die Theorie der Staubekdmpfung fragt nach Losungen fiir das Problem der nega-
tiven Netzwerkeffekte'® und bietet dafiir mehrere Instrumente an. Die néchstliegen-
de Losung ist das Erheben einer Zugangsgebiihr. Bezogen auf das Internet bedeutet
dies, dass ein nutzungsabhingiges Abrechnungssystem einzufiihren wére. Ein sol-
ches ist allerdings nur dann sinnvoll, wenn die Nutzung auch zu akzeptablen Kosten
gemessen werden kann. Andernfalls wire eine Flatrate effizienter, d. h. eine Pau-
schale ohne weitere Nutzungsbeschrinkungen.'®*

Yoo verneint eine effiziente Messbarkeit, insbesondere unter Hinweis auf Tele-
fondienste, bei denen die Anbieter im Lauf der Zeit auch von einer nutzenbasierten
zu einer Flatrate-Abrechnung umgeschwenkt hitten. Er legt dar, dass Nutzungs-
beschrankungen (Datendiskriminierung und Blockierung, aber auch Verbote, Band-
breite weiter zu verkaufen, bestimmte Geréte anzuschliessen oder einen angeschlos-
senen Rechner als Internetserver zu betreiben) das einzige Mittel seien, mit dem die
Uberlastungsprobleme des Internets effizient gelost werden konnten. ! Insbesonde-
re, so Yoo, sei den ISPs die Freiheit zu lassen, das effizienteste System zur Stau-
bekdmpfung selbst zu wihlen, und eine Regulierung der Netzneutralitidt wiirde ge-

1081 Hinten 189-194, 219-221.

1082 Mehr dazu hinten 287.

1083 Yoo, Congestion, 1847 ff;; zum Ganzen auch Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 33 ff.;
Hahn/Litan/Singer, 42 f.; vgl. auch Knieps/Zenhdusern, 123 f., die allerdings die Moglichkeit
einer volumenbasierten Abrechnung ausser Acht lassen und ausschliesslich Access Tiering als
Losung erortern.

1084 Vorne 81.

1085 Yoo, Congestion, 1864 f.

1086 A.a.O., 1852, 1875, 1885; im Ergebnis dhnlich Peha, 651.
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nau dies ausschliessen.'®”’ Brenner et al. erginzen diese Uberlegungen um den Ge-
danken, dass eine Stausituation ausgerechnet diejenigen Anwendungen am ehesten
benachteiligt, die den hochsten Nutzen bringen, weil diese auch die hdchsten Quali-
titsanforderungen stellen.'®®

Frischmann/van Schewick widersprechen diesen Darstellungen m. E. zu Recht.
Zunichst legen sie dar, dass die Transaktionskosten zur Messung der Nutzungsin-
tensitét keineswegs prohibitiv hoch sind. Im Gegenteil gibt es im Internet {iberhaupt
keine Hindernisse, die solchen Messungen entgegenstiinden.'® Zur Verhinderung
von Uberlastungen reicht es vielmehr aus, eine volumenbasierte Abrechnung vorzu-
nehmen,'” wie sie seit jeher sowohl im Mobilfunk- als auch im Festnetzdatenver-
kehr absolut iiblich ist,'®"' und wie sie neuerdings auch wieder in der IETF diskutiert
wird.'” Und anders als Yoo dies unter Hinweis auf die schlechte Vorhersagbarkeit
der Wege von Daten im Internet behauptet,'™® gibt es zu jedem Endverbraucher
einen Flaschenhals (ndmlich seinen Anschluss), den alle seine empfangenen und ge-
sendeten Daten passieren und an dem auch eine Messung vorgenommen werden
kann.'” Notfalls kénnte zudem eine zeitbasierte Preisdifferenzierung (Spitzenlast-
tarifierung, Congestion Charge)'™ eingefiihrt werden, um Lastspitzen zu bre-
chen.'%

1087 Yoo, Congestion, 1876.

1088 Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 38 ff.

1089 Frischmann/van Schewick, 389 f., 395 f.

1090 Vgl. auch Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 44 f., allerdings unter Hinweis auf das Problem,
dass eine solche Preissetzung zwar befriedigend ist, eine perfekte Anpassung an die jeweili-
gen Knappheitsbedingungen aber unméglich; Frieden, Handicapping, 48.

1091 Im Mobilfunkbereich sind derzeit eher noch kleine Abrechnungseinheiten die Regel (10-
oder 100- Kilobyte-Schritte), wihrend die ISPs im Festnetzbereich bis vor einiger Zeit «ge-
deckelte Flatrates» anboten, bei denen ein Festpreis fiir ein relativ hohes Datenvolumen (bei-
spielsweise 2 Gigabytes) zu bezahlen war und erst bei dessen Uberschreiten hohere Kosten
anfielen. Mittlerweile ist man im Festnetz zu echten Flatrates iibergegangen. In den ersten
beiden Fillen ist eine Messung der libermittelten Datenmenge eine selbstversténdliche Vor-
aussetzung fiir die Abrechnung.

1092 Sietmann, Fairness-Bit, 48 f.

1093 Yoo, Congestion, 1875.

1094 Frischmann/van Schewick, 395.

1095 Zum Begriff vorne 58; Knieps, Netzokonomie, 83; Sietmann, Fairness-Bit, 48.

1096 So auch Frischmann/van Schewick, 396; vgl. etwa auch Fritsch/Wein/Ewers, 117; Knieps,
Netzokonomie, 83. Unklar Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 44, die von aktuellen, sehr kurz-
fristigen Uberlastspitzen ausgehen, indessen nicht begriinden, warum angesichts der grossen
Nutzerzahlen eine statistikgestiitzte Belastungsprognose und eine davon abhingig gemachte
Preisdifferenzierung nicht moglich sein sollten. Das Ziel der Datendiskriminierung liegt je-
denfalls nicht darin, die Auswirkungen einzelner, selten vorkommender Lastspitzen, die etwa
bei international Aufsehen erregenden Ereignissen vorkommen mdgen, abzumildern, sondern
die Infrastruktur im Allgemeinen besser auszulasten.
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Auch die Befiirchtung, dass Verbraucher angeblich Flatrates gegeniiber volumen-
basierten Modellen vorziehen,'®” spricht nicht grundsitzlich gegen die Position von
Frischmann/van Schewick, weil anstelle von prézise abgerechneten Volumentarifen
auch gedeckelte Flatrates (im Bereich der Telefonie spricht man von buckets of mi-
nutes) eingesetzt werden konnen, d. h. ein von der Grundgebiihr gedecktes Grund-
volumen, das fiir einen durchschnittlichen Kunden ausreicht, sodass er sich keine
Gedanken iiber das verbrauchte Volumen machen muss, wihrend iiberméssige Nut-
zer weiterhin zusitzlich zur Kasse gebeten werden.'”® Diese Vorgehensweise war
frither im Bereich der Festnetz-ISPs gang und gébe und ist im Bereich des mobilen
Datenfunks sogar erst in neuerer Zeit iiblich geworden.'®’ Aus Perspektive des End-
kunden werden derartige Preispldne anndhernd gleich wie Flatrates akzeptiert. Sie
haben zudem den grossen Vorteil, die Kunden im Vergleich zu einer priziseren Ab-
rechnung zu einer vermehrten Nutzung anzuregen, weil die Nutzung aus Perspektive
des Kunden mit keinerlei Grenzkosten verbunden ist.''*

Eine nutzungsbasierte Abrechnung (auch eine solche in Form gedeckelter Flat-
rates) scheint damit entgegen Yoos Darstellung gesamtwirtschaftlich effizienter als
ein einfaches Blockieren oder Diskriminieren volumenintensiver Anwendungen:
Eine Blockade solcher Anwendungen fiihrt insbesondere auch zum Ausschluss der-
jenigen Anwender, die bereit wéren, fiir eine intensivere Nutzung einen angemesse-
nen Aufpreis zu zahlen. Damit werden insgesamt weniger Transaktionen abge-
schlossen, als eigentlich moglich wiren, was gesamtwirtschaftlich ineffizient ist.''"'

Angesichts von Yoos unzutreffender Pramisse, wonach die Messung der Nut-
zungsintensitdt ineffizient teuer sei, verliert sein Argument, es sei wichtig, den ISPs
die Freiheit bei der Wahl der Mittel zur Staubekdmpfung zu belassen, erheblich an
Gewicht. Der komplexe argumentative Rahmen, den Yoo gestiitzt auf die Theorie
der Stausteuerung aufbaut, kann damit ausser Acht bleiben. Mehr noch: Wie gezeigt
wurde, sind die ISPs Anreizen zur ineffizienten Datendiskriminierung ausgesetzt,
weshalb gegeniiber solchen Praktiken Vorbehalte angebracht sind.''”® Der etwaige
Zusatznutzen, den ein Laisser-faire bei der Staubekdmpfung allenfalls mit sich brin-

1097 Vgl. etwa Mattke, Ende, 88. Die Griinde hierfiir konnten in dem mit der Kontrolle des ver-
brauchten Volumens verbundenen Aufwand, in fehlenden technischen Kenntnissen und auch
in einer gewissen Risikoaversion liegen. Dies gilt sogar fiir Geschiftskunden; Marcus/Elix-
mann, 50, m. H., 71; Marsden, 52. Clark, 707, und Faulhaber, 687, gehen demgegeniiber da-
von aus, dass sich gedeckelte Flatrates auch im festnetzbasierten Bereich gelegentlich wieder
durchsetzen werden.

1098 Marcus/Elixmann, 51; Clark, 707; Faulhaber, 687.

1099 Soeben FN 1091.

1100 Marcus/Elixmann, 51, 65 f.; Frieden, Handicapping, 48, sieht bei einer priazisen Abrechnung
zudem die Gefahr, dass die Endkunden sich gegen (ebenfalls bandbreitenintensive) Werbung
zu wehren beginnen kénnten. Vgl. auch Anderson, Google. Ahnliche Modelle diskutiert Siet-
mann, Fairness-Bit, 48 f. Kritisch Marsden, 70, der davon ausgeht, dass der durchschnittliche
Nutzer nicht weiss, wie hoch sein verbrauchtes Volumen ist.

1101 Vgl. Frischmann/van Schewick, 403 ff.

1102 Erneut ist an die Monopolisierung von Anwendungsmirkten zu denken; vorne 132—137.
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gen wiirde, scheint demgegeniiber recht klein. Dementsprechend lésst sich ein sol-
ches wohl nicht rechtfertigen.''®

Ahnlichen Uberlegungen folgte auch eine Verfiigung der US-amerikanischen Fe-
deral Communications Commission (FCC) in Sachen Comcast, mit der diesem Un-
ternehmen der Einsatz von Deep Packet Inspection (DPI) zur gezielten Beeintrachti-
gung von Peer-to-Peer-Verbindungen''™ untersagt wurde, weil von solchen auch
Nutzer betroffen seien, die insgesamt nur wenig Bandbreite beanspruchten. Geméss
FCC handelt es sich um eine ungeeignete (ill-tailored) Massnahme zum Netzwerk-
management, die zudem den von der FCC verfolgten Grundsiitzen widerspricht.''®
Ferner ist auch auf den von den Représentanten Conyers und Lofgren eingereichten
Entwurf fiir eine Anderung des US-amerikanischen Clayton Act vom 8. Mai 2008
hinzuweisen: Nach Section 28 (a) dieses Entwurfs ist es ISPs untersagt, den Zugang
von Endkunden zu legalen Inhalten zu beeintrachtigen.

V. Zur Entgeltlichkeit der Priorisierung im Besonderen

1. Bandbreite als Allmendgut

Das im Internet verwendete TCP/IP-Protokoll bietet seit jeher die Moglichkeit, Da-
tenpakete mit unterschiedlichen Prioritéten zu versehen (Type of Service, TOS)."'"”
Schon in den 80er-Jahren wurde es allerdings iiblich, diese Prioritétsstufe bei samtli-
chen Datenpaketen auf den maximalen Wert zu setzen, wodurch diese Information
ihre Bedeutung vollig verlor.''*®

Dieses Ergebnis war freilich zu erwarten, denn bei der Kapazitit der zur Verfii-
gung stehenden Leitungen handelte es sich dannzumal um ein Allmendgut, m.a. W.
um ein Gut, das ohne ein den Knappheitsverhiltnissen entsprechendes Entgelt ge-
nutzt werden kann und das zumindest ab einem gewissen Auslastungsgrad durch Ri-
valitit gekennzeichnet ist.!'” Allmendgiiter zeigen eine Tendenz zur Ubernutzung,

1103 Oftener die Position der FCC, die von reasonable network management spricht und Stau-
management nicht ausschliessen will; dazu hinten 234 ff.

1104 FN 35.

1105 Eingehend zu den Grundsétzen und zur Comcast-Entscheidung der Comcast hinten 223-225;
gl. M. Carter/Marcus/Wernick, 47; Mattke, Ende, 88.

1106 Mehr dazu hinten 229.

1107 Vgl. Wikipedia, IP-Paket, Abschnitt «Type of Servicey, http://de.wikipedia.org/w/index.php?
title=IP-Paket&oldid=57386277.

1108 So Baumann (FN 26); vgl. auch Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 44 £., 47, Sidak, 364.

1109 Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 42 ff.; zu den Begriffen schon vorne 48. Man konnte auch
die Meinung vertreten, es handle sich um ein Klubgut (vorne a. a.Q.), weil nur am Internet
angeschlossene Teilnehmer Zugang zur Infrastruktur haben und die Rivalitdt nur gering ist;
Yoo, Congestion, 1863 ff. Dazu dussern sich allerdings Frischmann/van Schewick, 398 f., kri-
tisch. Der Unterschied ist zudem fiir die vorliegende Darstellung ohne Belang.
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die dazu fiihrt, dass letztendlich kein Ertrag mehr aus dem Gut gewonnen werden
kann (Tragik der Allmende)."""® Es handelt sich um einen Fall von Marktversagen
aufgrund von Externalititen.'"

Die beschriebenen neuen Technologien zur Priorisierung und Diskriminierung
von Daten ermdglichen nun allerdings den Ausschluss von Anwendungsanbietern
und/oder Endanwendern von der Nutzung von Leitungskapazitit und bieten damit
insbesondere auch Gelegenheit, ein den Knappheitsverhdltnissen entsprechendes
Entgelt zu verlangen. Bandbreite wird zum Individualgut.''"

Entgelte fiir bestimmte Qualitdtsniveaus scheinen damit sinnvoll und nétig, will
man die Mdglichkeiten der Priorisierung von Daten wie vorliegend vertreten nicht
von vornherein ausschliessen.!'”* Denn verzichtet man auf ein Entgelt, besteht wo-
moglich auch fiir Anwendungen ohne besondere Qualititsanspriiche ein Anreiz, das
jeweils hochste verfligbare Qualitétsniveau zu reservieren, womit sich der Stau wie-
derholt und die Priorisierung ihre Wirksamkeit verliert (die genannte Tragik der All-
mende). Die Gegner einer Regulierung von Access Tiering stellen sich daher auf den
Standpunkt, den ISPs miisse es auch erlaubt sein, die Priorisierung preislich abzubil -
den, weil nur so der Internetbandbreite die Charakteristik eines Allmendguts ent-
zogen werden konne.''™

2. Entgeltlichkeit fiir Endkunden

Es fragt sich allerdings, ob dies tatséchlich unausweichlich ist: QoS soll Uberlastun-
gen auf der letzten Meile zum Endverbraucher verhindern und damit nicht in erster
Linie die Rivalitdt zwischen verschiedenen Endverbrauchern um gemeinsam genutz-
te Infrastruktur abmildern, sondern nur die Rivalitit zwischen den Anwendungen ein
und desselben Endverbrauchers um dessen Leitungskapazitit. Der Endverbraucher
hat freilich selbst ein Interesse daran, dass Anwendungen mit hohen Anforderungen
prioritdr behandelt werden. Die nichstliegende Losung dieses Problems liegt somit
wohl darin, dem Endverbraucher selbst die Entscheidung zu iiberlassen, welche An-
wendungen er priorisieren mdchte (sog. Consumer Tiering)''". Nichts diirfte hierbei
dagegensprechen, dem Endverbraucher verschiedene QoS-Stufen gegen unter-
schiedliches Entgelt zur Verfiigung zu stellen, dhnlich wie dieser schon heute ver-
schiedene Bandbreiten zu verschiedenen Preisen wéhlen kann. So kdnnte der ISP
beispielsweise preislich gestaffelt Zusatzpakete fiir Voice over IP, fiir Computer-

1110 Carter/Marcus/Wernick, 17; vorne 48.

1111 Vgl. auch Brenner/Dous/Zarnekow/Kruse, 33 ff.; Marsden, 70; zum Marktversagen aufgrund
von Externalitdten vorne 46.

1112 Vgl. auch Knieps, Netzokonomie, 6; zum Begriff vorne 48.

1113 Anders F'CC, Notice, N 106, die sich gegen solche Entgelte ausspricht; dazu hinten 232.

1114 So etwa Litan/Singer, 15.

1115 Vgl. Lessig, 2 f., 9; Frieden, Handicapping, 28.
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spiele und fiir IPTV (Letzteres mit den hochsten Anforderungen an die QoS) anbie-
ten.lll(y

Nach Section 28 (b) des Entwurfs von Conyers und Lofgren''"” ist es ISPs unter-
sagt, fiir die Priorisierung von Datenverbindungen Geld zu verlangen. Der Text un-
terscheidet diesbeziiglich nicht zwischen Endkunden und Anwendungsanbietern;
ISPs sollen vielmehr von gar niemandem Geld fiir QoS verlangen diirfen. Meines
Erachtens ist allerdings nicht erkldrbar, warum verschiedene Qualitdtsparameter un-
terschiedlich behandelt werden sollten: Wahrend die von den ISPs seit eh und je
praktizierte Produktdifferenzierung anhand des allgemeinen Datendurchsatzes wei-
terhin zuldssig sein soll, wiirde die Differenzierung anhand von erst durch QoS steu-
erbar gewordenen Parametern (Jitter, etc.)'"'® verboten. Die von Conyers und Lof-
gren vorgeschlagene Regulierung wiirde sodann auch Innovationsanreize der ISPs
dédmpfen, die durch die Mdoglichkeit der ISPs zur Produktdifferenzierung gegeniiber
den Endkunden entstehen.

3. Entgeltlichkeit fiir Anwendungsanbieter

Wenn die Entgeltlichkeit von QoS fiir den Endkunden als problemlos gelten kann,
stellt sich die Frage, ob dies auch fiir die Anwendungsanbieter der Fall ist, die ihre
Endkunden erreichen wollen.

a) Argumente gegen Entgeltlichkeit

Die Argumente, die schon gegen Entgeltforderungen der ISPs gegeniiber den An-
wendungsanbietern im Bereich des Best-Effort-Zugangs sprechen und in jenem Zu-
sammenhang besprochen wurden, behalten ihre Giiltigkeit grundsétzlich auch fiir die
Entgeltlichkeit von QoS: Von Bedeutung ist vor allem die Erhéhung der Marktein-
trittsschranken fiir kleine Anbieter. Dazu kommt, dass die Zulassung von entgelt-
lichem QoS die ISPs dazu verleiten konnte, den Best-Effort-Zugang, den sie wo-
mdoglich nicht in Rechnung stellen diirfen, zu verlangsamen, um die Anwendungsan-
bieter zu zwingen, kostenpflichtiges QoS einzusetzen.''"” Dies spricht fiir ein Verbot
der Entgeltlichkeit von QoS.

1116 So auch ein Vorschlag von Lessig, 2 ., 9 f.
1117 Mehr zu diesem Entwurf hinten 229.

1118 Vorne FN 24.

1119 So auch schon vorne 168.
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b) Argumente fiir Entgeltlichkeit

Jeder Anwendungsanbieter, der QoS einsetzen will, muss gegenwértig aus techni-
schen Griinden noch eine direkte Verbindung zum ISP seines Endanwenders schal-
ten (Peering), was auch fiir diesen verhéltnisméssig hohe Kosten und hohen techni-
schen Aufwand mit sich bringt. Es ist nicht absehbar, ob sich dies mittelfristig &n-
dern wird."? Peering wird indessen schon heute teils gegen Entgelt angeboten (Paid
Peering)."" Die dabei spielenden Preismechanismen sind ferner nur relativ schwer
zu durchschauen.''?

Folglich konnten Preisunterschiede, die ein ISP zwischen verschiedenen QoS-
Peers vorsieht, regelmissig auch einfach durch die Mechanismen des Markts fiir
Peering erklart werden. Eine Regulierung, die vorsicht, dass fiir QoS keine (zusétz-
liche) Entschadigung verlangt werden darf, wiirde damit voraussetzen, dass auch der
Markt fiir Peering einem Gleichbehandlungsgebot unterworfen wird.

Verbietet man den ISPs, von den Anwendungsanbietern fiir QoS Geld zu neh-
men, stellt sich zudem die Frage, wer flir Aufbau und Betrieb der fiir die Verbindung
zusitzlich benétigten Infrastruktur aufkommen soll, denn weil fiir QoS in jedem Fall
direktes Peering noétig ist, fallen beim ISP fiir die Bereitstellung einer QoS-Verbin-
dung hohere Kosten an als bei einer Best-Effort-Verbindung. Verpflichtet man ISPs
zu kostenlosem Peering, konnte dies Anwendungsanbieter dazu verleiten, Peering-
verbindungen zu verlangen, die unter Marktbedingungen nicht nachgefragt wiirden.
Dies erscheint als wenig sinnvoll. Dementsprechend rechtfertigt es sich, zumindest
eine Uberbindung der tatsichlich entstehenden Kosten zuzulassen.

c) Gefahr einer «Diskriminierungy des Best-Effort-Zugangs

Ein Verbot der Entgeltlichkeit von QoS wiirde ferner nur in Verbindung mit einem
Diskriminierungsverbot beziiglich Qualitdt Sinn machen, soll es Wettbewerbsver-
zerrungen auf den Anwendungsmaérkten tatséchlich entgegenwirken: Die ISPs wéren
also zu verpflichten, allen interessierten Anwendungsanbietern dieselbe QoS-Quali-
tdt zu offerieren. Ohne eine solche Regelung wire es fiir die ISPs weiterhin moglich,
affiliierte Anbieter zu bevorzugen und den Wettbewerb auf den Anwendungsmaérk-
ten zu verzerren.

1120 Vorne 31.

1121 Vgl. vorne FN 27.

1122 In der Regel sparen kleine ISPs durch Peering mehr als grosse, weil fiir sie die Alternative fiir
Peering (7ransit Uber einen Backbone) aufgrund kleinerer Mengenrabatte pro Datenmenge
teurer ist als fiir grosse. Damit wére zu erwarten, dass bei asymmetrischen Verhadltnissen Geld
vom kleinen zum grossen Peer fliesst. Zudem diirfte just beim Peering mit Anwendungs-
anbietern die wirtschaftliche Gegenmacht des Peers eine wesentliche Rolle spielen. In der
Praxis ist Bill-and-Keep-Peering aber weiterhin die Norm, d. h., es fliesst kein Geld. Zum
Ganzen Jahn/Priifer, 1 ft.; Little/Wright, 151 ft.; Norton.
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d) Folge: Hohe Komplexitét der Regelung

Eine Regulierung, welche die ISPs verpflichten wiirde, den Anwendungsanbietern
auch QoS-Zugang zum Endkunden kostenlos anzubieten, scheint damit relativ kom-
plex und diirfte nur schwer umzusetzen sein.

4. Qualitativ guter Best-Effort-Kanal als Alternative zu Quality of Service

a) «Diskriminierungsverbot» zwischen QoS und Best Effort

QoS diirfte wie beschrieben mittelfristig obsolet werden, sobald auch iiber Best-
Effort-Verbindungen eine ausreichende Ubertragungsqualitit zu erreichen ist.!'?
Auf die Gefahr einer «Diskriminierung» des Best-Effort-Zugangs gegeniiber QoS
wurde zudem soeben hingewiesen. Meines Erachten fragt es sich damit, ob nicht an-
stelle eines Verbots, QoS entgeltlich auszugestalten, ein Diskriminierungsverbot
zwischen QoS und Best Effort ausreichen wiirde. '

Ein solches wiirde den ISPs den Einsatz von QoS zum Zweck der Wettbewerbs-
beeintrachtigung verunmdoglichen: Der Markt fiir QoS-Verbindungen diirfte viel-
mehr mit der Zeit wieder verschwinden, und QoS bliebe das, wozu es heute einge-
setzt wird, nimlich eine sinnvolle Technologie zur Uberwindung von Kapazititseng-
pissen flir qualititssensitive Anwendungen.

Weil QoS in der Zwischenzeit angesichts der vergleichsweise hohen Kosten oh-
nehin nur etablierten Marktteilnehmern offen steht,''” spielt eine etwaige Beein-
trachtigung kleiner Anwendungsanbieter durch die Entgeltlichkeit von QoS nur eine
unbedeutende Rolle. Damit ist das Argument der ISPs, sie miissten auch von An-
wendungsanbietern Geld verlangen konnen, um ihre Infrastruktur zu finanzieren —
anders als bei Best Effort''* — schon aus Griinden der Verhiltnismissigkeit zu ho-
ren.

Marcus/Elixmann gehen entgegen diesem Vorschlag davon aus, dass eine allen-
falls vorzuschreibende Mindestcharakteristik fiir Best Effort nicht zu hoch angesetzt
werden solle, um Markteintritte von Anwendungsanbietern in den Endkundenmarkt
fiir Internetzugang nicht zu verhindern.'"”” Auch die Politik (insbesondere die Euro-
piische Union mit dem Telekom-Paket)"'* und weitere Stimmen aus der Literatur
beschrianken sich auf die Forderung, die ISPs seien zu verpflichten, Best-Effort-

1123 Vorne 33.

1124 Vgl. auch schon vorne 175.

1125 Vorne 174.

1126 Vorne 161 ff.

1127 Marcus/Elixmann, 145 FN 229.
1128 Zum Telekom-Paket hinten 235 ff.
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Zugiinge mit einer gewissen Mindestqualitit anzubieten.''” Die Forderung, es sei
abgesehen von der Priorisierung im Uberlastungsfall dieselbe Qualitit wie bei QoS
anzubieten, findet sich demgegeniiber nirgends.

Wie gezeigt wurde, handelt es sich beim Terminierungsmarkt aber um einen mo-
nopolistischen Bottleneck; ein Anwendungsanbieter diirfte damit in den wenigsten
Féllen Anreiz haben, selbst in den Terminierungsmarkt einzusteigen.''*® Damit
kommt dem entsprechenden Argument von Marcus/Elixmann nur wenig Gewicht
zu. Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Festschreibung einer blossen Min-
destqualitédt sodann der Sache der Netzneutralitit nur beschrankt dienlich, sofern die
Anforderungen zu weit unter den mit QoS erreichbaren Bandbreiten liegen, denn
eine freie Innovationstatigkeit der Anwendungsanbieter ist vor allem in jenen Band-
breitenbereichen besonders wichtig, die fiir den Endkunden eben erst neu verfiigbar
geworden sind. Besonders auf Netzwerkmirkten drohen diskriminierte Anwen-
dungsanbieter unautholbar ins Hintertreffen zu gelangen, wenn sie nicht von Anfang
qualitativ konkurrenzfahigen Zugang zu ihrer potenziellen Kundschaft erhalten kon-
nen.ll}l

b) Nachteil: Notwendigkeit einer Preisregulierung

Zu beachten ist freilich, dass ISPs auch ein wirksames Verbot der Diskriminierung
zwischen QoS und Best Effort mit diskriminierender Preissetzung gegeniiber den
Endverbrauchern umgehen konnen: Wenn ein ISP einen nicht mit seinem affiliierten
QoS-Dienst (beispielsweise IPTV) gebiindelten Best-Effort-Zugang dem Endkunden
so teuer verkauft, dass konkurrierende, iiber diesen Zugang gefiihrte Web-TV-Ange-
bote unattraktiv werden, bleibt auch ein aus technischer Sicht diskriminierungsfreier
Best-Effort-Zugang ungenutzt. Dies ist im Ergebnis vergleichbar mit einem kartell-
rechtlich verpdnten Price Squeeze.''** Ein Verbot der Diskriminierung zwischen

1129 Atkinson/Weiser, 55; CDT, Comments, 10.

1130 Vorne 102-110.

1131 Zur Regelung des Grundversorgungsdienstes Breitbandinternet in der Schweiz, fiir die &hnli-
che Argumente gelten, hinten 217 f. Zu den auf Netzwerkmirkten spielenden Mechanismen
vorne 79.

1132 Deutsch Kostenschere oder Preis-Kosten-Schere. Die wesentlichen Elemente eines Price
Squeeze sind die Folgenden: Erstens verlangt ein Unternchmen, das eine wesentliche Ein-
richtung kontrolliert, von Konkurrenten auf dem abhéngigen Markt fiir den Zugang zu dieser
wesentlichen Einrichtung einen derart hohen Preis, dass auch ein mit diesem Unternehmen
vergleichbar effizienter Konkurrent auf dem abhéngigen Markt unter den gegebenen Bedin-
gungen (Endkundenpreise etc.) nicht profitabel wére. Und zweitens verrechnet das Unterneh-
men seiner vertikal integrierten Unternehmenseinheit einen deutlich niedrigeren Preis fiir den
Zugang zur wesentlichen Einrichtung. Dazu etwa Wissmann-Wissmann, 5N 136 ff. Ein Price
Squeeze ist schon aus allgemein wettbewerbsrechtlicher Sicht verboten; Wettbewerbskom-
mission, RPW 2005/1, 54 ff., Swisscom Directories, Rz. 61, 270 ff.; Rekurskommission,
RPW 2006/4, 698 ft., 700, Swisscom Directories; BGE 2A.287/2005 vom 19. August 2005,
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QoS und Best Effort auf technischer Ebene miisste folglich mit einer Preisregulie-
rung auf dem Endkundenmarkt verbunden werden. Diesem Instrument stehen Oko-
nomen allerdings gemeinhin kritisch gegeniiber.''* Solchen Bedenken kann aller-
dings bis zu einem gewissen Grad begegnet werden, wie sogleich zu zeigen sein
wird.

Ob eine entsprechende Regel detailliert ausfallen sollte’ ™ oder offen zu formulie-
ren, und ob der Entscheid damit im Ermessen der zustdndigen Behorde zu belassen
wire (im Sinne eines «angemessenen Preises»), bliebe noch zu entscheiden. Mogli-
cherweise konnte die Frage auch den Telekommunikations- oder Wettbewerbs-
behorden iiberlassen. '

1134

5. Schlussfolgerungen

Will man das Problem 16sen, dass QoS fiir Wettbewerbsverzerrungen auf den An-
wendungsmaérkten missbraucht werden kann, dann bieten sich grundsatzlich drei Re-
gelungsvarianten an, die unterschiedliche Vor- und Nachteile aufweisen.

Die erste Variante liegt in einem Verbot fiir die ISPs, von Anwendungsanbietern
fiir den QoS-Zugang zu ihren Endanwendern ein {iber die durch die zusétzlich beno-
tigte Infrastruktur verursachten Kosten hinausgehendes Entgelt zu verlangen. Die
Moglichkeit, gegeniiber den Endkunden mit verschiedenen QoS-Niveaus bewusst
Produktdifferenzierung zu betreiben (Consumer Tiering), bleibt gewahrt. Diese Va-
riante bringt implizit auch ein Diskriminierungsverbot mit sich, weil nur die tatsdch-
lichen Kosten in Rechnung gestellt werden diirfen.

Die zweite Variante besteht darin, den ISPs vorzuschreiben, neben einem mogli-
cherweise angebotenen QoS-Zugang einen qualitativ (abgesehen von der Priorisie-
rung in Uberlastungssituationen, die gerade das unterscheidende Merkmal von QoS
darstellt) und preislich vergleichbaren Best-Effort-Zugang anzubieten. Auch in die-
sem Fall ist Consumer Tiering erlaubt, und der ISP wire zu verpflichten, QoS jedem
interessierten Anwendungsanbieter diskriminierungsfrei anzubieten. Dies, um zu
verhindern, dass der ISP auf dem Weg von QoS eine exklusive vertikale Integration
in Anwendungsmaérkte durchsetzt, die — beispielsweise in Féllen von Skalen- oder

Swisscom Directories; Wettbewerbskommission, RPW 2007/3, 410 ff., Swisscom ADSL,
Rz. 15.

1133 Vgl. etwa Marcus/Elixmann, VII; Empfehlung der Kommission (FN 492), Erwigung 15,
gemdss der in erster Linie Gross- und erst in zweiter Linie Einzelhandelsmérkte zu regulieren
sind.

1134 Entweder kann dies in der Form eines Preismaximums fiir den Best-Effort-Zugang geschehen
oder in der Form eines Multiplikators, um den der Best-Effort-Zugang maximal teurer sein
diirfte als der QoS-Zugang.

1135 Vgl. vorne 84.
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Netzwerkeffekten''*® — auch iiber das Wiederverschwinden von QoS hinaus eine do-
minante Marktposition versprechen konnte.

Gemidss einer dritten Variante diirfen ISPs von gar niemandem, also auch nicht
vom Endkunden, Geld fiir QoS verlangen.'"’

Viele Befiirworter der Netzneutralitdt sprechen sich fiir die erste Variante aus,
wihrend die zweite Variante in der Diskussion um die Netzneutralitit bislang nur
ansatzweise erscheint (in der erwdhnten Form von Vorschriften {iber die Mindest-
qualitdt von Diensten). Vorliegend wird die zweite Variante favorisiert, und zwar
aus folgenden Griinden:

Meines Erachtens ist die erste Variante als schwererer Eingriff in die Wirtschafts-
freiheit der ISPs zu werten als die zweite:''* Beide Varianten bringen es zwar mit
sich, dass Anwendungsanbieter nicht diskriminiert werden diirfen. Wiahrend die
ISPs aber im ersten Fall iiberhaupt keine Einkiinfte vonseiten der Anwendungs-
anbieter generieren konnen, ist dies im zweiten Fall mdglich, solange QoS gegen-
iiber Best Effort tatsdchliche Vorteile bringt. Der Zwang, Best Effort in gleicher
Grundqualitit wie QoS anzubieten, erscheint als weniger weitgehender Eingriff in
die Wirtschaftsfreiheit als ein Verbot der Entgeltlichkeit.

Beide Eingriffe sind sodann grundsitzlich geeignet, das Ziel der Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen auf den Anwendungsmaérkten zu erreichen: Im ersten Fall
haben ISPs keine Moglichkeit, vonseiten der Anwendungsanbieter Einkiinfte zu ge-
nerieren, und miissen jedem Anwendungsanbieter diskriminierungsfrei QoS-Zugang
verschaffen, der dies verlangt. Damit haben sie von vornherein keine Mdglichkeit,
affiliierte Anbieter gegeniiber anderen zu privilegieren. Im zweiten Fall entfillt die
Pflicht zur kostenlosen Gewéhrung des Zugangs, hinzu tritt jedoch der Zwang, Best
Effort gegeniiber QoS qualitativ diskriminierungsfrei anzubieten, womit QoS mittel-
fristig wieder zugunsten von Best Effort verschwinden diirfte.'"** Im Ergebnis bleibt
damit in beiden Féllen zumindest mittelfristig allen Anwendungsanbietern der Weg
zum Endanwender offen.

Fiihren beide Modelle zu einem vergleichbaren Ergebnis, spricht allerdings auch
nichts dagegen, den ISPs die Wahl zu lassen, sich fiir ein Modell zu entscheiden:
Eine Regelung konnte daher so aussehen, dass ein ISP dann verpflichtet ist, einen
gegeniiber QoS nicht schlechtergestellten Best-Effort-Zugang zu offerieren, wenn er
den Anwendungsanbietern den QoS-Zugang nur gegen Entgelt anbietet, und dass er
Anwendungsanbieter untereinander in keinem Fall diskriminieren darf.

Der dritte Weg, gemiss dem die ISP fiir QoS weder von den Endkunden noch von
den Anwendungsanbietern Geld verlangen diirften, erscheint von vornherein als un-
verhdltnisméssig. Dies daher, weil er kaum geeignet ist, den eigentlichen Zweck der
Netzneutralitdtsregelung, ndmlich die Wahrung der Innovationskraft der Anbieter

1138

1136 Vorne 52, 77, insb. 137 f.

1137 Solches forderte etwa eine Gesetzgebungsinitiative Widen in den USA; hinten 228.
1138 Lessig, 2 f., 9 aus; gl. M. auch Cerf, 6.

1139 Vgl. vorne 121.

1140 Vorne 33.
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von Internetanwendungen, zu férdern, zugleich aber die Anreize der ISPs schmalert,
QoS tiberhaupt anzubieten.

VI. Ergebnisse zur Frage des Access Tiering

Das Argument, wonach Massnahmen des Access Tiering sinnvoll sein kénnen, um
die Effizienz der Infrastruktur des Internets zu verbessern, ist insbesondere fiir QoS
iiberzeugend: Bestimmte qualititssensitive Anwendungen wie TV-Ubertragungen
konnen heute ohne QoS noch nicht in ausreichender Qualitdt iiber das Internet ge-
filhrt werden. Der Nutzen anderer Massnahmen des Access Tiering ist demgegen-
iiber beschrénkt. Insbesondere wird eine Blockade oder auch ein blosses Degrading
stark belastender Nutzungsarten Uberlastprobleme kaum effizienter 16sen als eine
nutzungsbasierte Abrechnung. Wihrend QoS damit grundsitzlich zugelassen wer-
den sollte, ist gegeniiber reinem Degrading oder Blocking eine restriktivere Haltung
angebracht.

Aber auch QoS kann dazu genutzt werden, eine Monopolisierung bestimmter An-
wendungsmérkte zu erreichen. Zudem diirften die ISPs dazu tendieren, sich den
QoS-Zugang zu ihren Endanwendern von den Anwendungsanbietern bezahlen zu
lassen. Eine Monopolisierung ist allerdings m. E. wie bereits frither gezeigt aus ge-
samtwirtschaftlicher Sicht nicht vorteilhaft, und das Verlangen von Entgelten fiir
den Zugang zum Endanwender scheint bei QoS zumindest auf den ersten Blick aus
denselben Griinden problematisch wie schon bei Best Effort. Dementsprechend wird
teils auch der Ruf nach einer Festschreibung der Unentgeltlichkeit auch des QoS-
Zugangs zum Endkunden laut.

Genau besehen, diirfte freilich eine Losung, die nebst der Unentgeltlichkeit von
Best Effort auch die Unentgeltlichkeit von QoS vorschreibt, unverhiltnismissig
sein. Dies daher, weil eine weniger einschrinkende und damit verhiltnisméissigere
Variante denkbar ist, gemiss der eine Entgeltlichkeit von QoS zwar zugelassen
wird, die ISPs aber zugleich verpflichtet werden, im Fall der Entgeltlichkeit auch
einen kostenlosen Best-Effort-Zugang zum Endanwender anzubieten, der gegeniiber
dem QoS-Zugang — abgesehen von der Priorisierung im Uberlastungsfall — nicht
schlechter ist. Weil aber sowohl eine Pflicht zur Unentgeltlichkeit von QoS als auch
eine solche zur diskriminierungsfreien Bereitstellung von Best Effort das Ziel errei-
chen diirften, eine Beeintrachtigung von Anwendungsmirkten zu vermeiden, kann
man den ISPs letztlich die Wahl lassen, welche der beiden Varianten sie vorziehen.

Unabhéngig davon, welche der beiden Varianten ein ISP wéhlt, hat dieser freilich
eine Ungleichbehandlung von Anwendungsanbietern zu unterlassen, und zwar so-
wohl hinsichtlich der Preise fiir den Zugang zum Endanwender als auch hinsichtlich
der offerierten Ubertragungsqualitit.

Produktdifferenzierung gegeniiber dem Endkunden mittels verschiedener QoS-
Niveaus (Consumer Tiering) schliesslich diirfte fiir die Innovationskraft der Anwen-
dungsmaérkte unproblematisch sein und ist daher zuzulassen.

187



D. Schlussfolgerungen zum ékonomischen Teil

Die neuen technischen Instrumente zur Datendiskriminierung bringen Effizienz-
gewinne technischer Natur mit sich, was aus gesamtwirtschaftlicher Sicht vorteilhaft
ist. Freilich féllt die Bilanz der einzelnen Instrumente differenziert aus. Insbesondere
Quality of Service im Sinne eines Zurverfiigungstellens priorisierter Ubertragungs-
kanéle fiir qualititssensitive Anwendungen wie IPTV ist positiv zu beurteilen, weil
nur so iiberhaupt ein Markt fiir derartige Anwendungen entstehen kann. Demgegen-
iiber sind Deep Packet Inspection und darauf gestiitztes Degrading bzw. gar ein Blo-
ckieren von Verbindungen von vornherein kritisch zu sehen.

Auch QoS ermdoglicht den ISPs allerdings, ihre Position als Gatekeepers dazu zu
nutzen, auf den Anwendungsmaérkten tétigen eigenen Unternehmensteilen oder auch
dritten Anwendungsanbietern Exklusivzugang zu ihrer Kundschaft anzubieten. Eine
solche Monopolisierung von Anwendungsmaérkten ist gesamtwirtschaftlich proble-
matisch. Meines Erachtens ist daher eine Regulierung zu befiirworten, die den ISPs
die Diskriminierung zwischen Anwendungsanbietern erschwert, seien es dritte oder
vertikal integrierte, und sei es beziliglich des Preises fiir den Zugang zum End-
anwender oder hinsichtlich Ubertragungsqualitiit.

Ebenfalls problematisch scheint die bereits von mehreren Netzbetreibern (unter
anderem auch von dem Verband Schweizer Kabelnetzbetreiber) angekiindigte Ab-
sicht, von Anwendungsanbietern fiir den Zugang zu ihrer Kundschaft Entgelt zu ver-
langen. Solches sollte aus meiner Sicht nur fiir QoS-Verbindungen zugelassen wer-
den, und auch in diesen Féllen nur, wenn der ISP zugleich einen Best-Effort-Zugang
zum Endanwender zur Verfiigung stellt, der qualitativ — abgesehen von der Priorisie-
rung im Uberlastungsfall — mit dem QoS-Angebot vergleichbar ist. Eine Pflicht,
Mindestbandbreiten zur Verfiigung zu stellen, die mit den QoS-Verbindungen nicht
vergleichbar sind, wie sie teils gefordert wird, reicht sodann m. E. nicht aus, um die
Innovation auf Anwendungsebene ausreichend zu schiitzen.

Netzneutralitdt soll damit nicht in einem absoluten Sinne angestrebt werden (wor-
unter beispielsweise auch ein Verbot von QoS fiele, weil QoS naturgemaéss eine Un-
gleichbehandlung von Anwendungen mit sich bringt), sondern in einem Mass, das
die gesamtwirtschaftliche Effizienz moglichst optimal erreicht.''*! Wie ein so ver-
standenes Prinzip der Netzneutralitidt in rechtlicher Hinsicht umgesetzt werden
konnte, ist Gegenstand des néchsten Teils.

1141 Ahnlich Cerf, 7, der argumentiert, es sollten trotz der im Telekomsektor im Gang befindli-
chen Deregulierung gewisse begrenzte Elemente der Offenheit und Nichtdiskriminierung bei-
behalten und massgeschneiderte, minimal-invasive Instrumente befiirwortet werden.
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Vierter Teil: Rechtliche Aspekte der Netzneutralitit

A. Situation unter geltendem Recht

Nachdem die Bedeutung der Netzneutralitdt aus 6konomischer Sicht dargestellt wor-
den ist, stellt sich die Frage, wie sich ein solches Prinzip konkret in Regelungen
giessen liesse. Im vorliegenden Abschnitt soll zunéchst dargestellt werden, ob das
Ziel der Netzneutralitit mit einer konsequenten Anwendung der bestehenden gesetz-
lichen Regelungen bereits hinreichend erreicht werden kann. Der niachste Abschnitt
geht auf erste Gesetzgebungsinitiativen der USA und der EU ein. Sodann wird un-
tersucht, wie Instrumente zur Forderung der Netzneutralitit in das schweizerische
Recht und das Recht der Europdischen Union eingepasst und wie solche Instrumente
ausgestaltet werden konnten.

I.  Perspektive der Endkunden

Zunichst ist zu priifen, inwieweit sich Endkunden gestiitzt auf geltendes Recht ge-
gen eine Blockierung oder Stérung bestimmter Anwendungen durch ihren ISP zur
Wehr setzen konnen. Im Vordergrund stehen dabei das Vertrags- und das Lauter-
keitsrecht.

1. Vertragsrecht

Der Vertrag iiber den Zugang zum Internet wird gemeinhin als gemischter Vertrag
qualifiziert mit einem Schwerpunkt im Auftragsrecht.!'? Der deutsche Bundes-
gerichtshof ging bei einem solchen Vertrag von einer Pflicht des ISP aus, sich «um
eine stabile und funktionsfihige Verbindung in das Internet zu bemiiheny.''*

Im Rahmen der Vertragsfreiheit (Art. 20 Abs. 1 OR) konnen die ISPs allerdings
die von ihnen angebotenen Leistungen grundsitzlich beliebig definieren und sich da-
bei insbesondere auch eine Diskriminierung von Anwendungen vorbehalten. Die
AGB grosserer Schweizer ISPs beschreiben die angebotene Leistung freilich jeweils
allgemein als Zugang zum «Internet».'"* Eine Diskriminierung bestimmter Anwen-

1142 Fiir die Schweiz etwa Frei, N 470 ff.; Weber, E-Commerce, 496 f.; fiir Deutschland Lapp,
775; Miiller/Bohne, 48 ff. Die Letzteren schliessen die Anwendbarkeit von Werkvertragsrecht
nicht aus.

1143 BGH, Urteil vom 23. Mérz 2005 — I1I ZR 338/04, CR 2005, 816 f., 817; Lapp, 776.
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dungen (auch ein blosses Degrading)''* ist durch eine solche Formulierung m. E.

grundsitzlich nicht gedeckt, weil sich «Internet» nach allgemeinem Sprachgebrauch
auf das ganze auf dem Netz verfiigbare Angebot bezieht. Der Endkunde darf in ei-
nem solchen Fall davon ausgehen, dass ihm alle Dienste des Internets diskriminie-
rungsfrei zur Verfligung stehen.'"*® Eine Diskriminierung muss ausdriicklich vorbe-
halten sein, soll sie vertragskonform sein.''*’ Zuléssig bleibt einzig die Sperrung von
Inhalten, zu denen der Anbieter aus rechtlichen Griinden verpflichtet ist oder die er
aus technischen Griinden vornehmen muss, um den Dienst iiberhaupt anbieten zu
konnen.

Aber selbst dann, wenn eine Diskriminierung laut AGB vorbehalten bleibt, stellt
sich — insbesondere aufgrund der Ungewdhnlichkeitsregel''*® — die Frage nach der
Wirksamkeit einer entsprechenden Klausel. Ungew6hnlich im Sinne der Ungewdhn-
lichkeitsregel und damit unwirksam ist eine (im Rahmen von AGB global {ibernom-
mene) Klausel dann, wenn sie im Kontext des entsprechenden Vertrags als {iberra-
schend gelten muss bzw. wenn sie einen geschiftsfremden Inhalt aufweist.''* Dies
diirfte bei der Diskriminierung zumindest wesentlicher Anwendungen der Fall sein,
wenn das Angebot als Zugang zum «Internet» beschrieben wird.''* Das Problem
lasst sich aus Sicht der ISPs indessen dadurch 16sen, dass bereits in der Werbung auf
etwaige Einschriinkungen hingewiesen wird."”' Eine abstrakte Formulierung anhand
von Kategorien blockierter Inhalte diirfte dabei den Anforderungen des Vertrags-
rechts geniigen.

Der geltende Art. 8 des schweizerischen UWG (Inhaltskontrolle von AGB) diirfte
aufgrund seiner Beschrinkung auf Fille von Irrefiihrung bei der Verwendung von
AGB kaum anwendbar sein.!'? Auch eine erweiterte Inhaltskontrolle, wie sie im
europiischen Recht vorgesehen ist''* und fiir die Schweiz (einmal mehr) diskutiert

1144 Swisscom, DSL Leistungsbeschreibung, Juni 2009, http:/swisscomonlineshop.sso.bluewin.
ch/onlineshop/documents/content/non_products/dsl 08/Leistungsbeschrieb/DSL_dt.pdf,
Ziff. 2.1.1; Cablecom, Leistungsbeschreibung Cablecom-Internet-Dienstleistungen, 5. Januar
2009, http://www.cablecom.ch/Leistungsbeschreibung.pdf, Ziff. 1; vgl. auch Miiller/Bohne,
52 ff.

1145 So das Landgericht Hamburg im Fall Indigo Networks gegen T-Mobile Deutschland; unten
220.

1146 Vgl. etwa FTC, 1321, m. H.

1147 Vgl. auch Lapp, 776.

1148 Zur Ungewdhnlichkeitsregel BGE 122 V 146, 119 II 446, 109 1I 217, 109 II 456;
Gauch/Schluep/ Schmid/Emmenegger, N 1141 ff.

1149 BGE 109 11 452, 457 f.; Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, N 1141b; vgl. auch Koller, § 23
N39f.

1150 Gl. M. Lapp, 776.

1151 Vgl.a.a.0., 777 f.

1152 Baudenbacher, N 27 ff. zu Art. 8 UWG; vgl. immerhin BGE 119 II 443, Vollkasko, sowie
dazu wiederum (kritisch) Baudenbacher, N 32 zu Art. § UWG.

1153 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 {iber missbrauchliche Klauseln in Ver-
brauchervertridgen, ABI. 1993 L 95/29.
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wird,"** dndert an dieser Situation wenig, denn die fiir ein Greifen der Inhaltskon-
trolle vorausgesetzten Kriterien diirften nicht erfiillt sein: Erstens kann eine «Unver-
einbarkeit mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der ab-
gewichen wird»,"'* mangels einer einschldgigen, hinreichend konkreten Regelung
im Auftragsrecht schon begrifflich nicht bestehen.''*® Zweitens ist sodann auch keine
Einschriankung der «sich aus der Natur des Vertrags ergebenden wesentlichen Rech-
te und Pflichten» erkennbar, «welche die Erreichung des Vertragszwecks gefahr-
det».'"’

In der Bundesrepublik Deutschland sind AGB ferner im Lichte der Meinungsfrei-
heit von Art. 5 GG auszulegen. Grobe Verstdsse konnen zur Nichtigkeit von Bestim-
mungen fiihren.''*

2. Lauterkeitsrecht

a) Schweiz

Aus Sicht des Lauterkeitsrechts kann eine Diskriminierung u. a. dann problematisch
sein, wenn der ISP sie in der Werbung verschweigt: Art. 3 Bst. b UWG erklért unter
anderem unrichtige oder irrefithrende Angaben iiber seine eigenen Leistungen fiir
unlauter, worunter auch unvollstindige Angaben und ein génzliches Verschweigen
fallen kénnen.''*® Bewirbt ein ISP seine Leistung als Zugang zum «Internet», darf
der Durchschnittsadressat dies als Zusicherung eines unbeschriankten Zugangs ver-
stehen.''® Erfolgt spiter dessen ungeachtet eine Verschlechterung der Qualitit von
fiir den Endkunden wesentlichen Anwendungen gegeniiber dem Best-Effort-Ansatz,
handelt der ISP unlauter, und zwar selbst dann, wenn die Diskriminierung in den
AGB vorbehalten bleibt.''"" Unproblematisch diirfte eine Verschlechterung von An-
wendungen gegeniiber Best Effort nur dann sein, wenn zugleich andere Anwendun-
gen desselben Anwenders mit QoS priorisiert werden.

1154 Expertenkommission Totalrevision VVG, Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber den Versi-
cherungsvertrag, Art. 20a OR; dazu wiederum Expertenkommission Totalrevision VVG, Ge-
samtrevision des Bundesgesetzes iiber den Versicherungsvertrag (VVG), Erlduternder Bericht
der Expertenkommission zum Vorentwurf, 31. Juli 2006, 94 f.; Fuhrer, 148 f.; Botschaft zur
Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 2. September 2009,
BBL 2009 6151, 6159 f.

1155 Vgl. § 307 Abs. 2 Ziff. 1 BGB.

1156 Fiir das deutsche Recht Lapp, 777.

1157 Vgl. § 307 Abs. 2 Ziff. 2 BGB; Lapp, 778.

1158 Holznagel, 98; BVerfGE 7, 198; 25, 256.

1159 Baudenbacher, N 57 zu Art. 3 Bst. b UWG.

1160 Vgl. soeben.

1161 Baudenbacher, N 29 ff., 45 ff. zu Art.3 Bst. b UWG; vgl. zum Ganzen (aus US-amerikani-
scher Sicht) auch FTC, 130 ff.

191



b) Europédische Union

Die Richtlinie iiber unlautere Geschdifispraktiken''®* verbietet im Geschiftsverkehr
zwischen Unternehmen und Verbrauchern''®® Geschiftspraktiken, die irrefithrend
(und damit unlauter) in dem Sinne sind, als sie falsche Angaben enthalten und somit
unwahr sind oder als sie in irgendeiner Weise den Durchschnittsverbraucher tiu-
schen oder ihn zu tduschen geeignet sind und ihn zu einem Geschéftsabschluss ver-
anlassen, den er sonst nicht treffen wiirde.''** Die Tduschung kann sich insbesondere
auf wesentliche Merkmale des Produkts beziehen, wozu wiederum unter anderem
die Zwecktauglichkeit und die Verwendung des Produkts gehdren.''® Unlauter ist
eine Geschiftspraxis auch, wenn dem Verbraucher wesentliche Informationen vor-
behalten werden.''® Genau besehen, statuiert die Richtlinie also eine Pflicht, Infor-
mationen zur Verfligung zu stellen, und zwar jene, die fiir die Entscheidung des Ver-
brauchers von zentraler Bedeutung sind.''” Art. 7 Abs. 4 fiihrt néher aus, welche In-
formation gemeint ist:"'*® Es sind dies unter anderem die wesentlichen Merkmale des
Produkts in einem fiir das Medium und das Produkt angemessenen Umfang. Diese
Information muss selbstverstindlich nur zur Verfiigung gestellt werden, wenn sie
sich nicht aus dem Kontext ergibt.''® Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie legt sodann ferner
fest, dass ein Vorbehalten von Information auch dann vorliegt, wenn ein Gewerbe-
treiber diese nur unklar darstellt.!'” Auch dies kann indessen kaum bedeuten, dass
mehr als eine kategorienweise Nennung der gesperrten Inhalte und Anwendungen
erfolgen muss.

Wesentliche Unterschiede zum Schweizer Recht sind nicht auszumachen,''’ und
die zu jenem gemachten Aussagen diirften grundsétzlich auch fiir das europdische
Recht gelten: Eine Bewerbung eines Angebots mit dem Begriff Internet schliesst
eine Verschlechterung der Qualitit des Zugangs zu Anwendungen aus, und zwar

1171

1162 Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 tiber
unlautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unterneh-
men und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richt-
linien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Européischen Parlaments und des Rates so-
wie der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates, ABI.
2005 L 149/22.

1163 Dies im Gegensatz zur weiter hinten, 219, besprochenen Irrefithrungsrichtlinie, die den Ge-
schiftsverkehr zwischen Unternehmen regelt; Kohler, N 5 f.

1164 Art.5 Abs.1, 2 und 4 Bst.a i. V.m. Art. 6 Abs. 1 Ingress Richtlinie iiber unlautere Ge-
schiftspraktiken.

1165 Art. 6 Abs. 1 Bst. a Richtlinie iber unlautere Geschaftspraktiken; Wilhelmsson, in: Howells/
Micklitz/Wilhelmsson, 123 ff., 140.

1166 Art. 7 Abs. 1 Richtlinie iiber unlautere Geschéftspraktiken; Absatz 4 definiert sodann, was als
wesentlich zu gelten hat; Wilhelmsson, in: Howells/Micklitz/Wilhelmsson, 123 ff., 147 f.

1167 Wilhelmsson, in: Howells/Micklitz/Wilhelmsson, 123 ff., 148, 152.

1168 A.a.O., 123 ff., 152, 154 ff.

1169 Art. 7 Abs. 2 Ingress Richtlinie iiber unlautere Geschéftspraktiken.

1170 Wilhelmsson, in: Howells/Micklitz/Wilhelmsson, 123 ff., 150.

1171 Vgl. auch Glockner, 380 f., 552 ff.
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auch dann, wenn dies in den AGB oder in einem «Sternchenhinweis»''”* bekannt ge-
geben wird, denn beides diirfte als unklar im Sinne von Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie
iiber unlautere Geschiftspraktiken zu qualifizieren sein.''”

3. Transaktionskosten als Durchsetzungshindernis

Ein weiteres Problem liegt in den Kosten der gerichtlichen Durchsetzung, die im
Vergleich mit den infrage stehenden Betrdgen sehr hoch sind: Kaum ein Verbrau-
cher wird wegen einiger gesperrter Websites gerichtlich gegen seinen ISP vorgehen
bzw. ein entsprechendes Verfahren gegen sich riskieren wollen. Zudem wird Klage-
legitimation von Verbraucherorganisationen zumindest in der Schweiz (vgl. Art. 10
Abs. 2 Bst. b UWG) mangels ausreichender finanzieller Basis dieser Organisationen
und aufgrund der relativ eng umschriebenen Aktivlegitimation in der Praxis kaum
genutzt.'""” Zieht man daneben auch die bereits erwihnten hohen Umstellungskosten
fiir einen ISP-Wechsel,''” die regelmissig mindestens einjdhrigen und teils mit
Roll-over-Klauseln verbundenen''”® Mindestvertragslaufzeiten und die generell ge-
ringe Bedeutung von AGB als Wettbewerbsparameter''”” in Betracht, so wird deut-
lich, dass vonseiten der Verbraucher der zur Gewéhrleistung der Netzneutralitdt no-
tige Druck auf die ISPs kaum zu erwarten ist.

4. Fazit

Sowohl vertrags- als auch lauterkeitsrechtliche Schwierigkeiten, die den ISPs bei
Verletzungen der Netzneutralitit erwachsen kdnnen, sind durch korrekte Formulie-
rung von Werbung bzw. AGB relativ leicht zu vermeiden: Die Zuldssigkeit einer
Diskriminierung ist in die AGB aufzunehmen und in der Werbung zu erwéhnen, und
der Kunde ist mittels eines speziellen Hinweises auf die (ungewdhnliche) Klausel
aufmerksam zu machen. Nach Schweizer Recht reicht hierzu Fettdruck in den Be-
stimmungen selbst,"'”® nach deutschem Recht ist ein separater ausdriicklicher Hin-

1172 D. h. in einem Hinweis, der als Fussnote mit einem Stern dem Haupttext beigefiigt ist.

1173 Vgl. dazu insbesondere die Besprechung des Urteils Indigo Networks gegen T-Mobile
Deutschland hinten 220.

1174 Vgl. Baudenbacher, N 6, 14, 29, 32 zu Art. 10 UWG. In Deutschland leiten die Verbraucher-
zentralen jahrlich rund 1000 Verfahren ein; Edda Miiller, 4.

1175 Vorne 139-141.

1176 D.h. mit der Bestimmung, dass der Vertrag bei unterbliebener Kiindigung um die Mindest-
laufdauer verlidngert wird; so etwa Cablecom, Allgemeine Geschiftsbedingungen, Januar
2009, http://www.cablecom.ch/AGB.pdf, Ziff. 22.

1177 Vgl. etwa auch Baudenbacher, N 8 zu Art. 8 UWG, der den Konditionenwettbewerb auf der
Verbraucherebene generell fiir nicht wirksam halt.

1178 Koller, § 23 N 43 ff.
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weis gefordert, allenfalls auch in Verbindung mit einer Erkldrung der ungewo6hn-
lichen Klausel."'”

Vertrags- und Lauterkeitsrecht bieten damit weder in der Schweiz noch in der Eu-
ropéischen Union eine ausreichende Handhabe gegen Verletzungen der Netzneutra-
litdt. Zudem droht einem ISP selbst dann, wenn er sich nicht an die entsprechenden
Vorgaben hilt, kaum Ungemach, weil die Prozesskosten eines etwaigen Kligers an-
gesichts der zu erwartenden niedrigen Streitsumme unverhiltnismissig hoch wiren,
sodass dieser regelmassig von Klagen absehen diirfte.

II. Perspektive der Anwendungsanbieter

1. Kartellrecht

Aus Sicht der Anwendungsanbieter ist vor allem die Frage nach kartell- und tele-
kommunikationsrechtlichen Instrumenten interessant. In Bezug auf das Kartellrecht
ist zundchst zu untersuchen, ob dieses neben dem Telekommunikationsrecht iiber-
haupt Anwendung finden kann. Sodann erfolgt die materielle Priifung.

a) Anwendbarkeit des allgemeinen Kartellrechts
auf Telekommunikationssachverhalte

aa) Schweiz

aaa) Personlicher, sachlicher und ortlicher Anwendungsbereich

In personlicher, sachlicher und ortlicher Hinsicht steht die Anwendung des allgemei-
nen Kartellrechts nicht infrage: ISPs sind Unternehmen, die Marktmacht ausiiben
(dazu sogleich) und deren Titigkeit sich in der Schweiz auswirkt.''*

bbb) Parallele Anwendbarkeit von KG und FMG

Art. 3 KG ordnet das Verhdltnis des Kartellrechts zu anderen Rechtsvorschriften.
Dabei ist vor allem Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG von Bedeutung, der festhélt, dass Vor-

1179 Bamberger/Roth-Schmidt, N 16 zu § 305¢ BGB.
1180 Vgl. Art. 2 KG, dazu Zdch, Kartellrecht, N 240 ff.
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schriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden, den Normen des
Kartellgesetzes vorgehen. Das schweizerische Fernmelderecht bezweckt neben der
Sicherstellung einer Grundversorgung und stdrungsfreier Informationsiibertragung
auch den wirksamen Wettbewerb im Telekommunikationssektor.''®! Generell wird
Telekommunikationsrecht daher zumindest zu einem Teil als sektorspezifisches
Wettbewerbsrecht aufgefasst.''® Es fragt sich, ob daneben fiir das allgemeine Wett-
bewerbsrecht Raum verbleibt.''*?

Die Praxis zu Art. 3 KG nimmt das Vorliegen einer die Anwendung des KG aus-
schliessenden staatlichen Markt- oder Preisordnung nur mit Zuriickhaltung an: Im-
mer dann, wenn eine gesetzliche Regelung Raum fiir die Anwendung wettbewerbs-
rechtlicher Prinzipien ldsst, muss dieser auch ausgeniitzt werden.'® Dies ist nur
dann nicht der Fall, wenn bei der Schaffung der Normen eine vollige Ausschaltung
des Wettbewerbs beabsichtigt wurde.''® Solches verneinte das Bundesgericht bei-
spielsweise im Jahr 2003 fiir die damalige Regulierung des Elektrizititsmarktes.''

Der Rechtsprechung zufolge sind denn auch die Vorschriften des FMG nicht
grundsitzlich als wettbewerbsausschliessend fiir den Fernmeldebereich aufzufassen,
stellen also keine staatliche Markt- oder Preisordnung gemidss Art. 3 Abs. 1 Bst.a
KG dar.""® Die Normen sollen vielmehr wie gesagt den wirksamen Wettbewerb erst
ermdglichen. In Bezug auf Einzelfragen war allerdings lange Zeit umstritten, ob ne-
ben der besonderen fernmelderechtlichen Zugangsregelung eine Anwendung des
Kartellrechts denkbar wire. Die wohl iiberwiegende Lehrmeinung verneinte dies fiir
die Interkonnektionsregelung des FMG'"'® "® Das Bundesgericht wendete indessen
auch Interkonnektionsvorschriften und Kartellrecht parallel an.'"” In der Folge wur-
de auch eine Anwendung des Kartellrechts auf die Entbiindelung der letzten Meile
gefordert.'"!

1181 Art. 1 Abs. 2 FMG; SBVR-Fischer/Sidler, N 63 f. m. H.; Amgwerd, N 542.

1182 Vgl. etwa Triieb/Rutishauser, N 5.

1183 Vgl. zum Ganzen bereits Schlauri/Vicek, II., am Anfang.

1184 Borer, N2, 5 zu Art. 3 KG.

1185 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 55.

1186 BGE 129 11 497, EEF/Watt Suisse SA, 516 ff.

1187 Sekretariat Wettbewerbskommission, RPW 2001/1, Schlussbericht zur Vorabklarung in Sa-
chen xDSL-Dienste der Swisscom, 75; Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Ter-
minierung Mobilfunk.

1188 Vorne 112 f.

1189 Schindler, 176 ft., 211; vgl. auch BGer, RPW 2004/4, Switzernet Sarl/TDC Switzerland AG,
1213 ft., 1225; so noch SBVR-Fischer/Sidler, N 138.

1190 BGer, Urteil 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001, Commcare, E. 6.c = sic! 1/2002, 18 ff.; dazu
Weber, Interkonnektion, 33; vgl. auch REKO/EVD+WEF, Entscheid vom 6. Februar 2004,
FB/2003-9, Zustiandigkeit der Wettbewerbskommission, E. 6 (dazu auch vorne FN 598).

1191 Graber, 232 f.
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ccc) Das BBCS-Urteil im Besonderen

Auch im BBCS-Entscheid («Broadband Connectivity Service») vom 16. Februar
2007'"? hielt das Bundesgericht zunéchst fest, dass die Interkonnektionsregelung
des damaligen Art. 11 Abs. I FMG nicht als gemiss Art. 3 Abs. 1 KG vorbehaltene
Vorschrift zu sehen sei, weshalb FMG und KG parallel anwendbar seien.

Die Beklagte Swisscom hatte sich in diesem Fall geweigert, der Klagerin TDC im
Rahmen ihres Grosshandelsangebots BBCS auch symmetrische Breitbandverbin-
dungen anzubieten.!'”® Die Kldgerin betrachtete dies als Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung nach Art. 7 Abs.2 Bst.a KG (Verweigerung von Ge-
schéftsbeziehungen) und verlangte Schadenersatz bzw. Herausgabe des ungerecht-
fertigten Gewinns nach Art. 12 Abs. 1 Bst. b bzw. ¢ KG.

Obwohl das Gericht KG und FMG fiir parallel anwendbar erklart hatte, ging es in
der Folge davon aus, dass sich, weil die zum relevanten Zeitpunkt anwendbare Inter-
konnektionsnorm (Art. 11 aFMG) die Entbiindelung der letzten Meile geméss seiner
damaligen Praxis''™ noch nicht umfasste, auch keine entsprechenden Anspriiche
(bzw. Schadenersatzanspriiche) aus dem KG ableiten liessen. Dieses Ergebnis stiitz-
te sich im Wesentlichen auf die schon von der Vorinstanz dargebrachten Griinde,
wonach eine auf das Kartellgesetz gestiitzte Entbiindelung erstens nicht mehr demo-
kratisch legitimiert wére, zweitens eine entsprechende Auslegung des Gesetzes auf-
seiten der Rechtsunterworfenen zu erheblicher Rechtsunsicherheit fithren wiirde und
drittens auch der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung dagegen spreche, auf
kartellrechtlichem Weg das zuzulassen, was auf fernmelderechtlichem Weg ausge-
schlossen worden sei. Aus den folgenden Griinden ist diese Position jedoch abzuleh-
nen:

Das als Grundlage fiir die Entblindelungspraxis vorgebrachte Argument, wonach
eine Bejahung der Entbiindelung den Anwendungsbereich von Art. 11 aFMG in de-
mokratisch nicht legitimierter Weise ausdehnen wiirde, mag fiir jene Norm aus einer
formaljuristischen Perspektive zwar noch vertretbar erscheinen. Dies gilt aber nicht
fiir die Anwendung von Art. 7 KG: Der Gesetzgeber delegiert bei Generalklauseln
(um eine solche handelt es sich bei Art. 7 KG)"'** némlich die Aufgabe an die Recht-
sprechung, das Recht in Eigenregie weiterzuentwickeln.''”® Das Argument der feh-
lenden demokratischen Legitimation bei Weiterentwicklung von Art. 7 KG zielt also

1192 BGer, Urteil 4C.404/2006 vom 16. Februar 2007, BBCS, TDC Switzerland AG [Sunrise] ge-
gen Swisscom AG und Swisscom Fixnet AG = RPW 2007/2, 338 ff., E. 3.2. Vgl. auch BGer,
Urteil 2A.142/2003 vom 5. September 2003, Set-Top-Box II, E. 4.1.1 = sic! 1/2004, 48 ff.

1193 Eine Unterart der Entbiindelung der letzten Meile durch schnellen Bitstromzugang, wie sie
durch den heute geltenden Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG gewihrleistet wird. Hierzu schon vorne
99.

1194 So zuvor BGE 132 1147, 131 1I 13; dazu auch das BBCS-Urteil (soeben FN 1192), E. 4.

1195 Zich, Kartellrecht, N 638; Sekretariat Wettbewerbskommission, RPW 2003/1, 75 ff., Rz. 31,
Plakatierung in der Stadt Luzern; Wettbewerbskommission, RPW 2008/3, 385 ff., Rz. 127,
Documed AG.

1196 Ernst A. Kramer, 227 ff.
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insofern ins Leere, als der Richter gerade die Aufgabe hat, solche Normen weiterzu-
entwickeln.

Daran andert auch die Tatsache nichts, dass derartige Liicken intra legem
Rechtsunsicherheit aufseiten der Rechtsunterworfenen mit sich bringen kdnnen.
Ein wesentlicher Grund fiir die Wahl von Generalklauseln liegt ndmlich just in der
Unsicherheit des Gesetzgebers beziiglich der kiinftigen Entwicklung oder in seinem
Unwillen, ein gesellschaftliches Problem selbst zu 16sen. Der Gesetzgeber schafft
also bewusst Flexibilitédt und nimmt zu diesem Zweck Unsicherheit in Kauf.''*’

Auch dem dritten Argument, wonach der Grundsatz der Einheit der Rechtsord-
nung einer Offnung der letzten Meile auf dem Weg des Kartellrechts im Wege stehe
(weil Art. 11 aFMG eine solche Offnung bereits verbiete und das KG gemiss jenem
Grundsatz nicht in einem Widerspruch zu dieser Norm ausgelegt werden diirfe), '**
kann nicht beigepflichtet werden, denn auf diesem Weg wiirde die vom Gesetzgeber
in Art. 3 Abs. 1 KG ausdriicklich vorgesehene und vom Bundesgericht wie erwéhnt
auch im BBCS-Fall im Grundsatz bejahte parallele Anwendbarkeit von Spezial-
gesetz und allgemeinem Kartellrecht unterlaufen.'”' Ist also einmal festgehalten,
dass das Kartellgesetz neben dem FMG anwendbar bleibt, dann miissen auch alle
Rechtsfolgen, die das Kartellgesetz vorsieht, eintreten kdnnen. Alles andere er-
scheint widerspriichlich und liefe auf eine Missachtung von Art. 3 Abs. 1 KG hinaus.

1197
1198

ddd) Fazit

Solange keine ausdriickliche Regelung der Netzneutralitit besteht, ist die Frage,
welchen Anwendungsanbietern ein ISP zu seinen Kunden Zugang gewéhren will,
durch den Wettbewerb geregelt und das KG damit auf jeden Fall anwendbar. Sollte
dereinst eine Regelung erfolgen, diirfte in Anlehnung an die Schweizerische Ge-
richtspraxis ebenfalls eine parallele Anwendbarkeit von KG und FMG zu befiirwor-
ten sein, bestehen doch zwischen Interkonnektion, Entbiindelung und Netzneutralitét
enge Zusammenhiénge.'*” Entgegen dem Schluss des BBCS-Urteils muss dabei aber
m. E. auch eine auf das KG gestiitzte Verpflichtung fiir den Marktbeherrscher ausge-

1197 Ernst A. Kramer, 185 bezeichnet sie auch treffend als Delegationsliicken.

1198 HGer Ziirich, Urteil vom 3. Oktober 2006, HG040182, TDC Switzerland AG gegen Swiss-
com AG, Swisscom Fixnet AG, RPW 2006/4, 730 ff., E. c.

1199 Ernst A. Kramer, 184 f.; vgl. auch Baudenbacher, N3 zu Art. 2 UWG; zum Ganzen, insbe-
sondere unter Bezugnahme auf das Voraussehbarkeitserfordernis von Art. 7 EMRK im Zu-
sammenhang mit der Sanktionsbestimmung von Art. 49a KG, BVGer, Urteil vom 24. Februar
2010, B-2050/2007, Terminierungspreise im Mobilfunk, E. 4, 4.7.

1200 So die Vorinstanz, HGer Ziirich, Urteil vom 3. Oktober 2006, HG040182, TDC Switzerland
AG gegen Swisscom AG, Swisscom Fixnet AG, RPW 2006/4, 730 ff., E. c.

1201 So auch Liithi, 554.

1202 Vgl. die Entscheide Commcare, BBCS sowie Terminierungspreise Mobilfunk; dazu hinten
245-248 sowie vorne FN 598.
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sprochen werden konnen, die iiber den durch die Spezialregelung gesteckten Rah-
men hinausgeht.

bb) Européische Union

Die Situation im européischen Recht ist vergleichbar. Insbesondere schliessen auch
dort sektorspezifische Normen die Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts
nicht aus. Das Wettbewerbsrecht kann als Ex-post-Komplement zur beschriebenen
Ex-ante-Regulierung gesehen werden.'?*

b) Relevante Mérkte

Im Weiteren stellt sich die Frage, ob eine Verletzung der Netzneutralitit als Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung gelten muss (Art. 7 KG bzw. Art. 102
AEUV [ex-Art. 82 EGV]). Um sie zu beantworten, sind zunichst die relevanten
Mirkte abzugrenzen.'*

In sachlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt alle Waren und Dienstleistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgese-
henen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden.'?”® Der rdumlich
relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die Marktgegenseite die den sachlichen
Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt.'?%

Im Rahmen des Verfahrens «Terminierungspreise im Mobilfunk» vor dem Bun-
desverwaltungsgericht hatte die Beschwerdefiihrerin geltend gemacht, in Féllen dis-
ziplinierender Krifte zwischen den betroffenen Mérkten konne auf eine Abgrenzung
der Mérkte verzichtet werden (dhnlich der von der Wettbewerbskommission auch
schon vertretenen Systemmarkttheorie'™")."”® Das BVGer verwarf das Argument
m. E. zu Recht: Es sei zwar korrekt, dass der Verhaltensspielraum eines Marktteil -

1203 EU-Kommission, Mitteilung tiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf Zugangsver-
einbarungen im Telekommunikationsbereich, Rahmen, relevante Mérkte und Grundsitze, 22.
August 1998, ABL. 1998 C 265/2; Burri Nenova, 193 ft.; Carter/Marcus/Wernick, 3, 42;
Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 137, 773; Kiihling, 232 ff.

1204 Zum Ganzen bereits eingehend Schlauri/Vicek, 11. 1.

1205 Art. 11 Abs.3 Bst.a VKU; vgl. dazu BVGer, Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007,
Terminierungspreise im Mobilfunk, E.9.4.3; EuGH, Rs. 6/72, Slg. 1973, 215, Europemballa-
ge und Continental Can/Kommission; Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition
des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. 1997 C
372/5, Rz. 15 ff, 20 ff.; Leitlinien der Kommission (FN 412), Ziff. 44; Zdich, Kartellrecht, N
538; fiir das europdische Recht derselbe, Grundziige, N 713 ff.

1206 Art. 11 Abs.3 Bst.b VKU; Zich, Kartellrecht, N 551; Bekanntmachung der Kommission
(FN 1205), Rz. 8; Leitlinien der Kommission (FN 412), Ziff. 56; dazu Zdch, Grundziige,
N 715f.

1207 Dazu schon vorne FN 863 (mit Kritik).
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nehmers von den auf ihn einwirkenden und zu analysierenden Kréften abhénge. Die
Frage des Einflusses eines oder mehrerer Unternehmen auf einem Markt konne je-
doch nicht ohne vorherige Bestimmung des relevanten Marktes ermittelt werden. >
Entsprechend sollen auch vorliegend zunichst die relevanten Mérkte abgegrenzt
und erst in der Folge eine allfillige disziplinierende Wirkung untersucht werden.

aa) Begriftliches: Vor- und nachgelagerte Mérkte

Chirico/van der Haar/Larouche bezeichnen die Anwendungsmaérkte in Anlehnung
an die Entscheidungspraxis der Kommission (AOL/Time Warner?"® und
Vivendi/Seagram'?'") als vorgelagert und die Zugangsmirkte als nachgelagert.'*"
Dieser Einteilung soll vorliegend gefolgt werden, wenngleich auch eine umgekehrte
Sichtweise denkbar wire.

bb) Mirkte fiir Internetanwendungen

Gegenseiten auf den Mérkten fiir Internetanwendungen sind die Anwendungsanbie-
ter und die Endverbraucher.'?"

Fiir die vorliegende Untersuchung ist es unnétig, die Anwendungsmérkte in sach-
licher Hinsicht weiter nach Arten von Anwendungen zu unterteilen, obwohl die un-
terschiedlichen Anwendungen aus Perspektive der Endanwender natiirlich vielfach
nicht substituierbar sind.'?'* Dies, weil Massnahmen, welche die Netzneutralitit be-
treffen, grundsétzlich alle Arten von Anwendungen beeintrichtigen kdnnen.

In rdumlicher Hinsicht ist je nach Anwendung eine lokale bis globale Abgren-
zung moglich, indessen ldsst auch eine weitere Unterteilung der Mérkte aus rdumli-
cher Perspektive kaum Zusatznutzen erwarten.

1208 BVGer, Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007, Terminierungspreise im Mobilfunk, E.
9.2.1.

1209 BVGer, a.a.0, E. 9.2.3,; gleich auch die EU-Kommission, Leitlinien zur Marktanalyse und
Ermittlung betréchtlicher Marktmacht nach dem Rechtsrahmen fiir elektronische Kommuni-
kationsnetze und -dienste (FN 412), Ziff. 34, sowie zur Frage, ob die Marktabgrenzungspra-
xis der EU fiir die Schweiz von Relevant sei, BVGer (a.a.0.), E.9.4.

1210 Kommission, Entscheidung vom 11. Oktober 2000, ABI. 2001 L 268/28.

1211 Kommission, Entscheidung vom 13. Oktober 2000, ABI. 2000 C 311/3.

1212 Chirico/van der Haar/Larouche, 11, m. H.

1213 Vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 11 f.; Schlauri/Vicek, 11. 1. a.

1214 So auch a.a. O., 11.
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cc) Breitbandinternetzugang fiir Endkunden

aaa) Endkundenmarkt

Den Anwendungsmirkten nachgelagert sind mehrere Mirkte fiir die Ubertragung
der Anwendungsdaten. In Anlehnung an die EU-Kommission unterscheiden Chiri-
co/van der Haar/Larouche dabei einen Breit- und einen Schmalbandmarkt. Der
Schmalbandbereich spielt fiir die Debatte um die Netzneutralitdt freilich kaum mehr
eine Rolle, weil sich die Innovation in den Anwendungsmirkten vorwiegend auf
Anwendungen mit héherem Bandbreitenbedarf konzentriert'*"® und weil der Anteil
der Schmalbandanschliisse rasch am Sinken ist.'"”'® Vorliegend wird daher keine Un-
terteilung in Schmal- und Breitbandmarkt vorgenommen.

Sodann unterscheiden die drei Autoren in Anlehnung an die Kommission einen
Markt fiir den lokalen, physischen Anschluss an das Netz als solches und einen sol-
chen fiir Internetkonnektivitdt, der die einzelnen Verbindungen umfasst. Die beiden
Leistungen werden dem Verbraucher in der Regel im Biindel angeboten.'?'” Auch
dieser Unterteilung wird an dieser Stelle nicht gefolgt, weil sie m. E. keinen weiteren
Erkenntnisgewinn liefert; es wird allgemeiner von Breithandzugang fiir Endkunden
gesprochen.

Gegenseiten des Endkundenmarktes fiir Breitbandzugang sind die Endkunden
und die ISPs (zu den Letzteren zdhlen sowohl vertikal integrierte ISPs, die zugleich
die letzte Meile kontrollieren, als auch ISPs, die sich den Zugang zur letzten Meile
vom Altsassen iiber die Zugangsregulierung beschaffen).'?!®

In rdumlicher Hinsicht ist der Endkundenmarkt fiir Breitbandzugang grundsétz-
lich auf die jeweilige Anschlussadresse beschrinkt.'?"? Die Bediirfnisse der Endkun-
den sind jedoch weitgehend homogen, womit sich eine Gesamtbetrachtung im Sinne
zumindest regionaler, wenn nicht sogar nationaler Mirkte rechtfertigt.'??°

Aufgrund der Regulierung des Zugangs zur letzten Meile'?' gilt der Endkunden-
markt fiir Breitbandzugang als grundsitzlich kompetitiv.'**

1215 OECD, 28.

1216 BAKOM, Fernmeldestatistik 2007, 8.

1217 Chirico/van der Haar/Larouche, 12; Leitlinien der Kommission (FN 412), Ziff. 69, die einen
Markt fiir Gesprachsursprung und einen solchen fiir Gesprachsabschluss in Mobilfunknetzen
beschreiben.

1218 Schlauri/Vicek, 11. 1. b) aa).

1219 Vgl. Elspass, 177.

1220 Im Ergebnis dhnlich Elspass, 99 f., 177 {.

1221 Vorne 96-101.

1222 Vgl. Chirico/van der Haar/Larouche, 15, m. H. auf die Entscheidungen zu Worldcom/MCI,
ABIL. 1999 L 116/1 und MCIWorldcom/Sprint, ABI. 2003 L 300/1; Schlauri/Vicek, 11. 1. b)
aa). Fir die Schweiz ist dies allerdings zu bezweifeln, verfiigt die Swisscom als Altsassin
doch weiterhin iiber 50 Prozent Marktanteil und baut diesen mittlerweile sogar wieder aus;
BVGer, Urteil vom 12. Februar 2009, Zugang zum schnellen Bitstrom, A-109/2008, E. 9.2.
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bbb) Grosshandel

Sowohl in der Schweiz als auch in der EU sind auf dem Endkundenmarkt beherr-
schende Anbieter von Fernmeldediensten verpflichtet, anderen Anbietern solcher
Dienste Zugang zur letzten Meile zu ermoglichen. Eine Mdglichkeit hierzu ist der
Grosshandelszugang; dabei tritt der nicht marktbeherrschende Anbieter als Wieder-
verkéufer des Breitbandzugangs des marktbeherrschenden Anbieters auf (Resale).'*”

Gegenseiten dieses Marktes sind der ISP, der iiber das Eigentum an der Infra-
struktur der letzten Meile verfiigt (in der Regel der Altsasse), und der um Zugang zu
dieser Infrastruktur ersuchende ISP.'**

Réumlich ist dieser Markt national abzugrenzen, weil die ISPs den Grosshandels-
zugang im ganzen Netz des Marktbeherrschers verlangen konnen.'*

dd) Breitbandanschluss und -zugang fiir Anwendungsanbieter

Spiegelbildlich zum Markt fiir den Breitbandzugang fiir Endkunden kann auch ein
Markt fiir Breitbandzugang fiir Anwendungsanbieter ausgeschieden werden.'*** Wie
schon der Markt fiir Breitbandanschluss fiir Endkunden kann auch dieser Markt in
ein Biindel von physischem Anschluss und Konnektivitit (Letzteres wird vorliegend
als Zugang zum Endanwender bezeichnet) unterteilt werden. Anders als beim End-
kundenbereich ist an dieser Stelle eine gesonderte Betrachtung dieser beiden Teil-
mirkte gerechtfertigt, weil der Markt fiir Zugang zum Endanwender weiter in einen
Einzel- und einen Grosshandelsmarkt aufgeteilt werden kann.

aaa) Physischer Anschluss

Marktgegenseiten des Marktes fiir den Anschluss sind der Anwendungsanbieter und
sein eigener Breitbandprovider bzw. gegebenenfalls der Backboneprovider, an den

1223 Zu Resale vorne 99; vgl. auch Sekretariat Wettbewerbskommission, RPW 2004/2, 357 ff.,
Rz. 35, Talk & Surf; BVGer, Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007, Terminierungsprei-
se im Mobilfunk, E.9.5.2 b); Amgwerd, N 260 ff.; Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 248, 288 {.;
Schiitz, N 412 ft.; Schlauri/Vicek, 11. 1. b) bb).

1224 Vgl. etwa BVGer, Urteil vom 12. Februar 2009, Zugang zum schnellen Bitstrom, A-
109/2008, E. 8.4.2.; Sekretariat Wettbewerbskommission, RPW 2004/2, 357 ff., Rz. 34, Talk
& Surf.

1225 Vgl. etwa Wettbewerbskommission, RPW 2006/3, 457 ff., Rz. 24, Schlussbericht in Sachen
Vorabklarung Youtility; Schlauri/Vicek, 11. 1. b) bb).

1226 Chirico/van der Haar/Larouche, 12 f.; Schlauri/Vicek, 11. 1. ¢).
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er unmittelbar angeschlossen ist.'””’ Interesse an einem physischen Anschluss haben
nur Anwendungsanbieter, die auch eine eigene Serverinfrastruktur betreiben. '

Das Bediirfnis von Anwendungsanbietern ist nicht durch Endkundenanschliisse
zu befriedigen, weil diese in der Regel asymmetrische Bandbreiten aufweisen, die
den Bediirfnissen eines Anwendungsanbieters zuwiderlaufen (hdhere Down- als
Uploadgeschwindigkeit),'*” und weil bei einem Endkundenanschluss iiblicherweise
weitere Eigenschaften fehlen, wie beispielsweise die Zuteilung einer festen IP-
Adresse'”’. Damit sind die Anschlussmairkte fiir Endkunden von denjenigen fiir An-
wendungsanbieter abzugrenzen.

Wie beim Endkundenmarkt ist aber auch beim Markt fiir Anschluss von Anwen-
dungsanbietern eine Aufgliederung in Einzel- und Grosshandelsmarkt denkbar, so-
fern der Breitbandprovider den Zugang zur letzten Meile des Anwendungsanbieters
vom Altsassen einkauft.

bbb) Grosshandel: Zugang zum Endanwender fiir Anwendungsanbieter

Teilnehmer des Marktes fiir Zugang zum Endanwender (man kann in einem weite-
ren Sinn auch von Terminierung von Datenverbindungen beim Endkunden spre-
chen) sind einerseits das den Zugang nachfragende Unternehmen und andererseits
das um Zugang angefragte Unternehmen.'?' Klassischerweise handelt es sich hier
um einen Grosshandelsmarkt: Der ISP des Anwendungsanbieters kauft den Zugang
beim ISP des Endanwenders ein (Peering) oder beschafft ihn bei einem Backbone
(Transit) und verkauft diesen an den nachfragenden Anwendungsanbieter weiter.'*?

Der Markt fiir Zugang zum Endanwender ist damit mit demjenigen fiir Terminie-
rung von Telefonverbindungen vergleichbar,'*? wenngleich die schweizerische
Wettbewerbskommission zwischen Terminierungsmarkten fiir verschiedene Kom-
munikationsdienste, wie fiir Daten, Mobilfunk, Festnetztelefonie etc., unterschei-
det.1234

1227 Vgl.a.a.0.

1228 Ansonsten ist der Serverbetreiber fiir den physischen Anschluss besorgt.

1229 Vgl. etwa Marsden, 90.

1230 Der Begriff IP-Adresse (Internet-Protokoll-Adresse) bezeichnet die pro Netz einmalig ver-
gebene Kennzahl eines in einem IP-Netz (wie dem Internet) befindlichen Rechners, anhand
deren das Netz den Rechner adressiert. Sie ist vom Domainnamen zu unterscheiden, der nur
ein einfacher zu merkendes Alias fiir die IP-Adresse darstellt.

1231 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 71; BVGer,
Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007, Terminierungspreise im Mobilfunk, E. 9.5.1.

1232 Vgl. Wettbewerbskommission, RPW 2002/1, 97 ff., Mobilfunkmarkt, Rz. 88—104; Wettbe-
werbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 73, 102, zur Abgren-
zung von Gross- und Einzelhandelsmirkten auch Rz. 77, 105 ff.; zu den Begriffen Peering
und Transit vorne FN 27.

1233 Chirico/van der Haar/Larouche, 16 f.
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Réumlich ist der Markt auf die Zielorte der Verbindungen abzugrenzen, m. a. W.
auf die geografische Ausbreitung des Netzes, mit dem der Endanwender verbunden
iSt.1235

Der Zugang zum Endanwender ist aus Sicht des anfragenden Unternehmens wie
auch bei der Telefonie in der Regel nicht durch andere Wege substituierbar, weil das
Unternehmen nur einzelne Verbindungen nachfragt.'”* Wesentliche Eigenschaft und
Erfolgsfaktor der internetbasierten Dienste ist zudem der giinstige Preis fiir die welt-
weite Datenverbindung, der bei paketvermittelten Netzen bedingt durch die Nicht-
exklusivitit der Verbindung gewihrleistet werden kann (Biindelungsvorteile)'*’. Es
hat daher erst recht keinen Sinn, fiir jede Anwendung eine gesonderte Internetver-
bindung herzustellen.'***

Die meisten Endanwender sind sodann single-homed, verfiigen also nur iiber
einen einzigen Internetanschluss.'” Die Terminierung iiber andere Kommunikati-
onsdienste, die der Endanwender gleichzeitig mit dem Festnetzanschluss nutzt (wie
Mobilfunk), ist kein akzeptables Substitut, weil die Dienstqualitét hierfiir in der Re-
gel nicht ausreicht und die Preise teils noch um ein Vielfaches hoher liegen.'**® Dazu
kommt, dass die Endanwender wohl auf ihren Festnetzanschluss verzichten werden,
wenn der Mobilfunkanschluss dereinst sowohl in preislicher als auch in qualitativer
Hinsicht mit dem Festnetzanschluss vergleichbar ist.'**! Die Terminierung im Netz
des um Terminierung angefragten Unternehmens bildet damit den sachlich relevan-
ten Markt: Ein Netz, ein Markt."** Der ISP, bei dem der Endanwender seinen An-
schluss hat, verfiigt liber ein Terminierungsmonopol.'**® Auch bei der Terminierung

1234 Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 77 ff. Die
Meiirkte fiir Terminierung auf Mobil- und Festnetzen werden im Ubrigen auch in der EU als
gesonderte Mérkte ausgeschieden; Empfehlung der Kommission (FN 492), Markte 3 und 7;
Marcus/Elixmann, 55.

1235 Vgl. Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 136 ff.;
BVGer, Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007, Terminierungspreise im Mobilfunk, E.
9.6; Schlauri/Vicek, 11. 1. ¢) bb).

1236 Vgl. vorne 102-110.

1237 Vorne 52.

1238 Vgl. etwa Ickenroth, 163; Schlauri/Vicek, 11. 1. c) bb).

1239 Fiir die Telefonie schon vorne 102-110.

1240 So ist etwa bereits Voice over IP, das als eher wenig empfindlich gegeniiber Leitungsstorun-
gen gilt (vorne 33), nach den eigenen Erfahrungen des Verfassers bislang auch iiber eine
UMTS-Verbindung auf einem Mobilfunkgert nicht wirklich brauchbar. Vgl. auch vorne 103.

1241 Vgl. schon vorne 103.

1242 So etwa Chirico/van der Haar/Larouche, 20; Rohlfs, 2; Fritsch/Wein/Ewers, 257; vgl. auch
Wettbewerbskommission, RPW 2007/2, 241 ff., Terminierung Mobilfunk, Rz. 110, 112;
Empfehlung der Kommission (FN 492), Markte 3 und 7; RegTP, Entwurf zur Marktdefinition
und Marktanalyse, ABL. Reg TP 18/2004, 1171, 1231; Kdnig/Winkler, 784 f.; Wilkie, Folie 9,
10.

1243 Vgl. fiir das Internet etwa Marcus/Elixmann, 101 f.

203



von Datenverbindungen fiihrt dieses allerdings nicht zwingend zu einer beherrschen-
den Stellung (dazu sogleich mehr).'**

ccc) Einzelhandel: Zugang zum Endanwender fiir Anwendungsanbieter

Beim Einzelhandelsmarkt fir Zugang zum Endanwender bezieht der Anwendungs-
anbieter die Leistung. Marktgegenseite bildet klassischerweise sein eigener ISP, der
den Zugang und die Konnektivitit im Biindel anbietet.

Die eingangs geschilderten technischen Neuerungen (insbesondere DPI) erlauben
es den Endanwender-ISPs nun, den Zugang von Anwendungsanbietern zu ihrer
Kundschaft direkt zu kontrollieren. Eine «Vermittlungy» durch den ISP des Anwen-
dungsanbieters entfillt. Marktgegenseiten sind neu die Endanwender-ISPs auf der
einen und unmittelbar die einzelnen Anwendungsanbieter auf der anderen Seite (da-
mit handelt es sich auch hier um eine Art Einzelhandelsmarkt).'** Insbesondere sind
nicht nur Anwendungsanbieter mit eigener Serverarchitektur Marktgegenseite, son-
dern alle Anwendungsanbieter.'** Weil neue Marktgegenseiten involviert sind, kann
von einem neuen Markt gesprochen werden.'*” Riumlich ist dieser, wie schon der
Grosshandelsmarkt, auf das Zielnetz abzugrenzen.

Die Charakteristika dieses neuen Marktes gleichen denjenigen des zuvor geschil-
derten Grosshandelsmarktes — insbesondere ist ebenfalls von einem Terminierungs-
monopol auszugehen, weil die Endanwender nicht auf anderem Weg erreichbar sind.
1248 Meines Erachtens rechtfertigt sich aber eine gesonderte Betrachtung von Gross-
und Einzelhandelsmarkt, weil im letzteren Fall die Transaktionskosten hoher sind
und dem ISP eine feinere Steuerung des Zugangs zu seinen Kunden méglich ist.'**
Chirico/van der Haar/Larouche lassen dies ausser Acht, wenn sie einzig von einem
Grosshandelsmarkt fiir den Zugang zum Endkunden sprechen.'*

1244 Vorne 104, hinten 207.

1245 Schlauri/Vicek, 11. 1. c) bb).

1246 Ein ISP kann beispielsweise androhen, die Daten von Skype zu diskriminieren, und damit ge-
geniiber Skype als Marktgegenseite auftreten. Dies, obwohl Skype hauptsdchlich auf einer
Peer-to-Peer-Architektur (FN 35) ohne zentrale Server basiert. Anderes ist die vorne, 202, be-
schriebene Lage.

1247 Eingehend dazu hinten 248-250.

1248 Chirico/van der Haar/Larouche, 17, die sogar davon ausgehen, es sei nicht relevant, ob eine
direkte vertragliche Verbindung zwischen ISP und Anwendungsanbieter bestehe.

1249 Vgl. auch BVGer, Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007, Terminierungspreise im Mo-
bilfunk, E.9.5.2.b), m. H.

1250 Chirico/van der Haar/Larouche, 16 f.
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ee) Zusammenfassung

Fir die kartellrechtliche Beurteilung kdnnen damit aus sachlicher Sicht folgende
Mirkte eine Rolle spielen:

— Einzelhandelsmirkte fiir Internetanwendungen,

— ein Einzel- und ein Grosshandelsmarkt fiir Breitbandinternetzugang fiir End-
kunden,

— ein Einzel- und ein Grosshandelsmarkt fiir Breitbandinternetanschluss fiir An-
wendungsanbieter sowie

— ein Einzel- und ein Grosshandelsmarkt fiir Zugang zum Endanwender.

c) Fille der Diskriminierung

aa) Blockierung von Anwendungen: Essential-Facilities-Doktrin

aaa) Allgemeines

Gemiss der Essential-Facilities-Doktrin muss ein marktbeherrschendes Unterneh-
men Einrichtungen, die am Markt nur von diesem Unternehmen erhéltlich sind, die
fiir Konkurrenten fiir die Tétigkeit auf benachbarten Markten wesentlich sind und
die objektiv mit wirtschaftlich zumutbaren Mitteln nicht dupliziert werden konnen,
seinen Konkurrenten gegen ein angemessenes Entgelt zur Verfiigung stellen.'®' Es
stellt sich die Frage, wie Verletzungen der Netzneutralitit nach der EFD zu beurtei-
len sind."**

Die Voraussetzungen sind im Wesentlichen die folgenden: '

i) Vorliegen einer wesentlichen Einrichtung, ohne deren Nutzung ein Wettbewer-
ber auf einem vor- oder nachgelagerten Markt seinen Kunden keine Dienste an-
bieten kann;

ii) eine marktbeherrschende Stellung beziiglich der wesentlichen Einrichtung,
wozu insbesondere die Unmoglichkeit fiir die Marktgegenseite gehort, diese zu
duplizieren;

iii) die missbrauchliche Ausnutzung dieser marktbeherrschenden Stellung durch
Verweigerung des Zugangs, insbesondere das Fehlen objektiver Rechtferti-
gungsgriinde hierfiir.

1251 Zur EFD schon eingehend vorne 85-88.
1252 Vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 37 ff.
1253 Vorne 86 f.
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Die EFD wird in der Praxis wie bereits beschrieben'?** nur sehr zuriickhaltend ange-

wandt. Die Griinde dafiir liegen in den ebenfalls bereits dargelegten Uberlegungen
zum schumpeterschen Renditebonus,'”* der dem Innovator zu belassen sei.'**

bbb) Uberlegungen zu den relevanten Mirkten und zu deren Abgrenzung

Die Marktabgrenzung folgt auch bei Anwendung der EFD den tiblichen Kriterien.'*’
Relevant sind zunéchst zwei Mérkte: Erstens der Markt der potenziell wesentlichen
Einrichtung, auf dem die marktbeherrschende Stellung besteht (vorliegend der Ein-
zelhandelsmarkt fiir Zugang zum Endanwender'”®), und zweitens der abhingige
Markt (vorliegend der Markt fiir Anwendungen'*?), auf dem der Wettbewerb be-
schrinkt wird.'?%°

ccc) Anwendbarkeit der Essential-Facilities-Doktrin bei der Blockierung von
Anwendungen

Wie beschrieben, verfiigt der ISP auf dem Markt fiir den Zugang zum Endanwender
iiber ein Terminierungsmonopol (ein Netz, ein Markt)."*® Der Zugang zum End-
anwender kann flir Anbieter von Internetanwendungen ausschliesslich auf diesem
Weg erfolgen.'?” Der Zugang stellt grundsitzlich eine wesentliche Einrichtung dar,
ohne deren Nutzung ein Wettbewerber auf dem vorgelagerten Anwendungsmarkt
seinen Kunden keine Dienste anbieten kann.'>®

Marktbeherrschend ist ein Unternehmen, sofern es auf einem Markt als Anbieter
oder Nachfrager in der Lage ist, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentli-
chem Umfang unabhingig zu verhalten.'”* Eine beherrschende Stellung ist gemiss
EFD zunichst dann zu verneinen, wenn die wesentliche Einrichtung duplizierbar

1254 Vorne 87.

1255 Vorne 146.

1256 Scheuffele, 72 f.

1257 Dazu Baker & McKenzie-Kochli/Reich, Art. 4 KG, N 42 ff., also insb. Art. 11 Abs. 3 VKU.

1258 Soeben 204.

1259 Vorne 199.

1260 Jovanovic, 36 f.; Schindler, 85 ff.; 184.

1261 Vorne 203.

1262 Dies verkennen Knieps/Zenhdusern, 131, die davon ausgehen, dass ein Anwendungsanbieter
im Falle von Diskriminierung beliebig einen anderen ISP wihlen konnte: Es geht bei der Fra-
ge der Netzneutralitdt aber weder um den Markt fiir physischen Anschluss des Anwendungs-
anbieters an das Internet noch um den Grosshandelsmarkt fiir Zugang zum Endkunden (die
beide unbestrittenermassen kompetitiv sind; so korrekt Knieps/Zenhdusern, 128 t.), sondern
um einen neu entstehenden Einzelhandelsmarkt fiir Zugang zum Endkunden, der durch ein
Terminierungsmonopol gekennzeichnet ist; vorne 204.

1263 Schlauri/Vicek, 11. 2. a) aa).
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ist."" Dies ist dann der Fall, wenn Eintrittsschranken des entsprechenden Marktes
tiberwindbar sind.'*® Eine Duplizierung des Zugangs zum Endanwender ist fiir den
Anwendungsanbieter allerdings entsprechend dem bereits Gesagten gerade nicht
sinnvoll, weil der Anwendungsanbieter nur Konnektivitit, also Einzelverbindungen,
zum Endanwender nachfragt, und nicht einen physischen Anschluss.'?®” Duplizier-
barkeit ist damit zu verneinen.'*%*

Der diesbeziiglich abweichenden Meinung von Chirico/van der Haar/Larouche,
nach der aufgrund der Bronner-Rechtsprechung des EuGH wahrscheinlich Dupli-
zierbarkeit vorliege,'*® kann nicht gefolgt werden: Im Bronner-Entscheid vertrat der
EuGH die Auffassung, der Zugang eines Tageszeitungsverlags zum Kunden iiber
das Friihzustellsystem eines grossen Konkurrenten sei auch fiir einen kleinen Verlag
substituierbar, einerseits durch ein eigenes System, das der Verlag gemeinsam mit
anderen kleineren Verlagen aufbauen konnte und das dadurch von denselben Gros-
seneffekten profitieren wiirde wie das System des grossen Konkurrenten, und ande-
rerseits durch Postzustellung oder Kioskvertrieb.'?’® Selbst wenn man die an friitherer
Stelle kritisierte'””" Position anerkennt, wonach bei Tageszeitungen auch Postzustel-
lung oder Kioskvertrieb als Substitute fiir die Frithzustellung gelten kénnen, sollte
einleuchten, dass der Zugang zum Endanwender {iber das Internet eine andere Cha-
rakteristik aufweist als die Zustellung von Zeitungen. Insbesondere gibt es diverse
Produkte, die auf nicht elektronischem Weg gar nicht sinnvoll angeboten werden
konnen. Eine Duplizierung des Zugangs durch die Anwendungsanbieter selbst steht
vielmehr ausser Frage.

Auch nach der Feststellung eines Terminierungsmonopols und der Nichtdupli-
zierbarkeit ist freilich noch nicht gesagt, dass tatsdchlich eine beherrschende Stel-
lung vorliegt, denn diese hidngt nicht nur von der Marktstruktur, sondern auch von
der etwaigen Gegenmacht (countervailing power) der Marktgegenseite ab sowie von
einer etwaigen disziplinierenden Wirkung angrenzender Mirkte. '’

Marktgegenseite des ISP auf dem Zugangsmarkt sind die Anwendungsanbieter.
1273 Dass auch bei Letzteren in bestimmten Fillen von einer marktbeherrschenden
Stellung auszugehen ist, versteht sich von selbst: Ein ISP geriete wohl seinerseits in
Schwierigkeiten, wenn beispielsweise Google die Zusammenarbeit mit ihm verwei-

1264 Vgl. Art. 4 Abs. 2 KG sowie Art. 102 AEUV (ex-Art. 82 EGV); Zdch, Kartellrecht, N 574;
derselbe, Grundziige, N 718.

1265 Vgl. Schindler, 187.

1266 Schindler, 187.

1267 Vorne 200; vgl. auch Schlauri/Vicek, 11. 2. a) aa).

1268 Vgl. etwa auch BVGer, Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007, Terminierungspreise im
Mobilfunk, E. 10.4.

1269 Chirico/van der Haar/Larouche, 38.

1270 Vorne 87.

1271 A.a.0O.

1272 BVGer, Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007, Terminierungspreise im Mobilfunk, E.
10.5.3. und 10.5.4; Zdch, Kartellrecht, N 586; vgl. auch Amgwerd, N 207.

1273 Vorne 204.
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gern wiirde. Mit anderen Worten wirkt die Gegenmacht von Google in diesem Fall
disziplinierend, weil der ISP den Verlust von Endkunden riskieren wiirde, wenn er
Google blockierte.'”™ Beziiglich der Gegenmacht ist wohl grundsitzlich eine Einzel-
fallbetrachtung angebracht.'?”” Dennoch diirften Fille, in denen Anwendungsanbieter
iiber ausreichend Marktmacht verfiigen, selten sein, denn vor allem aufgrund der
vielfach niedrigen Eintrittsschranken der Anwendungsmairkte'* ist der Wettbewerb
auf den Anwendungsmairkten oftmals scharf und damit die Gegenmacht der Anwen-
dungsanbieter eher klein.'*”

Eine disziplinierende Wirkung angrenzender Mdrkte, " insbesondere des Mark-
tes fir Internetzugang fiir Endkunden sowie der Mirkte fiir Peering und Transit,
diirfte zu verneinen sein. Eine disziplinierende Wirkung des Marktes fiir Internetzu-
gang fiir Endkunden liegt zunéchst dann nicht vor, wenn der ISP bereits dort iiber
eine beherrschende Stellung verfiigt (was beim Altsassen zumeist der Fall sein diirf-
te)."”” Aber selbst ohne eine solche Stellung ist eine disziplinierende Wirkung der
Endkundenmaérkte nach der hier vertretenen Meinung aufgrund von hohen Umstel-
lungskosten und von Informationsmingeln sehr beschrinkt.'”®® Auch die Mirkte fiir
Peering und Transit diirften sodann kaum Einfluss haben.'*®' Entsprechend ist von
einer marktbeherrschenden Stellung der ISPs gegeniiber den Anwendungsanbietern
auszugehen.'?*

Schliesslich ist auch bei einer Anwendung der EFD zu priifen, ob Legitimate
Business Reasons vorliegen, die eine Rechtfertigung einer Blockade erlauben wiir-
den. Klassischerweise gehort dazu das Argument fehlender Kapazitdt. Herkommli-
cherweise teilen sich die Anwendungen den Zugang zum Endanwender nach dem
Best-Effort-Prinzip. Unter solchen Voraussetzungen diirfte eine plotzliche Blockade
einzelner Anbieter kaum zu rechtfertigen sein. Durchdringen diirfte der ISP hinge-
gen in einer Konstellation, in der zwei Anbieter zugleich QoS-Zugang zum End-
anwender verlangen, dies aber zu einer Uberlastung der Leitung fijhren wiirde. Auch
in diesen Fillen kann es aber nur darum gehen, dem Kunden die Wahl zwischen den

1278

1274 Vgl. Hurwitz, 22; OECD, 29; Chirico/van der Haar/Larouche, 20, 38, allerdings bezogen auf
die ISPs der Anwendungsanbieter und nicht die Anwendungsanbieter selbst.

1275 Anders Litan/Singer, 19 ft., die ihre Untersuchung félschlicherweise auf Anwendungsanbieter
mit Gegenmacht beschrinken und daraus den pauschalen Schluss ziehen, ISPs konnten nicht
affiliierte Anwendungsanbieter nicht ausschliessen.

1276 Vorne 147.

1277 So auch schon Schlauri/Vicek, 11. 2. a) aa).

1278 Vgl. etwa Wettbewerbskommission, RPW 2006/4, 739 ff., Rz. 86 ff., Gutachten Interkonnek-
tionsverfahren Mobilfunkterminierung; BVGer, Urteil vom 24. Februar 2010, B-2050/2007,
Terminierungspreise im Mobilfunk, E.9.5.2. ¢) (S.122).

1279 Vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 19.

1280 Eingehend 139-144.

1281 Vorne 144 f.; vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 20.

1282 Anders Knieps/Zenhdusern, 129 ff.
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beiden Alternativen zu lassen, und nicht darum, bestimmte konkurrierende Angebo-
te von vornherein auszuschliessen. '***

Gemdss herrschender Lehre kommt die EFD sodann nur im Verhéltnis zwischen
tatsdchlichen oder potenziellen Wettbewerbern auf dem abgeleiteten Markt zum
Tragen.'™ Ein solches Verhiltnis ist in gewissen Fillen zwischen Anwendungsan-
bietern und ISPs ersichtlich: Zu denken ist an die Konkurrenzsituation zwischen tra-
ditioneller Festnetztelefonie und den diversen Internettelefonicangeboten, aber auch
an Situationen, in denen der ISP selbst Anwendungen anbietet, also in den Anwen-
dungsmarkt vertikal integriert ist. Gleich zu beurteilen diirfte sodann der Fall sein, in
dem der ISP einem Anwendungsanbieter einen exklusiven Zugang zu seiner Kund-
schaft gewihrt.'*

Eine Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin scheint damit im Grundsatz
mdoglich, wenngleich kleinere Unsicherheiten bestehen (insbesondere beziiglich der
Bronner-Rechtsprechung), in Einzelfdllen ausreichende Gegenmacht der Anwen-
dungsanbieter gegen eine marktbeherrschende Stellung der ISPs sprechen kdnnten
und bei QoS teils auch das Argument fehlender Kapazitét zu horen sein diirfte.

bb) Blockierung von Anwendungen als Verweigerung von Geschéftsbeziehungen

Wie erwihnt, stellt die Essential-Facilities-Doktrin nur einen Unterfall des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung durch Verweigerung von Geschéfts-
beziehungen dar (Art. 7 Abs. 2 Bst.a KG bzw. Art. 102 Abs. 1 AEUV [ex-Art. 82
Abs. 1 EGV]).'® Es fragt sich daher, ob gegen Verletzungen der Netzneutralitit
durch Blockierung von Anwendungen auch gestiitzt auf diese allgemeinere Norm
vorgegangen werden konnte.

Von Bedeutung konnte dabei sein, dass — im Gegensatz zur EFD — Art. 7 KG und
Art. 102 AEUV nicht eine Beseitigung des Wettbewerbs voraussetzen, sondern nur
den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. Diese Normen bleiben damit
auch dann anwendbar, wenn ein gewisser Restwettbewerb besteht, ihr Anwendungs-
bereich ist folglich im Grundsatz weiter als derjenige der EFD.'?

Eine iiber die EFD hinausgehende Anwendung von Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG bzw.
Art. 102 AEUV diirfte indessen abzulehnen sein, weil die EFD eben die geltende
Konkretisierung dieser Normen fiir Fille von Leverage wie das Blockieren von An-
wendungen darstellt.'” Die EFD beriicksichtigt mit ihrer restriktiven Haltung die

1283 Vorne 173.

1284 Vorne 86.

1285 Vorne a. a. O.; alternativ wire auch eine Anwendung der Bestimmungen zur Verweigerung
von Geschéftsbezichungen denkbar; dazu sogleich.

1286 Vorne 85.

1287 Zich, Kartellrecht, N 593; derselbe, Grundziige, N 718; vgl. Chirico/van der Haar/Larouche,
32.

1288 Schiauri/Vicek, 11. 2. a) bb).
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Bedenken, wonach mit einer voreiligen Anwendung der kartellrechtlichen Miss-
brauchsaufsicht der Infrastrukturwettbewerb in einer ineffizienten Weise geschadigt
werden konne.'”® Dieselben Bedenken haben m. E. auch bei einer Anwendung von
Art. 7 KG bzw. Art. 102 AEUV (ex-Art. 82 EGV) Geltung; bei einer dariiber hin-
ausgehende Anwendung dieser Normen in diesen Féllen drohten gesamtwirtschaft-
liche Nachteile.'" Damit kénnen Art. 7 KG bzw. Art. 102 AEUV m. E. im Bereich
der Blockierung von Anwendungen durch Leverage keine iiber den engen Anwen-
dungsbereich der EFD hinausgehende eigene Bedeutung mehr haben.'*!

cc) Diskriminierung hinsichtlich Ubertragungsqualitit

Ahnlich wie im vorgenannten Szenario der vollstindigen Blockierung ist es auch
denkbar, dass ein ISP aus wettbewerblichen Griinden Inhalte bzw. Dienste mit
schlechterer Qualitét tibertrégt, als es ihm im fraglichen Zeitpunkt nach Best-Effort-
Kapazitit tatséichlich mdglich wire (Degrading).'** Auch solches ist vor allem dann
zu befiirchten, wenn die betroffenen Angebote mit Angeboten des ISP auf einem be-
nachbarten Markt in einem Konkurrenzverhéltnis stehen.

Als Rechtsgrundlage kdme nur die Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG infrage,
und zwar in ihrer Auspridgung als Gleichbehandlungsgebot.'*”® Eine Anwendung der
Spezialtatbestinde von Art. 7 Abs. 2 KG'* fillt ausser Betracht.

Sofern die Diskriminierung darauf hinauslduft, dass ein Anwendungsanbieter be-
stimmte Anwendungen gar nicht mehr anbieten kann, weil das fiir diese bendtigte
Qualitdtsniveau nicht mehr erreicht wird, findet wirtschaftlich gesehen nicht eine
Diskriminierung, sondern eine Blockierung statt. Insofern ist auf die soeben voraus-
gegangenen Uberlegungen zur Essential-Facilities-Doktrin zu verweisen.

Inwiefern den iibrigen Fillen, in denen zwar eine Behinderung der Anwendungs-
anbieter erfolgt, diese aber nicht vollstindig aus dem Markt gedrdngt werden, mit
der Generalklausel beizukommen ist, bediirfte eingehender Priifung. Angesichts des-
sen, dass ein Anwendungsanbieter, dessen Anwendungen aufgrund eines Diskrimi-
nierungssachverhalts die Qualitdt konkurrierender Produkte nicht erreichen kénnen,
letztlich Umsatzeinbussen in Kauf nehmen muss (weil er seine niedrigere Qualitdt
durch tiefere Preise kompensieren muss), diirften jedenfalls die folgenden Uberle-
gungen zur Preisdifferenzierung — mutatis mutandis — zu iibernehmen sein. Dies gilt

1289 Vorne 87.

1290 Chirico/van der Haar/Larouche, 32.

1291 Eine Ausnahme hiervon bestiinde hochstens dann, wenn man Exklusivabsprachen iiber we-
sentliche Einrichtungen nicht wie soeben dargelegt gemadss der Essential-Facilities-Doktrin
beurteilen will.

1292 Zu Access Tiering allgemein vorne 170-187.

1293 Zich, Kartellrecht, N 634.

1294 Vgl. dazu Zdch, Kartellrecht, N 673.
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vor allem fiir Situationen, in denen ein vertikal in die Anwendungsmaérkte integrier-
ter ISP versucht, die Konkurrenz auf den Anwendungsmaérkten zu behindern.

dd) Preisdiskriminierung gegeniiber Anwendungsanbietern

Es ist zu fragen, ob ein ISP von verschiedenen Anwendungsanbietern unterschied-
liche Preise fiir den Zugang zu seinen Endanwendern verlangen darf. Mogliche
Griinde fiir Preisdifferenzierung durch Monopolisten wurden bereits dargelegt.'*

aaa) Preisdiskriminierung und -differenzierung

Preisdifferenzierung (oder -diskriminierung'*®) kann man als den Verkauf von tech-
nisch &hnlichen Produkten zu Preisen definieren, die nicht proportional sind zu den
durch das jeweilige Produkt verursachten Grenzkosten.'”” Eine (reine) Produktdiffe-
renzierung, bei der sich der Verkaufspreis der verschiedenen Produkte aus den je-
weiligen Grenzkosten multipliziert mit einem identischen Faktor ergibt, gilt nicht als
Preisdifferenzierung in diesem Sinn.'?*® Umgekehrt gilt aber der Verkauf eines iden-
tischen Produkts zu verschiedenen Preisen als Preisdifferenzierung. Eine engere De-
finition bezieht nur den Verkauf homogener Produkte zu unterschiedlichen Preisen
ein. Fiir sie spricht, dass der Miteinbezug heterogener Produkte zu Schwierigkeiten
bei der Beurteilung praktischer Fille fiihrt;'* gegen sie spricht, dass eine enge Defi-
nition es den rechtsunterworfenen Unternehmen erleichtern wiirde, durch nur leichte
Modifikation der verkauften Giiter der Anwendung von Antidiskriminierungsnor-
men zu entgehen. 3%

1295 Vorne 58.

1296 Die Begriffe werden vorliegend synonym verwendet.

1297 Wenn die Herstellung eines Automobils vom Typ X 10 000 Franken kostet und der Wagen zu
15000 Franken verkauft wird und wenn zugleich ein Automobil Y mit Grenzkosten von
20000 Franken hergestellt und zu 30 000 Franken verkauft wird, handelt es sich nicht um
Preisdifferenzierung im hier verwendeten Sinne. Wenn aber das Automobil X einmal in Rot
fiir 10 000 Franken hergestellt und fiir 15 000 Franken verkauft und ein anderes Mal in Silber
fir 11000 Franken hergestellt und fiir 18 000 Franken verkauft wird, handelt es sich um
Preisdifferenzierung, weil die zweite Variante einen proportional hoheren Verkaufspreis auf-
weist. Eingehend zum Begriff etwa Schultes, 11 ft., insb. 18, m. H.

1298 Vgl. auch Knieps, Netzokonomie, 81.

1299 Schultes, 23 £.; die US-Antitrust-Praxis zur Preisdifferenzierung (gemaiss Section 2(a) Robin-
son-Patman Act, der von commodities of like grade and quality spricht) bezieht allerdings
auch Fille mit heterogenen Giitern mit ein; derselbe, 37 f.

1300 Vgl. Schultes, 39.

211



bbb) Wettbewerbsrechtliche Perspektive

Eine Preisdiskriminierung ist nach Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG unzuléssig, wenn der An-
bieter marktbeherrschend im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG ist und nicht iiber sachliche
Griinde (Legitimate Business Reasons) verfiigt. Im europédischen Recht ist Art. 102
Abs. 2 Bst. ¢ AEUV (ex-Art. 82 Abs. 2 Bst. ¢ EGV) anwendbar. Eine beherrschende
Stellung auf dem Markt fiir Zugang zum Endanwender diirfte wie beschrieben bei
einem ISP oftmals zu bejahen sein: Seine durch das Terminierungsmonopol gekenn-
zeichnete Position wird nach der hier vertretenen Ansicht in der Regel nicht ausrei-
chend durch benachbarte Mérkte oder Gegenmacht diszipliniert.'*”" Sodann diirfte
vor allem fiir den Altsassen oftmals auch eine beherrschende Stellung auf dem
Markt fiir Internetzugang fiir Endkunden zu bejahen sein, womit eine disziplinieren-
de Wirkung dieses Marktes ohnehin ausser Betracht fallt.

Problematisch ist demgegeniiber das Kriterium der Missbréuchlichkeit, denn an-
ders als es der Gesetzeswortlaut von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG erwarten liesse, sind
Preisdifferenzierungspraktiken hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf den Wettbewerb
héufig ambivalent. Gemeinhin wird davon ausgegangen, dass ein sachlicher Grund
fiir eine Differenzierung vor allem dann vorliegt, wenn das Unternehmen sich aus
betriebswirtschaftlichen Griinden auch unter Wettbewerbsbedingungen nicht anders
verhielte, nicht aber, wenn mit einer Massnahme der Wettbewerb eingeschrinkt
werden soll.

Indessen ist vor allem das erste Kriterium (hypothetisches Verhalten unter Wett-
bewerbsbedingungen; Markert bezeichnet dies als Machtbezug)""* fiir die Beurtei-
lung der Frage der Missbrauchlichkeit irrefiihrend: Vor allem in Oligopolsituationen
konnen Preisdifferenzierungspraktiken erst Bewegung an der Preisfront und damit
Wettbewerb ermoglichen, und auch das Eindringen von Neulingen in einen Markt
wird oft erst durch Preisdifferenzierungspraktiken ermdoglicht.”” Das Kriterium des
Machtbezugs kann damit fiir die Beurteilung von Preisdifferenzierungspraktiken
nicht allein entscheidend sein."**

Das zweite Kriterium hingegen, geméss dem eine Massnahme dann problema-
tisch ist, wenn sie den Wettbewerb einschranken soll, hat nach wie vor zentrale Be-
deutung."*® Insbesondere ist Preisdifferenzierung, die als Kampfmittel gegen schwi-
chere Konkurrenten oder Neulinge eingesetzt wird (vor allem als Predatory Pri-
cing), negativ zu beurteilen, weil es diese vom Markteintritt abhalten kann. '*%

1301 Vorne 139-144.

1302 Immenga/Mestmdicker-Markert, N9 zu § 20 GWB.

1303 Vgl. etwa Posner, Economic Analysis, 292; Knieps, Netzokonomie, 83.

1304 Immenga/Mestmdicker-Markert, N9 zu § 20 GWB.

1305 Immenga/Mestmdcker-Markert, N 8 zu § 20 GWB; ausdriicklich auch Art. 102 AEUV (ex-
Art. 82 Abs. 2 Bst. ¢ EGV); vgl. auch schon Schultes, 40 f., 46 ff.

1306 Immenga/Mestmdcker-Markert, N9 zu § 20 GWB; vgl. auch Zdch, Kartellrecht, N 683; Pos-
ner, Economic Analysis, 317 ff.
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Noch virulenter werden die durch Preisdifferenzierung verursachten Probleme,
wenn benachbarte Markte mit in die Untersuchung einfliessen: Wird der Wiederver -
kaufspreis eines Gutes wesentlich durch seinen Preis auf dem Beschaffungsmarkt
beeinflusst, fithrt Preisdifferenzierung auf diesem Beschaffungsmarkt auch zu Ver-
zerrungen auf dem Absatzmarkt."*"” Aus der Perspektive, dass fiir wirksamen Wett-
bewerb zwischen den Handlern eines Produkts aber moglichst gleiche Wettbewerbs-
bedingungen vonndten sind, wire daher fiir ein volliges Verbot der Preisdifferenzie-
rung gegeniiber den Handlern zu pladieren.*”® Ein solches Verbot fiihrt aber auf der
anderen Seite zu einer Verringerung des Preiswettbewerbs und zu einer Verringe-
rung des Strebens der Handelsseite nach mdglichst guten Konditionen, was sich wie-
derum negativ auf das Verbraucherpreisniveau auswirken kann."*”

Dazu kommt, dass Preisdifferenzierung auf Mairkten interessant ist, auf denen
Commodities"*'® gehandelt werden und auf denen zugleich irreversible Kosten domi-
nieren. Wettbewerb fiihrt in solchen Konstellationen zu einer Senkung der Preise in
Richtung der Grenzkosten, womit aber nur noch die Betriebskosten, nicht aber die
Investitionskosten gedeckt werden."*!" Folge ist, dass Investitionen unterbleiben,
wenn die Preise nicht durch Preisdifferenzierung im rentablen Bereich gehalten wer-
den konnen."’" Dieses Risiko ist im Telekommunikationssektor real, denn der Auf-
bau von Netzwerken geht mit hohen irreversiblen Kosten einher, wéhrend deren Be-
trieb nur niedrige Grenzkosten mit sich bringt."*"* Die Dateniibertragung als solche
ist zudem als Commodity zu sehen.'*"

Aus diesen Griinden scheint ein absolutes Verbot der Preisdifferenzierung ohne
Maglichkeiten zur Rechtfertigung unangemessen. Die Behorden verfolgen eine ent-
sprechend differenzierte Praxis."'

Auch von marktbeherrschenden Unternehmen gewihrte Rabatte, die nicht beson-
dere wirtschaftliche Leistungen des Abnehmers abgelten oder durch andere sachli-
che Griinde gerechtfertigt werden konnen, sind unzuléssig, weil sie ebenfalls den
Wettbewerb einschriinken.'*'® Dazu gehoren insbesondere Treuerabatte und kumu-
lierte Rabattsysteme."*'” Mengenrabatte wiederum sind differenziert zu betrachten:
Grundsitzlich sind sie problemlos, weil sie durch Skaleneffekte gerechtfertigt wer-

1307 Posner, Economic Analysis, 291.

1308 Vgl. allgemein Immenga/Mestmdcker-Markert, N 10 zu § 20 GWB.

1309 Vgl. allgemein a. a. O.

1310 Zum Begriff vorne 114.

1311 Vgl. schon vorne 60.

1312 Wilkie, Folie 7.

1313 Vorne 85-93.

1314 Vorne 130.

1315 Zur amerikanischen Praxis geméss Robinson Patman Act etwa Schultes, 37; Zdich, Kartell-
recht, N 183; zur Situation in der Schweiz Zdch, Kartellrecht, N 673 ff.; zum européischen
Recht etwa von der Groeben/Schwarze-Schroter, N 231 zu Art. 82 EGV.

1316 Vgl. etwa Borer, N 17 zu Art. 7 KG; Zdch, Kartellrecht, N 675.

1317 Zich, Kartellrecht, N 675.
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den konnen."*"® Ein auf einem vorgelagerten Markt beherrschendes Unternehmen
kann sich aber durch Mengenrabatte gegeniiber einem eigenen, auf einem nachgela-
gerten Markt titigen Unternehmensteil Konkurrenten auf diesem nachgelagerten
Markt vom Leib halten, wenn dieser Unternechmensteil bereits iiber einen grossen
Marktanteil verfiigt. Auch Mengenrabatte sind daher unzuldssig, sofern sie aus Ver-
drangungsabsicht erfolgen und sich auch sonst nicht durch sachliche Griinde recht-
fertigen lassen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die eingesetzten Rabattschwellen
und -sétze dazu fithren, dass der Vorteil des Rabatts gewissen Marktpartnern vorbe-
halten wird, sowie in dynamischen, erst im Aufbau begriffenen Markten. "

ccc) Bedeutung fiir die aktuelle Fragestellung

Auf die vorliegend gefiihrte Diskussion, ob es den ISPs erlaubt sein soll, zwischen
verschiedenen Anwendungsanbietern hinsichtlich der Preise zu differenzieren, sind
diese Ergebnisse m. E. iibertragbar: Unternehmen, die auf dem Markt fiir Zugang
zum Endanwender eine beherrschende Stellung innehaben, miissen von der Preis-
diskriminierung gegeniiber Anwendungsanbietern Abstand nehmen, wenn sie selbst
auf den Anwendungsmaérkten tdtig sind und es sich um problematische Rabattfor-
men handelt. Sind sie nicht auf Anwendungsmaérkten titig, ist eine differenzierte Be-
trachtungsweise angebracht.**

d) Fiélle der Verweigerung des kostenlosen Zugangs zum Endanwender

Nach der vorliegend vertretenen Meinung ist es aus gesamtwirtschaftlicher Sicht un-
giinstig, wenn ISPs von Anwendungsanbietern fiir den Zugang zu den Endanwen-
dern Geld verlangen.'*?' Es fragt sich, ob das Kartellrecht gegen solches Verhalten
Handhabe bietet.

Genau besehen, handelt es sich bei der durch die Anwendungsanbieter bisher kos-
ten- und vertragslos nachgefragten «Leistung» um ein bloss faktisches Zusammen-
wirken zwischen Anwendungsanbieter, ISP und Endanwender: Nach bisheriger
Ubung bezahlt der Endanwender seinen ISP fiir dessen Leistungen (insbesondere die
Datenbeforderung up- und downstream) abschliessend und erhélt als Gegenleistung
Best-Effort-Zugang zu den Inhalten des gesamten Internets.

Wie bereits erwihnt, ist die EFD aber unter dem Titel der Geschéftsverweigerung
anzusiedeln und dient der Erzwingung eines Vertragsschlusses zwischen dem Eigen-

1318 Wettbewerbskommission, RPW 2002/3, 440 ff., Rz. 45, ADSL-Angebot der Swisscom AG;
Wettbewerbskommission, RPW 2004/2, 407 ff., Rz. 152 f., Swisscom ADSL.

1319 Wettbewerbskommission, RPW 2002/3, 440 ff., Rz.43 ff., ADSL-Angebot der Swisscom
AG; Wettbewerbskommission, RPW 2004/2, 407 ff., Rz. 146, Swisscom ADSL.

1320 Stirnimann/Weber, 91; vgl. auch Schindler, 104.

1321 Vorne 161-170.
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tiimer der wesentlichen Einrichtung und Zugangsinteressenten. Der Zugang ist dabei
auch bei Anwendung der EFD nur gegen ein angemessenes Entgelt zu gewéhren.
Zielen ISPs aber mit der Verweigerung des Zugangs auf nichts anderes als den Ab-
schluss entgeltlicher Vertrdge ab, kann nicht von einer eigentlichen Geschéftsver-
weigerung gesprochen werden. Mittels Anwendung der hergebrachten EFD ist ent-
sprechend die Erzwingung zumindest eines kostenfreien Zugangs, wie er vorliegend
als notwendig erachtet wird, also gar nicht denkbar.'** Aus der EFD lésst sich einzig
ein Diskriminierungsverbot ableiten.'**

e) Fille des Access Tiering

Fraglich ist sodann, ob QoS-Massnahmen im Rahmen der Diskussion um die Ver-
weigerung von Geschiftsbezichung als Legitimate Business Reasons gelten sollen,
auf die gestiitzt ein ISP den Zugang von Konkurrenten auf dem Anwendungsmarkt
zu seinen Kunden verweigern kann. Das Problem besteht darin, dass QoS seine Wir-
kung verliert, wenn die Bediirfnisse der priorisierten Datenstrome zusammen die
Kapazitit der Leitung iibersteigen. Dementsprechend kommt insbesondere dem Ar-
gument fehlender Kapazitit bei QoS grossere Bedeutung zu als beim klassischen
Best-Effort-Ansatz.

Indessen wére es nicht einzusehen, warum — zumindest fiir Anwendungen, die
tatsdchlich auf QoS angewiesen sind — nicht gestiitzt auf die schon dargelegten, der
EFD zugrunde liegenden Uberlegungen der Zugang zum Endanwender kartellrecht-
lich erzwingbar sein sollte und warum die vorstehenden Uberlegungen zur Preis-
diskriminierung nicht ebenfalls Anwendung finden sollten.

Dementsprechend sind ISPs, die auf dem Markt fiir Zugang zum Endanwender
iiber eine beherrschende Stellung verfligen, verpflichtet, Anwendungsanbietern zu
nicht diskriminierenden Konditionen Zugang zu QoS-Ubertragungen zu verschaffen.
Nichtdiskriminierung heisst in diesem Zusammenhang, dass zwar unterschiedliche
Qualitdtsniveaus auf den Zugangspreisen abgebildet werden diirfen, aber eine Diffe-
renzierung zwischen verschiedenen Anwendungsanbietern, insbesondere zwischen
einem vertikal integrierten und einem nicht verbundenen Anbieter, unzulissig ist."***

f) Wiirdigung

Wie gezeigt, konnen Abweichungen von der Netzneutralitit das Kartellgesetz zwar
grundsitzlich verletzen. Indessen ist Wettbewerbsrecht als abstrakt gehaltenes

1322 Vgl. auch Art. 13 Bst. b KG, der von marktgerechten oder brancheniiblichen Vertragen
spricht; Schlauri/Vicek, 11. 2. d); Schindler, 202.

1323 Vorne 86.

1324 Vgl. Chirico/van der Haar/Larouche, 42.
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Normwerk in komplexen Fragestellungen wie der vorliegenden nur bedingt als
Grundlage fiir eine moglichst prizise 6konomische Steuerung geeignet und bietet
wenig Rechtssicherheit.'*® Dazu kommt, dass das kartellrechtliche Verfahren im
Vergleich zum mittels einer spezialgesetzlichen Regulierung erreichbaren Verfahren
schwerfillig und zur Korrektur ineffizienter Verhaltensweisen oder Strukturen in
Hochtechnologiemirkten (umso mehr, wenn es um Zugang zu wesentlichen Einrich-
tungen und die Festlegung von Zugangspreisen geht)*** wenig geeignet scheint.
Dies fiihren beispielsweise die langwierigen Verfahren rund um Microsoft vor Au-
gen.""?” Vorschlige, das kartellrechtliche Verfahren zum Zweck der effizienteren
Gewihrleistung der Netzneutralitit effizienter zu gestalten, beispielsweise durch
vereinfachte Anzeigeverfahren fiir Verbraucher,**® scheinen zudem wenig dienlich.
Erstens ist nicht einzusehen, warum ausschliesslich fiir Verletzungen der Netzneu-
tralitdt ein derartiges Verfahren geschaffen werden sollte, und zweitens ist mit der
Schaffung eines solchen Verfahrens noch nicht sichergestellt, dass die Behorden
auch iiber die fiir die Verfolgung der Fille notige Kapazitit verfiigen.

Vor allem aber kann das primére Ziel einer Regulierung der Netzneutralitit, ndm-
lich das Erhalten moglichst niedriger Markteintrittsschranken fiir Anbieter neuer
Anwendungen, durch ein kartellrechtliches Verfahren kaum erreicht werden: Ein
KMU, das eine neue Anwendung nicht an den Markt bringen kann, weil dieser An-
wendung eine Diskriminierung oder gar Blockierung droht, wird nur in den seltens-
ten Féllen die Miihen eines kartellrechtlichen Verfahrens gegen einen ISP auf sich
nehmen, sondern von einer Neuentwicklung von vornherein absehen. Dies ist nicht
nur aus der Perspektive des KMU schédlich, sondern auch aus gesamtwirtschaft-
licher Perspektive, weil auch die geschilderten Effekte (Spillovers, positive Externa-
lititen)"** der Innovation im Bereich der Internetanwendungen reduziert werden.
Dementsprechend sind nun die Moglichkeiten des Telekommunikationsrechts aufzu-
zeigen.

1325 Vgl. etwa Burri Nenova, 183 ft.; anders Faulhaber, 700; Chirico/van der Haar/Larouche, 31,
beziiglich Blocking bzw. Degrading auch Kocsis/de Bijl, 173; ferner auch vorne 84.

1326 Hellwig, 9, 14.

1327 Vgl. Hellwig, 11f.; Farrell, 206; Stirnimann/Weber, 85 ff.; anders etwa Marcus/Elixmann,
XV, 96.

1328 Dies schlidgt OECD, 32, vor.

1329 Zu den Begriffen vorne 45, 152.
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2. Telekommunikationsrecht

a) Schweiz

aa) Interkonnektion und Interoperabilitét

Das Zugangsregime des FMG'** ist auf nach Art. 4 FMG meldepflichtige Fernmel-
deanbieter ausgerichtet und nicht auf Fernmeldeteilnehmer.'**' Entsprechend kommt
nur Anbietern von Fernmeldediensten ein Anspruch auf Interkonnektion zu (Art. 11
Abs. 1 Bst. d FMG),"**? was dieses Instrument fiir die vorliegende Fragestellung auf
voraussichtlich wenige Félle von Spezialinteressen zuriickbindet, weil jeder von
einer Sperrung Betroffene auf das Tétigwerden eines Fernmeldeanbieters angewie-
sen ist. Dementsprechend diirften die geltenden fernmelderechtlichen Zugangs- bzw.
Interkonnektionsnormen nicht geniigen, um eine wettbewerblich motivierte Daten-
diskriminierung einzuschrinken.'*%

bb) Grundversorgungsdienst «Breitbandinternetzugang

Art. 16 Abs.2 Bst.c FDV i. V.m. Art. 16 Abs. 1 Bst.a FMG fiigt neu Breitband-
internet zu den Grundversorgungsdiensten hinzu.'*** Richtiger Ansicht nach kann
Art. 16 Abs. 2 Bst. ¢ FDV nur dahingehend interpretiert werden, dass mindestens im
Umfang der genannten Bandbreite dem Endkunden ein vollstindiger «Internet-
zugangy» zu gewdhren ist, d. h. eine diskriminierungsfreie Zugangsmoglichkeit zu al-
len legal im Internet verfiigbaren und technisch erreichbaren Inhalten bzw. Diensten.
1335

Dasselbe ldsst sich m. E. auch aus der in Art. 21a Abs. 1 FMG vorgeschriebenen
Pflicht zur Interoperabilitdt innerhalb der Grundversorgungsdienste schliessen: Die
versorgungspolitische Motivation, die der Grundversorgungspflicht zugrunde liegt,
1336 kann auch zur Begriindung fiir eine Interoperabilititspflicht'**” innerhalb des 6f-

1330 Dazu schon vorne 99 ff., 112 ff.

1331 Kiritisch zu dieser engen Ankniipfung Amgwerd, N 188 f.

1332 SBVR-Fischer/Sidler, N 139; Amgwerd, N 188 f.

1333 Schlauri/Vicek, 11. 5.

1334 Vorne 116.

1335 Schilauri/Vicek, 11. 4. b).

1336 SBVR-Fischer/Sidler, N 167.

1337 Die Interoperabilititspflicht obliegt im Ubrigen nicht nur dem Grundversorger, sondern auch
allen iibrigen Fernmeldedienstanbietern, soweit diese Grundversorgungsdienste anbieten, vgl.
SBVR-Fischer/Sidler, N 169; eingehend vorne 112 f. Ein direkt durchsetzbarer Anspruch auf
Interkonnektion kommt allerdings auch hier nur den Fernmeldedienstanbietern zu; vgl. Art.
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fentlichen IP-Netzes herangezogen werden. Im Rahmen der Grundversorgung be-
steht demnach m. E. bereits ein Verbot der Diskriminierung von Internetanwendun-
gen.

Allerdings liegt zu diesem neu geschaffenen Grundversorgungsdienst bislang kei-
ne Rechtsprechung vor. Dariiber hinaus ist die Grundversorgungsbandbreite von ge-
genwirtig 600/100 kbit/s fiir bandbreitenintensive Internetanwendungen ohnehin zu
tief: Der Wettbewerb um die Erkundung der Maoglichkeiten des Internets findet
hauptsichlich im Bereich der eben erst neu erschlossenen Bandbreitenbereiche statt,
138 ynd gerade in Netzwerkmirkten drohen Anwendungsanbieter, die nicht von An-
fang an Zugriff auf die hochsten verfligbaren Bandbreiten erhalten, unaufholbar ins
Hintertreffen zu gelangen. '

Dazu kommt, dass auch hier die Legitimation der Anwendungsanbieter fehlen
diirfte, gegen einen die Netzneutralitit verletzenden ISP vorzugehen,**’ und dass die
Frage, was genau als zuldssige Diskriminierung gelten kann, auch in diesem Zusam-
menhang erst noch zu beantworten wire.'*"!

Damit ist m. E. zweifelhaft, ob dem Grundversorgungsdienst Breitbandinternet
fir die Frage der Netzneutralitit tatsdchlich wesentliche Bedeutung zukommen
kann.

b) Europédische Union

Die Rechtslage in der Europdischen Union hinsichtlich Interkonnektion ist mit der-
jenigen in der Schweiz vergleichbar. Die Tétigkeit von Anwendungsanbietern kann
gemeinhin nicht als elektronische Kommunikation im Sinne der aktuellen Empfeh-
lung der EU-Kommission vom 17. Dezember 2007"*** gelten, denn diese definiert
keine Markte fiir den Zugang zum Endanwender mit den Anwendungsanbietern als
Marktgegenseite.'** Dementsprechend haben die Anwendungsanbieter ebenfalls
keine Moglichkeit, von den ISPs Zugang zu deren Kundschaft zu verlangen. '**
Einen Grundversorgungs- bzw. Universaldienst fiir Breitbandinternet sicht das
europiische Recht bis anhin nicht vor."** Die Uberlegungen zu den entsprechenden
schweizerischen Bestimmungen sind damit fiir dieses vorderhand ohne Belang.

21a Abs. 3 FMG.

1338 Vorne 200.

1339 Zu den Mechanismen auf Netzwerkmairkten vorne 77-81.

1340 Soeben 217.

1341 Eingehend zur Diskriminierung hinten 267-302.

1342 Vorne FN 502.

1343 Eingehend vorne 93-95.

1344 Vgl. auch Marsden, 136.

1345 Knieps, Netzokonomie, 148. Vgl. allerdings Art. 4 Abs. 2 der Universaldienstrichtlinie (FN
405), der einen funktionalen Internetzugang vorschreibt. Minimale Ubertragungsraten wur-
den indessen bisher nicht erlassen; SBVR-Fischer/Sidler, N 45.
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3. Lauterkeitsrecht

a) Klagelegitimation auch der Anwendungsanbieter

Ein diskriminierter Anwendungsanbieter ist in der Schweiz grundsitzlich ebenfalls
zu einer Klage aus UWG legitimiert, wenn ein ISP die Diskriminierung in seiner
Werbung nicht ausreichend deutlich macht, und zwar selbst dann, wenn er mit dem
ISP nicht in einem unmittelbaren Wettbewerbsverhiltnis steht.*** Im europiischen
Ausland gilt Vergleichbares, abgesehen davon, dass das Erfordernis eines Wettbe-
werbsverhéltnisses etwas strenger gehandhabt wird, was aber im Ergebnis dennoch
kaum zu Unterschieden fiihrt."*"

b) Européische Union: Irrefiihrungsrichtlinie

Im Recht der Europiischen Union legt die Irrefiihrungsrichtlinie'** materielle Min-
destkriterien beziiglich irrefithrender Werbung zum Schutz der Wettbewerber der
fraglichen Unternehmen fest."** Dies im Gegensatz zur bereits besprochenen Richt-
linie tiber unlautere Geschdftspraktiken, die ausschliesslich den Schutz der wirt-
schaftlichen Interessen der Verbraucher bezweckt."*™® Die Irrefithrungsrichtlinie be-
schriankt sich allerdings, anders als die Richtlinie {iber unlautere Geschéftspraktiken,
ausschliesslich auf Mindeststandards und stellt es den Mitgliedstaaten frei, {iber das
Gemeinschaftsrecht hinauszugehen.'*!

Im nationalen Recht Deutschlands werden (wie auch in der Schweiz)"** der
Schutz der Marktgegenseite und der Mitbewerber allerdings durch das einheitliche
Normwerk des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) verfolgt. Die
Auftrennung des Schutzes von Verbrauchern und Wettbewerbern auf zwei unter-
schiedliche Richtlinien wurde im Schrifttum kritisiert, unterscheiden sich diese bei-
den Bereiche doch materiell zumindest in ihrer Umsetzung kaum. '**?

1346 Art.9 Abs. 1 UWG; BGE 121 III 168 ff., Gewerkschaft Druck und Papier, 174.

1347 Gléckner, 449, 531 ff.

1348 Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber irrefiihrende Werbung, ABL 1984 L
250/17.

1349 Glockner, 20 ft.; Kohler, N 32.

1350 Vorne 192.

1351 Kohler, N 32.

1352 Vgl. Art. 1 UWG: Das Interesse «aller Beteiligten» beinhaltet sowohl die Interessen der Ver-
braucher als auch diejenigen der Mitwettbewerber; Baudenbacher, N 45 zu Art. 1 UWG.

1353 Piper/Ohly-Piper, Entwicklung, Rechtsquellen und allgemeine Grundlagen des Wettbewerbs-
rechts, N 26; differenzierend etwa Kohler, N 6 f.
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In materieller Hinsicht kann daher im Grundsatz auf die bereits erfolgten Ausfiih-
rungen zur Perspektive der Endverbraucher verwiesen werden."”** Zu erwihnen
bleibt indessen noch ein Urteil Indigo Networks gegen T-Mobile Deutschland, wel-
ches das Verhéltnis zwischen ISP und Anwendungsanbieter betrifft:

¢) Indigo Networks gegen T-Mobile Deutschland

In einem lauterkeitsrechtlich motivierten Beschluss vom 23. Juli 2008 verbot das
Landgericht Hamburg der T-Mobile Deutschland GmbH im Sinne einer vorsorgli-
chen Massnahme, fiir deren Mobilfunkdienste mit «freiem Internetzugang mit unbe-
grenzter Datenflatrate» zu werben, wenn die Internetdienste Voice over IP, Instant
Messaging und Virtual Private Network (VPN)"% nicht Vertragsgegenstand bilden
und die Bandbreite des Internetzugangs ab einem bestimmten Datenvolumen be-
schrinkt wird."*® Die T-Mobile hatte den Ausschluss der drei genannten Dienste
vom Vertrag und die genannte Drosselung der Ubertragungsgeschwindigkeit nach
Erreichen eines bestimmten Datenvolumens in der Werbung nur in einem «Stern-
chenhinweis» erwihnt.

Das Gericht hielt die Werbeaussage insbesondere deshalb fiir irrefithrend, weil
die Geschwindigkeit der Ubertragung nach Erreichen einer in dem Sternchenhinweis
genannten Volumengrenze gedrosselt werden sollte, was den Internetzugang — so
das Gericht — zumindest fiir die Nutzung bandbreitenintensiver Anwendungen un-
brauchbar mache. Einer Irrefiihrungsgefahr stehe nicht entgegen, dass diese Volu-
mengrenze von durchschnittlichen Benutzern bei Weitem nicht erreicht werde. Der
Hinweis der T-Mobile auf die Sternchenbestimmung blieb sodann in Anlehnung an
bestehende Praxis ungehort: Gemadss dieser diirfen bei Werbung, die Schlagworter
etc. blickfangartig herausstellt und so die Aufmerksamkeit des Betrachters anspricht,
die herausgestellten Angaben jeweils grundsitzlich fiir sich genommen nicht irre-
fithrend sein, wenngleich im Einzelfall ein deutlicher Sternchenhinweis die Eignung
zur Irrefiihrung beseitigen wird. Indessen kann ein Sternchenhinweis nicht zu einer
solchen Beseitigung fithren, wenn der Zusatz die Blickfangaussage aus der Sicht des

1354 Vorne 191-193.

1355 Virtual Private Network (VPN) ist eine Technologie zur verschliisselten Verbindung zweier
Netzwerke iiber ein drittes, unsicheres Netzwerk hinweg. Sie kann beispielsweise zur Koppe-
lung der Netzwerke verschiedener Standorte eines Unternehmens eingesetzt werden. Dazu
Wikipedia, Virtual Private Network, http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Virtual Priva-
te_Network&oldid=56911006.

1356 Einstweilige Verfiigung des Landgerichts Hamburg vom 23. Juli 2008 i. S. Indigo Networks
GmbH gegen T-Mobile Deutschland GmbH, Aktenzeichen 315 O 360/08. Mit Urteil vom 27.
August 2008 hielt das Landgericht Hamburg die einstweilige Verfligung vom 23. Juli 2008
aufrecht; Urteil des Landgerichts Hamburg vom 27. August 2008 i. S. Indigo Networks
GmbH gegen T-Mobile Deutschland GmbH, Aktenzeichen 315 O 360/08. Vgl. auch Kirsch.
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Verkehrs nicht nur erldutert oder ergiinzt, sondern korrigiert.'*” Gemiss dem Ge-
richt stehen der Hinweis auf eine «unbegrenzte Flatrate» und die Einschrankung ab
einem bestimmten Volumen in einem eklatanten Widerspruch.'**

Die Frage, ob die Einschrankung beziiglich bestimmter Anwendungen ebenfalls
als irrefithrend zu gelten habe, liess das Gericht offen; dennoch hat diese am Ende
Eingang in den Urteilstenor gefunden.'**

d) Schlussfolgerungen

Spitestens dann, wenn die Diskriminierung ausreichend klar in der Werbung dekla-
riert ist, sind den diskriminierten Anwendungsanbietern die Hinde gebunden. Auch
das Lauterkeitsrecht diirfte damit letztlich eine stumpfe Waffe gegen Verletzungen
der Netzneutralitit bleiben, wenn man — wie vorliegend*® — der Meinung ist, dass
die disziplinierende Wirkung des Endkundenmarktes auf den Markt fiir Zugang zum
Endanwender durch Anwendungsanbieter beschrankt ist.

4. Fazit

Damit diirfte es sowohl nach geltendem schweizerischem als auch europdischem
Recht schwierig sein, Verletzungen der Netzneutralitidt wirksam zu bekdmpfen.

B. Bisherige Gesetzgebungsinitiativen

Ein Ziel dieser Arbeit besteht darin, mogliche gesetzgeberische Instrumente zur
Wahrung der Netzneutralitit aufzuzeigen. Zu diesem Zweck wird im Folgenden zu-
nichst eine Auswahl der bereits bekannten Gesetzgebungsinitiativen zur Frage der
Netzneutralitdt dargestellt.

1357 Vgl. etwa BGH GRUR 68, 433, 437; OLG Frankfurt, Urteil vom 14. Februar 2008, Aktenzei-
chen 6 U 75/07; Piper/Ohly-Piper, N 138 f. zu § 5 UWG,; fiir die Schweiz Baudenbacher, N
76 zu Art. 3 Bst. b UWG.

1358 Vgl. das Urteil vom 27. August, soeben FN 1356.

1359 Vgl. das Urteil vom 27. August, soeben FN 1356; zur vorliegend vertretenen Auffassung,
dass die Verwendung des Begriffs «Internet» als uneingeschrénkter Zugang zu allen legalen
Angeboten verstanden werden darf, schon vorne 189.

1360 Vorne 208.
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I.  Vereinigte Staaten von Amerika

1. Entwicklung

a) Umklassierung von DSL durch die Federal Communications Commission

Der US-amerikanische Communications Act unterscheidet zwischen Informations-
und Telekommunikationsdiensten. Wahrend Erstere relativ wenigen Restriktionen
unterliegen, gilt fir Letztere ein «Common Carrier»-Regime, das unter anderem
eine Zugangsregelung (open access)'*' sowie ein Verbot ungerechtfertigter Diskri-
minierung beziiglich Preisen, Dienstleistungen u. dgl. gegeniiber bestimmten Perso-
nen, Gruppen von Personen oder anhand der értlichen Lage umfasst.*** Kabelbreit-
bandanschliisse galten schon linger als Informationsdienste.** Erst im August 2005
klassierte die Federal Communications Commission (FCC) aber auch DSL-An-
schliisse von Telekommunikations- zu Informationsdiensten um."*** Die Umklassie-
rung weiterer Breitbandtechnologien folgte 2006 bzw. 2007.'%%

Die Umklassierung hatte insbesondere zur Folge, dass die entsprechenden Anbie-
ter von ihrer Pflicht, ein Grosshandelsangebot fiir Breitbanddienste anzubieten, ent-
lastet wurden. Die Pflicht, einen vollstdndig entbiindelten Zugang zu gewéhren,
blieb indessen zumindest fiir Kupferleitungen bestehen."** Hintergrund der Ent-
scheidung zur Umklassierung von DSL bildete die zunehmende Konvergenz der bei-
den Netzwerktechnologien DSL und TV-Kabel."?* Ziel war insbesondere die Ver-
stirkung des Infrastrukturwettbewerbs. ¢

Die Umklassierung von DSL gilt als der eigentliche Ausloser der Diskussion um
die Netzneutralitdt in den USA, denn mit ihr wurde das in den USA fast tiberall be-
stehende Duopol zwischen DSL- und Kabelanbieter zementiert.

1361 Vgl. Lessig, 4 f.; Klaus Miiller, Folie 2.

1362 Communications Act of 1934, Sec. 202; dazu etwa Hurwitz, 17; vgl. auch FTC, 38 ff., insb.
41, 42 f.; Carter/Marcus/Wernick, 4.

1363 Vogelsang, Wettbewerb, 10.

1364 FCC, Framework, Rz. 169; Hurwitz, 17; FTC, 45.

1365 FTC, 46 f.; FCC, United Power Line Council’s Petition for Declaratory Ruling Regarding the
Classification of Broadband Over Power Line Internet Access as an Information Service, Me-
morandum Opinion and Order, 21 FCC Recd 13281 (2006) (betreffend «Broadband Over
Power Line»); FCC, Appropriate Regulatory Treatment for Broadband Access to the Internet
Over Wireless Networks, Declaratory Ruling, 22 FCC Red 5901 (2007) (betreffend Mobil -
funk).

1366 Chirico/van der Haar/Larouche, 13.

1367 Hurwitz, 17 f.; zum Begriff der Konvergenz vorne 29.

1368 Vgl. Chirico/van der Haar/Larouche, 23.
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b) Die «vier Freiheiten» der FCC und ihre Auswirkungen auf die Praxis

aa) Policy Statement zu vier Verbraucherfreiheiten

Die FCC erkannte die aufgrund der Umklassierung drohenden Auswirkungen auf
das Internet"**® von Anfang an und erliess daher zeitgleich mit der Umklassierung in
einem Policy Statement den folgenden Katalog von vier Verbraucherfreiheiten: i)
freier Zugriff auf Internetinhalte, i) freie Verwendung von Anwendungen und
Diensten, iii) freier Anschluss beliebiger Gerdte an das Internet sowie iv) Wett-
bewerb zwischen den jeweils vorhandenen Netzbetreibern, Anwendungsanbietern
und Inhalteanbietern.*”® Dieser Katalog war im Vergleich zur zuvor geltenden Com-
mon-Carrier-Regelung weniger restriktiv und als blosses Policy Statement vor allem
rechtlich nicht durchsetzbar."””" Er sollte zunichst einzig als Grundlage fiir die Aus-
arbeitung weiterer Regeln dienen. "

bb) Madison Communications und AT&T/BellSouth

Gestiitzt auf das Policy Statement, verbot die FCC im bereits erwdhnten Fall Madi-
son River Communications einem kleinen Telekommunikationsunternehmen die

1369 Vgl.a.a.O.
1370 Im Einzelnen: «(...) the Commission adopts the following principles:

1. To encourage broadband deployment and preserve and promote the open and interconnec-
ted nature of the public Internet, consumers are entitled to access the lawful Internet content
of their choice.

2. (...) consumers are entitled to run applications and use services of their choice, subject to the
needs of law enforcement.

3. (...) consumers are entitled to connect their choice of legal devices that do not harm the net-
work.

4. (...) consumers are entitled to competition among network providers, application and service
providers, and content providers.»

Vgl. United States Federal Communications Commission, Policy Statement, 23. September
2005, FCC 05-151 http://www.publicknowledge.org/pdf/FCC-05-151A1.pdf. Dazu Frieden,
Handicapping, 30 ff.; FTC, 47 f., 141 ff.; Lessig, 2, 6 ff. Erstmals erwihnt, damals allerdings
noch mit einem abweichenden Punkt 4 (Peha, 657), wurden diese Freiheiten im Jahr 2004 in
einem Referat des damaligen Vorsitzenden der FCC, Michael Powell; http://hraunfoss.
fce.gov/edocs_public/attachmatch/DOC-243556A1.pdf.

1371 FTC, 142; vgl. auch Carter/Marcus/Wernick, 45 f.; Marcus, Network Neutrality, Folie 21;
nach Spies/Ufer, 14 sind die Rechtswirkungen umstritten.

1372 Carter/Marcus/Wernick, 47.
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Blockierung von VolP-Angeboten, die mit dessen Telefonieangebot konkurrierten.
137 Die FCC sah darin einen Verstoss gegen die erste Freiheit.'*™

Auch eine einvernehmliche Regelung zwischen den Parteien und der FCC im Fu-
sionskontrollverfahren AT&7/BellSouth nahm ausdriicklich auf die vier Freiheiten
Bezug:"*"” Die beteiligten Unternehmen verpflichteten sich, «not to provide or to
sell to Internet content, application or service providers (...) any service that priv-
ileges, degrades or prioritizes any (data) packet transmitted over AT&T/BellSouth’s
wireline broadband Internet access service based on its source, ownership or des-
tination»'”. Ausgenommen blieben Dienste, die nur fiir Firmenkunden angeboten
werden, sowie das IPTV-Angebot von AT&T."*”” Im Weiteren schrieb die FCC den
Beteiligten die Neutralitét nur fiir die Strecke zwischen der Ausriistung des Endkun-
den und dem ihm néchstliegenden Internet Exchange Point vor. Insbesondere QoS
beim Anschluss von Anwendungsanbietern blieb weiterhin zulissig.'”® Auch in an-
deren Fusionskontrollverfahren forderte die FCC die Einhaltung der von ihr aufge-
stellten Regeln zur Netzneutralitit.'*”

cc) Comcast

Am 1. August 2008 erging im Weiteren eine Verfiigung der FCC gegeniiber dem
Netzbetreiber Comcast Corporation, welche diesem Unternehmen verbot, diskrimi-
nierende Netzwerkmanagementpraktiken einzusetzen.'**

Comcast hatte bis zu drei Viertel aller Peer-to-Peer-Verbindungen'**', unter ande-
rem solche, die auf dem System Bittorrent basierten,*** gestort'*® und dies nach an-
fanglichen Dementi auch zugegeben. Diese Stérungen erfolgten auch zu Zeiten, in
denen die Netzwerkinfrastruktur nicht iiberlastet war. Entsprechend verwarf die
FCC das von Comcast zur Verteidigung eingebrachte Argument, es handle sich um
ein angemessenes Netzwerkmanagement. Die Storungen beschrinkten sich zudem

1381

1373 Vorne 156.

1374 Holznagel, 96.

1375 AT&T Inc. & BellSouth Corp., FCC 06-189, Appendix F, S. 154; vgl. FTC, 144; Spies, Zu-
sammenschluss, XIV; Marsden, 35 ff.

1376 AT&T Inc. & BellSouth Corp., FCC 06-189, Appendix F, S. 154; dazu FTC, 144; Litan/Sin-
ger, 6. Vgl. auch Spies, Zusammenschluss, XIV ff.; FCC, Notice, N 34.

1377 Vgl. dazu die abweichende Position hinten 283 ff.

1378 Dazu Litan/Singer, 6; Carter/Marcus/Wernick, 48 f.

1379 FCC, Notice, N 33.

1380 FCC, Commission Orders Comcast to End Discriminatory Network Management Practices,
FCC Affirms Its Authority to Protect Vibrant and Open Internet, 1. August 2008, http://hraun-
foss.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/DOC-284286A1.pdf; dazu Carter/Marcus/Wernick,
24 ff., 46 ff.; Spies, Comcast, V f.; Holznagel, 96 f.

1381 Zum Begrift vorne FN 35.

1382 Zu Bittorrent etwa Raabe/Dinger/Hartenstein, 11.

1383 Vgl. etwa Svensson.
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nicht auf kopiergeschiitzte Inhalte, deren Verbreitung illegal gewesen wire, sondern
auf Inhalte aller Art, die mit Peer-to-Peer-Technologie {ibertragen wurden. Die FCC
schloss daraus, es handle sich nicht um eine (an sich legitime) Blockierung illegaler
Inhalte, sondern um eine Beeintrdchtigung der Verbreitung legaler Inhalte, die den
genannten vier Freiheiten widerspreche. Sie sah den wirklichen Grund fiir das Ver-
halten von Comcast — wie schon im Fall Madison River Communications — in wett-
bewerbswidrigen Motiven: Bittorrent erlaube es den Anwendern, aus dem Internet
qualitativ hochstehendes Video zu beziehen, was eine potenzielle Konkurrenz fiir
den Comcast-eigenen Video-on-Demand-Dienst darstelle. Sodann warf die FCC
Comcast vor, die Beschrdnkungen nicht offengelegt zu haben, was unter anderem
dazu habe fithren kdnnen, dass Verbraucher die auftretenden Schwierigkeiten nicht
auf Comcast, sondern auf die verwendeten Anwendungen zuriickgefiihrt hitten, mit
entsprechenden Folgen fiir die Wettbewerbsfahigkeit der Letzteren.

Die FCC kiindigte in dieser Entscheidung insbesondere an, Verletzungen der
Netzneutralitdt inskiinftig gestiitzt auf das Policy Statement fallbasiert zu entschei-
den, dies entgegen der urspriinglichen Intention, das Policy Statement als Grundlage
fir die Ausarbeitung von Regeln zu verwenden. Dies ist insofern nachvollziehbar,
als eine prizise Ausarbeitung von Regeln schwierig ist."™

Comcast hat die Verfligung der FCC zwischenzeitlich allerdings angefochten,
und das zustdndige Gericht gab dem Unternechmen mit einem kurz vor der Druckle-
gung des vorliegenden Textes ergangenen Urteil insofern Recht, als es die Zustin-
digkeit der FCC zum Erlass entsprechender Massnahmen verneinte."** Die Konse-
quenzen dieses Urteils sind zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht vollig absehbar. Es
konnten zumindest Verzogerungen die Folge sein, weil eine parlamentarische Vorla-
ge auszuarbeiten ist, die der FCC die entsprechende Kompetenz zuweist.**’ Alterna-
tiv konnte die FCC moglicherweise aber auch eine erneute Umklassifizierung von
Breitbandinternet in einen stérker regulierten Telekommunikationsdienst ins Auge
fassen und damit die Regelungskompetenz wieder an sich ziehen."**

1385

dd) Zensur durch AT&T an politischer Kritik

Im Jahr 2007 zensurierte die Telefongesellschaft AT&T eine Passage aus einem
iibertragenen Musikkonzert, in welcher der damalige Président Bush flir unzurei-
chende Hilfeleistungen in der folge des Hurrikans «Katrina» kritisiert wurde. AT&T

1384 Vgl. Carter/Marcus/Wernick, 41, 47; hinten 300-302.

1385 Vgl. Schatz; Krempl, Comcast, m.H.; Holznagel, 97.

1386 United States Court of Appeals for the District of Columbia Circuit, Urteil vom 6. April
2010, No. 08-2191; dazu etwa Wyatt.

1387 So Wyatt.

1388 Wyatt; so auch die Aussage von Marvin Ammori, dem Vertreter der Gegenseite der FCC im
Comcast-Verfahren, am 15. April 2010 gegeniiber dem Autor.

225



war als Web-Sponsor aufgetreten. Eine férmliche Entscheidung der FCC unterblieb
allerdings."*®

¢) Reaktion der Politik

Seit der Umklassierung der DSL-Dienste durch die FCC wurden im US-Kongress
eine Reihe von Vorlagen zur Revision des besagten Communications Act einge-
bracht, die sich mit der Regulierung des Internets beschéftigen. Wahrend die einen
Vorlagen eine weitergehende Liberalisierung anstrebten, als sie von der FCC bereits
vorgenommen worden war, verfolgten die anderen Vorlagen eine erneute Verschér-
fung, im Sinne einer Einfithrung des Prinzips der Netzneutralitit auf Gesetzesebene.
Zu nennen sind zuniichst eine Vorlage des Reprisentanten Barfon,"** die im Juni
2006 vom Reprisentantenhaus verabschiedet wurde und auf dem Weg einer Be-
schneidung der Kompetenzen der FCC das Ziel einer weiteren Liberalisierung ver-
folgte, und eine Vorlage von Senator Stevens'**' mit einer vergleichbaren Stossrich-
tung. Vorlagen, die demgegeniiber die Netzneutralitdt gesetzlich zu verankern such-
ten, sind beispielsweise diejenige des Reprisentanten Markey'** oder diejenige der
Senatoren Snowe und Dorgan."*” Die beiden letzteren Vorlagen hatten unter ande-
rem zum Inhalt, die kostenpflichtige Priorisierung von Datenverbindungen (Access
Tiering) gegeniiber Anwendungsanbietern zu unterbinden.'*** Mit einer Vorlage von
Senator Wyden"* sollte Access Tiering sodann iiberhaupt verboten werden.'*® Eine
Vorlage der Reprasentanten Conyers und Lofgren vom 8. Mai 2008 akzeptiert zwar
Access Tiering, verbietet den ISPs allerdings, Geld fiir diese Priorisierung zu neh-
men. Das vollstindige Blockieren von Diensten wird demgegeniiber untersagt.'*’
Bislang wurde keine dieser Vorlagen verabschiedet, teilweise scheiterten die Vor-
lagen bereits in den vorbereitenden Kommissionen. Trotz der demokratischen Erfol-
ge bei den letzten Wahlen (die Demokraten hatten sich fiir Netzneutralitit ausge-
sprochen)** scheint das Tempo bei der Einfiihrung von Regeln zur Netzneutralitit
zudem etwas abzunehmen. So hat sich Boucher, ein fuhrender Demokrat, der die be-

1389 Holznagel, 97; Krempl, AT&T.

1390 Communications Opportunity, Promotion, and Enhancement Act of 2006 (House of Repre-
sentatives, H.R. 5252).

1391 Communications, Consumer’s Choice, and Broadband Deployment Act of 2006 (Senate, S.
2686).

1392 Network Neutrality Act of 2006 (House of Representatives, H.R. 5273).

1393 Internet Freedom Preservation Act 2006 (Senate, S. 2917); hierzu etwa Herman, 143 ff.

1394 Auch Lessig, 3, 8 ff., fordert eine gesetzliche Verankerung der vier Freiheiten und deren Er-
génzung um ein Verbot von Access Tiering; vorne 172.

1395 Internet Non-Discrimination Act of 2006 (Senate, S. 2360).

1396 Zum Ganzen etwa Atkinson/Weiser, 54 f.; FTC, 145 ff.; Litan/Singer, 5; vgl. auch Wikipedia,
Network Neutrality in the US, http://en.wikipedia.org/w/index.php?title=Network neutrali-
ty_in_the United_States&oldid=276043053, Abschnitt «Attempted Legislation», m. H.

1397 Details hinten 229.
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schriebene Vorlage von Markey urspriinglich noch unterstiitzt hatte, neuerdings fiir
einen Kompromiss ausgesprochen, der es den ISPs ermdglichen sollte, ihre Investi-
tionen durch Gebiihren zu amortisieren.”” Am Prinzip der Netzneutralitéit soll in-
dessen grundsitzlich festgehalten werden."*” Sowohl die Vorlagen von Snowe und
Dorgan im Senat als auch diejenige von Markey im Repridsentantenhaus wurden
mittlerweile neu aufgelegt.'*"!

2. Einige Vorlagen néher betrachtet

a) Snowe/Dorgan

Die mittlerweile von Snowe und Dorgan im Senat in unveridnderter Form erneut ein-
gebrachte Vorlage'** geht deutlich iiber die «vier Freiheiten» der FCC hinaus. An-
bieter von Breitbanddiensten sollen verpflichtet werden,

i) ihren Nutzern nicht diskriminierenden Zugang auf beliebige Internetanwendun-
gen zu gewéhren,

ii) ihren Nutzern den Anschluss beliebiger Gerite an das Internet zu gestatten,

iii) ihre Nutzer liber die Eigenschaften des jeweiligen Breitbandanschlusses zu in-
formieren und

iv) das Anbieten von sdmtlichen Anwendungen an ihre Nutzer auf (insbesondere
gegentiber vertikal integrierten oder verbundenen Angeboten) nicht diskriminie-
render und kostenloser Basis zuzulassen.

Zugelassen werden soll — nebst der Sperrung illegaler Angebote — einzig die Priori-
sierung und Diskriminierung zwischen verschiedenen Anwendungsarten (also bei-
spielsweise von Telefonanwendungen gegeniiber Videoanwendungen),'** doch darf
auch in diesen Féllen von den Anbietern der bevorzugten Anwendungstypen kein
Geld verlangt werden. Im Weiteren miissen die Anbieter einen reinen Breitband-
anschluss ohne Biindelungsangebote zur Verfiigung stellen.'**

1398 Président Barak Obama hatte eine Regulierung schon als Prisidentschaftskandidat befiirwor-
tet; Change.gov, The Office of the President Elect, Agenda, Technology, http://change.gov/
agenda/technology agenda.

1399 Krempl, Demokraten.

1400 Krempl, Anzeichen.

1401 Krempl, Senatoren; Krempl, Kritik; vgl. auch die folgenden Ausfiihrungen.

1402 Internet Freedom Preservation Act 2007 (Senate, S. 215).

1403 Mehr dazu hinten 282.

1404 Vgl. auch FTC, 147.
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b) Wyden
Die Vorlage von Wyden geht nochmals weiter als diejenige von Snowe/Dorgan."*”
Gemiss ihr sollen ISPs (zusammenfassend) verpflichtet werden,

i) iber ihr Netz gefiihrte Anwendungen in keiner Weise zu beeinflussen (zu blo-
ckieren, zu verlangsamen etc.),

il) Anwendungen unabhéngiger Dritter sowohl im Vergleich zu eigenen Anwen-
dungen als auch zu solchen vertikal gebundener Anbieter beziiglich Verbin-
dungsqualitdt, Preisen und Konditionen diskriminierungsfrei {iber ihr Netz zu
fiihren,

iii) Anwendungsanbietern, die nicht unmittelbar an ihr Netz angeschlossen sind,
kostenlosen Zugang zu ihrer Kundschaft zu gewéhren,

iv) ihren Nutzern den Anschluss beliebiger Gerite an das Internet zu gestatten,

v) sdmtliche Preise und Konditionen in transparenter und einfach verstindlicher
Weise zu publizieren.

Vorbehalten bleiben auch in dieser Vorlage unter anderem eine Diskriminierung aus
technischen Griinden sowie die Sperrung illegaler Inhalte. Insbesondere soll aber
Access Tiering (auch kostenloses) ganz verboten werden.'*® Punkt iii) entspricht so-
dann der von Hurwitz vorgeschlagenen Neighbor-Billing-Regel."*"’

Section 5 der Vorlage sieht ferner ein Verfahren vor, in dem diskriminierte An-
bieter an die FCC gelangen konnen. Die FCC soll binnen einer 7-tdgigen Frist vor-
sorgliche Massnahmen verfiigen und binnen 90 Tagen in der Hauptsache entschei-
den. Dabei hat der ISP die Beweislast fiir sein rechtméssiges Verhalten zu tragen,
und es ist — falls die 90-tdgige Frist nicht eingehalten wird — von einer Verletzung
auszugehen.

c) Markey

Eine neuere Fassung der Vorlage von Markey'® sah — anders als noch die schon
frither genannte erste Vorlage'*” — keine konkreten Pflichten fiir ISPs mehr vor, son-
dern eine abstrakt gehaltene Broadband Policy, die Teil des Communications Act
werden und unter Hinweis auf die 6konomischen Vorteile eines offenen Internets im

1405 Internet Non-Discrimination Act of 2006 (Senate, S. 2360), Sec. 4; dazu etwa Litan/Singer, 5
f.

1406 Vgl. auch Atkinson/Weiser, 54 f.

1407 Vorne 166-169.

1408 http://markey.house.gov/docs/telecomm/hr5353.pdf.

1409 Soeben 226.
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Wesentlichen unsachliche Diskriminierung verhindern sollte.""® Im Weiteren war
eine Untersuchung der Verhaltensweisen der ISPs durch die Federal Communicati-
ons Commission vorgesehen,'!" in deren Rahmen unter anderem zu priifen gewesen
wire, ob die ISPs die von der FCC 2005 proklamierten vier Freiheiten achten, ob sie
QoS kostenpflichtig anbieten, fiir bestimmte Anwendungen oder Anbieter besondere
Gebiihren verlangen und ob solche Verhaltensweisen mit der genannten Broadband
Policy vereinbar sind. Die Vorlage scheiterte indessen ebenfalls.'*"

Einen weiteren Anlauf unternahm Markey zusammen mit Anna Eshoo mit einem
Internet Freedom Preservation Act of 2009, der wiederum konkretere Pflichten vor-
sah, unter anderem ein Verbot von iiber normale Nutzungsgebiihren hinaus gehen-
den Entgelten.""

d) Conyers/Lofgren

Eine im Mai 2008 eingebrachte Vorlage von Conyers und Lofgren schliesslich (H.R.
5994)'*! sicht einen neuen Art. 28 des Clayton Act'*" vor, gemiss dem Breitband-
anbieter (a)

i) ihre Dienste in angemessener und (insbesondere gegeniiber affiliierten Unter-
nehmen) nicht diskriminierender Weise und frei von jeglichen von der jeweili-
gen Anwendung abhéngigen Preisaufschldgen anbieten miissen,

ii) anderen Breitbandanbietern in angemessener und nicht diskriminierender Weise
Interkonnektion gewéhren miissen,

iii) den Zugang der Endkunden zu legalen Anwendungen iiber das Internet nicht
blockieren oder beeintrachtigen diirfen,

iv) keine zusitzlichen Gebiihren verlangen diirfen fiir die Unterlassung der in die-
sem Abschnitt verbotenen Verhaltensweisen,

v) den Endkunden nicht verbieten diirfen, Gerédte an ihr Netz anzuschliessen, die
das Netz nicht beeintrichtigen, und

vi) die Nutzer klar und deutlich iiber diec Bedingungen und Beschrinkungen der
Breitbanddienste informieren miissen.

Sodann sind (b) Breitbandanbieter, welche die Priorisierung bestimmter Datentypen
anbicten (diese ist ausdriicklich erlaubt), verpflichtet, eine Priorisierung aller Daten

1410 Sec. 3.

1411 Sec. 4 (2).

1412 Krempl, US-Abgeordnete.

1413 http://markey.house.gov/images/PDFs/netneutralitybill.pdf; Krempl, a. a. O.

1414 Vgl. Ermert, Tagesordnung. Auch diese Vorlage war bereits frither eingebracht worden und
an der damaligen republikanischen Mehrheit gescheitert; vgl. Gross.

1415 Dazu etwa Zdich, Kartellrecht, N 166 ff.
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des jeweiligen Typs unabhingig von deren Herkunft vorzunehmen bzw. zu offerie-
ren, und sie diirfen fiir diese Priorisierung auch keine Preisaufschldge verrechnen.

Vorbehalten bleiben (¢) Massnahmen zur Sicherheit der Funktionsfahigkeit des
Netzes, von Notfallkommunikation etc., und zudem die Durchfithrung besonderer
Werbeaktionen.

3. Die «Notice of Proposed Rulemakingy der Federal Communications
Commission

a) Allgemeines

Im September 2009 dusserte sich die FCC sodann dahingehend, die genannten vier
Freiheiten in ihrer bisherigen abstrakten Form verbindlich kodifizieren und sie dabei
um zwei weitere Prinzipien erginzen zu wollen."'* Neu sollte sodann allgemeiner
von «Prinzipien» die Rede sein und nicht mehr von «Freiheiten», weil die Grundsit-
ze neu als Pflichten der Breitband-ISPs'""” und nicht mehr als Verbraucherfreiheiten
formuliert werden sollten.'*®

Im Oktober verdffentlichte die FCC eine entsprechende «Notice of Proposed Ru-
lemaking» (NPRM) und lud interessierte Kreise ein, am Prozess der Formulierung
der Prinzipien und bei deren Konkretisierung im Hinblick auf die Anwendung mit-
zuwirken.""® Nachdem wie beschrieben die Kompetenz der FCC zum Erlass der
Verfiigung im Fall Comcast kurz vor Drucklegung des vorliegenden Textes gericht-
lich in Frage gestellt wurde, ist insbesondere offen, inwieweit die FCC gezwungen
sein wird, eine allfdllige Kompetenzdelegation durch den Gesetzgeber abzuwarten,
bevor die geplante Regulierung in Kraft treten kann.'** Die FCC selber stellte sich
jedenfalls auf den Standpunkt, ihre Politik der Forderung von Innovation und Inves-
titionen weiter verfolgen zu wollen.'**!

Die NPRM unterstellt alle sechs Prinzipien drei Ausnahmen: Vorbehalten bleiben
«reasonable network managementy, die Durchsetzung der Rechtsordnung sowie die

1416 Genachowski, 1 ff.; vgl. auch FCC, Notice, N 88 ff.; Spies, USA, V f.

1417 Darunter versteht die FTC ISPs, die ihre Dienstleistungen iiber andere Verbindungen als
Wiéhlverbindungen (dial-up) anbieten, m. a. W. sollen Verbindungen tiber akustische Modems
nicht als Breitbandverbindungen gelten; FCC, Notice, N 91.

1418 FCC, Notice, N 90.

1419 FCC, Notice, N 1 ff., der Regulierungsvorschlag befindet sich in Appendix A jenes Doku-
ments; vgl. auch die Website der FCC zur Netzneutralitit unter http://www.openinternet.gov.
Zum Ganzen auch Spies/Ufer, 15; Spies, USA, passim; Holznagel, 97 {.

1420 Vorne 224.

1421 FCC, Statement on Comcast v. FCC Decision, 6. April 2010, http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_
public/attachmatch/DOC-297355A1.pdf
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offentliche Sicherheit. Zu diesen Ausnahmen spiter mehr.'*? Sodann sollen die
Prinzipien fiir alle Breitband-ISPs gelten, und zwar unabhéngig von der eingesetzten
Technologie. Nicht unter die Regelung fallen einzig ISPs, die das Internet noch auf
der Basis von Wahlverbindungen (dial-up) zugénglich machen; in solchen Fillen
kann aber auch nicht von Breitbandzugiingen gesprochen werden.'*

b) Vorschlag fiir sechs Prinzipien

aa) Erstes, zweites und drittes Prinzip: Keine Blockade von legalen Inhalten,
Anwendungen, Diensten und Geréten

Das erste Prinzip ist in § 8.5 NPRM festgehalten und lautet wie folgt:

«Subject to reasonable network management, a provider of broadband Internet access service
may not prevent any of its users from sending or receiving the lawful content of the user’s
choice over the Internet.»'**

Das Prinzip soll sicher stellen, dass die Nutzer die Inhalte kontrollieren konnen, die
sie senden und empfangen. Es dient der freien Meinungsédusserung und ermdglicht
es den Nutzern, wie es die FCC ausdriickt, «am freien Marktplatz der Ideen teilzuha-
ben»."** Zu diesem Zweck umfasst das Prinzip — in Abweichung von seiner ur-
spriinglichen Formulierung — nicht nur das Empfangen, sondern auch das Senden
von Inhalten.'*

Das zweite und das dritte Prinzip lauten identisch wie das erste, beziechen sich
aber auf Anwendungen und Dienste bzw. Geriite."*?’

Das dritte Prinzip entspricht in etwa der 1968 von der FCC begriindeten Carter-
fone-Praxis, welche die Liberalisierung des Endgerdtemarkts fiir das Telefoniefest-
netz eingeldutet hatte:"*® Das Carterfone war ein Zweiwege-Funkgerit des US-Her-
stellers Carter, das akustisch an das herkdmmliche Telefonnetz angeschlossen wer-
den konnte, sodass die Funktionalitit eines Funktelefons gewihrleistet war.'*” Die
Telefongesellschaft AT&T verbot dessen Verwendung mit dem Argument, das Ge-
rat konne Storungen auf dem Telefonnetz verursachen. Dies sah die FCC indessen
anders und bejahte eine unzulédssige Diskriminierung geméss den Abschnitten

1422 Unten 234f.

1423 FCC, Notice, N 91.

1424 FCC, Notice, N 92.

1425 FCC, Notice, N 95.

1426 A.a.O.

1427 FCC, Notice, N 92.

1428 FCC 13 F.C.C. 2d 420 (1968).

1429 Vgl. etwa Wu, Carterfone, 395 ff.; Carter/Marcus/Wernick, 20; Weber, Wirtschaftsregulie-
rung, 226 f.
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201(b) und 202(a) des Communications Act von 1934. Entsprechend verpflichtete
sie AT&T, den Betrieb des Gerits zuzulassen.'**

bb) Viertes Prinzip: Wettbewerb zwischen ISPs und Anwendungsanbietern

Das vierte Prinzip (§ 8.11 NPRM) lautet:

«Subject to reasonable network management, a provider of broadband Internet access service
may not deprive any of its users of the user’s entitlement to competition among network pro-
viders, application providers, service providers, and content providers.»'*!

Es statuiert damit einen Grundsatz des Wettbewerbs zwischen ISPs sowie Anwen-
dungs-, Dienste- und Inhalteanbietern.

cc) Fiinftes Prinzip: Nichtdiskriminierung

Das in der NPRM neu eingefiihrte fiinfte Prinzip (§ 8.13 NPRM) lautet:

«Subject to reasonable network management, a provider of broadband Internet access service
must treat lawful content, applications, and services in a nondiscriminatory manner.»'*?

Die FCC geht davon aus, dass die Moglichkeit der ISPs, hinsichtlich Dienstqualitét
oder Preisen zwischen verschiedenen Arten von Daten oder verschiedenen Anwen-
dungsanbietern wesentliche gesamtwirtschaftliche Nachteile mit sich bringen kann,
insbesondere wenn sie aus antikompetitiven Motiven erfolgt.'*

Das flinfte Prinzip beinhaltet zunéchst, dass ein ISP von Anwendungsanbietern
keine Entschiddigung verlangen diirfen, und zwar weder fiir Best-Effort- noch fiir
priorisierten Zugang zum Endkunden.'*** Dies geht iiber die vorliegend vertretene
Position hinaus.'*** Eine fiir den Endkunden entgeltliche Priorisierung soll dem-
gegeniiber zulissig sein.'**

Eine Priorisierung soll indessen im Rahmen einer separaten, als «managed» oder
«specialised services» bezeichneten Dienstkategorie mdglich bleiben.'*” Darunter
sollen Dienste wie TV- oder Telefonie-Ubertragungen fallen, die zwar {iber diesel-
ben Netzwerke wie der Internet-Dienst geleitet werden, indessen selber nicht als In-
ternetdienste zu sehen sind.'**® Eine solche Ausnahmeregelung ist m. E. abzulehnen,

1430 FCC 13 F.C.C. 2d 420 (1968); dazu Wu, Carterfone, 397 f.; Carter/Marcus/Wernick, 20 ff.
1431 FCC, Notice, N 104; vgl. etwa Holznagel, 97.

1432 FCC, Notice, N 92.

1433 FCC, Notice, N 103.

1434 FCC, Notice, N 106.

1435 Vorne 180.

1436 FCC, Notice, N 106.

1437 FCC, Notice, N 108.

1438 FCC, Notice, N 108, 148 ff.
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weil solche Dienste technisch gesehen nichts anderes sind als QoS-priorisierte An-
wendungen, die sich der ISP gerade nicht exklusiv vorbehalten sollte.'*** Darin liegt
nach der hier vertretenen Auffassung gerade ein Kernpunkt einer jeden wirksamen
Regulierung der Netzneutralitit.

dd) Sechstes Prinzip: Transparenz

Das ebenfalls neu eingefiihrte sechste Prinzip (§ 8.15 NPRM) lautet wie folgt:

«Subject to reasonable network management, a provider of broadband Internet access service
must disclose such information concerning network management and other practices as is rea-
sonably required for users and content, application, and service providers to enjoy the protecti-
ons specified in this part.»'**

Der Zugang zu akkurater Information spielt aus Sicht der FCC eine wichtige Rolle,
wenn es darum geht, einen gut funktionierenden Marktplatz zu erhalten, der Wett-
bewerb, Innovation, niedrige Preise und hohe Qualitit liefert."**' Dennoch kdénnen
auch Informationspflichten fiir Unternehmen eine Biirde sein. Die FCC will auch
diese daher moglichst verhiltnisméssig ausgestalten. '

Die Behorde verspricht sich aus dem Transparenzprinzip drei Vorteile: Erstens
verstiinden Endkunden die technischen Vor- und Nachteile der verschiedenen Breit-
bandangebote, zweitens konnten auch Anwendungsanbieter und Investoren besser
nachvollziehen, welche Angebote der Markt nachfrage, und drittens profitiere auch
der Regulator von solchen Informationen, und damit wiederum die Nutzer des Inter-
net, fiir die eine effiziente Regulierung niitzlich sei.'**

Zur Begriindung der Transparenzpflicht verweist die FCC auf den bereits be-
schriebenen Fall Madison River Communications'**, in dem der Anbieter Informati-
on verheimlichte, welche fiir die Endkunden bei der Wahl des richtigen ISP wertvoll
gewesen wire. Sodann zitiert sie eine Studie, gemiss der in den USA Tausende von
Fillen zu beobachten waren, in denen das Peer-to-Peer-Protokoll Bittorrent blockiert

worden sei.'*¥

1439 Vorne 185.

1440 FCC, Notice, N 119; Holznagel, 97 f.
1441 FCC, Notice, N 118.

1442 FCC, a.a.O.

1443 FCC, Notice, N 119, 127, 128.

1444 Vgl. auch vorne 156.

1445 FCC, Notice, N 123; Dischinger et al., 1.
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ee) Ausnahme: Reasonable network management

Alle sechs Prinzipien unterstehen einem Vorbehalt des «reasonable network mana-
gementy. Darunter versteht die FCC:

(a) reasonable practices employed by a provider of broadband Internet access service to
(i) reduce or mitigate the effects of congestion on its network or to address quality-of-
service concerns;
(i1) address traffic that is unwanted by users or harmful;
(iii) prevent the transfer of unlawful content;
or (iv) prevent the unlawful transfer of content;

and (b) other reasonable network management practices.'**

Fall (a)(i) ist nach der hier vertretenen Meinung zu offen formuliert: Staumanage-
ment sollte moglichst nicht durch Degrading einzelner Anwendungen oder Anwen-
dungsarten erfolgen, was auf eine Bevormundung der Endkunden hinaus liefe, son-
dern Uiber monetire Anreize, also iiber Marktmechanismen, von denen im Zweifel
anzunehmen ist, dass sie zu effizienteren Ergebnissen fiihren.'*” Insbesondere wire
es nicht wiinschenswert, bestimmte Anwendungsarten (wie VolP) zu sperren, aber
andere Anwendungen mit vergleichbaren Anforderungen weiterhin zuzulassen.'***

Wie beschrieben, sind aber Massnahmen zur Priorisierung einzelner Anwendun-
gen (QoS) in solchen Féllen nach der vorliegend vertretenen Meinung unproblema-
tisch.'** Denkbar wire m. E. sodann auch eine generelle Reduktion der Bandbreite
fiir alle Nutzer eines Netzwerks oder eines gemeinsam genutzten Netzabschnitts in
Fillen von Staus.'** Diesfalls wiirde nur indirekt — anhand des Bandbreitenbedarfs —
zwischen Anwendungen differenziert, was genauso unproblematisch scheint wie
eine Produktdifferenzierung anhand moglicher Maximalbandbreiten. '**!

Die Fille (a)(ii), (iii) und (iv) sind demgegeniiber unproblematisch, denn es ist
entweder davon auszugehen, dass die unterdriickten Dateniibertragungen aus einer
gesamtwirtschaftlichen Perspektive ebenfalls schidlich sind (wie Spam oder Malwa-
re), oder es wird ein Eingriff in die Meinungs- und Informationsfreiheit vorgenom-
men, der aus Sicht des Gesetzgebers trotz gesamtwirtschaftlicher Nachteile gerecht-
fertigt ist (wie bei Netzsperren fiir pornographische Inhalte).'**

Fall (b) ist eine Generalklausel, die der Flexibilitit dienen soll, indem sie erstens
mogliche kiinftige Massnahmen der ISPs zur Sicherung eines robusten und sicheren
Datenverkehrs abdeckt, die heute noch nicht vorausgesehen werden koénnen, und
zweitens den ISPs die Moglichkeit geben soll, mit verschiedenen Technologien zu

1446 § 8.3 Abs. 4 NPRM; FCC, Notice, N 135.

1447 Vorne 176-179.

1448 FCC, Notice, N 137.

1449 Vorne 174-176.

1450 FCC, Notice, N 137.

1451 Vgl. hinten 290-295.

1452 Dazu FCC, Notice, N 138 f.; vgl. auch vorne 36 sowie hinten 273-275.
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experimentieren.'** Die offene Formulierung von (b) ist m. E. allerdings aus Griin-
den der Rechtssicherheit problematisch, sofern sie nicht auf einer niedrigeren Norm-
stufe weiter konkretisiert wird.'**

ff) Weitere Ausnahmen

Weitere Ausnahmen von der Verpflichtung zur Wahrung der Netzneutralitat sicht
die FCC fiir Félle der Durchsetzung der Rechtsordnung sowie zur Wahrung der 6f-
fentlichen Sicherheit vor.'** So kénnen ISPs von den Behorden angehalten werden,
Informationen iiber Kommunikationsteilnehmer herauszugeben, ohne dass sie dies
im Rahmen des Transparenzgebots offenzulegen hitten,'*® oder sie kdénnen ver-
pflichtet werden, in Notsituationen bestimmte Kommunikationskanile zu priorisie-
I.en.1457

II. Européische Union

1. Der neue Telekom-Rechtsrahmen

Der bis im Dezember 2009 giiltige Rechtsrahmen 2002 fiir elektronische Kommuni-
kationsnetze und -dienste'**® enthielt keine expliziten Bestimmungen zur Netzneutra-
litdt."*® Praxis von Behorden oder Gerichten besteht bis heute ebenfalls noch kei-

ne.]460

Der Rechtsrahmen 2002 wurde allerdings kiirzlich iiberpriift,'**' und einige Neue-

rungen im Rahmen eines umfassenderen Telekom-Pakets verabschiedet.'** Von Be-
deutung sind vorliegend in erster Linie Anderungen der Rahmenrichtlinie'** selber

1453 FCC, Notice, N 140.

1454 Hinten 300-302.

1455 FCC, Notice, N 142 ff., 145 ff.; Holznagel, 97.

1456 FCC, Notice, N 142.

1457 FCC, Notice, N 145 ff.

1458 In Form der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG (vorne FN 69).

1459 Carter/Marcus/Wernick, 43.

1460 Vgl. a.a.O., 53.

1461 Vgl. die Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament, den Europaii-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen iiber die Uberprii-
fung des EU-Rechtsrahmens fiir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, KOM
(2006) 334 endg.; Kleist/Lamprecht-Weissenborn, 3 ft.

1462 Krempl, Briissel, 48 ff.; fiir einen Uberblick iiber das Telekom-Paket auch Schulzki-Haddouti.

1463 Vorne 94.
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1464 Diese traten am 19. Dezember 2009 in

sowie der Universaldienstrichtlinie
Kraft.'**

Entgegen ersten Beflirchtungen, die Netzneutralitidt kdnnte im bei der genannten
Uberpriifung giénzlich unberiicksichtigt bleiben und der Status quo damit auf lingere
Zeit hinaus zementiert werden,'*®® sieht die Novelle immerhin einige kleine Schritte
in Richtung Netzneutralitét vor. Diese gehen indessen deutlich weniger weit als eini-
ge im Lauf der Verhandlungen als viel versprechend beurteilte Vorschlige.'*

Es folgt eine kurze Zusammenfassung der Entstehung der neuen Regulierung und

der vorliegend relevanten Aspekte.

2. Arbeitspapier der Kommission vom 28. Juni 2006

In einem im Zusammenhang mit der Ausarbeitung des besagten Telekom-Pakets pu-
blizierten Arbeitspapier vom 28. Juni 2006 stellte sich die Kommission auf den
Standpunkt, dass trotz des geltenden Rechts (anders als die USA hilt die EU an der
Zugangsregelung flir die letzte Meile mit Grosshandels-, Bitstrom- und vollstandig
entbiindeltem Zugang und damit an moglichst lebhaftem Wettbewerb auf den Mark-
ten fiir Internetzugang fest)'*® ein Risiko bestehe, dass in gewissen Situationen die
Qualitét von Internetdiensten auf ein inakzeptabel niedriges Niveau sinke. Die Kom-
mission schlug daher vor, den Mitgliedstaaten die Kompetenz zu verleihen, minima-
le Qualitétsstandards festzulegen, die sich indessen an auf EU-Ebene ausgearbeite-

1464 Vorne FN 405.

1465 Richtlinie 2009/136/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG {iber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG iiber den Zu-
gang zu elektronischen Kommunikationsnetzen und zugehérigen Einrichtungen sowie deren
Zusammenschaltung und der Richtlinie 2002/20/EG iiber die Genehmigung elektronischer
Kommunikationsnetze und -dienste, ABL. 2009 L 337/11; Richtlinie 2009/140/EG des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 zur Anderung der Richtlinie
2002/22/EG iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikations-
netzen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/EG tiiber die Verarbeitung personenbezogener
Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation und der Ver-
ordnung (EG) Nr. 2006/2004 tiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz.

1466 So Barbara van Schewick, zit. bei Ermert, Netzneutralitt.

1467 Krempl, Briissel, 48; vgl. auch Reding, Internet, 4.

1468 Commission staff working document — Annex to the Communication from the Commission
to the Council, the European Parliament, the European Economic and Social Committee and
the Committee of the Regions on the Review of the EU Regulatory Framework for electronic
communications networks and services {COM(2006) 334 final} — Proposed Changes, SEC
(2006) 816, 26 f.

1469 Chirico/van der Haar/Larouche, 23 f.
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ten technischen Standards ausrichten sollten.'"”® Auch bei anderer Gelegenheit dus-
serte sich die Kommission entsprechend.'*”"

Die bereits existierenden Regelungen in den Bereichen des Wettbewerbsrechts
und des Zugangs- und Interkonnektionsrechts erlaubten es den Mitgliedstaaten nach
Auffassung der Kommission sodann schon damals, eine Blockierung von Diensten
der Informationsgesellschaft und eine Verminderung der Ubertragungsqualitit fiir
Drittparteien zu verhindern und angemessene Interoperabilitidtsanforderungen fest-
zulegen.'*”?

3. Entschliessung des Parlaments vom 21. Juni 2007

In einer Entschliessung vom 21. Juni 2007 zu dem Vertrauen der Verbraucher in das
digitale Umfeld liess sich sodann das Europiische Parlament dahingehend verneh-
men, dass die Netzneutralitit auf europdischer Ebene eingehend untersucht und ge-
nau beobachtet werden solle, um das Potenzial des Internets freizusetzen, uneinge-
schrankt zur Verbesserung der Auswahlmoglichkeiten der Verbraucher beizutragen
und um auch neuen Unternehmen den gleichen Zugang zum Binnenmarkt zu eroff-
nen.1473

4. Regulierung der Netzneutralitit im Rahmen des Telekom-Pakets

a) Allgemeines

Im Rahmen der Ausarbeitung des genannten Telekom-Pakets folgten Normvorschla-
ge zum Zugang zu Anwendungen (dhnlich der ersten Freiheit des Policy Statement
der FCC'"*), Informationspflichten fiir den Fall von Verletzungen der Netzneutrali-
tét sowie Normen zur Mindestqualitit von Internetdiensten.'*”

1470 Commission staff working document (FN 1468), 27.

1471 12010 — Jahresbericht iiber die Informationsgesellschaft 2007, KOM (2007) 146 endg., 11.

1472 A.a.0.,27.

1473 Entschliessung des Européischen Parlaments vom 21. Juni 2007 zu dem Vertrauen der Ver-
braucher in das digitale Umfeld, P6_TA(2007)0287, Erwdgung F.

1474 Vorne 223.

1475 Spies/Ufer, 15 1.
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b) Regulierungsgrundsatz der Netzneutralitét

Art. 8 der Rahmenrichtlinie befasst sich mit politischen Zielen und regulatorischen
Grundsitzen. Fiir einen neuen Art. 8 Abs.4 Bst. g der Rahmenrichtlinie'*”® schlug
die Kommission am 13. November 2007 den folgenden Wortlaut vor:**”’

«Die nationalen Regulierungsbehérden wenden bei der Verfolgung der in den Absétzen 2, 3
und 4 festgelegten politischen Zielsetzungen'*”® objektive, transparente, nicht diskriminierende
und verhéltnisméssige Regulierungsgrundsétze an, indem sie u. a.

()

g) und dem Grundsatz folgen, dass die Endnutzer in der Lage sein sollten, Zugang zu recht-
missigen Inhalten zu erhalten und solche Inhalte zu verbreiten sowie beliebige rechtméssige
Anwendungen und Dienste zu benutzen.»

Das Parlament ergéinzte diesen Abs. 4 Bst. g wie folgt:'*”

«dem Grundsatz folgen, dass die Endnutzer in der Lage sein sollten, Zugang zu rechtméassigen
Inhalten zu erhalten und solche Inhalte zu verbreiten sowie beliebige rechtméssige Anwen-
dungen und/oder Dienste zu benutzen, und zu diesem Zweck zur Forderung rechtmaissiger In-
halte gemiss Artikel 33 der Richtlinie 2002/22/EG (Universaldienstrichtlinie) beitragen.»

In der endgiiltigen Fassung'**° lautet die Regelung von Art. 8 Abs. 4 Bst. g:

«die Endnutzer in die Lage versetzen, Informationen abzurufen und zu verbreiten oder beliebi-
ge Anwendungen und Dienste zu benutzen;»

Mit dieser Formulierung ist die Netzneutralitdt in der Européischen Union als politi-
sches Ziel festgeschrieben und von den nationalen Regulierungsbehdrden im Sinne
eines Regulierungsgrundsatzes zu fordern.'*®!

1476 Vorne 94.

1477 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2002/21/EG iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommuni-
kationsnetze und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG iiber den Zugang zu elektronischen
Kommunikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschaltung
und der Richtlinie 2002/20/EG iiber die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze
und -dienste, KOM (2007) 697 endg.; dazu Carter/Marcus/Wernick, 53; Marsden, 141 ff.

1478 Dies sind die Forderung des Wettbewerbs, die Entwicklung des Binnenmarkts und die Wah-
rung der Interessen der Biirger der Européischen Union.

1479 Vgl. legislative Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 24. September 2008 zu
dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2002/21/EG iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kom-
munikationsnetze und -dienste, der Richtlinie 2002/19/EG iiber den Zugang zu elektroni-
schen Kommunikationsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren Zusammenschal -
tung und der Richtlinie 2002/20/EG iiber die Genehmigung elektronischer Kommunikations-
netze und -dienste (KOM (2007) 697 — C6-0427/2007 — 2007/0247(COD)), Abanderung 61.

1480 Richtlinie 2009/140/EG (vorne FN 1465).

1481 Erkldarung der Kommission zur Netzneutralitit, Richtlinie 2009/140/EG (vorne FN 1465),
Anhang.
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c) Informationspflicht bei Verletzungen der Netzneutralitit

Eine Anderung der Universaldienstrichtlinie sieht zusétzliche Informationspflichten
zur Forderung der Netzneutralitidt vor. Die Universaldienstrichtlinie sollte gemaiss
dem am 13. November 2007 verdffentlichten Vorschlag der Kommission um einen
Art. 20 Abs. 5 mit dem folgenden Wortlaut ergiinzt werden:'**

«Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass die Teilnehmer beim Abschluss von Vertrdgen mit
Unternehmen, die elektronische Kommunikationsdienste erbringen oder elektronische Kom-
munikationsnetze betreiben, vor Vertragsabschluss und danach regelmaéssig in klarer Weise
dariiber aufgeklart werden, ob der Anbieter ihren Zugang zu rechtméssigen Inhalten sowie
ihre Moglichkeit, solche Inhalte selbst zu verbreiten oder beliebige rechtméssige Anwendun -
gen und Dienste zu benutzen, beschrinkt.»

Mit legislativer Entschliessung des Parlaments vom 24. September 2008 wurde so-
dann ein neuer Art. 21 Abs. 4 Bst. ¢ mit folgendem Wortlaut eingebracht:'**

«4. Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, dass die nationalen Regulierungsbehérden die Unterneh-
men, die den Anschluss an ein 6ffentliches elektronisches Kommunikationsnetz und/oder 6f-
fentlich zugéngliche elektronische Kommunikationsdienste bereitstellen, unter anderem dazu
verpflichten konnen,

()

¢) die Teilnehmer iiber jede Anderung der ihnen von dem Unternechmen auferlegten Beschrin -
kungen fiir den Zugang zu rechtmiéssigen Inhalten sowie ihre Mdoglichkeit, solche Inhalte
selbst zu nutzen und zu verbreiten oder beliebige rechtmissige Anwendungen und Dienste zu
benutzen, zu informieren.»

In die endgiiltigen Fassung'®** der Universaldienstrichtlinie floss unter dem Titel
«Transparenz und Verdffentlichung von Informationen» ein Artikel 21 Absatz 3
Buchstabe d ein, der wie folgt lautet:

«3. Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die nationalen Regulierungsbehérden Unterneh-
men, die Offentliche elektronische Kommunikationsnetze und/oder offentlich zugéngliche
elektronische Kommunikationsdienste bereitstellen, verpflichten konnen, unter anderem

1482 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europidischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2002/22/EG iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kom-
munikationsnetzen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/EG iiber die Verarbeitung personen-
bezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation und
der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 iiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz, KOM
(2007) 698 endg.; dazu Carter/Marcus/Wernick, 54.

1483 Legislative Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 24. September 2008 zu dem
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
Richtlinie 2002/22/EG iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kom-
munikationsnetzen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/EG tiber die Verarbeitung personen-
bezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation und
der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 iiber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz (KOM
(2007) 698 — C6-0420/2007 — 2007/0248(COD) ), Abdnderungen 70 und 75 zu Richtlinie
2002/22/EG.

1484 Richtlinie 2009/136/EG (vorne FN 1465).
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)

d. Informationen iiber alle vom Betreiber zur Messung und Kontrolle des Datenverkehrs ein-
gerichteten Verfahren, um eine Kapazititsauslastung oder Uberlastung einer Netzverbindung
zu vermeiden, und iiber die moglichen Auswirkungen dieser Verfahren auf die Dienstqualitét
bereitzustellen;»

Hinzu kommt unter dem Titel «Vertrdge» ein neu gefasster Art. 20 Abs. 1 Bst. b der
Universaldienstrichtlinie, geméss dem die Mitgliedstaaten sicher stellen miissen,
dass Verbraucher und andere Endnutzer bereits vor Vertragsschluss iiber die Ange-
botenen Dienste informiert werden, darunter

«...)

— Informationen iiber alle weiteren'*® Einschrinkungen im Hinblick auf den Zugang zu
und/oder die Nutzung von Diensten und Anwendungen, soweit sie nach nationalem Recht im
Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht zuldssig sind;

— angebotenes Mindestniveau der Dienstqualitit, einschliesslich der Frist bis zum erstmaligen
Anschluss sowie gegebenenfalls anderer von den nationalen Regulierungsbehdrden festgeleg-
ter Parameter fiir die Dienstqualitét;

— Information iiber alle vom Unternehmen zur Messung und“Kontrolle des Datenverkehrs ein-
gerichteten Verfahren, um eine Kapazititsauslastung oder Uberlastung einer Netzverbindung
zu vermeiden, und Information iiber die moglichen Auswirkungen dieser Verfahren auf die
Dienstqualitét;»
Die ISPs sind damit durch zwei Normen verpflichtet, Blockierung und'*® Degra-
ding, aber auch QoS-Massnahmen und ihre Auswirkungen auf die verwendeten An-
wendungen zu deklarieren, und zwar einerseits vorvertraglich gegeniiber potenziel-
len Vertragspartnern und andererseits durch Verdffentlichung.'**

d) Mindestqualitit von Ubertragungsdiensten

Die Mitgliedstaaten sollen sodann die Kompetenz erhalten, den ISPs ein Mindest-
mass an Qualitit fiir Ubertragungsdienste gegeniiber Endverbrauchern vorzuschrei-
ben, um eine Verschlechterung der Dienste, Einschrinkungen und Grenzen bei der
Nutzung und die Verlangsamung des Datenverkehrs zu verhindern.

Ein neuer Art.22 Abs. 3 der Universaldienstrichtlinie sollte geméss dem schon
genannten Vorschlag der Kommission vom 13. November 2007'**¥ wie folgt lauten:

«Um eine Verschlechterung der Dienste und eine Verlangsamung des Datenverkehrs in den
Netzen zu verhindern, kann die Kommission nach Konsultation der Behorde technische

1485 Bezieht sich auf den nicht wiedergegebenenen ersten Spiegelstrich, gemiss dem iiber den Zu-
gang zu Notdiensten u.dgl. zu informieren ist.

1486 Unter «Kontrolle» des Datenverkehrs ist auch dessen Blockierung zu verstehen; vgl. Erwé-
gung 28 zur Richtlinie 2009/136/EG (FN 1465).

1487 Vgl. auch Holznagel, 98.

1488 FN 1477.
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Durchfithrungsmassnahmen in Bezug auf die von den nationalen Regulierungsbehérden fest-
zusetzenden Mindestanforderungen an die Dienstqualitit der Unternehmen, die offentliche
Kommunikationsnetze bereitstellen, treffen. Diese Massnahmen, die eine Anderung nicht we-
sentlicher Bestimmungen dieser Richtlinie durch Ergénzung bewirken, werden geméss dem in
Artikel 37 Absatz 2 genannten Regelungsverfahren mit Kontrolle erlassen. In Fallen dusserster
Dringlichkeit kann die Kommission das in Artikel 37 Absatz 3 vorgesehene Dringlichkeitsver-
fahren anwenden.»

Das Parlament formulierte Art. 22 Abs. 3 der Universaldienstrichtlinie am 24. Sep-
tember 2008 wie folgt neu:'*

«Die nationalen Regulierungsbehdrden konnen Leitlinien fiir Mindestanforderungen an die
Dienstqualitdt erlassen und gegebenenfalls andere Massnahmen ergreifen, um eine Ver-
schlechterung der Dienste und eine Verlangsamung des Datenverkehrs in den Netzen zu ver-
hindern und sicherzustellen, dass die Nutzer nicht unangemessen beim Zugang zu Inhalten
und bei deren Verbreitung sowie bei der Nutzung von Anwendungen und Diensten ihrer Wahl
eingeschrinkt werden. Diese Leitlinien und Massnahmen beriicksichtigen gebiihrend die
gemadss Artikel 17 der Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) erlassenen Normen.

Am 6. November 2008 schlug die Kommission fiir Art. 22 Abs. 3 der Universal-
dienstlinie folgenden Wortlaut vor:'*°

«Die nationalen Regulierungsbehdrden kénnen Mindestanforderungen an die Dienstqualitit
festlegen, um eine Verschlechterung der Dienste und eine Verlangsamung des Datenverkehrs
in den Netzen zu verhindern. Diese Anforderungen beriicksichtigen gebiihrend die geméss Ar-
tikel 17 der Richtlinie 2002/21/EG (Rahmenrichtlinie) erlassenen Normen.»

Und in ihrer endgiiltigen Fassung'®' lautet Art. 22 Abs. 3 der Universaldienstrichtli-
nie wie folgt:

«Um eine Verschlechterung der Dienste und eine Behinderung oder Verlangsamung des Da-
tenverkehrs in den Netzen zu verhindern, stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass die nationa-
len Regulierungsbehdrden in der Lage sind, Mindestanforderungen an die Dienstqualitdt der
Unternehmen, die 6ffentliche Kommunikationsnetze bereitstellen, festzulegen. Die nationalen
Regulierungsbehérden iibermitteln der Kommission rechtzeitig vor der Festlegung solcher
Anforderungen eine Zusammenfassung der Griinde fiir ein Tétigwerden, der geplanten Anfor-
derungen und der vorgeschlagenen Vorgehensweise. Diese Informationen werden auch dem
Gremium Europdischer Regulierungsstellen fiir elektronische Kommunikation (GEREK)
iibermittelt. Die Kommission kann hierzu nach Priifung der Informationen Kommentare oder
Empfehlungen abgeben, insbesondere um sicherzustellen, dass die vorgesehenen Anforderun-
gen das ordnungsmadssige Funktionieren des Binnenmarktes nicht beeintrdchtigen. Die natio-
nalen Regulierungsbehorden tragen den Kommentare oder Empfehlungen der Kommission
weitestgehend Rechnung, wenn sie die Anforderungen beschliessen.»

1489 Legislative Entschliessung (FN 1483), Abanderung 193.
1490 Geédnderter Vorschlag (FN 1574).
1491 Richtlinie 2009/136/EG (FN 1465); dazu auch Holznagel, 98.
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e) Uberwachung der Entwicklung durch die Kommission

In einer im Anhang der Richtlinie 2009/140/EG wiedergegebenen Erkldirung der
Kommission zur Netzneutralitit deklariert diese, die Umsetzung dieser Bestimmun-
gen in den Mitgliedstaaten aufmerksam beobachten zu wollen. Die Kommission will
in ihrem jdhrlichen Fortschrittsbericht an das Européische Parlament und den Rat
besonderes Gewicht darauf legen, wie die «Netzfreiheiten» der europédischen Biirger
geschiitzt werden.

In der Zwischenzeit wird die Kommission die Auswirkungen der Entwicklungen
des Markts und der Technik auf die «Netzfreiheiten» beobachten und dem Europii-
schen Parlament und dem Rat bis Ende 2010 dariiber berichten, ob zusétzliche Leit-
linien erforderlich sind. Zudem will sie ihre bestehenden wettbewerbsrechtlichen
Befugnisse nutzen, um etwaige wettbewerbswidrige Praktiken abzustellen.

f) Zusammenfassung und Wiirdigung

Massnahmen wie Blocking, Degrading oder QoS bleiben damit auch nach gelten-
dem Recht grundsitzlich zuldssig, um Kapazititsauslastung oder gar Uberlastung
von Verbindungen zu vermeiden,'*? indessen miissen die ISPs ihre Kunden und die
Offentlichkeit vollstindig'* iiber solche Verhaltensweisen informieren.

Nach der hier vertretenen, spéter noch auszufiihrenden Meinung'*** sind aller-
dings schon nach geltendem europdischem Telekommunikationsrecht weiter gehen-
de Eingriffe der Regulierungsbehdrden zur Wahrung der Netzneutralitdt grundsitz-
lich mdglich. Im Zusammenspiel mit der erwdhnten Erklarung der Kommission, wo-
nach gepriift werden soll, ob zusitzliche Leitlinien erforderlich sind, besteht damit
schon heute ein gewisses Drohpotenzial gegeniiber ISPs, es mit Verletzungen der
Netzneutralitdt nicht zu bunt zu treiben.

Dennoch bleibt die Européische Union mit dieser Regulierung sowohl hinter den
ersten Entwiirfen fiir das Telekom-Paket als auch hinter der NPRM der FCC weit
zuriick. Es ist zu hoffen, dass zumindest die beschriebenen Informationspflichten
nun durch die Mitgliedstaaten ziigig umgesetzt werden. Die Chance allerdings, be-
reits durch eine moglichst frithe Konkretisierung der in Aussicht gestellten Massnah-
men deren Drohpotenzial besser zu nutzen, wie dies die FCC in den USA mit ihrem
Regelungsentwurf wohl erreicht hat, ist vorerst einmal vertan.

1492 Richtlinie 2009/136/EG (FN 1465), Erwédgung 29, 34.
1493 A.a. O., Erwigung 28.
1494 Hinten 245-262.
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III. Schweiz

Die Schweizer Telekommunikationsbehorden sind sich des Problemkreises der
Netzneutralitdt bewusst und haben Abkldrungen iiber den Regulierungsbedarf ge-
troffen. Sie warten indessen derzeit die weitere Entwicklung ab. Konkrete Regulie-
rungsprojekte sind nicht in Arbeit.'*

IV. Internationale Aspekte

Bislang sind keine Bestrebungen im Gange, die Netzneutralitit auf internationaler
Ebene zu verankern. Mueller sieht die Netzneutralitit indessen (m. E. zu Recht) als
Teilaspekt des Konzepts fiir Freihandel im Bereich von Waren und Dienstleistun-
gen.'*® Das Prinzip der Netzneutralitit muss demnach auch aus einer globalen Per-
spektive betrachtet werden.'*”?

Mueller erwartet, dass Regulierungen der Netzneutralitit sich zunichst national
etablieren, in der Folge aber auch auf internationaler Ebene erlassen werden. Er be-
griindet dies mit Verweis auf andere Entwicklungen im Telekommunikationsbe-
reich, insbesondere die Liberalisierung und Privatisierung der fritheren Monopole.
149 Coen, ein Vertreter des Internet-Auktionshauses Ebay, befiirchtet aus einer dhnli-
chen Perspektive, eine Toleranz fiir Verletzungen der Netzneutralitit in den USA
konne international als Signal dafiir verstanden werden, dass es in Ordnung sei, US-
Unternehmen zu diskriminieren.'*”

Als wesentlicher Aspekt moglicher internationaler Regeln wire auch m. E. ein
Grundsatz der Inldndergleichbehandlung in dem Sinne zu postulieren, dass nationa-
le Regulierung nicht zwischen in- und auslidndischen Internetanwendungen differen-
zieren sollte.® In der Tat wire ein Land schon aus der Perspektive der Forderung
des technischen Fortschritts mit einer in dieser Weise protektionistischen Regulie-
rung schlecht beraten, denn eine solche drohte die eigene Industrie auf langere Sicht
international ins Abseits zu dringen.'*” Vergleichbares miisste auf das Argument er-
widert werden, die Gewinne der (naturgemadss auf die eigenen nationalen Markte fo-
kussierten und damit eher mit einem bestimmten Land verhafteten) ISPs seien aus

1495 Kaessner/BAKOM; Marc Furrer, Prasident der ComCom, zit. bei Michel Decurtins, 15.

1496 Mueller, 2, 13.

1497 A.a.0.,, 2, 10.

1498 4.a. 0, 10.

1499 Coen, 3; dhnlich auch Ausserungen von Eliot Schrage, eines Vertreters von Google, zit. bei
Mueller, 13.

1500 Mueller, 13; allgemein zum Grundsatz der Inléndergleichbehandlung, gemass dem in- und
auslandische Waren auf dem Gebiet der inneren Abgaben und Rechtsvorschriften gleich zu
behandeln sind, Herrmann/Weiss/Ohler, N 507 ff.

1501 So schon die Erkenntnis von Porter, 662: «Firms that do not have to compete at home rarely
succeed abroad.» Vgl. auch Zdich, Kartellrecht, N 348.
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der Perspektive des regulierenden Landes von grosserer Bedeutung als diejenigen
der (naturgemdss eher international titigen) Anwendungsanbieter des Internets, wes-
halb auf einen Eingriff zu verzichten sei: Sollte es den ISPs nédmlich gelingen, ihrer
Kundschaft durch Diskriminierungsmassnahmen nationale Losungen schmackhaft
zu machen und die Verbreitung der aufgrund des schirferen Wettbewerbs mutmass-
lich besseren international durchgesetzten Anwendungen zu verhindern, hitte dies
kaum Vorteile.

Mueller befiirwortet ferner auch internationale Regeln, die es einzelnen Staaten
erschweren, Internetinhalte aufgrund sittlicher oder kultureller Kriterien zu sperren.
Jeder Versuch, die Regeln fiir kulturelle Ausnahmen (wie sie beispielsweise fiir Ki-
nofilme in Form von Mindestquoten fiir inlindische Angebote® oder fiir den
Schutz der gesellschaftlichen Moral*® existieren), auf das Internet auszudehnen, sei
als Angriff auf das Prinzip der Netzneutralitit zu verstehen.'” Eine Gefahr, dass
kulturelle Interessen vorgeschoben werden, um internationale Vereinbarungen im
Bereich der Netzneutralitit zu umgehen, ist in der Tat nicht von der Hand zu weisen.
Welche Inhalte des Internets freilich aus Sicht eines Landes zugénglich sein sollen
und welche nicht — angesichts der verschiedenen kulturellen Hintergriinde der betei-
ligten Lander eine der schwierigsten Fragen einer internationalen Internetregulie-
rung”® —, wird vorliegend nicht mehr als Aspekt der Netzneutralitit verstanden: %
Die vorgeschlagene Regulierung der Netzneutralitét richtet sich einzig gegen Ein-
griffe der ISPs in den freien Informationsfluss und nimmt etwaige staatliche Barrie-
ren als gegeben hin.

V. Zusammenfassung

Als Kernaspekte einer Regulierung kristallisieren sich Informationspflichten und ge-
wisse Diskriminierungsverbote der ISPs gegeniiber Anwendungsanbietern heraus
(insbesondere auch im Verhéltnis zwischen affiliierten und nicht affiliierten Anwen-
dungsanbietern). In den USA spielt sodann die Carterfone-Tradition eine Rolle: Es
soll auch der Anschluss beliebiger Gerdte an die Netzwerke der ISPs sichergestellt
werden. In der EU sollen die nationalen Regulierungsbehdérden zudem das Recht zur
Festlegung von Vorschriften iiber die Mindestqualitit von Diensten erhalten.
Umstritten bleibt, ob QoS zugelassen werden soll (die Tendenz geht zu Recht in
die Richtung einer Zulassung'*") und ob es den ISPs erlaubt sein soll, von Anwen-
dungsanbietern Entgelt fiir den Zugang zum Endkunden zu verlangen. Beziiglich der

1502 Art. IV GATT; Herrmann/Weiss/Ohler, N 756 ff.

1503 Art. XX (a) GATT; dazu Herrmann/Weiss/Ohler, N 781.

1504 Mueller, 7 ft., 15.

1505 Weber, Models, 190, 194 f.

1506 Vgl. hinten 274.

1507 Vgl. allerdings die — nach der hier vertretenen Meinung nétigen — eingrenzenden Pramissen
vorne 175 ff.
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letzteren Debatte, die bis heute nur in den amerikanischen Vorschldgen iiberhaupt
Niederschlag gefunden hat, stehen sodann ein vollstdndiges Verbot und der — nach
der vorliegenden Auffassung vorteilhafte'>*® — Neighbor-Billing-Ansatz zur Disposi-
tion.

C. Einordnung der Netzneutralitit in die bestehenden Fernmelderechtsrahmen der
Schweiz und der EU

In der Folge werden die Zusammenhédnge zwischen dem bestehenden fernmelde-
rechtlichen Rahmen und einer etwaigen Regulierung der Netzneutralitdt aufgezeigt.
Dabei wird insbesondere auf die Regulierung der letzten Meile, auf das fernmelde-
rechtliche Regime der Zusammenschaltung (Interkonnektion) sowie auf fernmelde-
rechtliche Informationspflichten Bezug genommen, die bereits im einleitenden Teil
zur Regulierungstheorie beschrieben worden sind."® Zu fragen ist dabei, inwiefern
die Regulierungsgriinde fiir diese drei Bereiche mit denjenigen fiir eine Regulierung
der Netzneutralitdt iibereinstimmen und wie eine Regulierung der Netzneutralitdt in
die bisherigen Rechtsrahmen der Europdischen Union und der Schweiz eingepasst
werden konnte.

I.  Ahnlichkeit der Regulierungsgriinde fiir Netzneutralitit, letzte Meile und
Terminierung

1. Terminierungsmonopol und Modularitét

Das Ziel der Regulierung der letzten Meile besteht darin, dem Altsassen die Mog-
lichkeit zu nehmen, seine Monopolstellung auszunutzen, um sich in benachbarten
Mirkten ungerechtfertigte Vorteile zu verschaffen (Leverage). Die Regulierung soll
m. a. W. Modularitit zwischen den Gliedern der Wertschopfungskette der Telefonie
schaffen.''

Indem die Befiirworter einer Regulierung der Netzneutralitit nun postulieren, den
Anbietern von Anwendungen sei Zugang zur Kundschaft der ISPs zu gewéhren, for-
dern sie genau besehen Modularitit zwischen der Wertschopfungsebene der Internet
Services und derjenigen der Anwendungen.'"! Insofern verfolgt die Regulierung der
Netzneutralitdt ein sehr dhnliches Ziel wie die Regulierung der letzten Meile.

1508 Vorne 169.

1509 Vorne 96-117.

1510 Vgl. WIK Consult, 90; Yoo, Mandating, 48 f.; Wu, Broadband, 148.
1511 Zum Begrift der Modularitét schon vorne 148.
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Die Griinde fiir die Forderung nach Modularitdt liegen allerdings bei der Netz-
neutralitit nicht in einem monopolistischen Hardware-Bottleneck (wie der Kupfer-
leitung zum Endkunden). Sie entsprechen vielmehr denjenigen, die fiir die Regulie-
rung der Interkonnektion bei der Telefonie angefiihrt wurden: Ahnlich wie diese
zielt die Regulierung der Netzneutralitit auf die Vermeidung der schéadlichen Wir-
kungen eines Terminierungsmonopols auf der Diensteebene ab."'? Auch dieses ist
als monopolistischer Bottleneck eine Quelle netzspezifischer Marktmacht, was regu-
latorische Eingriffe rechtfertigt.'"

2. Positive Externalititen

Gleich wie die Regulierung der Interkonnektion dient sodann auch die Regulierung
der Netzneutralitdt der Aufrechterhaltung des Ende-zu-Ende-Verbundes und der
Ausnutzung positiver Externalitdten bzw. Spillovers. Solche fallen auch in bran-
chenfremden Wirtschaftsbereichen an, denn wie die Telefonie ist auch das Internet
eine Mehrzwecktechnologie."”"

3. Betroffene Glieder der Wertschopfungskette

Ein grundlegender Unterschied zwischen der Terminierung von Telefonanrufen und
einer Verpflichtung zur Wahrung der Netzneutralitit konnte darin gesehen werden,
dass bei der Terminierung zwei Unternehmen der gleichen Marktstufe (Telefonie-
Carrier) miteinander verbunden werden, wihrend bei der Ubertragung von Daten zu
einem Endanwender ein Anwendungsanbieter und ein Plattformbetreiber beteiligt
sind. Indessen zeigt die Tatsache, dass mehrere Unternehmen in einen einzelnen Te-
lefonanruf involviert sein kénnen, dass auch in diesen Fillen eine eigentliche Wert-
schopfungskette existiert und nicht von einer Leistung aus einem Guss gesprochen
werden darf: Die gegeniiber dem Anrufer erbrachte Leistung besteht mindestens aus
dem Zurverfiigungstellen eines lokalen Teilnehmeranschlusses (d. h. dem Schaffen
der Moglichkeit, Verbindungen aufzubauen und zu empfangen), dem Aufbau ab-
gehender Einzelverbindungen und schliesslich in der Terminierung dieser Verbin-
dung im eigenen Netz oder dem Netz eines anderen Carriers (vorne auch schon als
Konnektivitéit bezeichnet;'”'* dazu kommen gegebenenfalls Transitleistungen, ein
vom Carrier angemieteter und im Eigentum eines Dritten stehender Kupferdraht u.
dgl., die hier nicht ndher betrachtet werden sollen). Damit sind aber die fiir das Zu-
standekommen eines bestimmten Anrufs ndtigen Leistungen ebenfalls nicht aus-

1512 Peha, 652; Marsden, 53; vgl. auch Hurwitz, 25.
1513 Vorne 75.

1514 Vorne 151-155.

1515 Vorne 200.
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tauschbar und bilden genauso verschiedene Glieder einer Wertschopfungskette, wie
dies auch die Leistungen von Anwendungsanbieter und ISP tun.

Wichtig scheint im Weiteren, dass ein marktbeherrschender Telefonie-Carrier
durch eine Verweigerung der Interkonnektion die Konkurrenten auf seinem ange-
stammten Markt fiir Telefonie an einem Markteintritt hindern kann, weil Telefonie-
Carrier immer sowohl abgehende als auch eingehende Anrufe, also immer Dienste
aller Stufen der in Einzelanrufe involvierten Wertschopfungskette zugleich anbieten.
Ein ISP behindert demgegeniiber durch eine Blockade nicht in erster Linie Konkur-
renten auf seinem angestammten Markt (Internetzugang fiir Endkunden), sondern
die Anbieter nachgelagerter Markte (Anwendungen). Das Interesse eines beherr-
schenden Telefonie-Carriers an einer Verweigerung der Terminierung scheint damit
ein unmittelbareres als dasjenige eines ISP. Genau besehen, ist diese Unterscheidung
freilich irrefiihrend: Auch ein ISP will ndmlich das Eindringen von Konkurrenten in
Mirkte verhindern, auf denen er selbst tétig ist (bzw. zu deren Anbietern er zumin-
dest vertragliche Bindungen unterhilt). Nur handelt es sich dabei nicht um den ange-
stammten Markt fiir die Plattform, sondern um die Anwendungsmairkte. Demgegen-
iiber diirfte ein ISP, der weder auf dem Anwendungsmarkt prisent ist noch vertikale
Bindungen zu Anwendungsanbietern unterhélt, kaum Interesse an einer gesamtwirt-
schaftlich schédlichen Verletzung der Netzneutralitét haben.

4. Originierung und Terminierung der Verbindungen

Ein weiterer Unterschied zwischen der Forderung nach Netzneutralitit und der Ter-
minierung von Telefongesprachen konnte darin gesehen werden, dass der Verbin-
dungsaufbau bei der Terminierung von Gesprachen grundsétzlich im Netz des um
Terminierung ersuchenden Unternehmens seinen Anfang nimmt, wéhrend bei der
Ubermittlung von Daten die Pakete ihren Ursprung sowohl beim Endkunden des ISP
als auch beim Anwendungsanbieter haben konnen: Telefonie wird klassischerweise
iiber geschaltete Leitungen gefiihrt. Demgegeniiber 14uft Internetverkehr paketver-
mittelt ab, was zur Folge hat, dass auch bei einer Ubertragung von Daten vom An-
wendungsanbieter zum Anwender zunédchst Datenpakete in die Gegenrichtung iiber-
tragen werden (ndmlich zur Anforderung der Nutzdaten). Dazu kommt, dass auch
Situationen denkbar sind, in denen Nutzdaten hauptséchlich vom Anwender zum
Anwendungsanbieter fliessen (beispielsweise bei einem Webhoster oder bei einem
internetbasierten Backup-Dienst).

Der Blick auf die rein technischen Vorginge bei der Terminierung von Telefon-
gesprachen bzw. der Weiterleitung von Anwendungsdaten an den Endanwender ist
allerdings der Sache nicht dienlich. Viel bedeutsamer ist die Tatsache, dass Kontakt
zwischen dem Endanwender und einem anderen Unternchmen als seinem eigenen
ISP hergestellt werden soll und dass sein eigener ISP dabei eine Gatekeeper-Position
innehat. Ferner wiren auch im Bereich der Telefonie grundsitzlich Situationen
denkbar, in denen ein Anbieter seinen eigenen Kunden verwehrt, Gesprache in Net-
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ze von Konkurrenten zu fiihren, womit wie beim Datenverkehr von einer grundsétz-
lich symmetrischen Situation ausgegangen werden kann.'*'¢

5. Fazit

Die Griinde fiir eine Regulierung der Netzneutralitdt sind letztlich sehr dhnlich wie
diejenigen fiir die Regulierung der letzten Meile und der Terminierung von Telefon-
verbindungen: Sie liegen in beiden Fillen in der Kontrolle monopolistischer Bottle-
necks und in der Ausschopfung positiver Externalititen von Mehrzwecktechno-
logien.

II. Integration in den Rechtsrahmen der Européischen Union

Es fragt sich sodann, wie Regelungen zur Netzneutralitit — in erster Linie geht es um
Diskriminierungsverbote und Informationspflichten”®'” — an den schweizerischen
und den europdischen Rechtsrahmen angekniipft werden konnten. Aufgrund seiner
etwas klareren Systematik wird fiir einmal das europdische Recht zuerst behandelt.

1. Netzneutralitét als Problem auf einem neuen Markt

Ein Markt fiir Zugang zum Endanwender™® durch Anwendungsanbieter ist in der
Empfehlung der Kommission iiber relevante Produkt- und Dienstmérkte bislang
nicht definiert."”" Entsprechend ist die europdische Ex-ante-Regulierung'*® auf ihn
bislang nicht anwendbar.'**!

Im Telekommunikationsrecht der Europdischen Union sind allerdings auch neu
entstehende Mcirkte, d. h. Mirkte, die nach dem Erlass der Regulierung entstehen,'*
einer sektorspezifischen Ex-ante-Regulierung zugénglich, sofern sie die bereits er-
wihnten drei Kriterien erfiillen: hohe Markteintrittsschranken, keine oder zu geringe

1516 Vgl. auch von Zedtwitz, 114 ft.

1517 Vorne 244.

1518 Vorne 204.

1519 Dies im Unterschied zum Markt fiir Breitbandzugang fiir Grosskunden und zu den Markten
fiir Anrufzustellung in Fest- bzw. Mobilnetze; Empfehlung der Kommission (FN 492), Mirk-
te 3, 5 und 7; Unsicherheit iiber die Marktabgrenzung dussern Kocsis/de Bijl, 164.

1520 Vorne 93-95.

1521 So auch Chirico/van der Haar/Larouche, 32; anders Marcus/Elixmann, 146; Carter/Marcus/
Wernick, 57.

1522 Empfehlung der Kommission (FN 492), Erwdgung 7; Schiitz, N 308; wohl zu eng Elsenbast,
576, der das Entstehen eines neuen Marktes dann annimmt, wenn «neue» Bediirfnisse der
Kunden erzeugt und dann auch befriedigt werden.
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Tendenz zu effektivem Wettbewerb und Unzuldnglichkeit des allgemeinen Wett-
bewerbsrechts."”* In einem solchen Fall konnen die nationalen Regulierer in Ab-
stimmung mit der Kommission neue Mérkte in die Regulierung aufnehmen und — im
Falle marktbeherrschender Stellungen — den entsprechenden Unternehmen die be-
schriebenen Pflichten'** auferlegen."”” Die Definition neuer Mirkte folgt dem be-
kannten Schema von Bestimmung der Marktgegenseiten sowie sachlicher und rdum-
licher Abgrenzung.'*

Dass die Rahmenrichtlinie bislang nur elektronische Kommunikationsnetze und
-dienste regelt, nicht aber deren Anwendungen,'*”’ spielt sodann m. E. keine Rolle
fiir die Frage, ob eine Regelung der Netzneutralitdt unter ihrem Titel erfolgen kann,
weil es genau besehen nicht um die Frage der Ausgestaltung von Anwendungen
geht, sondern um die Qualitit der Kommunikationsdienste.'*

Die eingangs geschilderten technischen Neuerungen QoS und DPI erlauben es
den ISPs, den Zugang von Anwendungsanbietern zu ihrer Kundschaft zu kontrollie-
ren und damit neu als Zweiprodukteunternehmen aufzutreten.'*” Marktgegenseiten
des ersten Marktes sind die ISPs und ihre Endkunden, und Marktgegenseiten des
zweiten nach hier vertretener Auffassung neuen Marktes sind die ISPs und die An-
wendungsanbieter.'**

Ein neuer Markt liegt allerdings tatsdchlich erst dann vor, wenn die auf dem
Markt gehandelten Giiter aus Sicht der Marktgegenseite nicht durch auf bereits be-
stehenden Mirkten gehandelte Giiter substituierbar sind.'™' Wie gezeigt wurde, ist
bei Telefonverbindungen die Terminierung durch den Carrier des Zielanwenders
nicht substituierbar (Terminierungsmonopol).'*? Gleiches muss fiir die Terminie-
rung von Datenverbindungen gelten: Ublicherweise sind auch die Endkunden von
ISPs single-homed und damit auf keinem anderen Weg als {iber ihren jeweiligen ISP
erreichbar."™* Insbesondere sind diese Verbindungen nicht durch die Terminierung
von Telefonanrufen substituierbar. Sodann sind auch alternativ mogliche Anschliis-
se, beispielsweise liber die Mobilfunktechnik HSDPA oder iiber konkurrierende ka-
belgebundene Wege, keine Substitute. Dies, weil es nicht um den Markt fiir den An-
schluss von Endkunden an das Internet, sondern um Einzelverbindungen vom Inter-
net aus zu diesen Endkunden geht, also erneut um Konnektivitit.'*** Denkbar wire

1523 Vorne 95.

1524 A.a.O.

1525 Vgl. Schiitz, N 303; Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 107.

1526 Dazu statt vieler Zdch, Kartellrecht, N 532 ff.; vgl. auch vorne 198.

1527 Rahmenrichtlinie (vorne FN 69), Erwédgung 5 und Art. 1 Abs. 1.

1528 Gl. M. Chirico/van der Haar/Larouche, 21; im Ergebnis gleich auch Cave/Crocioni, 677.

1529 Vorne 164.

1530 Vorne 200, 204.

1531 Die Substituierbarkeit kann etwa durch einen SSNIP-Test (vorne FN 591) untersucht werden;
Elsenbast, 577, m. H.

1532 Vorne 102-110.

1533 Vorne 203.

1534 Zur Unterscheidung der Mérkte fiir Anschluss und Konnektivitit schon vorne 200.
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allenfalls Substituierbarkeit durch die Konnektivitdt weiterer derartiger Anschliisse,
insbesondere iiber Mobilfunk (intermodaler Wettbewerb)'>*: Der Nutzer verfiigt in
der Regel neben dem DSL-Anschluss noch iiber ein Mobiltelefon, das auch datenfd-
hig ist oder zumindest in naher Zukunft datenféhig werden diirfte. Freilich ist gerade
im breitbandigen Bereich die Vergleichbarkeit zwischen Festnetz- und Mobil-
anschliissen keineswegs gegeben, sodass auch dieser Weg als Substitut nicht in Be-
tracht kommt, und zudem ist zu erwarten, dass die Nutzer auf einen Festnetz-
anschluss verzichten werden, wenn der Mobilanschluss diesen dereinst ausreichend
substituieren kann.'***

Die geschilderten neuen technischen Moglichkeiten erlauben es den ISPs also,
gegeniiber den Anwendungsanbietern eine «neue Front» zu eréffnen und neu fiir den
Zugang zu ihrer Endkundschaft ein Entgelt zu verlangen. Dieser Zugang ist fiir die
Anwendungsanbieter nicht substituierbar. Folglich ist ein neuer Markt im geschil-
derten Sinne entstanden, der im européischen Recht grundsétzlich dann einer Regu-
lierung zugénglich ist, wenn er den im Folgenden beschriebenen Drei-Kriterien-Test
erfiillt.”” Dazu kommen Uberlegungen zum Einfluss einer Regulierung auf den
technischen Fortschritt und den Wettbewerb.

2. Drei-Kriterien-Test

a) Markteintrittsschranken

Das erste Kriterium des Drei-Kriterien-Tests ist das Vorliegen hoher Markteintritts-
schranken. Diese konnen struktureller, organisatorischer oder regulatorischer Art
sein."® Dabei ist angesichts des dynamischen Charakters der Mirkte eine voraus-
schauende Perspektive einzunechmen.'** Wie der Markt fiir Terminierung von Tele-
fonverbindungen ist auch der Markt fiir die Terminierung von Datenverbindungen
als notwendig monopolistisch anzusehen, sofern man davon ausgeht, dass End-
anwender grundsétzlich single-homed sind, also nur iiber einen Internetzugang ver-
fiigen."* Darin kann eine Markteintrittsschranke struktureller Art gesehen werden,
wie sie von der Kommission anerkannt wird.'*' Dass Endanwender gemeinhin
single-homed sind, diirfte sich in niitzlicher Frist wohl kaum adndern, denn der admi-
nistrative Aufwand, iiber eine Leitung mehrere Internet Services zu fiithren, diirfte zu

1535 Vgl. zu diesem schon vorne 56.

1536 Vorne 103, insb. 203.

1537 Vgl. zum Drei-Kriterien-Test auch schon vorne 95 sowie eingehend die Erwdgungen zur
Empfehlung der Kommission (FN 492).

1538 Empfehlung der Kommission (FN 492), Erwdgung 8 ff.

1539 Empfehlung der Kommission (a. a. O.), Erwdgung 5.

1540 Dazu soeben.

1541 Vorne 95.
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hoch sein.** Das Kriterium der hohen Markteintrittsschranken ist damit erfiillt, was
im Ubrigen auch den Grund dafiir bildet, dass schon die Mirkte fiir Mobilfunk- und
Festnetzterminierung unter die Vorabregulierung fallen.'**

b) Léngerfristig keine Tendenz zu wirksamem Wettbewerb

Angesichts dieser Marktzutrittsschranken bleibt auch im vorliegenden Zusammen-
hang noch zu priifen, ob nicht der Endkundenmarkt fiir Breitbandinternetzugang
eine disziplinierende Wirkung auf den Terminierungsmarkt haben kdnnte, m. a. W.,
ob tiberhdhte Zugangsgebiihren fiir Anwendungsanbieter bzw. eine gar vollstdndige
Aussperrung von Anwendungen fiir einen ISP nicht zu einem Verlust von Endkun-
den zu fiihren droht, der die hieraus resultierenden Gewinne wieder zunichte machen
wiirde.**

Gegen eine disziplinierende Wirkung sprechen zunéchst die bereits beschriebenen
Erfahrungen auf den Terminierungsmérkten fiir Telefonverbindungen: Dem End-
kunden scheint die Hohe der fiir Anrufe auf seinen Anschluss félligen Terminie-
rungsgebiihren weitgehend gleichgiiltig zu sein, und erst eine vollstdndigen Blocka-
de der Terminierung (und damit die Aussperrung von Angeboten) wird ihn — wenn
tiberhaupt — kiimmern."* Und selbst bei einer vollstindigen Blockade des Zugangs
diirfte der disziplinierende Effekt m. E. durch hohe Umstellungskosten, Gewoh-
nungseffekte sowie Informationsméngel so weit geddmpft werden, dass die Verluste
aufgrund verlorener Kundschaft durch die mittels Monopolisierung der Anwen-
dungsmirkte erreichten Vorteile wieder aufgewogen wiirden.'**¢

Auch langerfristig ist damit bei der Terminierung von Breitbandverbindungen
wie schon bei der Terminierung von Telefonanrufen'*” wohl nicht mit wirksamem
Wettbewerb zu rechnen.

c) Allgemeines Wettbewerbsrecht reicht fiir die Korrektur
des Marktversagens nicht aus

Die Vorteile einer sektorspezifischen Regulierung bestehen in deren wirksamerem
Instrumentarium, im Einsatz spezialisierter Behorden und schliesslich im hdéheren
Konkretisierungsgrad und damit in verbesserter Rechtssicherheit. Fiir eine Unterstel-
lung des Marktes fiir den Zugang zum Endkunden unter eine sektorspezifische Ex-

1542 Vgl. Empfehlung der Kommission (a. a. O.), Erwédgung 11, der sich mit dem Abbau von Zu-
gangshindernissen aufgrund von technischem Fortschritt beschéftigt.

1543 Vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 22.

1544 Vgl. Empfehlung der Kommission (a. a. O.), Erwdgung 15.

1545 Vorne 104.

1546 Eingehend dazu auch vorne 139-144.

1547 Vorne 110.
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ante-Regelung spricht m. E., dass dieser Markt von Anfang an notwendig monopo-
listisch ist und vor allem dass das Kartellrecht wie erwihnt'** schon aus verfahrens-
technischen Griinden kaum geeignet ist, in der Vielzahl potenzieller Streitfille zwi-
schen Anwendungsanbietern und ISPs fiir Ordnung zu sorgen.

Sodann gilt es bei der Terminierung von Datenverbindungen letztlich vergleich-
bare Probleme zu 16sen wie bei der Telefonie-Terminierung, und jene bildet seit je-
her Gegenstand sektorspezifischer Regulierung.

d) Zum Einfluss der Regulierung neuer Mérkte auf Wettbewerb und Innovation im
Besonderen

Bei der Regulierung neuer Mirkte ist allerdings zu beachten, dass ein verfriihter
Eingriff die Wettbewerbsbedingungen auf diesen auch unverhédltnisméssig stark be-
einflussen konnte, weil Konkurrenten des Altsassen auf eigene Innovationen ver-
zichten, wenn sie auf einen durch den Regulator gedffneten Marktzugang setzen
konnen.'™ Zugleich muss aber auch verhindert werden, dass das fiihrende Unter-
nehmen den Wettbewerb von vornherein auszuschliessen vermag.'*® Ziel muss also
ein Mittelweg sein.'>!

Eine entsprechende Diskussion wurde in Deutschland beziiglich einer etwaigen
Regulierung der im Aufbau begriffenen VDSL-Infrastruktur der Deutschen Telekom
gefiihrt und ist gegenwértig Gegenstand eines von der EU-Kommission angestreng-
ten Vertragsverletzungsverfahrens gegen Deutschland.'**? Es fragt sich, ob die Dis-
kussion auch fiir die Frage der Netzneutralitit von Bedeutung sein konnte. Zu be-
handeln sind hierzu vornehmlich zwei Ansétze: Die Idee von Regulierungsferien
(access holidays) und die Ladder-of-Investment-Theorie.

Die Idee der Regulierungsferien besagt, dass der Altsasse sich auch in regulierten
Mirkten die Frage stellen muss, zu welchem Zeitpunkt er Investitionen tétigen soll.
Eine Verschiebung der Investition fiihrt dazu, dass der Altsasse aufgrund des techni-
schen Fortschritts Kosten spart (je spéter die Investition, desto giinstiger wird die
Technologie) und von Anfang an eine hohere Nachfrage gewirtigen kann (je langer
er wartet, desto hoher ist die Nachfrage). Indem man dem Altsassen eine regulie-
rungsfreie Zeit gewdhrt (oder alternativ anfangs ein hoheres Zugangsentgelt bewil -

1548 Vorne 215 £.

1549 Vgl. Empfehlung der Kommission (FN 492), Erwdgungen 7 und 18; Leitlinien der Kommis-
sion (FN 412), Ziff. 32.

1550 Leitlinien der Kommission (FN 412), Zift. 32; Empfehlung der Kommission (FN 492), Erwé-
gung 7; vgl. auch Elsenbast, 575.

1551 Vorne 163.

1552 Die Deutsche Telekom AG hat sich mittlerweile aber bereit erklart, Konkurrenten in abge-
speckter Form (ohne IPTV) Zugang zu ihrer VDSL-Infrastruktur zu gewéhren; dazu Brieg-
leb, Telekom. Zum Ganzen etwa Holznagel/Enaux/Nienhaus, N 237; Elsenbast, 577; Ermert,
Lex Telekom.
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ligt), will man ihn Anreizen aussetzen, seine Investitionen mdglichst frith und damit
zu einem volkswirtschaftlich mdglichst optimalen Zeitpunkt zu téitigen. >

Die Ladder-of-Investment-Theorie sieht demgegeniiber einen zunichst vollen,
dann sukzessive reduzierten und schliesslich — fiir einige Arten des Zugangs — gar
vollstandig endenden Netzzugang vor: Zunéchst wird der Zugang in einer Weise ge -
wihrt, der den Konkurrenten einen Markteintritt ohne hohe Investitionen ermoglicht
(insbesondere Resale)*™. Diese Zugangsmdglichkeiten werden spiter erschwert
(beispielsweise durch ein hoheres Entgelt) bzw. wieder ganz aufgegeben.'>> Die
Ladder-of-Investment-Theorie widerspricht damit der Idee von Regulierungsferien
diametral, denn nach jenem Ansatz wird der Altsasse am Anfang von der Gewah-
rung von Zugang entlastet und die entsprechende Regelung erst mit der Zeit auf-
gebaut. Die Ladder-of-Investment-Theorie unterscheidet zwischen Gliedern der
Wertschopfungskette, die einfach zu replizieren sind, und solchen, bei denen dies
nicht der Fall ist. Die letzte Meile gilt dabei — in Ubereinstimmung mit der Theorie
der monopolistischen Bottlenecks — als schlecht replizierbar (abhingig von der Ver-
fiigharkeit von TV-Kabel-Infrastruktur). DSLAM-Infrastruktur'®* und das dahinter
liegende Vermittlungsnetz bzw. die dahinter liegenden Backbones sind demgegen-
iiber einfacher replizierbar."”” Mit dem Ladder-of-Investment-Ansatz soll es neuen
Wettbewerbern ermoglicht werden, eine Kundenbasis (kritische Masse) aufzubauen,
bevor jeweils ein weiterer Investitionsschritt getétigt werden muss. Um dem Altsas-
sen dennoch Innovationsanreize zu belassen, muss der Riickzug der Regulierung al-
lerdings von Anfang an glaubhaft kommuniziert werden.'*>® Bei gar nicht replizier-
barer Infrastruktur wie dem Kupferdraht der letzten Meile ist ein vollstdndiger
Riickzug der sektorspezifischen Regulierung im Sinn der Ladder-of-Investment-
Theorie ferner nicht sinnvoll.””*

Folgt man fiir die Frage der Netzneutralitit der Ladder-of-Investment-Theorie, ist
fiir eine sektorspezifische Regulierung zu pliadieren. Richtet man sich nach dem An-
satz der Regulierungsferien, stellt sich die Frage, ob den ISPs — analog zu den Ab-
sichten der deutschen Bundesnetzagentur — befristete Regulierungsfreiheit gewéhrt
werden sollte, damit diese die Investitionen in ihre Infrastruktur amortisieren kon-
nen. Letzteres ist m. E. allerdings nicht sinnvoll, entsprechend dem bereits im 6ko-

1553 Elsenbast, 577 ff.; gleiche Ergebnisse zeitigt auch die Nascent Services Doctrine, die das FC-
C-Mitglied Cathleen Q. Abernathy propagiert und gemiss der neue Plattformen und Dienste
(beispielsweise Breitbandzuginge iiber Satellit) zundchst von der Regulierung ausgenommen
werden sollen, um den Wettbewerb zwischen den Plattformen zu fordern; dazu Abernathy,
1ff.

1554 Vorne 99.

1555 Cave, 11f.; Elsenbast, 578.

1556 Digital subscriber line access multiplexer; als DSLAM wird die Gegenstelle des DSL-Mo-
dems des Endkunden bezeichnet. Er befindet sich an dem Ort, an dem die Teilnehmeran-
schlussleitungen zusammenlaufen.

1557 Cave, 17 ff.

1558 A.a.O., 4 ff.; Chirico/van der Haar/Larouche, 24.

1559 Cave, 22.
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nomischen Teil der Arbeit ausgefiihrten Gedanken, wonach auf den Anwendungs-
markten des Internets vielfach der Wettbewerb um den Markt und weniger der Wett-
bewerb auf dem Markt von Bedeutung ist, es m. a. W. darum geht, Anwendungs-
mérkte moglichst frithzeitig zu besetzen.”*® Gewihrt man einem ISP Regulierungs-
ferien, kann er genau dies in Ruhe tun und seine potenzielle Konkurrenz bis zum
Ende der Regulierungsferien uneinholbar abhiangen.

Fiir diese Position spricht ferner auch die Haltung der EU-Kommission, die Regu-
lierungsferien fiir die Deutsche Telekom im bereits erwdhnten VDSL-Streit von An-
fang an resolut abgelehnt hat.'*'

e) Weitere Einschrankungen

Die Empfehlung der Kommission zielt sodann hauptséchlich darauf ab, die Vorleis-
tungsmérkte zu regulieren: Eine Regulierung der Endkundenmérkte kommt erst
dann infrage, wenn die nationalen Regulierungsbehérden nachweisen konnen, dass
die Regulierung der Vorleistungsméarkte keine ausreichende Wirkung auf die End-
kundenmirkte hat, und sofern auch die drei vorgenannten Kriterien erfiillt sind.'>®

Im Weiteren miissen die verfligten Pflichten sinnvoll und verhéltnisméssig sein
sowie dem aufgezeigten Problem und den Zielen der Rahmenrichtlinie entsprechen.
1563

Die im Folgenden vorgeschlagenen Regulierungen betreffen teils Vorleistungs-
markte (also solcher hat m. E. auch der Markt fiir Zugang zum Endkunden'** zu gel-
ten),"*® teils aber auch Endkundenmirkte.'3%

f) Ergebnis

Nachdem die Netzneutralitdt mit der Verabschiedung von Art. 8 Abs.4 Bst. g der
Rahmenrichtlinie als Grundsatz Eingang in den européischen Telekom-Rechtsrah-
men gefunden hat, liegt eine Regelung dieser Frage im Rahmen des Ex-ante-Regi-
mes m. E. nahe. Zu diesem Zweck konnte der neu entstehende Markt fiir Zugang

1560 Vorne 80.

1561 Vorne 252; kritisch zum Ansatz der Regulierungsferien auch Knieps, Netzokonomie, 192.

1562 Empfehlung der Kommission (FN 492), Erwdgung 15.

1563 A.a.O., Erwdgung 18.

1564 Vorne 204.

1565 Insbesondere Diskriminierungsverbote, dazu hinten 267-302.

1566 Zu Letzterem gehort beispielsweise die im US-Gesetzgebungsvorschlag Conyers/Lofgren
(vorne 229) enthaltene Bestimmung, wonach keine zusitzlichen Gebiihren verlangt werden
diirfen fiir die Unterlassung der durch das Gesetz verbotenen Verhaltensweisen. Mehr dazu
hinten 291-295.
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zum Endkunden in die Empfehlung der Kommission iiber die relevanten Produkt-
und Dienstmirkte'**” aufgenommen werden.'*%®

3. Mogliche Pflichten fiir die Internet Service Providers

Die Verpflichtungen, die den ISPs im Rahmen des Ex-ante-Regimes auferlegt wer-
den konnen, sind in Art. 9—13 der Zugangsrichtlinie'® und Art. 17 der Universal-
dienstrichtlinie"” festgehalten. Sie wurden schon beschrieben.'*”! Auf eine mogliche
Konkretisierung ist weiter hinten einzugehen. >’

4. Informationspflichten im Besonderen

Bereits in der alten Fassung sah Art. 20 Abs. 2 der Universaldienstrichtlinie” fiir
Verbrauchervertrige tiber Dienste, welche die Verbindung mit dem 6ffentlichen Te-
lefonnetz und/oder den Zugang zu diesem Netz bereitstellen, einen bestimmten Min-
destinhalt an Information vor. Dazu gehdrten beispielsweise Name und Anschrift
des Anbieters, angebotene Dienste und deren Qualitdtsniveau, Einzelheiten iiber
Preise und dergleichen.

Mit der Novelle vom 25. November 2009'*™ wurde die Netzneutralitit in der Uni-
versaldienstrichtlinie beriicksichtigt: Anbieter miissen vorvertraglich informieren
iiber Einschrinkungen im Hinblick auf den Zugang zu und/oder die Nutzung von
Diensten oder Anwendungen sowie das angebotene Mindestniveau der Dienstquali-
tdt, sowie insbesondere iiber alle zur Messung und Kontrolle des Datenverkehrs ein-
gerichteten Verfahren, die dazu dienen, eine Kapazititsauslastung oder Uberlastung
einer Netzverbindung zu vermeiden. Sodann, und diese Regel steht letztlich im Zen-
trum, miissen sie iiber die moglichen Auswirkungen dieser Verfahren auf die Dienst-
qualitat informieren.

Nach Art. 22 der Universaldienstrichtlinie stellen die Mitgliedstaaten zudem si-
cher, dass die nationalen Regulierungsbehdrden Unternehmen, die offentlich zu-

1567 Vorne FN 502.

1568 Ahnlich ein Vorschlag von Henseler-Unger, Folie 16; zustimmend auch Chirico/van der
Haar/Larouche, 33; kritisch Weller, Folie 22; Marcus, Interconnection, 24; Yoo, Mandating,
43 ft., 58 f.; vgl. auch Holznagel, 98; im Ergebnis dhnlich Marsden, 137f1., der m.E. aber die
Mechanismen der Integration neuer Mérkte in das EU-Fernmelderechtsregime zu wenig pra-
zise wiedergibt.

1569 Vorne FN 129.

1570 Vorne FN 405.

1571 Vorne 95, 101.

1572 Hinten 267 ff.

1573 Vorne FN 405.

1574 Vorne 239-240.
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géngliche elektronische Kommunikationsdienste bereitstellen, zur Veroffentlichung
vergleichbarer, angemessener und aktueller Endkundeninformationen iiber die Qua-
litat ihrer Dienste verpflichten kdnnen. Die nationalen Regulierungsbehérden sind
unter anderem befugt, die zu erfassenden Parameter fiir die Dienstqualitit und In-
halt, Form und Art der zu veréffentlichenden Angaben vorzuschreiben, um sicher-
zustellen, dass die Endkunden Zugang zu umfassenden, vergleichbaren und benut-
zerfreundlichen Informationen haben. Diese Informationen stehen dem Verbraucher
damit nicht nur im Rahmen konkreter Vertragsverhandlungen, sondern bereits in de-
ren Vorfeld zur Verfiigung, was die Intensitit des Wettbewerbs erhohen diirfte.

Auch bei der Neuformulierung von Art. 22 wurde eine Forderung der Netzneutra-
litdt bezweckt: Abs. 3 Bst. d der Norm verweist — wie schon Art. 20 Abs. 1 Bst. b
Spiegelstrich 4 — auf Massnahmen zur Kontrolle des Datenverkehrs und deren Aus-
wirkungen. >

Diese Informationspflichten gelten nicht nur fiir Unternehmen mit betrdchtlicher
Marktmacht, sondern fiir alle Unternehmen, die entsprechende Dienste erbringen.'*’

5. Beschrinkung auf Unternehmen mit betrdchtlicher Marktmacht auf den
Endkundenmarkten fiir Internetzugang?

Abschliessend ist zu fragen, ob auch die anderen Instrumente zur Regulierung der
Netzneutralitdt nur auf ISPs mit betrichtlicher Marktmacht (Significant Market
Power, SMP) auf den Endkundenmirkten fiir Internetzugang'’”’” Anwendung finden
sollten oder auf alle ISPs.

a) Anreize flir ISPs ohne SMP auf den Endkundenmaérkten fiir Internetzugang
zur Verletzung der Netzneutralitit

Wie dargelegt, liegt das einer Regulierung der Netzneutralitit zugrunde liegende
6konomische Problem nicht vornehmlich in einer beherrschenden Stellung auf dem
Endkundenmarkt, sondern im Terminierungsmonopol, iiber das auch auf dem End-
kundenmarkt nicht marktméchtige ISPs verfiigen, sowie in Netzwerkeffekten. '
Das Terminierungsmonopol wird zwar in Einzelfdllen durch die Gegenmacht von
Anwendungsanbietern, die ihrerseits auf den Anwendungsmérkten iiber betrdcht-

1575 Vorne 240f.

1576 Dies ergibt sich bereits aus einer systematischen Auslegung der Richtlinie: Unternehmen mit
betrichtlicher Marktmacht sind gesondert in Kapitel III der Richtlinie geregelt, wihrend In-
formationspflichten (neben anderen Regeln zur Wahrung der Interessen und Rechte der End-
kunden) in Kapitel IV festgelegt sind.

1577 Es gibt zwei Mirkte fiir Internetzugang, einen fiir Endkunden und einen fiir Anwendungs-
anbieter; vorne 200 f., 201 ff.

1578 Vorne 203, 245, 246.
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liche Marktmacht verfiigen, ausgeglichen. Solches gilt indessen gerade nicht fiir
kleine Anwendungsanbieter, die als Trdger der Innovation im Anwendungsbereich
von grosser Bedeutung sind. Nach der hier vertretenen Meinung unterliegen dement-
sprechend auch Unternehmen ohne betrdchtliche Marktmacht auf den Endkunden-
mérkten fiir Internetzugang Anreizen zur Diskriminierung von Anwendungsanbie-
tern. Die disziplinierende Wirkung der angrenzenden Mirkte reicht nicht aus, um
die Netzneutralitit zu gewahrleisten. Die Frage, ob ein Unternehmen auf den End-
kundenmairkten fiir Internetzugang der Endkunden iiber betrdchtliche Marktmacht
verfiigt, ist damit fiir die Frage, ob es der Regulierung der Netzneutralitit zu unter-
werfen ist, gerade nicht von Belang. Wesentlich ist vielmehr, ob es auf dem Markt
fiir Zugang zum Endkunden eine solche Stellung hat.'>”

Die Problematik der Netzneutralitdt ist damit eher mit derjenigen der Interkon-
nektion im Telefoniebereich verwandt als mit derjenigen der Entbiindelung der letz-
ten Meile. Wie sodann gezeigt wurde, ist die Pflicht zur Interkonnektion sowohl in
der Schweiz als auch in der EU grundsitzlich nicht auf Telekommunikationsanbieter
mit betrdchtlicher Marktmacht auf den Endkundenméirkten beschrinkt, sondern be-
steht fiir séimtliche Anbieter bzw. kann diesen zumindest auferlegt werden.'**® Dies
spricht dafiir, auch die Regulierung der Netzneutralitit fiir alle ISPs verbindlich zu
erkldren,'*! und zwar in gleicher Weise wie auch Nicht-SMP-Netzbetreiber bereits
heute gestiitzt auf Art.5 Abs.1 der Zugangsrichtlinie"®® (entsprechend § 18 des
deutschen TKG) im Bereich der Telefonie zur Interkonnektion und Interoperabilitét
verpflichtet werden konnen.'**

b) Ausnahme fiir Nicht-SMP-Unternehmen

Dennoch diirfte sich vorderhand eine eher zuriickhaltende Regulierung der Nicht-
SMP-Anbieter rechtfertigen, zumindest wenn diese Nicht-SMP-Anbieter einigen
wenigen SMP-Anbietern gegeniiberstehen (asymmetrische Marktstruktur). Dies vor
allem deshalb, weil der negative Einfluss von Verletzungen der Netzneutralitit
durch Nicht-SMP-Anbieter auf die Innovation auf der Anwendungsebene ohnehin
viel geringer wire als der Einfluss von SMP-Anbietern und weil eine Entlastung
kleinerer ISPs bei der Regulierung diesen den Kampf gegen grossere Konkurrenten
erleichtern konnte. Ein Verzicht auf Regulierung fiir Nicht-SMP-Anbieter kdnnte
m. a. W. durchaus im Interesse des Wettbewerbs auf Ebene der Internet Services lie-
gen.

1579 Zum Ganzen insb. vorne 102-110, 139-144, 207.

1580 Vorne 112, 113.

1581 Cawley, 4; Henseler-Unger, Folie 16; vgl. auch van Schewick, Framework, 370.
1582 Vorne 114.

1583 Dahin geht ein Vorschlag von Henseler-Unger, Folie 16; vgl. auch Marsden, 138.
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Dieser Gedanke liesse sich unter dem Ex-ante-Regime durchaus beriicksichtigen,
stellt sich doch gerade bei der Aufnahme neuer Mérkte auch die Frage nach den
Auswirkungen auf die Wettbewerbssituation.'**

Allerdings sollte m. E. fiir den Fall, dass sich bei Nicht-SMP-Anbietern dennoch
iiberméssig schidliche Verletzungen der Netzneutralitéit etablieren wiirden, ein ge-
wisses Handlungspotenzial beibehalten bleiben. Eingriffe konnten dabei auf dem
Weg einer Anderung des bereits zitierten Art. 5 Abs. 1 der Zugangsrichtlinie erfol-
gen, der den nationalen Regulierungsbehérden die Moglichkeit gibt, auch Nicht-
SMP-Unternehmen die Zusammenschaltung vorzuschreiben, aber auch iiber eine
Neubeurteilung der Marktmacht dieser Unternechmen nach dem Ex-ante-Ansatz. Der
Ex-ante-Ansatz ist ebenfalls denkbar, weil die relevante marktbeherrschende Stel-
lung nicht diejenige auf den Mérkten fiir Internetzugang ist, sondern diejenige auf
dem Markt fiir Zugang der Anwendungsanbieter zu den Endanwendern (Terminie-
rungsmarkt), die in den meisten Féllen gegeben sein diirfte.

Die Anwendung weniger stark in die Wirtschaftsfreiheit eingreifender Normen,
insbesondere von Informationspflichten iiber Verletzungen der Netzneutralitit, diirf-
te ferner auch gegeniiber Nicht-SMP-Anbietern grundsétzlich zu rechtfertigen sein,
sodass sich eine Differenzierung nicht aufdréngt.

c) Vorschlag fiir einen dreistufigen Regulierungsansatz

Weil neue Mérkte nur vorsichtig ex ante reguliert werden sollten, sofern deren Ent-
wicklung noch nicht gut absehbar ist,"”® rechtfertigt sich m. E. ein dreistufiger Re-
gulierungsansatz:'** Dieser besteht aus einer ersten Stufe mit Informationspflichten
fiir alle Anbieter, einer zweiten Stufe mit (Ex-ante-)Preisregulierung und Diskrimi-
nierungsverboten und den fiir deren Umsetzung benétigten Hilfsinstrumenten wie
Transparenzverpflichtungen u. dgl. fiir ISPs mit betréchtlicher Marktmacht und sol-
chen ohne betrichtliche Marktmacht im Falle einer ausgeglichenen Marktstruktur.
Sodann ist noch eine dritte Stufe denkbar, in der auch alle anderen ISPs zur Netz-
neutralitit zu verpflichten wiren. Die zweite und dritte Stufe wiren jeweils dann zu
implementieren, wenn die entsprechenden Adressaten entgegen den in die jeweils
vorhergehende Stufe gesetzten Erwartungen dazu iibergehen wiirden, die Netzneu-
tralitdt in wesentlichen Bereichen und mit erheblichen negativen Folgen zu verlet-
zen. Bereits im Rahmen der ersten und zweiten Stufe wire natiirlich eine allgemein
wettbewerbsrechtliche Ex-post-Kontrolle moglich.

Ein Nachteil dieses Ansatzes besteht darin, dass die Adressaten versucht sein
konnten, vollendete Tatsachen zu schaffen, um gegen den zweiten bzw. dritten Re-
gulierungsschritt einzuwenden, die bereits getétigten Investitionen seien unter der

1584 Dazu vorne 252 f.
1585 Empfehlung der Kommission (FN 492), Erwdgung 7.
1586 Ahnlich etwa Kocsis/de Bijl, 162, 180; vgl. auch Marcus/Elixmann, 96.
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Annahme erfolgt, die vorgenommene Monopolisierung von Anwendungsmaérkten
sei zuldssig. Dementsprechend liegt es nahe, die Absicht, im Falle von Verletzungen
der Netzneutralitdt schérfere Regulierungen zu erlassen, von vornherein klar zu
kommunizieren.**’

III. Integration in den schweizerischen Rechtsrahmen

1. Revision der Verordnung iiber Fernmeldedienste beziiglich Netzneutralitét

Beziiglich einer etwaigen schweizerischen Regelung ist zundchst zu fragen, ob die
bereits bestehenden Art. 11 und 21a FMG als gesetzliche Grundlagen fiir eine Regu-
lierung der Netzneutralitdt auf Verordnungsstufe, also in der Verordnung iiber die
Fernmeldedienste (FDV), dienen konnten.

Dies scheint insofern problematisch, als das FMG zumindest fiir das Interkonnek-
tionsverfahren nach Art. 11a Abs. 1 ausdriicklich von Anbieterinnen von Fernmelde-
diensten spricht, die sich liber die Bedingungen des Zugangs zu einigen hétten. Fern-
meldedienste sind in Art. 3 Bst.b FMG als fernmeldetechnische Ubertragung von
Informationen fiir Dritte bezeichnet. Damit sind die Verfahrensbestimmungen nicht
auf Anwendungsanbieter anwendbar, die keine Fernmeldedienste anbieten, sondern
diese nur nutzen."”®® Die Diskussion iiber eine Einfiihrung der Netzneutralitit auf
dem Verordnungsweg diirfte damit bereits wieder geschlossen sein, wenngleich der
Interkonnektionsbegriff nach Art. 3 Bst. e FMG m. E. ausreichend weit gefasst wére
und insbesondere auch den Zugang zu Diensten Dritter erfasst, unter den auch An-
wendungen fallen kénnen."*

Dazu kommt, dass das im FMG fiir die Interkonnektion im Bereich Telefonie
vorgesehene Verfahren zur Wahrung der Netzneutralitdt aufgrund der anfallenden
Transaktionskosten vollig ungeeignet ist: Es wiére undenkbar, dass sdmtliche durch
eine Diskriminierung betroffenen und oft im Ausland ansdssigen Anwendungsanbie-
ter mit den jeweiligen ISPs in Vertragsverhandlungen treten wiirden, und erst recht,
dass der Regulator in der Folge Verfiigungen zu all diesen Einzelféllen erliesse. Die
Wahrung der Netzneutralitéit sollte vielmehr von Amtes wegen iiberwacht werden,
doch miissten die betroffenen Anwendungsanbieter natiirlich die Mdglichkeit haben,

1587 Vgl. etwa auch Felten, 10.

1588 Vgl. schon vorne 217.

1589 Anders war die Situation in BGE 131 II 13, Swisscom Fixnet AG gegen TDC Switzerland
AG sowie Eidgendssische Kommunikationskommission (ComCom), in dem die Entbiinde-
lung der letzten Meile nicht als Unterfall der Interkonnektion nach Art. 11 Abs. 1 aFMG gese-
hen wurde.
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Anzeige zu erstatten.'”*® Darin lige allerdings eine Abweichung vom bisherigen Ex-
post-Ansatz des FMG.'*!

Ein weiterer Ankniipfungspunkt konnte in Art. 21a Abs. 3 letzter Satz FMG lie-
gen, gemiss dem der Bundesrat den zur Interoperabilitit verpflichteten Anbieterin-
nen weitere Pflichten auferlegen kann. Diese Norm diente bislang beispielsweise als
Grundlage fiir Dienste fiir Hor- und Sehbehinderte, fiir die Sperrung abgehender
Verbindungen zu kostenpflichtigen Mehrwertdiensten und fiir den Gebiihrennach-
weis (Art. 30-32 FDV)."** Art. 21a Abs. 3 letzter Satz FMG ist damit zwar weit ge-
fasst, wird aber bisher offenbar als Sozialschutznorm interpretiert, die der Korrektur
von Informationsméngeln in einem weiten Sinn (Gebiihrennachweis, Sperrung kos-
tenpflichtiger Mehrwertdienste) und sozialpolitischen Anliegen (Dienste fiir Behin-
derte) dient. Es diirfte angesichts dieser bisherigen Ausrichtung schwierig sein, ge-
stiitzt auf diese Norm Pflichten zur Wahrung der Netzneutralitdt einzufiihren, ver-
folgt Letztere doch im Wesentlichen das Ziel der gesamtwirtschaftlichen Effizienz.

Einer Einfithrung von Pflichten zur Wahrung der Netzneutralitdt auf dem Verord-
nungsweg stehen m. E. damit grossere Hindernisse im Weg.

2. Revision der Verordnung iiber Fernmeldedienste beziiglich
Informationspflichten im Besonderen

Mit Art. 12a FMG hat auch der schweizerische Gesetzgeber eine gesetzliche Grund-
lage geschaffen, um Anbieterinnen von Fernmeldediensten, also auch ISPs,'** auf
dem Verordnungsweg zu verpflichten, bestimmte Informationen zur Verfiigung zu
stellen. Abs. 2 der Norm gibt dem Bundesrat insbesondere die Kompetenz, «die An-
bieterinnen zu verpflichten, Informationen iiber die Qualitét der von ihnen angebote-
nen Fernmeldedienste zu verdffentlichen»'™. Es stellt sich allerdings die Frage, ob
die fernmeldegesetzliche Regelung als geniigende Grundlage fiir die Einfithrung
einer auf die Forderung der Netzneutralitit ausgerichteten Informationspflicht aner-
kannt werden kann, insbesondere weil die Wahrung der Netzneutralitdt wie be-
schrieben de lege lata noch nicht zu den Pflichten der ISPs gehort.

Das Vorliegen einer geniigenden gesetzlichen Grundlage ist m. E. allerdings zu
bejahen: Erstens hat der Bundesrat gestiitzt auf Art. 12a FMG bereits die Kompetenz
zum Erlass von informationspolitischen Normen im Fernmelderecht, und eine weite-
re Konkretisierung in der formellgesetzlichen Grundlage eriibrigt sich, weil einzelne
informationspolitische Vorschriften wie die hier besprochenen nicht als wichtige
Bestimmungen im Sinne von Art. 164 Abs. 1 Bst. b BV bzw. als schwere Eingriffe

1590 Ahnlich wie der US-amerikanische Vorschlag Wyden, vorne 228 f.

1591 Vorne 93.

1592 Vgl. auch Botschaft FMG 2006, BB1 2003 7978 f.

1593 Art. 3 Bst. b FMG definiert Fernmeldedienste als die «fernmeldetechnische Ubertragung von
Informationen fiir Dritte»; vgl. etwa Peter Fischer, 91; vorne 217.

1594 Vgl. auch Botschaft FMG 2006, BBI 2003 7972.
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in die Wirtschaftsfreiheit zu sehen sind."* Zweitens bilden etwaige Verletzungen
der Netzneutralitdt fiir die Endkunden sicher ein Kriterium bei der Auswahl eines
Breitbandinternetdienstes und damit miissen entsprechende Informationen auch als
«Informationen iiber die Qualitét» gelten, wie dies bereits der Wortlaut von Art. 12a
FMG fordert. Art. 1 Abs.2 Bst.c FMG nennt drittens als Zweck des Gesetzes das
Ermoglichen eines wirksamen Wettbewerbs beim Erbringen von Fernmeldediensten.
Damit kann nicht Wettbewerb beziiglich der gesetzlich geregelten Qualitdtskriterien
gemeint sein (wie beispielsweise die Mdglichkeit zur Interkonnektion, Interoperabi-
litat etc.), denn deren Einhaltung ist ja gerade nur fiir den nicht unter Wettbewerbs-
druck stehenden, marktbeherrschenden Anbieter und Anbieter von Diensten der
Grundversorgung vorgeschrieben. Die Bestimmung muss vielmehr so verstanden
werden, dass der Wettbewerb beziliglich siamtlicher Parameter ermdglicht werden
soll, die aus Nutzersicht fiir die Wahl eines ISP eine Rolle spielen.

3. Revision des Fernmeldegesetzes

Unabhéngig von der Frage nach einer Normierung auf dem Verordnungsweg bleibt
auf jeden Fall der Weg iiber eine Gesetzesrevision. Sinnvollerweise wiirde dabei
systematisch an Art. 11 (Interkonnektionspflicht fiir marktbeherrschende Anbieter)
bzw. 21a FMG (Interoperabilitéits- bzw. geméss Abs. 3 Satz 1 auch Interkonnekti-
onspflicht fiir Anbieter von Diensten der Grundversorgung nach Abs. 1 bzw. fiir an-
dere Anbieter nach Abs. 2)"* angekniipft oder der Interkonnektionsbegriff nach
Art. 3 Abs. 1 Bst. e FMG weiter gefasst. Ein Eingriff gegeniiber auf den Endkunden-
maérkten fiir Internetzugang nicht beherrschenden Unternehmen («andere Anbieter»
in der Terminologie des Gesetzes) wiirde damit dem Bundesrat vorbehalten, der vor-
derhand abwarten und nétigenfalls spater eine Umsetzung ins Auge fassen konnte.
Dies entsprache dem soeben fiir die EU vorgeschlagenen dreistufigen Regulierungs-
ansatz mit Informationspflichten als erste, Pflichten fiir marktbeherrschende ISPs als
zweite und Pflichten fiir die tibrigen ISPs als dritte Stufe.'*” Ein Abwarten gegen-
iiber den iibrigen Anbietern diirfte in der Schweiz gerechtfertigt sein, weil eine
asymmetrische Marktstruktur mit zwei grossen (Swisscom, Cablecom) und einigen
kleineren ISPs vorliegt.'*%

Ferner konnte auch Art. 12a FMG angepasst werden, indem eine Informations-
pflicht fiir ISPs fiir Fille der Verletzung der Netzneutralitit ausdriicklich festgehal -
ten wiirde. Wie beschrieben, scheint fiir blosse Informationspflichten allerdings eine

1595 Grundlegend in diesem Sinne ist hochstens die Verleihung der Kompetenz, iiberhaupt solche
Massnahmen anzuordnen; vgl. Hdfelin/Haller/Keller, N 311; Sutter-Somm, St. Galler Kom-
mentar, N 5 zu Art. 164 BV.

1596 Vorne 217.

1597 Vgl. vorne 258.

1598 Vorne 257.
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iiber den bestehenden Art. 12a FMG hinausgehende formellgesetzliche Grundlage
nicht nétig.">”

Aufgrund der deutlich grosseren Zahl interessierter Parteien wire, wie soeben be-
schrieben, auch der Erlass gesonderter Verfahrensnormen zu priifen: Die aus dem
Interkonnektionsbereich bekannte Ex-post-Losung mit dem Verhandlungsprimat
und einem Behdrdeneingriff erst in zweiter Linie diirfte nicht geeignet sein, um die
Probleme der Netzneutralitét zu 16sen.

D. Instrumente zur Forderung der Netzneutralitdit

I.  Allgemeines

Wie bereits beschrieben, fallen Verletzungen der Netzneutralitit de lege lata weder
in den Geltungsbereich des schweizerischen Fernmelderechts noch empfiehlt die
EU-Kommission die Markte fiir Zugang von Internet-Anwendungsanbietern den na-
tionalen Regulierungsbehorden zur Priifung. Im Folgenden werden daher Vorschla-
ge fiir Regulierungsinstrumente dargelegt, die erst noch in die entsprechenden
Rechtsordnungen aufzunehmen wéren. Denkbar sind in erster Linie Informations-
pflichten und Diskriminierungsverbote, aber auch die Beschrinkung von Vertrags-
laufzeiten, Preisregulierung und monetére Anreize zur Wahrung der Netzneutralitit.
Die Griinde fiir eine Regulierung der Netzneutralitét sind wie beschrieben vergleich-
bar mit jenen fiir die Regulierung der Interkonnektion und fiir die Entbiindelung der
letzten Meile (Vorliegen eines monopolistischen Bottlenecks und Ausnutzen positi-
ver Netzwerkeffekte), sodass bei der Ausgestaltung einer Regulierung der Netzneu-
tralitdt an jene Normen angekniipft werden kann.

II. Informationspflichten

1. Allgemeines

Ein erster Ansatz zur Forderung der Netzneutralitit besteht darin, die ISPs zu ver-
pflichten, die Endverbraucher auf Einschrankungen hinsichtlich der Netzneutralitit
hinzuweisen.'*® Alle besprochenen US-Gesetzesvorlagen, die konkrete Regulierun-

1599 Vgl. dazu den letzten Abschnitt.
1600 Vgl. schon Atkinson/Weiser, 55 f.; Marcus/Elixmann, 94, 96; Carter/Marcus/Wernick, 56;
OECD, 30.
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gen enthalten, und auch die geplante EU-Regulierung sehen solche Informations-
pflichten vor.'"'

Ein solcher Markteingriff setzt nach neoklassischer Auffassung Marktversagen
aufgrund von Informationsméngeln voraus. Sein Ziel ldge vor allem darin, die diszi-
plinierende Wirkung des Marktes filir Internetzugang fiir Endverbraucher auf den
Markt fiir Zugang der Anwendungsanbieter zu ihren Endverbrauchern zu stirken,
was wiederum in erster Linie mittels Erhohung der Wettbewerbsintensitét auf dem
erstgenannten Markt erreicht werden soll.'** Die theoretischen Grundlagen zur Re-
gulierung in Fillen von Informationsmingeln wurden bereits eingefiihrt. '

Eine Verbesserung der Informationslage der Verbraucher ist m. E. grundsitzlich
geeignet, die gesamtwirtschaftliche Effizienz des Verhaltens von ISPs hinsichtlich
einer etwaigen Monopolisierung von Anwendungsmirkten zu steigern:'** Die diszi-
plinierende Wirkung des Markts fiir Internetzugang (fiir Endkunden) auf den Markt
fir Zugang zum Endanwender (durch Anwendungsanbieter) kann durch solche
Massnahmen verstirkt werden. Dementsprechend sind informationspolitische Mass-
nahmen zu befiirworten. Zu denken ist dabei vor allem an die Einfiihrung von Infor-
mationspflichten fiir die ISPs oder die 6ffentliche Bereitstellung von Informationen
durch den Staat oder subventionierte Private.'5"

2. Unter welchen Voraussetzungen soll informiert werden?

Zunichst stellt sich allerdings die Frage, unter welchen Voraussetzungen iiberhaupt
informiert werden soll. Die bereits beschriebenen US-amerikanischen Regulierungs-
vorschldge beispielsweise sehen in sehr allgemeiner Weise vor, dass die Verbrau-
cher iiber die Eigenschaften der von ihnen angebotenen Dienste zu informieren sei-
en.l(wOG

Fiir die Entscheidung eines Verbrauchers fiir oder gegen das Angebot eines be-
stimmten ISP kann jede Einschrinkung des Zugriffs auf Inhalte und Anwendungen
von Bedeutung sein. Damit sollte jegliche Beeinflussung des Datenverkehrs eine
Informationspflicht ausldsen. Dazu gehdren Beschrinkungen irgendeines Parame-
ters der Ubertragungsqualitit gegeniiber dem Best-Effort-Ansatz, die Priorisierung
von Daten (die wiederum auf die verbleibenden Best-Effort-Anwendungen negati-

1601 Vorne 227 ff.

1602 Zur disziplinierenden Wirkung schon vorne 139-144.

1603 Vorne 61-71.

1604 Vgl. auch Vigneron-Maggio-Aprile, 15.

1605 Vgl. OECD, 31; Fritsch/Wein/Ewers, 317 ff.; Vigneron-Maggio-Aprile, 25.
1606 Vorne 227.
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ven Einfluss haben kann) und natiirlich auch das vollstédndige Blockieren von (lega-
len)'"” Angeboten.'®®

3.  Wie soll informiert werden?

Zu fragen ist sodann, in welcher Form die Verbraucherinformation darzulegen ist,
damit diese auch verstanden wird. Nur so ist die Information auch wetthewerbswirk-
sam. Aus Griinden der besseren Verstindlichkeit sollte m. E. nicht in erster Linie auf
technische Qualititsmerkmale der Ubertragung abgestellt werden,'®” sondern auf
die Art der Anwendungen, deren Kommunikation gefordert oder behindert wird
(man konnte dies einen funktionalen Ansatz nennen). So wére beispielsweise auf die
Unmoglichkeit hinzuweisen, mit einem bestimmten Breitbandangebot Internettele-
fonie wie beispielsweise Skype zu nutzen. Um die direkte Vergleichbarkeit der An-
gebote zu gewihrleisten, wiren daneben aber auch bestimmte technische und quan-
titativ bestimmte Angaben iiber die minimal gewéhrleistete Qualitét vorzuschreiben.

Weiter wire allenfalls im Sinne einer Konkretisierung des bereits beschriebenen
Art. 3 Bst. b UWG zu priifen, die Verwendung des Begriffs «Internet» auf die Ver-
marktung nicht diskriminierender Angebote zu beschriinken.'®'’ Eine etwas weniger
einschneidende Variante schlagen Atkinson/Weiser vor: Bei der Bezeichnung eines
Angebotes als «Internet-Breitbandzugang» sollte nach deren Auffassung eine mini-
male Bandbreite vorgeschrieben werden, in deren Rahmen der Verkehr nach dem
Best-Effort-Ansatz iibermittelt wird.'®"!

4. Beurteilung

Ein wesentlicher Vorteil 6ffentlich-rechtlicher Informationspflichten im Vergleich
zu den bereits geschilderten zivilprozessualen Rechtsbehelfen des Lauterkeitsrechts
besteht darin, dass die ISPs auch von Amtes wegen zur Erfiillung ihrer Informati-
onspflicht angehalten werden konnen. Das Lauterkeitsrecht kennt demgegentiiber —
abgesehen von wenigen Ausnahmefillen — keine staatliche Durchsetzung von Amtes

1607 An einer Information iiber illegale Angebote hat der Endkunde von vornherein kein schiit-
zenswertes Interesse; vgl. auch hinten 274.

1608 Vgl. auch Atkinson/Weiser, 55.

1609 Der durchschnittliche Endverbraucher diirfte beispielsweise bereits Miihe haben, eine be-
stimmte Zahl von Gigabytes Daten in Relation zu seinem Surfverhalten zu stellen; vgl.
OECD, 33.

1610 Vgl. vorne 189; so etwa CDT, Preserving, 12, sowie Dynamic Platform Standards Project for
Real Network Neutrality, Sec. 3; vgl. auch Marsden, 173 f.

1611 Atkinson/Weiser, 55 f.; mehr zu einer derartigen Mindestbandbreite schon vorne 183—185 und
hinten 287.

264



wegen.'®"? In der Schweiz sind zudem im Gegensatz zu Deutschland auch lauter-
keitsrechtliche Konsumentenverbandsklagen véllig bedeutungslos. s

Die Wirksamkeit von Informationspflichten zur Wahrung der Netzneutralitét
diirfte freilich aus verschiedenen Griinden beschrénkt sein: Zundchst behindern
Transaktionskosten der Endkunden die Auswertung der dargebrachten Informati-
on,'™* m. a. W. iiberfordern insbesondere technische Informationen den Adressaten
schnell und werden Informationen ab einem gewissen Umfang kaum mehr gelesen,
und erst recht werden die Informationen unterschiedlicher Anbieter nicht miteinan-
der verglichen. Dazu kommt, dass der Wettbewerbsdruck auf die ISPs hinsichtlich
der Wahrung der Netzneutralitdt auch aus anderen Griinden nicht besonders hoch
ist: Hohe Umstellungskosten und lange Vertragslaufzeiten verbunden mit Gewdh-
nungseffekten lassen m. E. die Vermutung zu, dass Informationspflichten allein die
Netzneutralitit kaum hinreichend gewihrleisten werden.'®”® Ausserdem kann die
grosse Mehrheit der Verbraucher wohl ganz gut mit einer Beschrankung auf einige
populdre Anwendungen leben und wird insbesondere Einschrankungen bei der Nut-
zung weniger bedeutsamer Anwendungen kaum Beachtung schenken.'®'® Solche Be-
schrankungen fiihren aber mittel- und langfristig zum Ausschluss kleiner Start-ups
vom Innovationsprozess. Der Schutz von deren Innovationskraft aber bildet gerade
einen wesentlichen Grund fiir eine Regulierung der Netzneutralitit.

Dennoch: Informationspflichten stellen einen relativ unbedeutenden Eingriff in
die Wirtschaftsfreiheit dar.'®'” Die Verhéltnismissigkeitsabwigung von dffentlichem
Interesse an verstirktem Wettbewerb mit seinen volkswirtschaftlichen Vorteilen'*'®
einerseits und dem Interesse der betroffenen Unternehmen an einer Unterdriickung
von Informationen zur Netzneutralitit andererseits fallt damit deutlich zugunsten der
Informationspflicht aus.'®" Wihrend sich die Regulierer mit Verhaltensvorschriften
wie Diskriminierungsverboten vorderhand noch zuriickhalten diirften, um weitere
Erfahrungen im Bereich der Netzneutralitit zu sammeln, sollte solches bei Informa-
tionspflichten nicht nétig sein. Im Gegenteil: Es wére aus meiner Sicht vor allem
auch fiir die Schweiz mit ihren engen Markten wichtig, moglichst bald Informations-
pflichten iiber die Dienstqualitidt und mogliche Einschrankungen der Netzneutralitét
festzulegen. Nicht zuletzt konnte auf diesem Weg auch der Regulator Information
iiber die Entwicklung gewinnen. Reicht eine Informationspflicht nicht aus, um die
Netzneutralitdt zu wahren, und hélt man deren Verletzung am Ende tatséchlich fiir
wohlfahrtsvermindernd, dann konnen in einem weiteren Schritt weitere Massnah-
men ergriffen werden.

1612 Vgl. Art. 10 UWG.

1613 Vorne 193.

1614 Grundlegend (mit Bezug auf Allgemeine Geschiftsbedingungen, bei denen die Situation ver-
gleichbar ist) Adams, 781 ft., insb. 784; vgl. auch Schdfer/Ott, 513 ff.

1615 Vorne 139-144.

1616 Insbesondere vorne 143.

1617 So auch Klaus, Infrastruktur, N 960.

1618 Vgl. Poledna/Marazzotta, 926 f.; zudem vorne 122.

1619 Zu den verfassungsrechtlichen Aspekten allgemein schon vorne 118—128.
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1. Beschriankung der Laufzeit von Endkundenvertrigen

Ein weiterer, ebenfalls echer wenig intensiver Eingriff zur Behebung etwaiger Hold-
up-Probleme lige darin, die derzeit in der Schweiz regelmissig 12,' im Ausland
teils auch schon 24 Monate dauernden Mindestlaufzeiten von Endkundenvertrigen
betreffend Internetzugang zu beschrinken.'®?! Dies wiirde es den Endkunden erlau-
ben, bei Einschrinkungen der Netzneutralitit auch dann aus Vertrdgen auszusteigen,
wenn diese AGB- und lauterkeitsrechtlich einwandfrei formuliert sind. Entspre-
chend wiirde die disziplinierende Wirkung der Mérkte fiir Internetzugang auf den
Markt fiir Zugang zum Endanwender fiir Anwendungsanbieter erh6ht. Ein Vorstoss
des auch fiir Verbraucherschutz zustindigen Agrarausschusses des deutschen Bun-
desrats beinhaltete denn auch eine derartige Beschrankung der Mindestvertragslauf-
zeit von DSL-Vertrdgen auf 3 Monate, in Verbindung mit einer Kiindigungsfrist von
4 Wochen.'**

Zu fragen ist allerdings, inwieweit ein derartiges Instrument tatsdchlich in der ge-
wiinschten Weise wirksam wére: Wie beschrieben, bedrohen Beschrankungen der
Netzneutralitdt weniger Anwendungen mit grosser Verbreitung als solche, die sich
erst in der Aufbauphase befinden. Das Fehlen der letzteren Anwendungen wird End-
kunden allerdings auch bei kiirzeren Vertragslaufzeiten kaum zu einem Provider-
wechsel bewegen, insbesondere auch deshalb nicht, weil die beim Endkunden fiir
einen solchen Fall zu erwartenden Umstellungskosten weiterhin unveréndert blei-
ben.

Die Griinde fiir die langen Vertragslaufzeiten diirften sodann u. a. in den Kosten
der ISPs fiir die Aufschaltung von Neukunden liegen, und zwar auch dann, wenn
diese die letzte Meile vom Altsassen anmieten miissen:'*® Wenn die Installation
bzw. Aufschaltung gratis offeriert wird, wie dies heute meist der Fall ist'** und vom
Kunden offenbar gewiinscht wird, versucht der ISP, diese Kosten iiber eine mog-
lichst lange Vertragslaufzeit zu amortisieren. Wird ihm diese durch den Regulator
verwehrt, kann er natiirlich versuchen, den Kunden durch ein laufend an die aktuel -
len Wettbewerbsbedingungen angepasstes Angebot an sich zu binden, bei dem der
Kunde gar keinen Grund fiir einen Providerwechsel hat. Eine solche Regulierung
birgt aber auch ein gewisses Risiko, dass Installationen von Neuanschliissen iiber
kurz oder lang wieder kostenpflichtig werden (waterbed effect),'® was die Umstei-

1620 Vorne FN 855.

1621 Vgl. fir Deutschland etwa internettarifvergleich.net, DSL-Mindestvertragslaufzeiten ver-
schiedener Anbieter im Vergleich, http://www.internettarifvergleich.net/dsl-mindestvertrags-
laufzeiten-im-vergleich.html.

1622 Bundesrat, Empfehlungen der Ausschiisse, BT-Drs. 862/1/07, 3. Mérz 2008, Rz. 12.; vgl.
auch Krempl, Widerstand.

1623 Vgl. OECD, 30.

1624 So in der Schweiz bei Swisscom, Orange, Sunrise und Tele2.

1625 Kritisch zu diesem Effekt im Mobilfunkmarkt, u. a. aufgrund der dort stetig fallenden Preise,
Wettbewerbskommission, RPW 2/2007, 241 ft., Terminierung Mobilfunk, Rz. 359.
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gefreudigkeit der Endkunden in dhnlicher Weise zu beeintrachtigen droht wie lange
Vertragslaufzeiten.

Angesichts der Entwicklungen der letzten Zeit, in welcher die Anbieter dazu
iibergegangen sind, die Installation bzw. Aufschaltung kostenlos anzubieten,'®*
diirfte m. E. zwar eher davon auszugehen sein, dass der Wettbewerb einer Wieder-
einfihrung von Installationskosten auch dann entgegensteht, wenn die Mindestver-
tragslaufzeiten gesetzlich gekiirzt werden. Bevor ein derartiges Instrument einge-
fithrt wiirde, wiren die moglichen Auswirkungen aber auf jeden Fall noch néher zu
untersuchen.

IV. Diskriminierungsverbote

1. Fragestellung

Die Fragen, welche Verhaltensweisen der ISPs verniinftig und fair gegeniiber An-
wendungsanbietern sind, und welche demgegeniiber wettbewerbsfeindlich und un-
gerechtfertigt, stehen im Zentrum der Diskussion um die Netzneutralitéit. '®” Bislang
wurde diesbeziiglich erst grob zwischen der Monopolisierung von Anwendungs-
markten, dem Verlangen von Entgelt fiir den Zugang zum Endkunden und Access
Tiering unterschieden. Der vorliegende Abschnitt soll nun vertieft auf die einzelnen
denkbaren Diskriminierungspraktiken eingehen.

2. Ziele von Diskriminierungsverboten

Wichtige Ziele des Erlasses von Antidiskriminierungsbestimmungen sind eine mog-
lichst hohe Treffsicherheit hinsichtlich der gesamtwirtschaftlichen Effizienz,'*® ein
optimaler Bestimmtheitsgrad der Normen'®?’ und schliesslich die moglichst effizien-
te Durchsetzung.'*® Sodann soll die Regulierung moglichst auf die absehbare kiinfti-
ge Entwicklung Riicksicht nehmen und sich nicht nur an den gegenwirtigen Um-
stdnden ausrichten.'®!

1626 A.a.O.

1627 Frieden, Handicapping, 33; Kaessner/BAKOM.

1628 Fritsch/Wein/Ewers, 113.

1629 Vgl. etwa Georg Miiller, Elemente, N 243 ft.

1630 Vgl. etwa Felten, 5 f.

1631 Vgl. Empfehlung der Kommission (FN 492), Erwagung 11; CDT, Comments, 4.
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a) Effizienz und Treffsicherheit

aa) Zu den Begriffen

Fritsch/Wein/Ewers nennen drei Kriterien zur Beurteilung von Instrumenten zur In-
ternalisierung von Externalititen, ndmlich die statische Effizienz, die dynamische
Effizienz und die Treffsicherheit.!**? Ist eine Massnahme statisch effizient, so fiihrt
sie zu einem gesamtwirtschaftlichen Optimum (Gleichgewichtszustand), ist sie dy-
namisch effizient, so optimiert sie die Anreizwirkungen auf die wirtschaftlichen Ak-
teure. Unter Treffsicherheit einer Massnahme versteht man sodann ihre Eigenschaft,
ein politisch vorgegebenes oder gesamtwirtschaftlich optimales Niveau der Externa-
lititen zu erreichen.'**

Wie erwihnt, spielt die statische Effizienz auf Mérkten mit schneller technologi-
scher Entwicklung nur eine untergeordnete Rolle. Bedeutsamer ist eine dynamische
Entwicklung, insbesondere die Anreize zur Innovation.'®** Innovation kann sich
nach der hier vertretenen Auffassung in erster Linie dann optimal entfalten, wenn
sich auf der entsprechenden Wertschopfungsstufe das jeweils beste Produkt durch-
setzen kann (Modularitdt).'®® Eine Regulierung, die vollstindige Modularitit er-
zwingt, droht freilich im Gegenzug auch zu Einbussen bei den Investitionsanreizen
der Netzbetreiber zu fithren, und es sind auch Fille effizienter Monopolisierung ab-
hingiger Mirkte denkbar (ICE Assumption).'®® Im Sinne einer méglichst hohen
Treffsicherheit ist damit ein Mittelweg vorzuziehen.

bb) Minimierung gesamtwirtschaftlicher Kosten als Ziel der Regulierung

Die Antwort auf die Frage, ob den Gefahren einer Monopolisierung der Anwen-
dungsmérkte und den damit verbundenen gesamtwirtschaftlichen Kosten durch ein
Verbot begegnet werden soll, affiliierte und nicht affiliierte Anwendungsanbieter
unterschiedlich zu behandeln, hingt davon ab, wie man die zu erwartenden Fehler
erster und zweiter Ordnung gegeneinander abwiigt.'®” Auf die entsprechende Me-
thode wurde bereits hingewiesen.'6%®

1632 Vgl. auch schon vorne 49.
1633 Fritsch/Wein/Ewers, 112 f.
1634 Vorne 146-155.

1635 Vorne 148.

1636 Vorne 131 ff.

1637 Sidak, 468.

1638 Vorne 123.
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cc) Bedeutung fiir Diskriminierungsverbote

Wie gezeigt wurde, diirften sowohl monopolistische als auch nicht monopolistische
ISPs aus einer Reihe von Griinden Anreizen unterliegen, nicht affiliierte Anwen-
dungsanbieter auf gesamtwirtschaftlich ineffiziente Weise zu diskriminieren.'®’ Da-
mit erscheint die Wahrscheinlichkeit eines Fehlers erster Ordnung (Uberregulierung)
als eher gering. Sollte sich zudem die Auffassung der Gegner einer Regulierung der
Netzneutralitdt bewahrheiten und der Wettbewerb zwischen den ISPs ausreichen,
um Verletzungen der Netzneutralitdt zu vermeiden (allenfalls nach dem Erlass von
Informationspflichten, wie im vorherigen Abschnitt geschildert), so kann zudem
auch nach der hier vertretenen Meinung auf eine Regulierung verzichtet werden.

Die gesamtwirtschaftlichen Kosten einer Regulierung, die eine derartige Diskri-
minierung verbietet, bestiinden vornehmlich darin, dass die Endverbraucher tenden-
ziell hohere Preise fiir den Breitbandzugang zu bezahlen hitten, weil die ISPs auf-
grund der fehlenden zusétzlichen Einnahmen auf den Anwendungsmirkten die
Mirkte fiir Breitbandzugang nicht oder zumindest weniger stark quersubventionie-
ren kdnnten, sowie in einer gewissen Reduktion der Innovationskraft der Netzbetrei-
ber.'®® Nach der hier vertretenen Auffassung sind die zu erwartenden Kosten von
Fehlern erster Ordnung allerdings gering.'®*!

Umgekehrt droht ein Laisser-faire, jedenfalls wenn sich die genannten Erwartun-
gen zur Wirkung der Informationspflichten nicht erfiillen, zu einer erheblichen Re-
duktion des Innovationspotenzials auf der Ebene der Internetanwendungen und da-
mit zu hohen gesamtwirtschaftlichen Kosten zu fithren. Die Wahrscheinlichkeit von
Fehlern zweiter Ordnung (unterlassene Regulierung trotz Regulierungsbedarf)
scheint zudem in einem solchen Fall erheblich. Damit sind die zu erwartenden Kos-
ten von Fehlern zweiter Ordnung als eher hoch zu bewerten.

Eine Antidiskriminierungsregulierung ist damit grundsétzlich zu befiirworten,
sollten sich Informationspflichten als unwirksam erweisen. In der Folge ist auf die
einzelnen Elemente einer solchen Regulierung einzugehen. Dabei ist insbesondere
auch auf Fallkonstellationen hinzuweisen, bei denen Uberregulierung droht.'*%

1639 Vorne 132-137.

1640 Vgl. zu Quersubventionierung und Ramsey Pricing vorne 164—166.

1641 Vgl. auch vorne 165. Vgl. sodann auch Sidak, 470 f., fiir den diese Rechnung beziiglich eines
Verbots der vertikalen Integration von ISPs und Anwendungsanbietern entgegengesetzt aus-
féllt. Ein solches Verbot wire — so auch die hier vertretene Meinung — wohl in der Tat unver-
haltnisméssig und wiirde iiber das Ziel hinausschiessen. Ein Verbot der vertikalen Integration
ist allerdings von einem Diskriminierungsverbot zu unterscheiden, handelt es sich doch um
eine strukturelle und nicht um eine Verhaltensmassnahme.

1642 Vgl. etwa Kocsis/de Bijl, 164.
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b) Optimaler Bestimmtheitsgrad

aa) Bisherige Gesetzgebungsinitiativen und Ansétze in der Literatur

Die meisten Regulierungsvorschlage zur Netzneutralitit beinhalten in irgendeiner
Weise ausgestaltete Diskriminierungsverbote, d. h. Verbote, Daten bei der Durchlei-
tung anhand bestimmter Kriterien unterschiedlich zu behandeln. Die bereits geschil-
derten US-amerikanischen Vorschliage bleiben bei der Umschreibung der Diskrimi-
nierung allerdings sehr abstrakt: So sollen geméss der Vorlage von Snowe und Dor-
gan die ISPs verpflichtet werden, ihren Nutzern nicht diskriminierenden Zugang auf
beliebige Internetanwendungen zu gewihren,'® und die FCC schligt ebenfalls eine
abstrakte Regelung vor.'**

Vergleichbares gilt auch fiir viele wissenschaftliche Quellen: Van Schewick bei-
spielsweise fordert Regeln, die es den ISPs verbieten, Anwendungen, Inhalte und
Portale von Dritten zu diskriminieren und von ihrem Netz auszuschliessen,'®** und
Atkinson/Weiser schlagen eine Minimalbandbreite vor, in deren Rahmen offener
Best-Effort-Zugang gewihrt werden soll.'*

Einen deutlich konkreteren, aber noch immer offenen Ansatz verfolgt die Gruppe
La Quadrature du Net:

«A limitation on a subscriber’s ability to access, use or distribute information or run applicati -
ons or services is deemed non-discriminatory when it is ordered by a decision from the judici-
al authority, or when users can deactivate it at no extra cost, or when it is a temporary, short
term, response to malicious activity or unpredictable occurrence threatening the integrity or
security of the network, or end-user security. Such limitation must always be carried out wi-
thout giving priority to selected users or content/service providers.»'*’

Diese Formulierung verbote indessen auch QoS-Mechanismen, was nach der hier
vertretenen Meinung zu weit gehen diirfte.'*®

bb) Rule-of-Reason-Ansatz

Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, ist die Frage, welche Arten der Diskriminie-
rung durch eine Regulierung genau erfasst werden sollen, dennoch alles andere als
einfach zu beantworten.'®” Vielfach wird aus diesem Grund von vornherein fiir

1643 Vorne 227.

1644 FCC, Notice, N 89.

1645 Van Schewick, Framework, 333.

1646 Atkinson/Weiser, 55 f.

1647 Vgl. La Quadrature du Net, FN 4.

1648 Vgl. vorne 174.

1649 So etwa auch Bauer, 542; Carter/Marcus/Wernick, 47; vgl. auch Marcus, Network Neutrality,
Folie 23.
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einen Rule-of-Reason-Ansatz pladiert, d. h. dafiir, die Regulierung auf einer sehr ab-
strakten Ebene zu belassen und die Entscheidung iiber die Zuldssigkeit der einzelnen
Praktiken den Behorden bzw. Gerichten zu iiberlassen.'* Ein Beispiel fiir diesen
Ansatz ist die beschriebene Deklaration der vier Freiheiten der FCC, auf die gestiitzt
der beschriebene Comcast-Entscheid erging.'®' Teils wird sodann auch eine Anleh-
nung an die ebenfalls relativ allgemein gehaltenen Regeln zur Interkonnektion und
Interoperabilitit gefordert.'*>

Ein Nachteil des Rule-of-Reason-Ansatzes liegt allerdings in einer gewissen Be-
nachteiligung desjenigen, der einen Anspruch auf Durchleitung seiner Daten geltend
macht: In der US-Antitrust-Rechtsprechung beispielsweise gewinnt der Kldger Rule-
of-Reason-Fille nur selten.'*” Dies mag daran liegen, dass die offene Formulierung
die Klédger eher zu Klagen verleitet, aber auch daran, dass die Gerichte und Behor-
den eher zuriickhaltend sind, wenn sie in die Rolle des Gesetzgebers schliipfen und
Rechtsfortbildung betreiben sollen.'¢**

cc) Per-se-Ansatz

In der Folge soll trotz der zu erwartenden Schwierigkeiten zunéchst eine Ausdiffe-
renzierung versucht werden, d. h., es sollen Fallgruppen bestimmt werden, bei denen
eine Diskriminierung per se zu verbieten wére, und solche, bei denen Informations-
pflichten ausreichen.'*® Dies geschieht in Anlehnung an einen Text des amerikani-
schen Center for Democracy and Technology (CDT),'**® der einen Katalog verschie-
dener Verhaltensweisen enthilt, sowie an Ausfiihrungen von Frieden.'s’

Ziel dieses Versuchs ist unter anderem eine Antwort auf die Frage nach dem opti-
malen Bestimmungsgrad der Normen zur Netzneutralitdt, auf die am Ende einzuge-
hen ist.

1650 Vgl. etwa Marcus/Elixmann, X1V, 96; Vogelsang, Issues, Folie 15; als Rule of Reason be-
zeichnet man in kartellrechtlichen Verfahren die Vorgehensweise, im Einzelfall Effizienzvor-
und -nachteile eines Verhaltens zu iiberpriifen und sich nicht auf starre (Per-se-) Regeln zu
verlassen, die bestimmte Verhaltensweisen — wie etwa Preisabsprachen — verbieten. Zum
Ganzen Posner, Antitrust Law, 31, 38 ff.; Zdich, Kartellrecht, N 169 ff.

1651 Vorne 223-225; vgl. auch FCC, Notice, N37.

1652 Vgl. Henseler-Unger, Folie 16; zu diesen Regeln vorne 112 ff., 217.

1653 Vgl. Posner, Antitrust Law, 31.

1654 Dies diirfte in der europdischen Rechtskultur sogar noch deutlicher zutage treten. So findet
die Generalklausel des Lauterkeitsrechts, die als Delegationsliicke eigentlich als Einladung
zur Rechtsfortbildung zu verstehen ist (dazu Ernst A. Kramer, 184 f., 261 ff.), nur selten An-
wendung; vgl. etwa zur vergleichbaren Situation im Kartellrecht Zdch, Kartellrecht, N 172.

1655 Vgl. Zich, Kartellrecht, N 169.

1656 CDT, Comments, 1 ff.

1657 Frieden, Handicapping, passim.
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¢) Ausrichtung auf kiinftige Entwicklung

Das CDT legt richtigerweise Wert darauf, nicht nur gegenwértige, sondern auch
heute schon absehbare zukiinftige Praktiken zu untersuchen,'® und zwar deshalb,
weil die zur Diskriminierung nétige Technologie sich erst in der Einfiihrungsphase
befindet und weil auch die ISPs erst dabei sind, entsprechende Erfahrungen zu sam-
meln.'”® Dazu kommt, dass sich die ISPs womdglich gerade in den USA angesichts
der derzeit heftig gefiihrten politischen Diskussion mit der Einfiihrung von Diskri-
minierungspraktiken zuriickhalten, um einen aus ihrer Sicht negativen Einfluss auf
politische Entscheidungen zu vermeiden.'® Ein bloss auf die gegenwirtig bereits
eingespielten Praktiken gerichteter Fokus'®' wire dementsprechend zu eng und er-
giibe ein unvollstindiges Bild.'**

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass ein allzu langes Stillhalten und Abwarten
technischer Entwicklungen zu vollendeten Tatsachen flihren kann, die nicht leicht
wieder abzuédndern sind. Die ISPs konnen in solchen Situationen (zu Recht) geltend
machen, nachtrigliche Eingriffe des Gesetzgebers wiirden bereits getitigte Investi-
tionen vernichten, was die politische Durchsetzung entsprechender Regeln weiter er-
schwerte.'%%

d) Zur Durchsetzbarkeit von Diskriminierungsverboten

Die Qualitét einer Internetverbindung kann auf subtile, nur schwer nachzuweisende
Art und Weise beeintrichtigt werden,'*™* und der Nachweis einer Diskriminierung
setzt erheblichen technischen Aufwand voraus und erfordert moglicherweise sogar
den Zugriff auf die Systeme des auf diskriminierende Praktiken hin zu {iberpriifen-
den ISP.'® Damit stellt sich die Frage, ob Antidiskriminierungsnormen iiberhaupt
durchsetzbar wiren.

Fiir die grundsétzliche Durchsetzbarkeit spricht zunéchst, dass Vereinbarungen
iiber QoS (Service Level Agreements, SLAs) unter Netzbetreibern und zwischen
Netzbetreibern und Kunden schon langer iiblich sind, was nicht sinnvoll wére, wenn
die in den SLAs vereinbarte Qualitét fiir die Parteien gar nicht tiberpriifbar wére. So-

1658 CDT, Comments, 4; vgl. auch Empfehlung der Kommission (FN 492), Erwdgung 11.

1659 CDT, Comments, a. a. O.

1660 A.a.0., 5.

1661 Einem solchen folgt beispielsweise Sidak, 404 ff., wenn er Anreize der ISPs zur Monopolisie-
rung von Mirkten gestiitzt auf die Beobachtung der bisherigen Entwicklung rundwegs in Ab-
rede stellt.

1662 Vgl. auch Empfehlung der Kommission (FN 492), Erwéigung 11.

1663 CDT, Comments, 7.

1664 Felten, 5 f.

1665 So auch eine Aussage von Baumann (FN 26); vgl. auch Marsden, 136.
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dann konnte sich offenbar auch die FCC beim Comcast-Entscheid'*®® auf ausrei-
chend iiberzeugende Indizien fiir eine Diskriminierung stiitzen. Ferner sind im Inter-
net mittlerweile Angebote aufgetaucht, mit denen die Qualitit der eigenen Verbin-
dung untersucht werden kann,'*’ und schliesslich ist davon auszugehen, dass Diskri-
minierung nur dann einen Marktvorteil bewirkt, wenn sie so offensichtlich (und da-
mit zugleich detektierbar) ist, dass die Marktgegenseite auch dafiir zu bezahlen be-
reit ist.'*® Die technische Durchsetzbarkeit von Diskriminierungsverboten ist damit
zwar nicht trivial, scheint aber zumindest im Grundsatz gewahrt.

3. Fallgruppen

a) Blockierung von Verbindungen

aa) Blockierung von Inhalten im Interesse des Endkunden oder Dritter

Beispiele:

— Ein ISP blockiert illegale Inhalte, Spam, Malware oder Inhalte, die seine Infra-
struktur gefahrden.

— Ein ISP blockiert jugendgeféhrdende Inhalte pauschal.

— Der Endkunde kann die Blockierung jugendgefédhrdender Inhalte selber ein- und
ausschalten.

— Ein ISP blockiert Werbeeinblendungen auf Webseiten.

Ein volkswirtschaftliches Interesse an «Innovation» in den Bereichen Spam, Mal-
ware oder dergleichen besteht nicht. Eine Unterdriickung solcher Inhalte ist aus die-
ser Sicht unbedenklich.'*® ISPs sind im Gegenteil oftmals verpflichtet, gegen Spam-

1666 Vorne 224.

1667 Vgl. Electronic Frontier Foundation, es bleibt allerdings unwahrscheinlich, dass die Masse
der Endkunden von solchen technischen Instrumenten Gebrauch zu machen in der Lage ist.
Entsprechend kdnnen auch sie kaum dazu dienen, den beschriebenen Informationsdefiziten
der Endkunden (vorne 142) wettbewerbswirksam entgegenzuwirken.

1668 Marsden, 136.

1669 Dem entspricht auch der Vorschlag von La Quadrature du Net, vorne 270; vgl. etwa auch
FCC, Notice, N 138-140; Sidak, 437 f.; Carter/Marcus/Wernick, 28; Peha, 650; Mueller, 8.
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ming vorzugehen, und der Versand von Spam gilt als unlauter.'”” Ahnlich ist die Si-
tuation auch bei der Sperrung illegaler Inhalte.'®”

Eine pauschale Blockade jugendgefdhrdender Inhalte (Parental Control) ist dem-
gegeniiber in einer liberalen Wirtschaftsordnung grundsétzlich nicht weniger proble-
matisch als die Blockade irgendwelcher anderer Inhalte wie beispielsweise bestimm-
ter politischer Inhalte oder Werbung. Das CDT erwihnt als Beispiel indessen einen
ISP, der sich ausdriicklich als familienfreundlich bewirbt und die Filterung jugend-
gefdhrdender Inhalte als Werbeargument einsetzt.'”> In einem solchen Fall diirfte
die Filterung im Interesse des Endkunden liegen.

Dies gilt erst recht in Fillen, in denen der Endkunde die Filterung selbst steuern
kann, wie im vorangehenden dritten Beispiel.'’” Die Parental-Control-Fille diirften
damit unproblematisch sein, weil der Endkunde offensichtlich kein Interesse an den
entsprechenden Inhalten hat und diese wohl auch nicht konsumieren wiirde, sodass
der Anbieter der Inhalte auch kein schiitzenswertes Interesse an einer Offenhaltung
des Teilnehmeranschlusses geltend machen kann. Genauso wenig ist ein gesamtwirt-
schaftlicher Schaden ersichtlich.'¢”

Der vierte Fall — die Unterdriickung (erlaubter) Werbung — bereitet allerdings
mehr Schwierigkeiten: Einerseits liegt er zwar zumindest vordergriindig im Interesse
des Endkunden, andererseits werden Anwendungsanbieter durch ein solches Vorge-
hen womoglich ihrer wirtschaftlichen Grundlagen beraubt. Ein ISP kénnte eine sol-
che Massnahme damit missbrauchen, um unliebsame Konkurrenten auf Anwen-
dungsmérkten auszuschalten. Sie hat damit eine vergleichbare Wirkung wie die Blo-
ckade individueller Anwendungen'®”® und ist auch entsprechend zu behandeln.

Eine Filterung von illegalen Inhalten, Spam oder Malware liegt also mutmasslich
im Interesse des Nutzers. In allen drei Fillen wird die Weiterverbreitung zudem

1670 Fiir die Schweiz Art. 45a FMG, Art. 3 Bst. o UWG; vgl. Botschaft FMG 2006, BB1 2003
7966, 7991 f. Fiir die EU vgl. Art. 13 der Richtlinie 2002/58/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 12. Juli 2002 iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und
den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation, ABIL 2002 L 201/37. Fiir
Deutschland § 7 Abs. 2 Ziff. 3 UWG.

1671 So der Comcast-Entscheid FCC, vorne 224, sowie die US-Gesetzesvorlagen Snowe/Dorgan,
Wyden und Conyers/Lofgren, vorne 227 ff.; vgl. auch Wu, Broadband, 152; Chirico/van der
Haar/Larouche, 36; Peha, 650, 661. La Quadrature du Net (vorne 270) fordert, dass auch
Sperrungen illegaler Inhalte grundsitzlich durch Gerichte abgesegnet werden miissen. Allge-
mein zu illegalen Inhalten Weber, Models, 179 ff., sowie vorne 244. Zur Situation in der
Schweiz — auf eine gesetzliche Regelung wurde nach der Vernehmlassung eines Vorentwurfs
verzichtet — vgl. den Bericht des Bundesrates, Netzwerkkriminalitdt, Strafrechtliche Verant-
wortlichkeit der Provider und Kompetenzen des Bundes bei der Verfolgung von Netzwerk -
delikten, Februar 2008, http://www.ejpd.admin.ch/etc/medialib/data/kriminalitaet/gesetzge-
bung/netzwerkriminalitaet.Par.0017.File.tmp/ber-br-d.pdf.

1672 CDT, Comments, 8.

1673 So auch Mueller, 8; gleich lautet der Vorschlag von La Quadrature du Net, vorne 270.

1674 Eingehend zu diesen Fillen, insbesondere im Mobilfunkbereich, Marsden, 187.

1675 Hinten 281 f.
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staatlich sanktioniert. Damit eriibrigen sich Massnahmen in diesem Bereich, ja wi-
ren gar systemwidrig.

Die Autoren des CDT halten das Blockieren jugendgefdhrdender Inhalte fiir
harmlos — wie auch andere Félle des Blockierens auf Antrag des Endverbrauchers.
1976 Eine mogliche Schwierigkeit besteht allerdings in der Abgrenzung zur gleich an-
schliessend besprochenen Fallgruppe der Blockierung von Inhalten im Interesse des
ISP: Wenn jugendgeféahrdende Inhalte gesperrt werden diirfen, warum sollten dann
nicht auch Inhalte gesperrt werden diirfen, die den Nutzer aus anderen Griinden sto-
ren konnten, wie beispielsweise Gewaltdarstellungen oder belastende politische In-
halte? Eine Abgrenzung zwischen akzeptablen und nicht akzeptablen Inhalten droht
Schwierigkeiten zu bereiten.

Eine Informationspflicht in dem Sinne, dass ein ISP zumindest die Kategorien
von Inhalten mitzuteilen hat, deren Sperrung er sich vorbehélt, diirfte das Problem
allerdings zumindest mildern.'¢”’

bb) Blockierung von Inhalten aus nur mittelbar wirtschaftlichen oder politischen
Interessen des ISP

Beispiele:
— Ein ISP blockiert die ihm nicht genehme Website einer Gewerkschaft.'7

— Ein ISP blockiert eine Website, die ihn bei einem Produkttest schlecht dar-
stellt.'®”

Magliche Einschrankungen der Meinungs- und Informationsfreiheit werden von vie-
len Befiirwortern der Netzneutralitit neben den gesamtwirtschaftlichen Aspekten als
zweites Hauptargument fiir eine Regulierung ins Feld gefiihrt.'® Die vorliegende
Abhandlung fokussiert auf die wirtschaftlichen Argumente fiir die Netzneutralitit.
Entsprechend folgt nur ein kurzer Abriss dieses Problemfelds.

Fiir die Schweiz ist in diesem Zusammenhang zunichst auf eine Weigerung der
Post aus dem Jahr 2000 hinzuweisen, Flugblétter zu verteilen, die nach Ansicht des
Unternehmens seinen Geschéftsinteressen schadeten. Dieser Fall sorgte fiir besonde-
res Aufsehen, weil das Verhalten eines oOffentlichen Unternehmens zur Debatte
stand.'®™

Koreng und Holznagel verweisen sodann auf Parallelen zu den so genannten
Must-carry-Regeln des Rundfunkrechts, die der Vielfalt auf dem Meinungsmarkt

1676 CDT, Comments, 8.

1677 So auch CDT, Comments, 8.

1678 Vergleichbar die Fille Telus und Time Warner, vorne 158.

1679 Beispiel bei Chirico/van der Haar/Larouche, 36.

1680 So beispielsweise bei Peha, 656 f.; Koreng, 758 ff.; vgl. auch FCC, Notice, N 102.
1681 Dazu Hangartner, 515 ff.
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dienen.'® Die Must-carry-Regeln scheinen vom Normzweck her mit den Regeln
zum Schutz der Netzneutralitidt gegen mittelbar wirtschaftlich oder politisch moti-
vierte Zensur durch den ISP vergleichbar.

Dennoch sollten Parallelen zwischen Netzneutralitit und Must-carry-Regeln nach
der hier vertretenen Meinung zumindest insofern nur vorsichtig gezogen werden, als
die Letzteren den Zugang zu einem Medium (dem TV-Kabelnetz) normieren, das
eine beschrinkte Zahl von Frequenzen aufweist, die zudem durch verhéltnisméssig
wenige TV-Kanéle mit einem bestimmten Programm dauernd besetzt werden, wih-
rend im Internet erstens keine solchen fest zugeordneten Kanile bestehen und zwei-
tens unendlich viele einzelne Inhalte gleichzeitig zugdnglich sind, die zudem nicht
nach Programmen gebiindelt sind.

Im angestammten Bereich der Must-carry-Regeln ist damit das Argument der be-
schriankten Kapazitdt ungleich gewichtiger als im Bereich des Internets und der
Netzneutralitit. Zudem normieren Must-carry-Regeln den Zugang bestimmter fiir
die Meinungsbildung relevanter (und zu diesem Zweck oft auch staatlich geforder-
ter) Programme zum fraglichen Medium und nicht einen allgemeiner Zugang zu In-
formation; sie sollen eine Art Grundversorgung ermoglichen.

Die Kriterien fiir die Gewéhrung von Zugang im Bereich der Must-carry-Regeln
diirften damit von jenen im Bereich der Netzneutralitiat abweichen, und auch die In-
teressenabwégung muss keineswegs in beiden Bereichen gleich ausfallen. Damit
rechtfertigt sich vorliegend m. E. eine grundsétzlich gesonderte Betrachtung:

Ein ISP, der ihm nicht genehme Inhalte (ggf. auch Anwendungen, die auf solche
Inhalte zugreifen) sperrt, beeintrachtigt moglicherweise die Informationsfreiheit sei-
ner Endverbraucher einerseits und die Medienfreiheit und die Wirtschaftsfreiheit der
Anbieter jener Inhalte andererseits.'®®* Diesen Freiheitsrechten wird indessen keine
direkte Drittwirkung zugeschrieben, sodass den Betroffenen keine Rechtsbehelfe un-
mittelbar gegen den ISP zustehen.'®™ Allerdings ist zu fragen, ob der Gesetzgeber
aufgrund einer indirekten Drittwirkung bzw. einer grundrechtlichen Schutzpflicht'®®
verpflichtet sein konnte, durch entsprechende Normen die Freiheiten der ISPs einzu-
schrinken.'6%

Solche Massnahmen kdnnen freilich wiederum die Wirtschaftsfreiheit und die Ei-
gentumsgarantie der ISPs tangieren,'®™ denn sowohl die Wirtschaftsfreiheit als auch
die Eigentumsgarantie schiitzen Teilgehalte der privatrechtlichen Vertragsfreiheit'®®
und damit grundsétzlich auch das Recht der ISPs, sich bei der Ausgestaltung ihrer

1682 Koreng, 7581.; Holznagel, 99 f.

1683 Vorne 125; zur Wirtschaftsfreiheit der Anbieter vgl. schon BGE 22, 175, Vogtlin; vgl. auch
Holznagel, 98.

1684 Vorne 125 f.; zur Bundesrepublik Deutschland allerdings vorne 191.

1685 Zu den Begriffen vorne a. a. O.

1686 Genau besehen, ist der Ubergang zwischen direkter und indirekter Drittwirkung fliessend,
wie auch der Ubergang zwischen Auslegung und Liickenfiillung fliessend ist.

1687 Vorne 125.

1688 Zur Wirtschaftsfreiheit Hdfelin/Miiller/Keller, N 630; zur Eigentumsgarantie etwa Verwal-
tungsgericht des Kantons Ziirich, Urteil vom 11. September 2008, VB.2008.00173, E. 2.3.
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Vertragsbedingungen Sperren von Inhalten vorzubehalten. Folglich stehen sich die
Wirtschaftsfreiheit und die Eigentumsgarantie der ISPs auf der einen und die Infor-
mations-, Medien- und Wirtschaftsfreiheit der Endkunden bzw. Anwendungsanbie-
ter auf der anderen Seite gegeniiber.'®
Die deutsche Grundrechtslehre begegnet derartigen Normkollisionen in erster Li-
nie mit dem von Konrad Hesse geprigten Prinzip der praktischen Konkordanz.'*®
Die Mutzenbacher Entscheidung des deutschen BVerfG, in der eine Kollision zwi-
schen Kunstfreiheit und Jugendschutz zu beurteilen war, formuliert dieses Prinzip
wie folgt:
«Gerit die Kunstfreiheit mit einem anderen Recht von Verfassungsrang in Widerstreit, miis-
sen (...) beide mit dem Ziel der Optimierung zu einem angemessenen Ausgleich gebracht wer-
den. Dabei kommt dem Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit besondere Bedeutung zu (...) Bei
Herstellung der geforderten Konkordanz ist daher zu beachten, dass die Kunstfreiheit Aus-
iibung und Geltungsbereich des konkurrierenden Verfassungsrechtsgutes ihrerseits Schranken
zieht (vgl. BVerfGE 77, 240 [253]). All dies erfordert eine Abwigung der widerstreitenden
Belange und verbietet es, einem davon generell — und sei es auch nur fiir eine bestimmte Art
von Schriften — Vorrang einzurdumen.»'®"

Das Prinzip der praktischen Konkordanz fand auch in der schweizerischen Recht-
sprechung und Literatur Niederschlag.'*”

Zur Diskussion stehen vorliegend auf der einen Seite ein absolutes Laisser-faire
gegeniiber den ISPs, auf der anderen Seite ein absolutes Verbot der Blockade von
Inhalten und in einem Bereich dazwischen Informationspflichten iiber etwaige Blo-
ckaden. Die Letzteren konnten entweder abstrakt (Information iiber die Blockade
bestimmter Kategorien von Inhalten) oder konkret (Information iiber die Blockade
bestimmter Inhalte) ausgestaltet werden.

Eingriffe in den Kernbereich eines Grundrechts bilden nach dem Prinzip der
praktischen Konkordanz eine absolute Grenze der beschriebenen Verhdltnismassig-
keitsabwigung;'* der Staat, in erster Linie der Gesetzgeber, muss zunéchst einmal
gewihrleisten, dass es nicht zu Ubergriffen Privater in Kerngarantien anderer Indivi-
duen kommt. Solche Ubergriffe sind vorliegend allerdings nicht zu erwarten.'®* Da-
mit sind Abwagungen zwischen den beiden Normen im Sinn der praktischen Kon-
kordanz grundsitzlich moglich.'®”

1689 Ahnlich aus US-amerikanischer Perspektive Cherry, 591; Peha, 656 ., jeweils m. H.

1690 Hesse, N 317 f.

1691 BVerfGE 83, 130 [143].

1692 BGE 129 1 173, E. 5.1, X. und Mitb. gegen F., Gemeinderat und Bezirksrat Meilen sowie
Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich,; Hifelin/Haller/Keller, N 319; Droese, 131; Wieder-
kehr, 401, 410.

1693 Vgl. etwa Tiedemann, 74; BGE 129 1 173, E. 5.1, X. und Mitb. gegen F., Gemeinderat und
Bezirksrat Meilen sowie Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich.

1694 Vorne 124.

1695 Vgl. BGE 1291173, E. 5.1, X. und Mitb. gegen F., Gemeinderat und Bezirksrat Meilen so-
wie Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich. Fiir den Sonderfall, dass ein staatlich kontrol-
liertes Unternehmen die Leistung erbringt, BGE 129 III 35, E. 5, VgT gegen Post; das BGer
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Ein Laisser-faire ist zwar geeignet, der Wirtschaftsfreiheit der ISPs zu entspre-
chen, ldsst allerdings die Grundrechte der Gegenseiten im Ergebnis vollig ausser
Acht, was dem Prinzip der praktischen Konkordanz widersprechen kdnnte. Eine der-
art einseitige Losung wére dementsprechend auf wichtige Griinde zu stiitzen.

Endkunden haben zwar grundsitzlich die Mdoglichkeit, sich auch iiber andere
Kanile als das Internet zu informieren oder sich iiber einen 6ffentlichen Internet-
anschluss (Internet-Café, Bibliothek o. dgl.) Zugang zur fraglichen Information zu
beschaffen. Sodann kdnnten auch Zweitanschliisse an das Internet, etwa tiber Mobil -
funk, die sich in den nichsten Jahren immer mehr verbreiten diirften,'®° den Endver-
brauchern als alternative Informationsquellen dienen. Dies lésst freilich ausser Acht,
dass das Internet schon heute fiir viele Menschen eine wichtige, wenn nicht gar die
wichtigste Quelle ist, iiber die sie sich Information aller Art beschaffen, und dass
diese Bedeutung in den kommenden Jahren noch zunehmen wird. Sodann rechnet
ein Endkunde wohl nicht damit, dass eine bestimmte Information iiber einen seiner
Anschliisse gesperrt sein konnte, und er hat damit keinen Anlass, gezielt iiber den
zweiten Anschluss nochmals nach derselben Information suchen. Dazu kommt, dass
Mobil- und Festnetzanschluss inskiinftig wohl oft im Rahmen von Quadruple-Play-
Angeboten'®”” von demselben Anbieter bezogen und Festnetzanschliisse dereinst je
langer, je mehr vollstandig durch Mobilanschliisse ersetzt werden diirften, sodass die
Endkunden wohl mittelfristig wieder single-homed sind.'®® Entsprechend sollten die
alternativen Kanédle der Endverbraucher zur Informationsbeschaffung in ihrer Wir-
kung nicht {iberschitzt werden.

Inhalteanbieter haben ebenfalls unterschiedliche Wege zur Verfiigung, Informati-
on zu verbreiten, insbesondere die traditionellen Medien.'*” Die Tatsache, dass sich
die Adressaten aber wie gesagt schon heutzutage (und kiinftig noch mehr) zu gros-
sen Stiicken iiber das Internet informieren, beschrinkt die Bedeutung dieser alterna-
tiven Kanile. Gerade bei Informationen, die bereits gegenwartig zur Hauptsache
iiber das Internet abgerufen werden (so diirften Archive von Produkttests, wie sie im
zweiten Beispiel angesprochen werden, mehrheitlich gar nicht mehr auf anderem
Weg zuginglich sein), wire daher ein vollkommenes Laisser-faire problematisch.

Dazu kommt, dass das Wesen der von ISPs erbrachten Leistung gerade darin be-
steht, simtliche auf dem Internet verfliigbare Information zugénglich zu machen.
Darin unterscheidet sich diese Leistung von derjenigen redaktionell gestalteter Me-
dien wie Zeitungen, bei denen schon aus Platzgriinden eine inhaltliche Auswahl er-
folgen muss, sodass ein Anspruch auf Zugang nicht bestehen kann, sondern den Me-

verneint eine Grundrechtsbindung fiir Falle, in denen ein solches Unternehmen keine staatli-
chen Aufgaben wahmimmt. Kritisch dazu Hangartner, 515 ff.; Miiller/Schefer, 707.

1696 Vorne 32.

1697 Vorne FN 781.

1698 Vorne 103.

1699 Dies anders als bei Anbietern von Internetanwendungen, fiir die — da ans Internet gebunden —
ein nicht zu umgehendes Terminierungsmonopol besteht, vorne 204.
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dien ein Ermessen bei der Auswahl der Inhalte zugestanden werden muss.'”™ Auch
dies spricht im Prinzip gegen ein Laisser-faire.

Aber auch ein vélliges Verbot der Blockierung von (grundsitzlich legalen'”") In-
halten aus anderen als unmittelbar wirtschaftlichen Griinden kénnte im Ergebnis
dem Prinzip der praktischen Konkordanz widersprechen, weil es einzig die Interes-
sen der Gegenseiten der ISPs beriicksichtigte und deren Recht auf Vertragsfreiheit.
Es fragt sich vor allem, ob ein solches Verbot notwendig wiére, um die Informations-
und Medienfreiheit der betroffenen Endverbraucher bzw. Inhalteanbieter zu wahren.

Nach der hier vertretenen Meinung diirfte bereits eine allgemeine Informations-
pflicht iiber die Kategorien blockierter Inhalte, wie sie auch fiir die zuvor bespro-
chene Fallgruppe vorgeschlagen wird, geeignet sein, um der Informations- und Mei-
nungsfreiheit der betroffenen Endkunden bzw. Inhalteanbieter gerecht zu werden.
Diese entspriche im Ubrigen ungefihr dem Massstab, den das Vertrags- und das
Lauterkeitsrecht festlegen: Auch in diesen Rechtsbereichen diirfte eine abstrakte
Umschreibung der gesperrten Anwendungen und Inhalte regelméssig ausreichen,
um eine Rechtsverletzung zu vermeiden. '

Eine Informationspflicht iiber die einzelnen blockierten Websites diirfte dhnliche
Wirkung haben wie ein volliges Verbot, wiirde doch ein ISP, der Information iiber
einzelne Sperrungen bekannt gibt, Berichte iiber sein Verhalten geradezu provozie-
ren, was es ihm im Ergebnis verunméglichen wiirde, (nach dem vorgehend Gesagten
moglicherweise zuzulassende) Sperrungen iiberhaupt vorzunehmen. Blockaden ein-
zelner Websites waren zudem — im Gegensatz zu den komplexeren Datendiskrimi-
nierungspraktiken QoS und DPI — fiir die ISPs schon seit jeher moglich, und ent-
sprechende Fille blieben dennoch selten. Anders als dies etwa Koreng sieht,'™ be-
steht nach der hier vertretenen Meinung also eher eine geringe Gefahr, dass die Mei-
nungsvielfalt im Internet durch Eingriffe der ISPs iiber Gebiihr beschrinkt wird.
Dementsprechend diirfte eine solche Informationspflicht {iber die einzelnen betroffe-
nen Websites wohl eher unverhéltnisméssig sein.

1700 Vgl. aber immerhin EGMR, Urteil vom 18. Juni 2001, 24699/94, Verein gegen Tierfabriken
(VgT) gegen die Schweiz, insb. Rz. 74, 78, wo ein «Recht auf Antenney, d. h. auf Ausstrah-
lung, als Ausfluss von Art. 10 EMRK zumindest insofern bejaht wurde, als im konkreten Ein-
zelfall etwaige relevante und ausreichende Griinde fiir eine Beschrankung eines solchen
Rechts nicht zureichend gepriift worden seien. Ware der EGMR davon ausgegangen, ein sol-
ches Recht wiirde iiberhaupt nicht existieren, so wire die Beschwerde des VgT abzulehnen
gewesen. Der Gerichtshof lehnte es allerdings sowohl ab, eine abstrakte Theorie zu einer et-
waigen Drittwirkung der EMRK aufzustellen (a. a. O., Rz. 46) als auch ein «Recht auf Anten-
ne» explizit zu bejahen (Rz. 78).

1701 Nur diese stehen zur Debatte; vorne 273.

1702 Vorne 189-194.

1703 Koreng, 760.
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cc) Blockierung bestimmter Anwendungsarten

Beispiele:

— Ein ISP blockiert VoIP-Telefonie unabhingig von deren Anbieter; daneben bie-
tet er traditionelle Telefonie an.'™™

— Ein ISP blockiert zunidchst neue Anwendungsarten grundsitzlich und entschei-
det individuell auf Anfrage der Anwendungsanbieter iiber deren Zulassung.

Ein ISP diirfte regelméssig nur dann einen Anreiz zu einer volligen Sperrung be-
stimmter Anwendungsarten haben, wenn er, wie im ersten Beispiel mit der Telefo-
nie, mit einer Legacy-Anwendung Geld verdient und die neu entstehende Konkur-
renz aus dem Internet diese Einkiinfte bedroht. Das erste Beispiel entspricht der be-
reits geschilderten ersten Ausnahme von der ICE Assumption, bei welcher der An-
bieter bestehende Einkommensquellen schiitzen will.'”” Der Fall muss schon aus
dieser Sicht als volkswirtschaftlich ineffizient gelten. Zudem wird auf diese Weise
die Entstehung effizienterer Anwendungen unterbunden.'” Damit erscheint es als
gerechtfertigt, von der Schédlichkeit der Blockierung ganzer Anwendungsarten (ers-
tes Beispiel) auszugehen.'”"”

In anderen Fillen (zweites Beispiel) diirfte das Interesse des Anbieters {iberwie-
gen, sein Angebot fiir die Kundschaft so interessant wie moglich zu machen, und
diesem Interesse lauft eine vollige Blockierung von Anwendungen zuwider. Blocka-
den ganzer Anwendungsarten ohne eine Absicht des ISP zum Schutz bestehender
Einkommensquellen sind damit kaum zu erwarten. Denkbar wiren solche Blocka-
den allenfalls aus Griinden der Staubekdmpfung, d. h. dann, wenn ein ISP Anwen-
dungen aufgrund deren hohen Ressourcenverbrauchs sperrt. Entsprechende Prakti-
ken diirften indessen schédlich sein.'”” In ihrer Comcast-Entscheidung sprach sich
denn auch die FCC gegen die Blockade eines Peer-to-Peer-Dienstes'™ aus, unter an-
derem weil nicht nur exzessive Nutzer, sondern auch jene, welche diesen Dienst nur
selten nutzen, von diesen ausgeschlossen wiirden.'”’” Damit sind genau besehen
kaum Fille einer Blockierung zu erwarten, die unschidlich bleiben.

Die negativen Auswirkungen einer vollstindigen Blockierung ganzer Anwen-
dungsarten rechtfertigen damit meines Erachtens ein Verbot derartiger Praktiken,
sollten sich Informationspflichten als unwirksam herausstellen.

1704 Das erste Beispiel entspricht der schon friither zitierten Absichtserkldrung von Vodafone, die
Ubermittlung von VoIP-Gesprichen iiber ihre Mobilfunkdatenkanile (wie UMTS) zu blo-
ckieren, und hat damit einen realen Hintergrund; mehr dazu vorne 158.

1705 Vorne 133.

1706 CDT, Comments, 9.

1707 GL. M. CDT, Comments, 9; vgl. auch die Gesetzesvorlage von Snowe/Dorgan, vorne 227.

1708 Vorne 176-179.

1709 Zum Begriff vorne FN 35.

1710 Vorne 224.
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Auf die Zuldssigkeit von blossem Degrading (im Gegensatz zur hier besproche-
nen vollstindigen Blockierung) wird spiter einzugehen sein.'”"' Auch der Fall der
Produktdifferenzierung gegeniiber dem Endkunden durch Blockierung bestimmter
Anwendungsarten wird weiter hinten dargestellt.'”'?

dd) Blockierung individueller Anwendungen

Beispiele:

— Ein ISP blockiert alle VoIP-Daten mit Ausnahme der Daten seines eigenen
VolIP-Angebots.

— Ein ISP schliesst mit Google ein Exklusiv-Arrangement des Inhaltes, dass seine
Endkunden keine anderen Internet-Suchmaschinen mehr zu Gesicht bekommen
sollen ausser Google.

Die Blockierung individueller Anwendungen, also eine Differenzierung zwischen
Anwendungen derselben Art (teils ist von port blocking die Rede)'’", diirfte sogar
negativere Auswirkungen haben als die Blockade ganzer Anwendungsarten.'”" Die
Autoren des CDT sehen als Grund hierfiir vor allem die Tatsache, dass der ISP in
solchen Situationen eine Gatekeeper-Rolle einnimmt und die Mdglichkeit nutzt, im
Einzelnen zu entscheiden, welche Inhalte und Anwendungen seinen Endkunden zu-
ginglich sein sollen und welche nicht.'”® Vor allem kann er dabei eigene Anwen-
dungen vor Konkurrenz schiitzen (erstes Beispiel) oder mit Anbietern anderer An-
wendungen Exklusiv-Arrangements treffen (zweites Beispiel), also bestimmte An-
wendungsmérkte monopolisieren.'”

Ineffizienz einer Blockierung ist zunichst dann zu erwarten, wenn eine der Aus-
nahmen von der ICE Assumption vorliegt."”"” Im vorliegenden Zusammenhang ist
dabei vor allem an ein Interesse des ISP an Preisdiskriminierung zu denken, an hohe
Transaktionskosten beim Abschluss von Vertrdgen mit den Anwendungsanbietern
iiber den Zugang zu den Endanwendern sowie an ein Interesse des ISP, Aussen-
umsitze in die eigene Kasse zu lenken. In solchen Féllen diirfte sich ein Verbot der
Blockierung individueller Anwendungen rechtfertigen.

1711 Hinten 288 f.

1712 Hinten 291-295.

1713 Vgl. Frieden, Handicapping, 40 f.; Kocsis/de Bijl, 171; OECD, 21; dies daher, weil individu-
elle Anwendungen oftmals an den sogenannten Ports erkennbar sind, iiber die sic mit dem
Internet kommunizieren. Ports sind also ein Adressierungselement. Der Begriff ist allerdings
zu eng, weil DPI nicht nur auf die verwendeten Ports abstellt, sondern auch auf die Datenin -
halte der Pakete.

1714 FCC, Notice, N 137; Frieden, Handicapping, 33 f.; 40; Wilkie, Folien 4 und 5; differenzie-
rend Vogelsang, Infrastrukturwettbewerb, 229; vgl. auch Kaessner/BAKOM.

1715 Vgl. etwa CDT, Comments, 9.

1716 Peha, 659, sieht solche Vorgehensweise zu Recht als eines der Hauptprobleme.

1717 Vorne 132-137.
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Wie gezeigt, spricht aber noch mehr fiir ein solches Verbot. So kdnnen gerade in
jungen Anwendungsmarkten des Internets Skalen- und Netzwerkeffekte Anreize fiir
ISPs mit sich bringen, Konkurrenten auf solchen Mirkten zu blockieren.'”"® Dazu
kommt, dass eine Monopolisierung wohl generell als der Innovation im Bereich der
Anwendungen abtriglich gesehen werden muss, was gerade beim Internet besonders
negativ ist: Das Internet ist als Mehrzwecktechnologie zu sehen, deren Anwen-
dungsmoglichkeiten bislang nicht ausgereizt, sondern erst Gegenstand einer intensi-
ven Erkundung sind.'”" Um es nochmals mit dem bereits eingangs angefiihrten Bei-
spiel zu sagen: Hitte Altavista im Jahr 1998 die Moglichkeit gehabt, mit den ISPs
Exklusiv-Deals wie den im zweiten Beispiel erwihnten abzuschliessen, dann gébe
es heute Google womdglich nicht. Denn angesichts der damals tiberragenden Markt-
stellung von Altavista hétte eine solche Einschrinkung die Endverbraucher wohl
kaum zu einem Wechsel des ISP veranlasst.

Damit rechtfertigt sich ein Verbot der Blockierung des Datenverkehrs individuel-
ler Anwendungen, vorausgesetzt, dass die fiir die erste Regulierungsstufe vorge-
schlagenen Informationspflichten ohne Wirkung bleiben.'™ Die Frage, ob der ISP
aus einer marktbeherrschenden Stellung heraus handelt oder nicht, ist im Prinzip von
untergeordneter Bedeutung.'”' Entsprechend dem vorgeschlagenen dreistufigen An-
satz wire ein Einbezug auch der nicht beherrschenden ISPs dennoch erst in einem
dritten Schritt in Erwdgung zu ziehen.

b) Priorisierung bei Uberlastung der Leitung

aa) Priorisierung bestimmter Anwendungsarten

Beispiel:

— Ein ISP befordert VoIP-Daten prioritdr im Vergleich zu anderen Daten, sofern
die Verbindung iiberlastet ist; dies tut er, ohne sich mit den Anwendungsanbie-
tern abzusprechen, und dementsprechend fiir diese kostenlos.

Auch fiir die Beurteilung dieses Falls kann auf den 6konomischen Teil verwiesen
werden, in dem die Frage des Access Tiering ausfiihrlich besprochen wurde.'”” Das
Ergebnis jener Uberlegungen war, dass die Priorisierung von Daten grundsitzlich zu
qualitativ besserer Dateniibertragung und damit zu beschleunigter Innovation auch
im Anwendungsbereich fithren kann.

1718 Vorne 138.

1719 Vorne 151 ff.

1720 Gl. M. etwa Lessig, 3; Frieden, Handicapping, 40 ff.
1721 Vorne 139-144; a. M. etwa Peha, 661.

1722 Vorne 174-176.
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Den ISPs ist nach der hier vertretenen Meinung die Wahl zu lassen, entweder auf
kostenpflichtiges QoS zu verzichten oder einen Best-Effort-Zugang zu gewéhrleis-
ten, dessen Charakteristika mit den angebotenen QoS-Zugingen — bis auf die Priori-
sierung im Uberlastungsfall — vergleichbar ist.'” Die vorliegende Fallgruppe ent-
spricht der ersteren Variante und ist damit unproblematisch. Dies gilt sogar dann,
wenn der Endkunde fiir die Priorisierung zur Kasse gebeten wird.'™

bb) Diskriminierung bestimmter Anwendungsarten

Beispiel:

1725

— In Fillen von Uberlastung bremst ein ISP die Peer-to-Peer-Dienste'” im Ver-

hiltnis zu anderen Anwendungen aus.

Erneut kann auf den 6konomischen Teil verwiesen werden.'”® Das Ergebnis fillt
freilich anders aus als bei der soeben besprochenen Priorisierung bestimmter An-
wendungsarten mittels QoS: Uberlastungen der Infrastruktur durch die Nutzung
bandbreitenintensiver Anwendungen sind meist auf eine kleine Minderheit von Nut-
zern zurickzufiihren, die effizienter durch volumenbasierte Tarife zu kontrollieren
sind als durch Diskriminierungsmassnahmen gegeniiber allen Anwendungen einer
bestimmten Art.'””” Dem entspricht sodann auch die neueste Praxis der FCC in Sa-
chen Comcast.'™ In Anlehnung an diese ist m. E. ein Eingriff gerechtfertigt. Ange-
sichts der bislang wenigen betroffenen Nutzer scheint es vorliegend zudem unwahr-
scheinlich, dass Informationspflichten zu einer Verhaltensédnderung der ISPs fiihren
wiirden. Dementsprechend wire ein rascher Eingriff wiinschenswert, sollte sich
nach deren Einfiihrung nicht bald eine Besserung ergeben.

cc) Priorisierung individueller Anwendungen

Beispiele:

— Einige Anbieter von VoIP bezahlen den ISP, um in Genuss einer priorisierten
Verbindung zu ihren Kunden zu kommen, andere Anbieter tun dies nicht; im
Uberlastungsfall'™ sind die Verbindungen der Ersteren besser.

1723 Vorne 185 f.

1724 Dazu hinten 291.

1725 Zum Begriff vorne FN 35.

1726 Vorne 176-179.

1727 Vorne a. a. O.

1728 Vorne 224.

1729 Beispielsweise wenn der Kunde mehr Daten iiber die letzte Meile beziehen will, als diese lie-
fern kann.
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— Ein ISP bietet dem meistbietenden Anwendungsanbieter einen exklusiven QoS-
Zugang fiir VolP-Telefonie zu seiner Kundschaft.

— Ein in den ISP vertikal integrierter Anwendungsanbieter erhélt den IPTV-Zu-
gang zur Kundschaft des ISP exklusiv.'”*

— Die Videokonferenz eines Spitals wird gegeniiber Videokonferenzen von priva-
ten Teilnehmern kostenlos privilegiert.

Fiir das erste Beispiel kann nach vorn verwiesen werden: Einen QoS-Zugang fiir
Anwendungsanbieter nur kostenpflichtig anzubieten, sollte zuldssig sein, sofern zu-
gleich ein — abgesehen von der Priorisierung im Uberlastungsfall — vergleichbar leis-
tungsfihiger Best-Effort-Zugang gewihrleistet ist.'”!

Das zweite und das dritte Beispiel sind aufgrund der Monopolisierung des QoS-
Zugangs und aufgrund der damit einhergehenden Wettbewerbsverzerrung problema-
tisch, sie diirften indessen exakt der Interessenlage der ISPs entsprechen, die hoch-
wertige Dienste moglichst knapp anbieten wollen, um die Preise hoch zu halten. '’
Die FCC hilt solche Fille fiir unproblematisch, sofern sie sich im Rahmen einer be-
sonderen Kategorie von «managed services» bewegen.'””® Dem ist aus denselben
Griinden zu widersprechen.'”*

Das vierte Beispiel ist schon unter dem vorliegend vertretenen Ansatz, wonach
QoS fiir den Endkunden sogar kostenpflichtig sein darf (Consumer Tiering),'™ un-
problematisch.'** Eine Gesundheitseinrichtung, der ein hochqualitativer Ubertra-
gungsweg wichtig ist, hat damit die Moglichkeit, sich eine hohere Qualitét zu erkau-
fen. Ein ISP wird eine solche Priorisierung indessen kaum von sich aus kostenlos
anbieten. Zu denken ist allenfalls an eine Spezialregelung, die ISPs zu genau sol-
chem verpflichtet, so beispielsweise fiir Notrufe. Eine solche kdme indessen als lex
specialis neben einer Regelung der Netzneutralitit zu stehen und spielt entsprechend
fiir die vorliegenden Uberlegungen gar keine Rolle.

dd) Diskriminierung individueller Anwendungen

Beispiel:

— Ein ISP verschlechtert die Qualitdt der Dateniibertragung bei VoIP-Anbieter A,
nicht aber bei VoIP-Anbieter B.

1730 So das Verhalten der Deutschen Telekom AG bei der Offnung ihres VDSL-Anschlusses;
Briegleb, Telekom; vgl. auch vorne 252.

1731 Vorne 185 f.

1732 Sietmann, Machtkampf, 95; zur negativen Beurteilung solcher Verhaltensweisen etwa Faul-
haber, 698 ft., 700 sowie insbesondere vorne 173.

1733 FCC, Notice, N 108, 114, 148 ff.

1734 Zum Ganzen vorne 185.

1735 Dazu die iibernédchste Fallgruppe.

1736 So auch Kaessner/BAKOM.
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Die Beeintrichtigung einzelner Anwendungen muss als noch gravierender gesehen
werden als die soeben besprochene Beeintrachtigung ganzer Anwendungsarten. Sie
diirfte regelmissig nur der Verzerrung des Wettbewerbs dienen. Dementsprechend
rechtfertigt sich ein Verbot der Beeintrachtigung individueller Anwendungen (auch

hier unter der Voraussetzung, dass die erste Regulierungsstufe wirkungslos bleibt).
1737

ee) Priorisierung unter Kontrolle des Nutzers

Beispiele:

— Ein ISP ermdglicht es seinen Nutzern, Anwendungsarten oder individuelle An-
wendungen gezielt zu priorisieren. Damit konnen diese beispielsweise verhin-
dern, dass TV-Ubertragungen durch parallel laufende Downloads gestort wer-
den. Fiir den Anwendungsanbieter ist die Priorisierung kostenlos.

— Gleiche Konstellation wie im ersten Beispiel; um eine solche Funktion nutzen
zu konnen, muss der Endkunde allerdings einen héheren Preis bezahlen.

Wie bereits beschrieben, kann QoS fiir einzelne Anwendungsarten ohnehin als un-
problematisch gelten, sofern dieses fiir die Anwendungsanbieter kostenlos ist (vgl.
das Beispiel mit einer allgemeinen Priorisierung von VolP-Daten weiter vorne).
Auch eine Produktdifferenzierung anhand der Mdoglichkeit, QoS zu nutzen (Consu-
mer Tiering), ist unproblematisch.'”*® Wenn der Nutzer dabei sogar die Moglichkeit
hat, selbst Einfluss auf die Priorisierung zu nehmen, gilt dies erst recht.'™ In beiden
Féllen sind also keine Massnahmen angezeigt.

ff) Vergleichbare technische Massnahmen

Beispiele:

— Ein ISP erlaubt es einem Anwendungsanbieter, einen Cache-Server unmittelbar
in seinem eigenen Netz zu platzieren.

— Ein ISP erlaubt einem Web-TV-Anbieter die Ubertragung bestimmter Signale
als Broadcast, was qualitativ bessere Ubertragungen erméglicht.

1737 Peha, 661 findet eine Preisdiskriminierung zwischen Anwendungsanbietern problematisch,
will aber das Verlangen eines Entgelts fiir den Zugang zum Endkunden entgegen der hier ver-
tretenen Meinung (vorne 170) zulassen; dazu hinten 289.

1738 Vgl. vorne 185 f.; vgl. auch FCC, Notice, N 106; CDT, Comments, 10; Peha, 651; Vogel-
sang, Infrastrukturwettbewerb, 232; unzuldssig wiére ein solches Vorgehen nach dem Vor-
schlag von La Quadrature du Net, vorne 270.

1739 Vergleichbar der Vorschlag von La Quadrature du Net, vorne 270.
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— Ein ISP reduziert in Féllen von Stau die Bandbreite fiir alle an einem Netzseg-
ment angeschlossenen Endnutzer gleichmassig.

Das erste Beispiel entspricht einem schon heute relativ weit verbreiteten Vorgehen.
Grosse Anwendungsanbieter (in einem konkreten Fall Google'’*) offerieren ISPs,
eigene Server unmittelbar in deren Anlagen zu positionieren und mit deren Netzen
zu verbinden.'™! Die Rede ist auch von edge caching."™ Ziel ist es, lokale Caches
(Zwischenspeicher) einzurichten, die verhindern, dass bestimmte, haufig nach-
gefragte Inhalte bei jedem Abruf erneut von den zentralen Servern angefordert wer-
den miissen, sondern lokal bei den ISPs vorgehalten werden. Dies spart einerseits
sowohl den Anwendungsanbietern als auch den ISPs Bandbreite (und damit etwaige
Transitkosten)'™ und verbessert andererseits die Reaktionsgeschwindigkeit der Da-
tenverbindungen aus Sicht der Kunden.'™

Google will solches Verhalten nicht als Verletzung der Netzneutralitét verstanden
wissen.' Dem diirfte zuzustimmen sein, solange die Vereinbarungen — wie bei
Whitt dargestellt'™® — nicht exklusiver Natur bleiben.'”” Das ebenfalls zu hérende
Argument, damit verschaffe sich Google einen Marktvorteil, weil sich kleine An-
wendungsanbieter derartige Installationen nicht leisten kénnten,'™® ist insofern nicht
zu horen, als diese Technologie einen tatsdchlichen Vorteil mit sich bringt und nicht
der Diskriminierung dient.'® Die Situation ist mit derjenigen von Access Tiering
zur Verbesserung der Ubertragungsqualitit vergleichbar, die bereits als unproblema-
tisch beschrieben worden ist.'”

Das zweite Beispiel entspricht dem ebenfalls bereits beschriebenen Vorgehen der
Swisscom und des Web-TV-Anbieters Zattoo.'”' Neben der Verbesserung der Uber-
tragungsqualitét erlaubt es die Verwendung von Broadcasting dem ISP, Bandbreite
zu sparen, weil die von mehreren Nutzern gleichzeitig angeforderten Daten nur ein-
mal iibertragen werden miissen (one-to-many). Sowohl der ISP als auch der Anwen-
dungsanbieter profitieren also. Solange der Best-Effort-Zugang im Grundsatz diesel-
be Qualitdt erhélt wie der Broadcast-Kanal (d. h. insbesondere die gleiche Bandbrei-
te),'”* ist diese Vorgehensweise sogar dann unproblematisch, wenn der ISP vom
Anwendungsanbieter ein Entgelt verlangt, denn sobald Best Effort ausreicht, um

1740 Vgl. Kumar/Rhoads, vergleichbar ist auch das Vorgehen der BBC, vorne 161, sowie dazu
Carter/Marcus/Wernick, 33.

1741 Vgl. Kumar/Rhoads, Knieps/Zenhdusern, 125 f.

1742 Whitt; vgl. auch Clark, 706; Marsden, 95.

1743 Zum Begriff Transit vorne FN 27.

1744 Vgl. Whitt; Faulhaber, 689.

1745 Vgl. Whitt.

1746 A.a.O.

1747 Anders Kumar/Rhoads, die indessen die Frage nach einer Diskriminierung nicht stellen.

1748 So etwa Briegleb, Keine Kehrtwende.

1749 Vergleichbar Marsden, 96.

1750 Vorne 282; vgl. auch CDT, Comments, 8 f.

1751 Vorne 159.

1752 Vorne 175.
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vergleichbare Qualitit zu liefern, wird der Web-TV-Anbieter in einem solchen Fall
auf das Broadcasting verzichten. Von Bedeutung ist allerdings, dass der Zugang al-

len interessierten Anwendungsanbietern nicht diskriminierend zur Verfiigung steht.
1753

Das dritte Beispiel'” ist im Ergebnis vergleichbar mit der — noch zu beschreiben-

den — Produktdifferenzierung von Internetanschliissen anhand der Bandbreite.'”* Es
scheint ebenfalls unproblematisch.'”*

¢) Diskriminierung ohne Uberlastung der Leitung

Im Gegensatz zu den soeben besprochenen Fallgruppen, bei denen ein Eingriff nur
bei Uberlastung erfolgt, ist dies bei den folgenden Fallgruppen anders: Felten spricht
bei den vorherigen Féllen von minimaler und bei den folgenden von nicht minimaler
Diskriminierung.'”>” Wihrend in Féllen minimaler Diskriminierung Daten bis zu 100
Prozent der Leitungskapazitdt vereinnahmen kdnnen, beschrankt ein ISP bei nicht
minimaler Diskriminierung die fiir eine bestimmte Datenart zur Verfiigung stehende
Bandbreite beispielsweise auf 20 Prozent der Gesamtbandbreite. Minimale Diskri-
minierung kann technisch notwendig sein, um bei gegebener Bandbreite ein be-
stimmtes Qualitétsniveau sicherzustellen (daher der Begriff der minimalen Diskrimi-
nierung), wihrend dies bei nicht minimaler Diskriminierung nie der Fall ist.'”® Die
Letztere erfolgt regelmissig nur deshalb, weil sich der ISP von ihr andere 6konomi-
sche Vorteile als den bloss effizienten Einsatz seiner Infrastruktur verspricht, insbe-
sondere eine Wettbewerbsverzerrung. '™

aa) Diskriminierung des Best-Effort-Kanals gegeniiber QoS-Verbindungen

Beispiel:

— Ein ISP bietet einen QoS-Kanal mit 15 Mbit/s an, Best-Effort-Anschliisse wer-
den mit maximal 6 Mbit/s angeboten.'™

Nach der hier vertretenen Auffassung ist QoS, wie schon mehrfach dargestellt,
grundsétzlich unproblematisch. Dazu gehort auch die Moglichkeit der ISPs, von An-

1753 Vorne 173.

1754 Vgl. FCC, Notice, N 137.

1755 Hinten 290.

1756 Vorne 234.

1757 Felten, 2 f.

1758 A.a.O., 3; vgl. auch Frieden, Handicapping, 29.

1759 Frieden, Handicapping, 29; vgl. auch den Comcast-Entscheid der FCC, vorne 224.
1760 So das U-verse-Angebot von AT&T; vorne 157.
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wendungsanbietern fiir den qualitativ besseren Zugang zum Endanwender ein Ent-
gelt zu verlangen.'’

Verbietet man den ISPs allerdings zugleich, von den Anwendungsanbietern fiir
den Best-Effort-Zugang zum Endanwender ein Entgelt zu verlangen, wie dies vor-
liegend vertreten wird, sind die ISPs Anreizen ausgesetzt, die Leistung von Best-
Effort-Ubertragungen méglichst zu beschrinken, um die an qualitativ hochstehen-
den Verbindungen interessierten Anwendungsanbieter zu zwingen, den kosten-
pflichtigen Weg iiber QoS zu wihlen.'”®

Die Bedeutung von QoS diirfte zudem mittelfristig wieder schwinden, weil schon
in wenigen Jahren auch Best-Effort-Bandbreiten fiir Anwendungen wie Internet-TV
ohne Priorisierung weitaus geniigen werden.'’® Spitestens dann wird QoS nur noch
als Instrument zur Diskriminierung und nicht mehr als ein solches zur Verbesserung
der Qualitdt dienen. Mogliche Anreize der ISPs, Best Effort gegeniiber QoS «ver-
6den» zu lassen, bergen damit auch die Gefahr, die Innovation auch im Bereich der
Netzwerke zu behindern. Ob Informationspflichten entsprechende Verhaltensweisen
der ISPs verhindern werden, ist zudem zweifelhaft.

Entsprechend dem frither Gesagten erfolgt damit der Vorschlag, die ISPs seien,
sofern sie fiir Anwendungsanbieter (liber ihre tatsdchlichen Verbindungskosten hin-
aus) entgeltliche QoS-Verbindungen vorsehen, zu verpflichten, den Endkunden zu
angemessenen Preisen'’ auch Best-Effort-Anschliisse mit — bis auf die Priorisie-
rung im Uberlastungsfall — gleichen Charakteristiken anzubieten. Die teils in der Li-
teratur und auch schon in der Politik gedusserten Vorschldge, die bloss die Ver-
pflichtung zur Einhaltung einer deutlich unter der ansonsten angebotenen QoS-Qua-
litat liegenden Mindestverbindungsqualitét vorsehen, sind m. E. gerade nicht ausrei-
chend, um die Ziele einer Regelung der Netzneutralitit zu erreichen. '’

bb) Diskriminierung bestimmter Anwendungsarten

Beispiel:

1766

— Ein ISP bremst Peer-to-Peer-Ubertragungen'™® auch ohne Vorliegen einer Uber-

lastung.

Wie beschrieben, gilt solches Degrading bereits dann als problematisch, wenn es der
Staubekdmpfung dient.'”” Wenn die Behinderung selbst dann weiter besteht, wenn

1761 Dies steht im Einklang mit der Comcast-Rechtsprechung der FCC; vorne 224.

1762 Dazu eingehend vorne 183—-185.

1763 Vorne 33.

1764 Ohne eine Preisregulierung konnen die ISPs eine solche Vorschrift leicht umgehen.

1765 Siehe auch die vergleichbaren Uberlegungen zum Grundversorgungsdienst Breitbandinternet
in der Schweiz, vorne 218.

1766 Zum Begriff vorne FN 35.

1767 Vorne 176—179; anders etwa Peha, 660; offener auch FCC, Notice, N 137.
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die Leitung eigentlich frei wére, ist umso eher von wettbewerbswidrigen Motiven
auszugehen.'”® Dementsprechend sind auch solche Verhaltensweisen zu unterbin-
den, sofern die Informationspflichten der ersten Stufe der Regulierung zu keiner
Verbesserung fiihren.'™®’

cc) Diskriminierung individueller Anwendungen

Beispiele:

— Ein ISP bremst die Daten eines bestimmten Video-on-Demand-Anbieters, weil
diese in seinen Augen einen zu grossen Anteil seines Datenverkehrs ausmachen.

— Ein ISP bremst die Anwendungen eines bestimmten Anbieters, weil diese in
Konkurrenz zu seinen eigenen Anwendungen stehen.

— Ein ISP bremst die Anwendungen eines bestimmten Anbieters, weil dieser nicht
bereit ist, fiir den normalen Best-Effort-Zugang zu den Kunden des ISP ein Ent-

gelt zu bezahlen.

1770

—  Ein ISP erlaubt Anwendungsanbietern Peering''" nur gegen Entgelt.

Wenn bereits die Verschlechterung der Qualitét bestimmter Anwendungstypen (De-
grading) ohne Uberlastung problematisch ist, muss dies umso mehr fiir das Degra-
ding einzelner Anwendungen und Anwendungsanbieter gelten.'””' Erneut ist auf die
Uberlegungen der FCC im Comcast-Fall zu verweisen: Comcast hatte u. a. Daten-
iibertragungen des Peer-to-Peer-Anbieters'’” Bitstream beeintrichtigt, was die FCC
als Verstoss gegen die deklarierten «vier Freiheiten» wiirdigte und verbot (erstes
Beispiel). Im Weiteren wurden Comcast auch wettbewerbswidrige Motive unter-
stellt, denn Bittorrent stellte eine gewisse Konkurrenz gegeniiber Angeboten von
Comcast dar (zweites Beispiel).'””

Auch die dritte Konstellation, bei der die Beeintrachtigung erfolgt, weil ein An-
wendungsanbieter nicht bereit ist, den ISP fiir den Zugang zum Endanwender zu be-
zahlen, ist nach der hier vertretenen Meinung problematisch.'”” Sie soll auch
gemiss den US-Gesetzgebungsvorlagen von Snowe/Dorgan und Wyden untersagt
werden.'””

1768 Vgl. die FCC im Comcast-Entscheid, vorne 224, die von wettbewerbswidrigen Motiven aus-
geht, weil die Comcast auch legale Inhalte blockierte; dhnlich auch CD7, Comments, 9.

1769 Vgl. etwa auch Frieden, Handicapping, 33 f., 37; CDT, Comments, 9.

1770 Zum Begriff vorne FN 27.

1771 Frieden, Handicapping, 33 £., 37 £, 40; vgl. auch F'CC, Notice, N137.

1772 Zum Begriff vorne FN 35.

1773 Dazu auch vorne 224.

1774 Vorne 161 ff.

1775 Vorne 227 ff.
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Die vierte Konstellation ist nach dem beschriebenen Neighbor-Billing-Ansatz von
Hurwitz'"® unproblematisch. Weil nebst Peering immer noch der Zugang zum End-
kunden tiber Transit moglich ist,'””” diirfte eine solche Verhaltensweise unproblema-
tisch sein.'””® Dies entspricht auch dem Ansatz der US-Gesetzesvorlage Wyden.'”

Mit Bezug auf die ersten drei Beispiele dieser Fallgruppe rechtfertigt sich ein Ein-
griff, falls sich Informationspflichten als wirkungslos erweisen. Zuléssig sollte dem-
gegeniiber bleiben, dass ein ISP fiir Peering ein Entgelt verlangt.

d) Produktdifferenzierung beim Teilnehmeranschluss

aa) Bandbreiten-, volumen- oder zeitbasierter Tarif

Beispiele:

— Ein ISP bietet fiir monatlich 50 Franken einen DSL-Anschluss mit 3,5 Mbit/s
Datendurchsatz an und fiir 70 Franken pro Monat einen solchen von 5 Mbit/s;
das Volumen ist unbegrenzt («Flatratey).

— Ein ISP verlangt fiir einen DSL-Anschluss 50 Franken pro Monat; darin enthal-
ten sind 3 Gigabytes Datenverkehr, jedes weitere Gigabyte kostet 15 Franken
(«gedeckelte Flatratey)

— Ein ISP verlangt fiir einen DSL-Anschluss mit 3,5 Mbit/s Datendurchsatz 50
Franken pro Monat; darin enthalten sind 3 Gigabyte Datenverkehr; wird mehr
verbraucht, wird der Anschluss auf 500 kbit/s gedrosselt.

— Ein ISP verlangt fiir einen DSL-Anschluss 10 Franken pro Monat und zusétzlich
10 Rappen pro Megabyte Download.'™°

— Ein ISP verlangt fiir einen DSL-Anschluss keine monatliche Gebiihr, aber
2 Franken pro Stunde Onlinezeit.'™!

Preisdifferenzierung anhand der Qualitdtsmerkmale des Breitbandanschlusses, wie
sie in diesen fiinf Beispielen geschildert wird, ist seit Jahren iiblich.'™ Weil dabei
iiberhaupt nicht zwischen den verschiedenen Anwendungsanbietern differenziert
wird, mithin gleiche Wettbewerbsbedingungen gewahrt bleiben,'”® sind diese Fiille

1776 Vorne 166—169.

1777 Vorne FN 27.

1778 Vorne 169.

1779 Vorne 228.

1780 Ein vergleichbares Angebot war bis 2008 beim Schweizer Anbieter Cablecom erhiltlich.

1781 So ein Angebot von Swisscom, http://www.swisscom.ch/res/internet/dsl/index.htm?langua-
geld=de.

1782 Vgl. auch schon vorne 181.

1783 Vgl. etwa Reding, Net Neutrality, 3.
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unproblematisch.'”** Hinzuweisen ist einzig auf den Fall Indigo Networks vs. T-Mo-
bile (drittes Beispiel),'® in dem ein vergleichbares Angebot als «freier Internet-
zugang mit unbegrenzter Datenflatrate» beworben worden war, was als unlauter ta-
xiert wurde. Es sind damit keine Massnahmen angezeigt.

bb) Endkunde bezahlt Aufpreis fiir Priorisierung

Beispiel:

— Ein ISP bietet den Endkunden die Priorisierung bestimmter Anwendungen ge-
gen zusitzliches Entgelt an.

Dieser Fall entspricht dem zweiten Beispiel der Fallgruppe b) ee) und ist unproble-
matisch. '’

cc) Produktdifferenzierung durch Blockierung bestimmter Anwendungsarten

Beispiele:

— Ein ISP offeriert einen giinstigeren Tarif fiir Breitbandkunden, die auf den Ein-
satz von VPN verzichten, oder er stellt die Durchleitung von mittels VPN
verschliisselten Daten besonders in Rechnung.

— Ein ISP offeriert einen giinstigeren Tarif fiir Breitbandkunden, die auf den Ein-
satz von VolIP verzichten. Daneben bietet er herkdmmliche Telefonie an.'7®

Anhand des Bediirfnisses nach VPN-Technologie, das iiblicherweise nur bei Ge-
schéftskunden vorliegt, wird im ersten Beispiel dieser Fallgruppe zwischen Privat-
und Geschiftskunden unterschieden. Wu schildert eine entsprechende Praxis US-
amerikanischer Breitbandanbieter.'™ Ihr Ziel ist die Ausniitzung der potenziell ho-
heren Zahlungsbereitschaft bei den Geschiftskunden, also Preisdifferenzierung.'™”
Die Blockierung ist in solchen Féllen nicht eine absolute, sondern sie hingt von der
Zahlungsbereitschaft der Endkunden ab.

Beide Beispiele zeigen sogenannte Preisdifferenzierung durch Selbstselektion.
Bei diesem Vorgehen wéhlen die Kunden anhand ihrer unterschiedlichen Bediirfnis-

1784 So etwa auch Lessig, 2 f., 9; Frieden, Handicapping, 28, 34 ff.; Noam, Abschnitt «Last-mile
pipes»; Vogelsang, Infrastrukturwettbewerb, 232; vgl. auch FCC, Notice, N 106.

1785 Dazu vorne 197.

1786 Vorne 285.

1787 Vorne FN 1355.

1788 Vgl. das Beispiel des Anbieters Shaw, vorne 157.

1789 Wu, Broadband, 153 ff.; vgl. auch Chirico/van der Haar/Larouche, 45.

1790 Genauer gesagt materielle Preisdifferenzierung; Schultes, 25 f.; zum Begriff der Preisdiffe-
renzierung vorne 211.
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se und ihrer Zahlungsbereitschaft selbststindig das fiir sie passende Angebot. Ahnli-
ches ist auf sehr vielen Méarkten zu beobachten: So gibt es Softwareprodukte, die in
einer werbefreien kostenpflichtigen Version und in einer kostenlosen, aber mit Wer-
bung versehenen Version vertrieben werden. Der Kunde, der sich an der Werbung
stort, wird sich eher zu einer Zahlung entschliessen als derjenige, der iiber Werbung
gerne hinwegsieht, wenn er dafiir Geld sparen kann. Als Lehrbuchbeispiel fiir Preis-
differenzierung durch Selbstselektion wird zudem auch die Vermarktung von Spiel-
filmen herangezogen: Filme werden zuerst im Kino, dann als DVD und im Bezahl-
fernsehen und schliesslich noch im Free-TV gezeigt. Die Nutzer selektieren auch in
diesem Beispiel selbststéindig jenen Vermarktungsweg, der ihrer Zahlungsbereit-
schaft entspricht.'”

Preisdifferenzierung ist aus der Sicht des Anbieters effizient, weil dieser — anders
als bei einem nicht diskriminierenden Angebot — die unterschiedliche Zahlungs-
bereitschaft unterschiedlicher Abnehmer oder Abnehmergruppen besser abschopfen
kann als mit einem Pauschalpreis.'”* Preisdifferenzierung ist allerdings nur in Féllen
marktbeherrschender Stellung oder auf Mérkten mit verhdltnismissig geringer
Preistransparenz oder anderen Zutrittsschranken moglich, die ein Ausweichen der
Marktgegenseite auf das giinstigere der offerierten Produkte verunméglichen.'™ Bei
funktionierenden Mérkten tendieren die Preise zu den tatsdchlichen Kosten der An-
bieter hin.'”*

Die Frage, ob Preisdifferenzierung auch aus gesamtwirtschaftlicher Sicht effizient
ist, muss, wie bereits vorne dargelegt wurde,'”* differenziert beantwortet werden:
Problematisch sind vor allem Praktiken, die den Wettbewerb zwischen den Anbie-
tern auf benachbarten Markten beeinflussen. Dazu gehoren unter anderem bestimm-
te Arten von Rabatten. So ist es beispielsweise denkbar, dass ISPs Anwendungs-
anbietern, die ihre Angebote exklusiv auf die Nutzer dieser ISPs ausrichten, Rabatte
fiir den Zugang gewéhren (eine Art Treuerabatt, der problematisch wére). Der vor-
liegend als erstes Beispiel erwédhnte Fall mit einer allgemeinen Sperrung von VPN-
Diensten scheint allerdings aus statischer Sicht unproblematisch, weil er einzig die
Endkunden betrifft.'”

Diese Sicht, wonach Preisdifferenzierung zwischen Endkunden unproblematisch
ist,'™7 lisst allerdings gewisse dynamische Wirkungen ausser Acht, die fiir die Frage
der Netzneutralitit von einiger Bedeutung sind: Auch wenn nur eine Minderheit der
Endkunden VPN tatsdchlich bendtigt, fithrt eine solche Sperre bei Kunden mit nicht
kommerzieller Nutzung des Internetzugangs doch dazu, dass die Entwicklung von
kiinftigen Anwendungen, die auch fiir nicht kommerzielle Endkunden auf diese

1791 Zum Ganzen statt vieler Frank, 389 ff.

1792 Vgl. schon vorne 58.

1793 Vgl. Vigneron-Maggio-Aprile, 12.

1794 Vgl. Schultes, 11 f.

1795 Vorne 211-214.

1796 Vgl. Marcus/Elixmann, 94; Wilkie, Folie 4 und 5; Peha, 661.
1797 Vgl. etwa Vogelsang, Infrastrukturwettbewerb, 223.
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Technologie zuriickgreifen wiirden,'™ behindert wird."”” Die Argumentation geht
damit auch hier dahin, dass vor allem neue Techniken, deren Moglichkeiten erst aus-
gekundschaftet werden miissen, in der Regel nur eine Minderheit der Nutzer interes-
sieren und damit durch die ISPs ohne grossere Verluste gesperrt werden konnen.
Lasst man es zu, dass die ISPs eine Preisdifferenzierung durch eine Sperrung be-
stimmter Angebote wie VPN vornehmen, dann werden damit mdgliche, bislang
nicht voraussehbare Entwicklungen beeintrdchtigt. Wu und das CDT halten aus die-
sen Griinden auch eine Preisdifferenzierung, wie sie im VPN-Beispiel erfolgt, fiir
problematisch,"®® und die US-Gesetzesvorlage Snowe/Dorgan will solche Verhal-
tensweisen genauso untersagen.'®”" Auch die FCC beurteilt solche Fille in der Noti-
ce of Proposed Rulemaking als problematisch.'**

Es bleibt allerdings die Frage, wie diesfalls die Unterscheidung gehandhabt wer-
den soll zwischen einer Preisdifferenzierung anhand des Bediirfnisses der Endver-
braucher nach bestimmten Anwendungsarten (dazu ist auch das Beispiel mit VPN
zu zéhlen) und den in den beiden vorstehenden Fallgruppen beschriebenen Arten der
Preisdifferenzierung, die gemeinhin als unverdéchtig gelten.

Das wesentliche Merkmal zur Unterscheidung von zulédssiger und unzulédssiger
Preisdifferenzierung gegeniiber dem Endkunden muss m. E. in der Vereinbarkeit des
Qualitdtskriteriums, anhand dessen die Endkunden das passend gepreiste Angebot
wihlen sollen, mit dem Best-Effort-Ansatz gesehen werden. Das Best-Effort-Kon-
zept macht ndmlich keine Aussage iiber die Bandbreite der dem Endkunden zur Ver-
figung stehenden Leitung, sondern nur iiber das Verhiltnis zwischen den Anwen-
dungen, die iiber diese geleitet werden: Die Anwendungen sind bei gegebener Band-
breite immer gleichberechtigt."*™ Damit bleiben die angestrebten gleichen Wett-
bewerbsbedingungen fiir die Anwendungsanbieter erhalten, deren Stérung auch aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht das Hauptargument gegen Preisdifferenzierung dar-
stellt."®™ Dementsprechend wiren Preisdifferenzierungspraktiken, bei denen einzel-
ne Anwendungsarten blockiert werden, auch dann als schédlich einzustufen, wenn
die Blockierung zu einer Reduktion des Endkundenpreises fiihrt.

Fiir eine Schéadlichkeit spricht sodann auch, dass eine vollige Blockierung be-
stimmter Anwendungen, bzw. deren Freischaltung gegen eine Gebiihr, vor allem im
Vergleich zu anderen Instrumenten des Staumanagement (insbesondere einem volu-
menbasierten Tarif) tendenziell ineffizienter ist. Dies daher, weil Anwendungsent-

1798 Denkbar wire beispielsweise eine auf VPN-Technologie (zum Begriff FN 1355) basierende
abhorsichere Internettelefonieanwendung, denn VPN-Technologie kann selbstverstandlich al-
les verschliisseln, was digitalisierbar ist, also auch Sprache.

1799 Vgl. Wu, Broadband, 154.

1800 Wu, Broadband, 153 ff.; CDT, Comments, 9.

1801 Vorne 229, Punkt iv.

1802 FCC, Notice, N137.

1803 Vorne 28.

1804 Vorne 213.
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wickler und Endverbraucher in keinem dieser Félle Anreiz haben, ihren Datendurch-
satz einzuschrinken. s

Dementsprechend diirften Praktiken, die gegeniiber Best-Effort-Verbindungen
Einschrankungen vorsehen (Degrading) und diese dem Kunden gegeniiber durch
Preisnachlésse abbilden, als eher problematisch einzustufen sein, wéhrend die in der
vorherigen Fallgruppe beschriebenen Praktiken, die gegeniiber Best-Effort-Verbin-
dungen Vorteile verschaffen (QoS) und dem Endkunden gegeniiber durch Preisauf-
schlige iiberwilzt werden (Consumer Tiering), zu tolerieren sind.'*® Angesichts
dessen aber, dass Preisdifferenzierung wie erwahnt unter Umstdnden auch vorteil-
haft sein kann, beispiclsweise weil sie einem Neuling erst den Markteintritt ermdg-
licht, ist es schwierig, beziiglich Degrading eine klare Antwort zu geben. Von einer
Per-se-Regelung diirfte daher auch in Fillen von Preisdifferenzierung mittels Degra-
ding abzusehen sein.

Selbst dann, wenn man Preisdifferenzierung durch eine Blockade von Anwen-
dungsarten akzeptieren will, weil man den dynamischen Effekten weniger Gewicht
zugesteht als den moglicherweise durch die Preisdifferenzierung erreichten Effizi-
enzgewinnen, sollte immerhin darauf geachtet werden, dass keine Sperrung von An-
wendungsarten zugunsten bestehender Einkommensquellen des ISP erfolgt (zweites
Beispiel).'*”

Wenn ein ISP sodann die Preisaufschldge fiir die Nutzung bestimmter Anwen-
dungen derart hoch ansetzt, dass Konkurrenten auf jenen Mérkten keine mit den ver-
tikal integrierten Angeboten des ISP konkurrierenden Angebote mehr machen kon-
nen, entspricht diese Situation im Ergebnis einem sogenannten Price Squeeze.'®®
Diese Problematik wurde bereits im Zusammenhang mit der Forderung nach einem
qualitativ hochstehenden Best-Effort-Zugang geschildert.'®” Auch vorliegend stellen
sich die Fragen, ob (i) eine detaillierte Preisregulierung sinnvoll wére, ob (ii) eine
offene Formulierung zu wéhlen ist (im Sinne eines «angemessenen Preises») oder
ob (iii) fiir die Beurteilung solcher Fille das allgemeine Wettbewerbsrecht ausreicht,
das ebenfalls eine Sanktionierung von Price Squeezes erlaubt. Angesichts der zu er-
wartenden Komplexitit bei der Beurteilung des «angemessenen Preisesy, die vorlie-
gend angesichts der Vielzahl moglicher Anwendungen noch deutlich hdher ist als
bei einer Regulierung des Best-Effort-Zugangs, fillt eine detaillierte Vorabregulie-
rung ausser Betracht. Weil aber zugleich die Fernmeldebehorden iiber eine hohere
Fachkompetenz im Bereich des Telekommunikationsrechts verfiigen als die allge-

1805 Frischmann/van Schewick, 404.

1806 Vorne 285.

1807 Vorne 132.

1808 Dazu schon vorne 184.

1809 Im Zusammenhang mit der Frage, ob die ISPs zu verpflichten wiren, neben einem fiir die
Anwendungsanbieter kostenpflichtigen QoS-Zugang immer auch einen mit diesem qualitativ
vergleichbaren Best-Effort-Zugang anzubieten. Auch in diesem Fall bestehen Anreize, einen
Price Squeeze einzusetzen.
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meinen Wettbewerbsbehorden, diirfte m. E. zur zweiten Losung einer allgemein ge-
haltenen Regel im Fernmelderecht zu tendieren sein.

Dementsprechend lésst sich ein Per-se-Verbot der Preisdifferenzierung gegentiiber
Endkunden durch Degrading nur fiir Fille rechtfertigen, in denen der ISP durch das
Degrading zugleich den Wettbewerb mit unabhingigen Anwendungsanbietern be-
einflusst. Das Fernmelderecht sollte indessen eine auch fiir alle anderen Félle gelten-
de allgemeine Regel vorsehen, die mogliche Price Squeezes bekampft.

Der ISP wird ferner bei der in dieser Fallgruppe stattfindenden Preisdifferenzie-
rung durch Selbstselektion von sich aus iiber die unterschiedlichen Eigenschaften
der Anschliisse informieren. Dennoch diirfte es gerechtfertigt sein, zum Zweck der
Markttransparenz jene Massstidbe anzulegen, die auch fiir die iibrigen Informations-
pflichten gelten.'®'® Ein dariiber hinausgehender Eingriff diirfte zudem auch hier erst
dann gerechtfertigt sein, wenn sich zeigt, dass sich ein grosser Teil der Endkunden
durch Preisnachldsse zum Verzicht auf den Zugang zu Drittanwendungen verleiten
ldsst.

dd) Zusatzkosten fiir die Nutzung individueller Anwendungen

Beispiel:

— Ein ISP erlaubt die Nutzung des VolIP-Angebots von Skype gratis, verlangt aber
fiir die Nutzung des Angebots von Vonage einen Aufschlag.

Betrifft ein Preisaufschlag die Nutzung einzelner Anwendungen und nicht wie in der
vorherigen Fallgruppe die Nutzung bestimmter Anwendungsarten, ist das Problem
allerdings verschérft, denn es sind kaum Griinde fiir eine derartige Preispolitik denk-
bar nebst der Diskriminierung nicht affiliierter Anwendungsanbieter. Daher rechtfer-
tigt sich ein Verbot, sofern die Informationspflichten der ersten Regulierungsstufe
wirkungslos bleiben.

e) Beschrinkung der Anschlussmoglichkeiten fiir Endgeréte

Beispiele:

— Ein ISP verbietet bei einem bestimmten Mobilfunkabonnement die Verwendung
des Datenkanals mit einem Laptop.'®!!

1810 Vorne 264.

1811 Der US-Anbieter AT&T untersagt es dem Anwender, Gerédte wie Laptops an ein Mobilfunk-
gerit anzuschliessen und damit das mobile Internet zu nutzen (tethering); AT&T Terms and
Conditions, Wireless Data Service Terms and Conditions, Abschnitt Prohibited and Permissi -
ble Use, http://www.wireless.att.com/cell-phone-service/legal/plan-terms.jsp.
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— Ein ISP unterbindet den Anschluss von Geréten, die im sog. promiscuous mode
andere an dem Netz angeschlossene Geréte ausspionieren.

Ein mit diesem Beispiel vergleichbarer Fall lag der US-amerikanischen Carterfone-
Entscheidung von 1968 zugrunde, welche den Anschluss beliebiger kompatibler Ge-
rite an die Netze von Telekommunikationsanbietern festhielt.'®' Die NPRM und die
besprochenen US-amerikanischen Gesetzgebungsvorschlige zur Netzneutralitit
nehmen diese Carterfone-Praxis jeweils auf: Die Endkunden erhalten ausdriicklich
die Freiheit, alle Gerdte anzuschliessen, solange diese auf dem Netz keine Storungen
verursachen.”®"® Eine Differenzierung zwischen Mobil- und Festnetz findet dabei
nicht statt.'s"

Das erste Beispiel hat vergleichbare Auswirkungen auf die Innovationskraft der
Anwendungsanbieter wie eine Blockade individueller Anwendungen durch den ISP,
die bereits vorne als problematisch eingestuft wurde.'®"* In Anlehnung an die Praxis
der FCC diirfte daher auch fiir diese Fallgruppe ein Verbot gerechtfertigt sein, sofern
Informationspflichten wirkungslos bleiben.

Das zweite Beispiel, mit dem illegale (oder auch die Funktionsfahigkeit des Net-
zes gefdhrdende) Geridte gesperrt werden, ist indessen unproblematisch wie schon
die Sperrung illegaler Inhalte.'®'®

f) Gesonderter Ubertragungskanal auf Kosten der freien Internetbandbreite

Beispiele:

— Ein Kabelnetzbetreiber reserviert 60 Prozent der Bandbreite seiner Endkunden-
anschliisse filir analoges und digitales Fernsehen.

— Ein ISP trennt einen Teil seiner ansonsten fiir alle Kunden gemeinsam genutzten
Infrastruktur ab, um einem Kunden oder einer Kundengruppe Dienste von be-
sonders guter Qualitdt anbieten zu kdnnen.

ISPs haben die Moglichkeit, einen Teil der Bandbreite der Verbindung zum Endkun-
den fix fiir andere Anwendungen als das Internet einzusetzen. Die fiir einen solchen
gesonderten Ubertragungskanal reservierte Bandbreite steht fiir den Internetdaten-
verkehr nicht zur Verfiigung. Diesem Vorgehen entspricht die seit jeher iibliche Pra-
xis der Kabelnetzanbieter, einen grossen Teil ihrer Bandbreite fiir TV-Programme
zu reservieren. Diese Praxis ldsst sich schon historisch erkldren, war TV doch ur-
spriinglich die einzige «Anwendung» der Kabelnetze."” Der Zugang gerade der

1812 Dazu schon vorne 231.

1813 Vorne 223-225, 231; vgl. auch Noam, Abschnitt «Last-mile pipes».
1814 Vgl. auch hinten 305.

1815 Vorne 281 f.

1816 So auch Peha, 651; vgl. auch vorne 273-275.

1817 CDT, Comments, 10.
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TV-Programmanbieter zu jenem reservierten Bereich ist im Ubrigen bereits gesetz-
lich geregelt.'®'®

Die Tendenz geht seit jeher in die Richtung, einen mdglichst grossen Anteil der
Bandbreite fiir die Internetnutzung zu reservieren und den Anteil der Analogpro-
gramme an der gesamten verfiigbaren Bandbreite zu reduzieren (insbesondere durch
deren Digitalisierung). Eine Reduktion der Internetbandbreite zugunsten proprietérer
Anwendungen ist also eher nicht zu erwarten.'®"” Dennoch spricht sich das CDT zu-
mindest fiir eine Uberwachung aus.'*2°

Virtuelle Netzwerke (das zweite Beispiel), in denen einzelne Nutzer einen dedi-
zierten Teil der verfiigbaren Bandbreite einer Leitung ohne Beeintrachtigung durch
andere nutzen konnen, erscheinen grundsétzlich problemlos; im Ergebnis handelt es
sich dabei um nichts anderes als um eine virtuelle gesonderte Leitung. Wenn es aber
einem ISP (unzweifelhaft) erlaubt ist, ein zweites Kabel zu verlegen und dieses fiir
irgendeine Anwendung zu nutzen, muss es ihm auch erlaubt sein, virtuelle Netze zu
betreiben. '**!

Vorldufig sind bei diesen beiden Beispielen keine Massnahmen angezeigt.

g) Diskriminierung in Bediirfnissen der Anwendungen begriindet

Beispiel:

— E-Mail funktioniert gut {iber eine Verbindung mit schlechter Ubertragungsquali-
tét, eine Videoiibertragung funktioniert iiber dieselbe Leitung nicht.

Ein oft zu horendes Argument der Gegner einer Regulierung der Netzneutralitit geht
dahin, dass das Internet noch nie neutral war, weil Anwendungen mit unterschied-
lichen Anforderungen seit jeher unterschiedlich gut funktioniert hitten.'* So sei
E-Mail auch bei einer qualitativ schlechten Verbindung zu gebrauchen, wéhrend
VoIP bereits eine hohere Qualitit voraussetze und Video hdchste Anforderungen
stelle. Dementsprechend gebe es gar keinen Referenzpunkt, keine «Neutralitédty, die
angestrebt werden kénne. '™

Dass Anwendungen aufgrund unterschiedlicher Qualititsanforderungen unter-
schiedlich auf die Qualitdt einer Leitung reagieren, ist eine Selbstverstidndlichkeit.
Die in der Aussage mitschwingende Behauptung aber, die Befiirworter der Netzneu-
tralitdt wiirden eine absolute Neutralitit in dem Sinne anstreben, dass sdmtliche An-
wendungen unabhéngig von ihren Qualitdtsbediirfnissen gleich zu behandeln seien,
ist falsch, um nicht zu sagen irrefiihrend: Die Ziele einer Regulierung der Netzneu-

1818 Vgl. Art. 59 ff. RTVG.

1819 Ahnlich CDT, a. a. O.; Frieden, Handicapping, 34 f.
1820 CDT, a.a.O.

1821 Frieden, Handicapping 29, 34.

1822 So etwa Weller, Folie 10; Mueller, 4.

1823 Vgl. etwa Hurwitz, 11 ff.; Wu, Broadband, 149.
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tralitdt liegen darin, Wettbewerbsverzerrungen zu minimieren und die Innovations-
kraft im Bereich des Internets moglichst zu wahren. Die Tatsache, dass Anwendun-
gen angesichts unterschiedlicher Qualitétsanforderungen unterschiedlich auf Quali-
tatsschwankungen reagieren, widerspricht diesen Zielen nicht. Im Gegenteil: Das
stete Bestreben, trotz geringer Ubertragungsqualitit eine mdglichst hohe Dienstgiite
zu erreichen, ist einer der wesentlichen Motoren der Innovation auf Anwendungs-
ebene. So basieren internetgestiitzte Ton- und Videoiibertragungen heute auf aus-
gefeilten, hocheffizienten Kompressionsalgorithmen, die auch bei iiberraschend ge-
ringen Bandbreiten noch sehr annehmbare Qualitét bieten. Abgesehen davon, dass
kaum ersichtlich ist, wie eine «absolute» Gleichbehandlung zwischen den Anwen-
dungen zu realisieren wére, wiirde daher eine solche Regulierung dem Ziel, die In-
novationskraft zu starken, gar widersprechen.

h) Preis- und Produktdifferenzierung gegeniiber anderen Netzbetreibern

aa) Preisdifferenzierung zwischen Peering- oder Transitpartnern

Beispiele:

— Ein ISP vereinbart mit einem ISP eine Peeringverbindung von 10 Gbit/s und mit
einem anderen eine solche von 1 Gbit/s.

— Ein Tier-2-ISP verlangt von einem Transitkunden, d.h. einem kleineren ISP,
1 Franken pro iibertragenes Gigabyte und vom anderen ISP 2 Franken.

Preisdifferenzierung anhand der individuellen Zahlungsbereitschaft ist ein im Wirt-
schaftsleben haufig anzutreffendes Verhalten und nicht grundsétzlich problematisch.
1824 Solange sich ein solches Verhalten nicht gezielt gegen einen Anwendungsanbie-
ter, sondern einen anderen Netzbetreiber richtet,'®” scheint es zumindest aus der Per-
spektive der Netzneutralitit unproblematisch. 26

Problematisch kann demgegeniiber Preisdiskriminierung zwischen mit dem ISP
verbundenen (beispielsweise vertikal integrierten) und nicht verbundenen Anbietern
sein.'®’

1824 Vorne 211-214.

1825 Vgl. etwa den letzten Satz des Vorschlags von La Quadrature du Net,; vorne 270.
1826 Vgl. auch Frieden, Handicapping, 34.

1827 Vorne 213 f.
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bb) Produktdifferenzierung

Beispiel:

— Ein ISP verlangt fiir eine Anbindung mit 2 Gbit/s Bandbreite den doppelten
Preis wie fiir eine Anbindung mit 1 Gbit/s.

Produktdifferenzierung gegeniiber anderen Netzbetreibern, die auf den Preis abge-
bildet wird, erscheint erst recht als problemlos.'s*

4. Hilfsinstrumente zur Durchsetzung von Diskriminierungsverboten

a) Transparenzgebot und Referenzofferte

Gemiss Art. 9 der Zugangsrichtlinie konnen die nationalen Regulierungsbehorden
den Netzbetreibern Verpflichtungen zur Transparenz in Bezug auf die Zusammen-
schaltung und/oder den Zugang auferlegen. Diese kann beispielsweise die Verof-
fentlichung von Informationen iiber die Buchfiihrung, technische Spezifikationen,
Netzmerkmale, Bereitstellungs- und Nutzungsbedingungen sowie Tarife umfassen.
1829 Soweit eine Verpflichtung zur Nichtdiskriminierung besteht, kann ein Betreiber
insbesondere zur Verdffentlichung einer Referenzofferte verpflichtet werden, auf die
sich Interessenten berufen kénnen.'**

Eine vergleichbare Regelung wire auch im Bereich der Netzneutralitit denkbar,
insbesondere fiir kostenpflichtige Angebote der ISPs fiir QoS-Zugang zum End-
anwender.

Abzulehnen diirfte demgegeniiber eine Ex-post-Losung sein, die — vergleichbar
mit dem Interkonnektionsverfahren'®! — in erster Linie Verhandlungen zwischen
den Partnern iiber die Zugangskonditionen und erst in zweiter Linie ein Eingreifen
der Behorden vorsieht.'®? Denn withrend im Interkonnektionsverfahren nur verhélt-
nisméssig wenige Anbieter vorhanden sind, was die Transaktionskosten fiir die In-
teressenten verhdltnismassig niedrig hilt, wird sich vor allem ein kleiner Anwen-
dungsanbieter, gerade wenn er international tdtig ist, kaum in der Lage sehen, mit je-
dem einzelnen ISP Verhandlungen zu fiihren.

1828 Frieden, Handicapping, 35.

1829 Vgl. etwa Burri Nenova, 227.

1830 Wissmann-von Gravenitz, 4 N 56 ff.; Burri Nenova, 227 f.
1831 Dazu vorne 113.

1832 A. M. Chirico/van der Haar/Larouche, 39.
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b) Desintegrationspflichten

Nach Art. 11 der Zugangsrichtlinie haben nationale Regulierungsbehorden die Kom-
petenz, den Netzbetreibern fiir bestimmte Téatigkeiten im Zusammenhang mit der
Zusammenschaltung und/oder dem Zugang eine Verpflichtung zur getrennten Buch-
filhrung aufzuerlegen (buchhalterische Desintegration). Sie konnen insbesondere
von vertikal integrierten Unternehmen verlangen, die Grosshandelspreise und inter-
nen Kostentransfers offenzulegen, um die Befolgung eines etwaigen Diskriminie-
rungsverbots geméss Art. 10 der Richtlinie sicherzustellen. Die Behdrden haben zu-
dem die Moglichkeit, die Vorlage der entsprechenden Buchungsunterlagen zu ver-
langen und auch zu verdffentlichen, wenn dies zu einem offenen, wettbewerbsorien-
tierten Markt beitrigt. Geschiftsgeheimnisse sind zu wahren, '*%

Will man im Bereich der Netzneutralitit Diskriminierungsverbote durchsetzen,
wire auch eine solche Regulierung zu bedenken. Weitergehende Desintegrations-
pflichten, insbesondere solche, die verhindern, dass die ISPs Anwendungen anbie-
ten,'®* diirften dagegen eher unverhiltnisméssig sein. '**

5. Abschliessende Gedanken, insbesondere zum Konkretisierungsgrad

Die Darstellung der Fallgruppen zeigt vor allem eines: Eine Unterscheidung zwi-
schen schédlichen und unschéidlichen Fillen der Diskriminierung ist schwierig; ins-
besondere diirfte eine abschliessende gesetzliche Regelung in dieser Detailtiefe
kaum moglich sein, weil die verschiedenen Mdglichkeiten der Diskriminierung
kaum tiberblickbar sind.'®® Dennoch stellt sich die Frage, wie ein Diskriminierungs-
verbot ausgestaltet werden konnte.

Normen konnen einerseits offen, punktuell und unbestimmt formuliert werden
und damit fiir die Konkretisierung auf Verordnungsstufe oder in der Rechtsprechung
Flexibilitdt lassen, andererseits aber auch mdglichst vollstdndig, prézis und detail-
liert ausgestaltet sein. Letzteres ist der Rechtssicherheit und -gleichheit tendenziell
forderlich und entspricht dem Wunsch nach einer breiten demokratischen Abstiit-
zung. Ersteres hilft, zum Zeitpunkt der Normsetzung nicht absehbare technische und
wirtschaftliche Entwicklungen zu beriicksichtigen, und gibt den rechtsanwendenden
Behorden und dem Verordnungsgeber mehr Spielraum, nach effektiven und effizi-
enten Losungen zu suchen.'™’

1833 Vgl. auch Burri Nenova, 228; Wissmann-von Gravenitz, 4 N 56, 58; Kiihling, 337 ff.

1834 Vgl. etwa Kiihling, 345 ff.

1835 Sidak, 470 f.; anders Rainer Fischbacher, zit. bei Sietmann, Machtkampf, 95; kritisch gegen-
iiber vertikaler Integration aus Griinden der Meinungsvielfalt Holznagel, zit. a. a. O.

1836 Ahnlich etwa auch Marcus/Elixmann, 96; Carter/Marcus/Wernick, 56; Peha, 663.

1837 Vgl. FCC, Notice, N 110; Georg Miiller, Elemente, N 243 ff.; Hdfelin/Haller/Keller, N 1872
f.; vgl. auch Ernst A. Kramer, 185 {., 261 ft.; allgemein Weber, Models, 116.
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Entsprechend dem letzteren Gedanken wird bei der Statuierung von Diskriminie-
rungsverboten vielfach fiir einen Rule-of-Reason-Ansatz pladiert, d.h. dafiir, dass
die Regulierung auf einer sehr abstrakten Ebene verbleiben sollte und eine Entschei-
dung iiber die Zulédssigkeit bestimmter Praktiken erst im Einzelfall durch die Behor-
den oder Gerichte zu treffen sei.'®® Teils wird auch eine Anlehnung an die ebenfalls
allgemein gehaltenen Regeln zur Interkonnektion gefordert: Die Regulierung der In-
terkonnektion kennt auf Gesetzesebene nur relativ vage Normen (vgl. beispielsweise
Art. 11 Abs. 1 Bst.d i. V.m. Art. 3 Bst. ¢ FMG, zusammen gerade einmal fiinf Zei-
len); diese werden allerdings durch untergeordnete Erlasse bis auf die Ebene techni-
scher Vorschriften sehr weitgehend konkretisiert.'**

In der Tat sind auch allzu prazise Regelungen nicht geeignet, Rechtssicherheit
und -gleichheit zu gewihren. Georg Miiller fordert vielmehr eine gewisse «normati-
ve Distanzy, also eine Abstrahierung von den Fallgruppen, die im Rahmen des Ge-
setzgebungsprozesses aber immer ausgearbeitet werden sollen.'®* Eine allzu priizise
Regelung fiihrt vor allem zu einer Einschrinkung von einzelfallgerechten Entschei-
dungen, insbesondere ermdglicht sic den Normadressaten, ihr Verhalten so auszu-
richten, dass es gerade noch ausserhalb des Anwendungsbereichs der Normen zu lie-
gen kommt. Zudem verunmoglicht eine allzu prizise Fassung eine Anpassung an
technische Neuerungen.'™!' Auch die Tatsache, dass der Gesetzgeber bei der Erarbei-
tung der zu erfassenden Fallgruppen kaum jemals vollstindige Arbeit leisten wird,
dass also in einer sehr priazisen Ausgestaltung Liicken drohen, spricht eher fiir eine
gewisse «normative Distanzy.

Zu beachten ist freilich, dass sich aus verfassungsrechtlicher Sicht Grenzen fiir
die Unbestimmtheit von Normen ergeben. So bediirfen schwere Eingriffe in die
Wirtschaftsfreiheit einer formellgesetzlichen Grundlage geniigender Bestimmtheit.
182 Unbestimmte Normen sind zudem in der Umsetzung oft schwieriger zu handha-
ben als bestimmte und fordern daher héhere Kompetenz aufseiten der rechtsanwen-
denden Behorden.'®* Weil Telekommunikationsrecht in der Regel ohnehin durch
spezialisierte Behorden angewandt wird, spricht aus dieser Sicht aber wenig gegen
eine offene Formulierung.'®*

Dementsprechend wire eine abstrakte Regelung auf Gesetzesstufe mit Konkreti-
sierung auf einer niedrigeren Normstufe (evtl. auch durch den Regulator) anzustre-

1838 Vgl. etwa Atkinson/Weiser, 56 f.; zum Rule-of-Reason-Ansatz vorne 270.

1839 Auf einer ersten — immer noch relativ abstrakten Ebene — tut dies Art. 52 FDV; zur Interkon-
nektion schon vorne 112 ff., 217.

1840 Georg Miiller, Elemente, 257; vgl. auch Weber, Models, 47, 116.

1841 FCC, Notice, N 89; vgl. auch Weber, Monopol, 14 f.; SBVR-Weber, N 18.

1842 Vorne 120; Georg Miiller, Elemente, N 245; Hdfelin/Haller/Keller, N 1872.

1843 Georg Miiller, a.a. O., N 244 f.

1844 Anders Carter/Marcus/Wernick, 48, die sich insbesondere gegen den fallbasierten Ansatz der
FCC (vorne 225) stellen; vgl. insbesondere fiir die Frage nach der notwendigen Autonomie
der Regulierungsbehérden Weber, Models, 116.
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ben, wie sie sich etwa in der Schweiz schon beim Interkonnektionsregime bewahrt
hat.1845

Eine Losung konnte aber auch in der rechtstechnischen Konzeption der Normen
gegen den Missbrauch marktbeherrschender Stellungen (fiir die Schweiz Art. 7 KG)
sowie gegen den unlauteren Wettbewerb (Art. 2 und 3 ff. UWG) liegen, die sich der
Kombination von jeweils einer Generalklausel und einer Reihe exemplifizierender
Spezialtatbestéinde bedienen. Auf Verordnungsstufe konnte hierfiir eine offen blei-
bende Formulierung mit einem nicht abschliessenden Katalog von Per-se-Tatbestdn-
den Einsatz finden, um weiterhin Einzelfallentscheidungen zu ermoglichen, wéhrend
auf Gesetzesebene weiterhin ausschliesslich eine abstrakte Formulierung verwendet
wiirde.

Eine gewisse Problematik dieser Losung zeigt sich allerdings im Entbiindelungs-
entscheid des Bundesgerichts,'®* der dem Verordnungsgeber auch im Telekommuni-
kationsrecht klare Grenzen bei der Konkretisierung von Normen innerhalb des vor-
gegebenen Gesetzeszwecks aufzeigte. Es wire daher Wert darauf zu legen, Diskri-
minierungsverbote auf Gesetzesstufe ausreichend offen zu formulieren, um dem Re-
gulator auch fiir die Anwendung der abstrakten Regelung im Einzelfall ausreichen-
den Spielraum zu belassen.

Eine erste mogliche Ergénzung dieser Vorgehensweise ldge sodann in der Zulas-
sung von auf Antrag des ISP oder von Dritten vom Regulator zu erlassenden Ru-
lings iiber bestimmte durch den Antragsteller prézise zu spezifizierende Sachverhal-
te,'™ dhnlich wie dies im Steuerrecht moglich ist."™* Die Verbindlichkeit derartiger
Auskiinfte beruht auf dem verwaltungsrechtlichen Vertrauensgrundsatz.'®* Eine
zweite Ergénzungsmoglichkeit bestiinde in einer Kombination mit Selbstregulie-
rungsmechanismen («Co-regulatory solutionsy)."*>

V. Preisregulierung

Nach Art. 13 der Zugangsrichtlinie konnen die nationalen Regulierungsbehdrden
den Netzbetreibern Preiskontrollmassnahmen sowie den Einsatz bestimmter Kosten-
rechnungsmethoden auferlegen.'®' Vorausgesetzt ist hierfiir, dass der betroffene
Netzbetreiber aufgrund eines Mangels an wirksamem Wettbewerb in der Lage ist,
seine Preise zum Nachteil der Endkunden auf einem {iberméssig hohen Niveau zu

1845 Ahnlich FCC, Notice, N 110; Peha, 663; zur Interkonnektion in der Schweiz vorne 112f.

1846 BGE 131 II 13, Swisscom Fixnet AG gegen TDC Switzerland AG sowie Eidgendssische
Kommunikationskommission (ComCom).

1847 FCC, Notice, N 134.

1848 Dazu etwa Morf/Miiller/Amstutz, passim.

1849 A.a.O., 813 ff.

1850 Marsden, 99, insb. 159 ff.

1851 Vorne 101.
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halten. Bei der Preisfestlegung sind sowohl die Investitionen des Netzbetreibers als
auch eine den eingegangenen Risiken angemessene Rendite zu beriicksichtigen. '

Der zentralste und wohl einschneidendste Vorschlag fiir eine «Preisregulierungy
im Bereich der Netzneutralitét ist das in der vorliegenden Arbeit postulierte und an
die ISPs gerichtete Verbot, von Anwendungsanbietern fiir nicht priorisierten Zugang
Entgelt zu verlangen.'®>* Eine dariiber hinausgehende Preisregulierung diirfte im Be-
reich der Netzneutralitdt nur punktuell sinnvoll sein. Sie wiirde vor allem Bereiche
betreffen, in denen ein Price-Squeeze-dhnliches Verhalten die Konkurrenzfahigkeit
alternativer Anwendungsanbieter zu untergraben droht. Problematisch sind dabei die
Produktdifferenzierung anhand von fiir den Endkunden verfiigbaren Anwendungen
bzw. -arten'®* sowie eine moglicherweise drohende «Diskriminierung» des Best-
Effort-Zugangs gegeniiber dem QoS-Zugang. '™

VI. Monetire Anreize zur Wahrung der Netzneutralitét

Wie dargestellt, ist das Problem der Netzneutralitit unter anderem ein solches posi-
tiver Externalititen bzw. von Spillovers vom Kommunikationssektor auf andere
Wirtschaftsbereiche. Der durch solche Spillovers begriindete technische Fortschritt
hat den Charakter eines 6ffentlichen Gutes.'**

Positive Externalitdten haben die Eigenschaft, dass die ihnen zugrunde liegende
Tatigkeit aus gesamtwirtschaftlicher Sicht zu wenig intensiv betrieben wird (Markt-
versagen).'®” Dies ist insbesondere auch bei offentlichen Giitern der Fall.'®® Ein
grundsitzlich taugliches Instrument zur Bekdmpfung von durch positive Externalita-
ten verursachtem Marktversagen kann die staatliche Subventionierung der entspre-
chenden Aktivititen nach Pigou sein, spiegelbildlich zur Belastung von mit negati-
ven Externalititen verbundenen Titigkeiten mit Lenkungsabgaben.'®* Entsprechend
wurde gefordert, die Betreiber von Kommunikationsnetzen, welche die Netzneutrali-
tat wahren, gegebenenfalls auch die Nutzer dieser Netze, seien finanziell zu unter-
stiitzen bzw. von Steuern zu entlasten. '**°

In der Tat greifen Subventionen weniger stark in die Wirtschaftsfreiheit ein als
absolute Verbote. In Staaten, die eine Breitbandforderung bereits kennen (beispiels-
weise Deutschland, wo u. a. einzelne Ausbauetappen durch Unterstiitzung der Unter-

1852 Burri Nenova, 229.
1853 Vorne 170-187.
1854 Vorne 291 ff.

1855 Vorne 287 f.

1856 Vorne 47, 153.

1857 Vorne 46.

1858 Vorne 47.

1859 Vorne 50.

1860 Atkinson/Weiser, 58 f.
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nehmen gefordert werden oder eine steuerliche Abzugsmoglichkeit vorgesehen ist)
181 "konnte diese zudem an die Befolgung von Regeln zur Netzneutralitit gekniipft
werden.

Ankniipfend an derartige Uberlegungen verband die Administration Obama die
Vergabe von Fordermitteln fiir den Breitbandausbau mit der Auflage, die Netzneu-
tralitit, wie sie von der FCC skizziert worden war («Vier Freiheiten» '%?), zu wah-
ren.”® Dies scheint nun allerdings offenbar dazu zu fithren, dass die grossen ISPs
auf solche Fordermittel verzichten.'*¢*

In den europdischen Leitlinien zur Breitbandforderung fehlt bisher ein Hinweis
auf die Netzneutralitit.'**

Auch das schweizerische Fernmeldegesetz kennt bereits heute eine Art indirekter
Breitbandforderung: Der Inhaber der Grundversorgungskonzession muss Breitband-
internet anbieten, kann dafiir aber eine finanzielle Abgeltung erhalten (Art. 19
FMG). Die Norm wurde allerdings bislang nicht umgesetzt.'®*® Nach der hier vertre-
tenen Meinung ist beim Grundversorgungsdienst Breitbandinternet die Netzneutrali-
tét zu wahren. '’

Die Zielsetzungen von Grundversorgung und einer Regulierung der Netzneutrali-
tit sind indessen unterschiedlich: Erstere zielt auf Umverteilung zugunsten von Ge-
bieten ab, in denen mangels ausreichender Uberbauungsdichte kein rentabler Betrieb
von Breitbandinfrastruktur moglich ist, Letztere auf die Foérderung der Innovation
auf Anwendungsebene. Wie beschrieben, reicht die verhéltnisméssig schmale Band-
breite der Grundversorgung denn auch nicht aus, um das Ziel der Erhaltung der In-
novationskraft zu wahren, weil sich die Innovationstétigkeit auf hohere Bandbreiten
konzentriert."*® Wollte man tatsichlich Subventionen als Mittel zur Férderung der
Innovationskraft der Internet-Anwendungsmaérkte einsetzen, wéren diese daher auch
fiir diskriminierungsfreie Verbindungen mit héheren Bandbreiten vorzusehen und
von der Subventionierung der Universaldienste zu trennen.

1861 Vgl. Suhl, Bayern; Ermert, Flecken.

1862 Vorne 223.

1863 Vgl. Meyer; FCC, Notice, N45; Holznagel, 98.

1864 Vgl. Krempl, US-Provider.

1865 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission — Leitlinien der Gemeinschaft fiir die Anwen-
dung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breit-
bandausbau, ABI. 2009 C 235, N27; Holznagel, 99.

1866 Vorne 116.

1867 Vorne 217 f.

1868 Vorne 218.
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VII. Wireless Network Neutrality

Die Bedeutung des Datenverkehrs iiber den Mobilfunk wichst derzeit rasch.'*® Mei-
nes Erachtens ist daher eine Verankerung der Netzneutralitét vor allem fiir den mo-
bilen Datenverkehr ausgesprochen wichtig. Die Situation bei mobilen Internetzugén-
gen unterscheidet sich jedenfalls nicht grundsétzlich von jener bei Festnetzzugén-
gen."®”° Entsprechend ist auch von «Wireless Net Neutrality» die Rede."™"

Die bereits sichtbar gewordenen Bestrebungen, die Verwendung von Mobilfunk-
endgeriten beispielsweise fiir VoIP-Verbindungen zu unterbinden,'® sollten in die-
sem Zusammenhang aufthorchen lassen. Die Anreize von Mobilfunkbetreibern, An-
gebote zu blockieren, die mit eigenen Legacy-Diensten (Sprache, SMS) konkurrie-
rend,"*” diirften angesichts der im Vergleich zur Festnetztelefonie deutlich teureren
Gebiihren eher noch grosser sein als bei Festnetzbetreibern.'™ Sodann bestehen of-
fenbar Tendenzen, bestimmte Funktionen auf Mobiltelefonen zu blockieren, *” so-
wie die Gerdte auf die exklusive Nutzung der Angebote affiliierter Betreiber zu be-
schriinken (sowohl Dienste als auch Software). '

Von Bedeutung ist sodann, dass viele der heute auf dem Markt befindlichen Mo-
biltelefone eigentlich mobile Computer sind, die voll ausgestattete Internet-Browser
bieten sowie die Moglichkeit, Tausende verschiedener Programme zu verwenden. '®”’
Im Rahmen der Regulierung der Wireless Network Neutrality werden nebst dem
diskriminierungsfreien Zugang der Anwendungsanbieter zum Endanwender'®”® auch
eine moglichst grosse Vielfalt mobiler Endgerdte und ein moglichst grosser Kreis
von Programme fiir diese diskutiert."*”” Desgleichen sind Informationspflichten fiir
die Netzbetreiber liber etwaige Limiten der angebotenen Datendienste in Betracht zu
ziehen. '#%

Sodann ist zu erwédhnen, dass die US-Behorden bei der Vergabe neuer Frequen-
zen fiir Mobilfunkanbieter einen der Frequenzbereiche mit der expliziten Forderung
nach Wahrung der Netzneutralitit anboten.'®! Die entsprechenden Regeln verpflich-

1869 Vgl. schon vorne FN 37.

1870 So auch FCC, Notice, N 55, insb. 154 ff.; Frieden, Wireless, Folie 14; Wu, Carterfone, 417,
Marcus/Elixmann, 131; OECD, 35; kritisch Hahn/Litan/Singer, 21 ff., 45 ff.

1871 Frieden, Wireless, passim; Marsden, 181.

1872 Vorne 158.

1873 Vorne 133.

1874 Vgl. etwa auch OECD, 35.

1875 Wu, Carterfone, 401 ff.; Frieden, Wireless, Folie 13; Marcus, Network Neutrality, Folie 26;
Carter/Marcus/Wernick, 5; anders Hahn/Litan/Singer, 34 ff.

1876 Frieden, Wireless, Folie 13; vgl. auch Carter/Marcus/Wernick, 5.

1877 FCC, Notice, N 158 ff.

1878 Wu, Carterfone, 417.

1879 Vgl. Wu, a.a.O., 415ff.; Carter/Marcus/Wernick, 39 f.; kritisch Hahn/Litan/Singer, 29 ff.,
45 f.

1880 Wu, a.a.O., 417 £.; kritisch Hahn/Litan/Singer, 46 £.; vgl. auch vorne 220.

1881 Dazu etwa Albanesius, Carter/Marcus/Wernick, 49 f.; FCC, Notice, N41 ff.
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ten den jeweiligen Lizenznehmer, Kunden, Geréteherstellern, Anwendungsentwick-
lern fiir diese Geréte sowie Dritten, Gerdte und Software fiir diese Frequenzbereiche
frei entwickeln und nutzen zu lassen, und es wird den Lizenznehmern untersagt,
Funktionen von Geriiten zu deaktivieren.'®®? Vorbehalten bleibt reasonable network
management."*® Dieser Ansatz wire moglicherweise auch in Europa bei der Verga-
be weiterer Frequenzen zu bedenken.

1882 FCC, Notice, N42.
1883 FCC, a.a.O.; zum Begriff vorne 234.
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Fiinfter Teil: Zusammenfassung

A.  Wirtschaftliche Aspekte

1. Monopolisierung von Anwendungsmaérkten

1. Anreize zur Monopolisierung

Technologien der Datendiskriminierung (Deep Packet Inspection und Quality of
Service, DPI und QoS) ermdglichen den Internet Service Providers (ISPs) neuer-
dings eine technisch effizientere Nutzung der Infrastruktur des Internets als der bis-
her befolgte Best-Effort-Ansatz, bei dem alle Daten bei ihrer Ubertragung gleich be-
handelt werden. Die beiden neuen Technologien geben aber auch Anlass zur Sorge,
ISPs konnten einzelne Anbieter von Internetanwendungen gegeniiber anderen diskri-
minieren, indem sie deren Daten verlangsamen oder gar blockieren, und mit einem
solchen Vorgehen die Anwendungsmérkte monopolisieren. Die ISPs wiirden mit ei-
nem solchen Vorgehen den von ihnen bisher gewahrten Grundsatz der Neutralitét
gegeniiber allen Anwendungen, eben die Netzneutralitdt, aufgeben.

Es gibt eine Reihe von Situationen, in denen die Entscheidung eines ISP iiber die
Monopolisierung von Anwendungsmirkten gesamtwirtschaftlich unvorteilhaft ist,
insbesondere weil damit die Durchsetzung eigentlich effizienterer Produkte auf den
Anwendungsmirkten verhindert wird. Die wichtigsten sind (i) der Schutz bestehen-
der Einkommensquellen (wie Telefonie) vor der Konkurrenz aus dem Internet, (ii)
ein Interesse des ISP an Preisdifferenzierung auf Anwendungsmaérkten, (iii) zu hohe
Kosten, um Anwendungsanbietern den Zugang zu den Endanwendern des ISP zu
verschaffen, (iv) das Abschépfen von Aussenumsitzen (beispielsweise Werbeein-
nahmen) der Anwendungsanbieter, und schliesslich (v) Fehleinschdtzungen des ISP
beziiglich der Auswirkungen einer Monopolisierung.

Eine Monopolisierung kann im Weiteren fiir einen ISP aufgrund von Skalen- und
Netzwerkeffekten, von Aussenumsétzen sowie von Reputationseffekten sogar dann
attraktiv sein, wenn fiir ihn trotz der Diskriminierung eine vollstandige Monopolisie-
rung der Anwendungsmaérkte nicht moglich ist. Anreize zu einer ineffizienten Mo-
nopolisierung von Anwendungsmaérkten diirften daher eher die Regel als die Aus-
nahme darstellen.

Ein auf dem Endkundenmarkt fiir Internetzugang nicht monopolistischer ISP
muss allerdings damit rechnen, dass ihm Kundschaft verloren geht, wenn er dieser
den Zugang zu Drittprodukten auf dem Anwendungsmarkt erschwert. Mit anderen
Worten koénnte der Endkundenmarkt fiir Internetzugang eine disziplinierende Wir-
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kung auf den Markt fir Zugang der Anwendungsanbieter zu ihren Endanwendern
haben. Eine solche Wirkung wiirde allerdings voraussetzen, dass die Endanwender
tatsdchlich Anreize haben, im Fall einer Blockade oder eines Degrading bestimmter
Anwendungen ihren ISP zu wechseln. Diese Anreize sind freilich in der Realitét
selbst dann beschriankt, wenn mehrere ISPs um die Gunst der Endkunden kdmpfen:
Die Umstellungskosten fiir den Wechsel des ISP sind hoch, und eine Entscheidung
zum Wechsel des ISP setzt Informationen dariiber voraus, aus welcher Quelle mog-
liche Schwierigkeiten mit einer bestimmten Internetanwendung stammen. Oftmals
wird der Endkunde aber nicht beurteilen konnen, ob die mangelhafte Qualitét einer
Internetanwendung auf die schlechte Leistung seines ISP oder auf die Anwendung
selbst zuriickzufiihren ist. Ferner ist eine disziplinierende Wirkung der Anwen-
dungsmaérkte dann kaum vorhanden, wenn sich nur wenige Endanwender iiberhaupt
fiir die fraglichen Anwendungen interessieren. Dies ist ausgerechnet bei neu einge-
fithrten Anwendungen problematisch, die fiir die Innovation im Internet besonders
wichtig sind. Die disziplinierende Wirkung des Markts fiir Internetzugang auf den
Markt fiir Zugang der Anwendungsanbieter zu ihren Endkunden diirfte damit relativ
klein sein. Auch von anderen benachbarten Markten (insbesondere dem Markt fiir
Peering) diirfte im Ubrigen kaum eine ausreichende disziplinierende Wirkung aus-
gehen.

Diese theoretischen Uberlegungen iiber Anreize der ISPs zur Monopolisierung
von Anwendungsmarkten lassen sich auch durch Beobachtungen in der Praxis besta-
tigen. Es sind bereits eine Reihe von Féllen bekannt, in denen ISPs solche Mono-
polisierungen vorgenommen oder diese zumindest angekiindigt haben. Im Zentrum
stehen Situationen, in denen ISPs bestehende Produkte (vor allem Telefonie, aber
auch Videodienste) vor Konkurrenz aus dem Internet schiitzen wollen. Die Anreize
zur Verletzung der Netzneutralitit scheinen sodann vor allem im Bereich des mobi-
len Datenverkehrs besonders gross.

Sowohl theoretische Uberlegungen als auch erste Erfahrungen aus der Praxis las-
sen also den Schluss zu, dass ISPs zu einer Monopolisierung von Anwendungsmark-
ten tendieren.

2. Auswirkungen einer Monopolisierung

In den geschilderten Fillen, in denen ein ISP Anwendungsmairkte monopolisiert,
weil er ein Interesse an Preisdifferenzierung hat, bestehende Einkommensquellen
schiitzen will etc., ist dieses Verhalten gesamtwirtschaftlich schidlich, weil dadurch
die Entwicklung effizienterer Alternativen verunmoglicht wird.

Die Internet-Anwendungsmaérkte sind zudem bis heute durch eine starke Dyna-
mik geprigt, weil die Moglichkeiten des Netzes und die Bediirfnisse der End-
anwender noch keineswegs ausgelotet sind. Anwendungsanbieter leisten die Arbeit
des Auslotens dabei gerade nicht als informierte Marktteilnehmer, wie dies die neo-
klassische Okonomie annimmt, sondern agieren in einem Zustand grosser Unsicher-
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heit. Das Entwickeln neuer Anwendungen gleicht — so die Erkenntnisse der evoluto-
rischen Okonomie — eher einem Trial-and-Error-Verfahren als einem Voranschreiten
auf vorhersehbaren Pfaden. Weil die Schranken, die ein potenzieller Anwendungs-
anbieter fiir den Markteintritt zu tiberschreiten hat, im Internet sehr niedrig sind, be-
teiligen sich besonders viele Unternehmen an der Suche nach neuen Internetanwen-
dungen. Dies diirfte ein wesentlicher Grund dafiir sein, dass die Innovation im Inter-
net seit dessen Erfindung geradezu stiirmisch verlaufen ist.

Eine Monopolisierung von Anwendungsmérkten durch die ISPs wiirde nun die
Anzahl der Unternehmen, die an dem geschilderten Trial-and-Error-Prozess teilneh-
men, deutlich reduzieren. Weil aber die wenigen verbleibenden Unternehmen aus
dem genau gleichen Zustand der Unsicherheit heraus handeln wie zuvor die Vielzahl
unabhéngiger Anwendungsanbieter, bliebe der Anteil der erfolgreichen Versuche an
der gesamten Zahl der Versuche wohl in etwa gleich. Dementsprechend ist zu be-
fiirchten, dass eine Monopolisierung der Anwendungsmérkte das Tempo der Innova-
tion im Internet verlangsamen wiirde.

Ein dhnliches Argument geht ferner dahin, dass das Internet als Mehrzwecktech-
nologie zu verstehen ist, die durch starke positive Wechselwirkungen (Spillovers)
mit einer Vielzahl verschiedener Anwendungen in allen moglichen Wirtschaftsberei-
chen und zwischen diesen gekennzeichnet ist. Diese Spillovers spielen flir das Wirt-
schaftswachstum und den technischen Fortschritt nach neueren Erkenntnissen eine
wesentlich grossere Rolle, als bisher angenommen wurde. Mit einer Monopolisie-
rung der Anwendungsmérkte drohen daher nicht nur fiir die Internetbranche, son-
dern fiir die gesamte Wirtschaft wesentliche negative Folgen.

3. Fazit

Die vorliegende Untersuchung ldsst den Schluss zu, dass ISPs mit einiger Wahr-
scheinlichkeit zu einer Monopolisierung zumindest gewisser Anwendungsmairkte
tendieren und dass eine solche Monopolisierung gesamtwirtschaftlich unerwiinschte
Auswirkungen haben wird. Meines Erachtens ist daher eine Regulierung mit dem
Ziel der Erhaltung des bisherigen nicht exklusiven Zugangs der Anwendungsanbie-
ter zu ihren Endanwendern grundsétzlich zu befiirworten.

II. Zugangsgebiihren fiir Anwendungsanbieter

Anstatt Anwendungsmarkte vollstdndig zu monopolisieren, kann ein ISP auch ver-
sucht sein, Teile der auf diesen anfallenden Gewinne abzuschépfen. Zu diesem
Zweck kann er insbesondere den Zugang der Anwendungsanbieter zu deren Kunden
von der Bezahlung eines Entgelts abhéngig machen, weil er {iber eine Gatekeeper-
Position zwischen diesen beiden Marktgegenseiten verfiigt.

309



Die zur Rechtfertigung einer solchen Vorgehensweise angefiihrte Auffassung, die
Anwendungsanbieter profitierten einseitig von der Tétigkeit der Netzbetreiber (ex-
terner Effekt), weshalb sie fiir diese zu bezahlen hétten, ist allerdings zu relativieren.
Dies daher, weil genau besehen ISPs und Anwendungsanbieter gegenseitig von ex-
ternen Effekten profitieren. Schon aus diesem Grund verbietet sich eine Betrach-
tungsweise, die einseitig auf den bei den Anwendungsanbietern durch die ISPs ge-
schaffenen Nutzen gerichtet ist.

Miissen die Anwendungsanbieter sodann beflirchten, dass sie fiir den Zugang zu
ihrer Kundschaft womoglich demnéichst «Wegzoll» zu bezahlen haben, werden sie
sich bei ihrer Innovationstitigkeit zuriickhalten. In diesem Zusammenhang besteht
also ebenfalls die Befiirchtung, eine entsprechende Vorgehensweise der ISPs konnte
der Innovationskraft des Internets abtréglich sein. Auch die Argumentation, wonach
es den ISPs moglich sein muss, die unterschiedliche Preiselastizitit bei den Endkun-
den einerseits und den Anwendungsanbietern andererseits optimal auszunutzen
(Ramsey Pricing), geht zudem ins Leere, denn das Interesse an etwas tieferen Prei-
sen fiir den Internetzugang diirfte — zumal in Landern mit hoher Breitbanddurchdrin-
gungsrate — deutlich geringer sein als dasjenige an einem durch rasche Innovation
auf Anwendungsebene schnell wachsenden Nutzen des Internets. Dazu kommt, dass
die Anwendungsanbieter ihre Kosten fiir den Zugang zu ihren Endanwendern auf
kompetitiven Markten letztlich wieder auf diese abwilzen miissten, womit der posi-
tive Effekt einer derartigen Verlagerung weiter geschmaélert wiirde. Ferner kann der
ISP als Terminierungsmonopolist gegeniiber Anwendungsanbietern, die nicht {iber
Gegenmacht verfligen, suprakompetitive Preise verlangen, wobei einmal mehr aus-
gerechnet die kleinen Unternehmen und Start-ups betroffen wéren, die fiir die Inno-
vation im Internet besonders grosse Bedeutung haben.

Meines Erachtens sind daher die Absichten der ISPs, von Anwendungsanbietern
fiir den Zugang zu ihren Endanwendern Gebiihren zu verlangen, kritisch zu beurtei-
len.

Anders ist die Situation einzig bei QoS-Zugéngen, denn um seinen Endkunden
einen solchen anbieten zu kdnnen, benétigt ein Anwendungsanbieter ohnehin deut-
lich mehr Kapital als fiir einen normalen Markteintritt; insbesondere muss er um di-
rektes Peering zu allen wesentlichen ISPs in seinem Einzugsgebiet besorgt sein.
Dementsprechend konnen Start-ups kaum von Anfang an QoS-basierte Produkte an-
bieten, weil sie das notige Kapital nicht aufzubringen in der Lage sind. Das Argu-
ment, wonach Zugangsgebiihren die Innovationskraft von Start-ups beeintrachtigen,
das wie beschrieben fiir den Best-Effort-Zugang zum Endanwender Geltung hat, ist
damit fiir QoS-basierte Produkte wenig relevant. Zugangsgebiihren fiir QoS-Verbin-
dungen diirften vielmehr zumindest so lange unproblematisch sein, als die ISPs nicht
den Best-Effort-Kanal gezielt ausbremsen, um die Anwendungsanbieter zur Ver-
wendung von QoS zu zwingen, und solange sie affiliierte und nicht affiliierte Anbie-
ter gleich behandeln.
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II. Access Tiering

Die beiden Techniken des Access Tiering, DPI und QoS, sind nach der hier vertrete-
nen Meinung unterschiedlich zu beurteilen: QoS ist bereits heute in Gebrauch, vor
allem fiir qualitativ hochstehende TV-Ubertragung (IPTV), die ohne eine solche
Technik nicht iiber die letzte Meile gefiihrt werden konnte. Derartige Dienste sind
heute ohne Priorisierung gar nicht in ausreichender Qualitdt denkbar, weshalb ein
Verbot von QoS auch deren Einstellung nach sich zdge. Dies wire kaum zu verant-
worten.

Anders liegen die Dinge bei DPI, das vornehmlich der Staubekdmpfung und da-
mit der Aufteilung von gemeinsam genutzter Netzinfrastruktur auf ihre verschiede-
nen Nutzer dient: Zur Verhinderung von Uberlastungen reicht nach der hier vertrete-
nen Meinung eine volumenbasierte Abrechnung der Nutzung von Internetanschliis-
sen aus, wie sie seit jeher sowohl im Mobilfunk- als auch im Festnetzdatenverkehr
iiblich ist (evtl. auch in der Form «gedeckelter Flatrates» mit einem in der Grund-
gebiihr inbegriffenen Volumen). Ein auf DPI gestiitztes Blockieren oder Verschlech-
tern der Qualitdt bandbreitenintensiver Anwendungen schliesst demgegeniiber auch
jene Nutzer von vornherein aus, die solche nutzungsintensive Anwendungen nur
massvoll einsetzen, und verhindert zudem, dass diejenigen Nutzer, die fiir eine in-
tensive Nutzung zu zahlen bereit wiren, das von ihnen gewiinschte Produkt iiber-
haupt erhalten. Beides ist nicht erwiinscht.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass QoS unproblematisch ist, solange dieses
allen Anwendungsanbietern in gleicher Weise zur Verfligung steht und solange da-
fiir entweder keine Zugangsgebiihren erhoben werden oder aber ein qualitativ — ab-
gesehen von der Priorisierung — vergleichbarer Best-Effort-Zugang angeboten wird.
DPI und anschliessendes Blockieren oder Verlangsamen bestimmter Anwendungen
diirfte demgegeniiber in den meisten Féllen problematisch sein.

B.  Rechtliche Aspekte

I.  De lege lata

Mit dem Erlass des neuen Telekom-Pakets wurden in der EU erstmals Informations -
pflichten eingefiihrt fiir ISPs {iber allfdllige Verletzungen der Netzneutralitit. Das
geltende Recht sowohl der Europdischen Union als auch der Schweiz stellt indessen
kaum Instrumente zur Verfligung, um unmittelbar gegen Verletzungen der Netzneu-
tralitdt vorzugehen.

Vertrags- und Lauterkeitsrecht bieten zwar insofern eine Handhabe, als sie ver-
hindern, dass ISPs Anwendungsanbieter entgegen den in AGB und Werbung gegen-
iiber ihren Endkunden deklarierten Grundsédtzen diskriminieren. Wenn ein ISP sich
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allerdings Verletzungen der Netzneutralitdt ausdriicklich vorbehélt, bleiben Ver-
trags- und Lauterkeitsrecht unwirksam.

Das Kartellrecht erlaubt zwar gestiitzt auf die Essential-Facilities-Doktrin (EFD)
grundsitzlich ein Vorgehen gegen eine Monopolisierung von Anwendungsmairkten
durch ISPs. Der Anwendungsbereich der EFD ist allerdings ausgesprochen eng und
umfasst insbesondere nicht die Durchsetzung einer kostenlosen Nutzung der wesent-
lichen Einrichtung, wie sie hier zumindest fiir den Best-Effort-Zugang gefordert
wird. Die in dieser Arbeit angesprochenen dynamischen Aspekte (Spillovers u. dgl.)
finden ferner in der kartellrechtlichen Dogmatik bislang nur wenig Beachtung.

Hinzu kommt, dass die kartellrechtlichen Mechanismen fiir die Regulierung dy-
namischer Mérkte oftmals als zu schwerféllig erscheinen.

Das Zugangsregime des geltenden Telekommunikationsrechts war bislang haupt-
sichlich auf die Offnung der letzten Meile ausgerichtet und ldsst die benachbarten
Mirkte fiir Dienste und deren Anwendungen weitgehend ausser Acht. Insbesondere
konnen Anwendungsanbieter keine Anspriiche aus den bestehenden Zugangsregulie-
rungen ableiten, weil sie nicht als Anbieter von Telekommunikationsdienstleistun-
gen gelten.

Ein wesentliches Problem diirfte sodann darin liegen, dass weder die fiir die Inno-
vation im Internet bedeutenden kleinen Anwendungsanbieter noch die Endkunden
die Risiken und den Aufwand eines Verfahrens zur Durchsetzung der Netzneutralitét
nach geltendem Recht auf sich nehmen werden.

II. De lege ferenda

1. Inhalte einer moglichen Regulierung

De lege ferenda sind m. E. auch in der Schweiz (die EU kennt solche Pflichten wie
gesagt bereits) in einem ersten Schritt moglichst rasch Informationspflichten einzu-
fithren: Die ISPs, die in irgendeiner Weise vom bisherigen Best-Effort-Ansatz ab-
weichen, sollen dies in wettbewerbswirksamer Form kommunizieren. Diese Infor-
mationspflichten hdtten sodann — wie in der EU — fiir alle ISPs zu gelten, also auch
fiir solche ohne betrachtliche Marktmacht auf den Endkundenmérkten. Zu priifen
wiaren sodann Beschrinkungen der Mindestdauer von Endkundenvertrdgen iiber In-
ternetzugang.

Zeigt es sich, dass Informationspflichten nicht ausreichen, um die Netzneutralitéit
zu gewiahrleisten, wiren in einem zweifen Schritt die ISPs mit betrachtlicher Markt-
macht fiir Internetzugang zur Wahrung der Netzneutralitédt zu verpflichten. Ebenfalls
mit einzubeziehen wiren die ISPs ohne betridchtliche Marktmacht, sofern die Markt-
struktur ausgeglichen ist, es also keine Anbieter mit betrdchtlicher Marktmacht gibt.
Zentral wéren fiir eine solche Regelung folgende Punkte:
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— Zunéchst wire ein Verbot vorzusehen, Anwendungsanbieter unterschiedlich zu
behandeln (Diskriminierungsverbot), unterstiitzt durch aus dem Telekommuni-
kationsrecht bereits bekannte Hilfsinstrumente wie ein Transparenzgebot, eine
Pflicht zu getrennter Buchfiihrung u. dgl.: Dieses Diskriminierungsverbot wére
auf Gesetzesebene abstrakt zu formulieren, um den Behorden bei der Anwen-
dung ausreichenden Spielraum zu belassen. Dem Bedarf nach Rechtssicherheit
konnte eine Konkretisierung auf niedrigerer Normstufe durch den Regulator ge-
recht werden.

— Sodann sollte die Regulierung vorsehen, dass die ISPs den Anwendungs-
anbietern weiterhin kostenlosen Best-Effort-Zugang zum Endanwender zu ge-
wihren haben.

— Im Weiteren sollten die ISPs vor die Wahl gestellt werden, den Anwendungsan-
bietern entweder auch kostenlosen QoS-Zugang zum Endanwender zu ermogli-
chen oder aber ihren Endkunden zu einem angemessenen Preis einen Best-
Effort-Zugang anzubieten, der qualitativ — abgesehen von der Priorisierung im
Uberlastungsfall — mit dem QoS-Zugang vergleichbar ist.

— In Anlehnung an die US-amerikanische Carterfone-Praxis wire ferner zu priifen,
ob dem Endkunden das Recht zum Anschluss beliebiger (insbesondere auch mo-
biler) Endgerite gewahrt werden sollte sowie das Recht, auf diesen Endgerdten
auch beliebige Software zu installieren.

Ein dritter Schritt konnte sodann darin bestehen, dieses Regime auch auf alle iibri-
gen ISPs auszudehnen, sofern diese die beschriebenen Diskriminierungspraktiken in
iibermassig schadlicher Weise ausiiben.

2. Systematische Einordnung einer moglichen Regulierung

In der Schweiz konnten Informationspflichten im Sinne des ersten Schrittes nach der
hier vertretenen Meinung schon heute auf dem Verordnungsweg gestiitzt auf Art.
12a FMG erlassen werden.

Der zweite Schritt der Regulierung wére in der Europdischen Union m. E. im
Rahmen der bestehenden Ex-ante-Regulierung zu implementieren: Dazu hitte der
Regulator — gestiitzt auf den neu eingefiihrten Regulierungsgrundsatz von Art. 8
Abs. 4 Bst. g Rahmenrichtlinie — neue Mérkte fiir den Zugang von Anwendungs-
anbietern zu den Endkunden der ISPs zu definieren. In der Schweiz wire an die be-
stehenden Art. 11 und 21a Abs. 1 FMG anzukniipfen oder evtl. auf dem Weg einer
weiterreichenden Definition des Begriffs der Interkonnektion nach Art. 3 Abs. 1
Bst. ¢ FMG vorzugehen. Zu beachten ist dabei allerdings, dass das schweizerische
Ex-post-Zugangsregime fiir die Durchsetzung der Netzneutralitét als zu schwerfillig
erscheint; es wéren also auch geeignete Verfahrensbestimmungen zu erlassen.

Der dritte Schritt sodann konnte auf Ebene der EU entweder in einer Unterstel-
lung aller ISPs unter das Ex-ante-Regime erfolgen oder durch einen Eingriff der na-

313



tionalen Regulierungsbehdrden geméss einem noch entsprechend zu ergénzenden
Art. 5 Abs. 1 der Zugangsrichtlinie. In der Schweiz wére in Anlehnung an Art. 21a
Abs. 2 FMG eine vergleichbare Kompetenz des Regulators zum Erlass einer Verord-
nung vorzusehen.

Eine mogliche Ergidnzung ldge sodann in der Zulassung von auf Antrag der ISPs
oder von Dritten vom Regulator zu erlassenden verbindlichen Rulings iiber be-
stimmte durch den Antragsteller prazise zu spezifizierende Vorgehensweisen.

Angesichts der steigenden Bedeutung mobiler Datendienste fiir das Internet sollte
eine Regulierung der Netzneutralitdt ferner nicht zwischen mobilen und festnetz-
gebundenen Angeboten unterscheiden.
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