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Dr. Axel Spies

USA: und taglich graBt die
Netzneutralitat
Lesedauer: 9 Minuten

ie meisten kennen den Kinofilm , Groudhog Day” (,Und

taglich gruBt das Murmeltier”): Schauspieler Bill Murray ist
in einer Zeitschleife gefangen, in der das Murmeltier ,, Woodstock
Willie” taglich erscheint. Er muss denselben Tag immer wieder er-
lebt, bis er als gelduterter Mann sein Leben fortsetzen kann.

Ein ahnliches Szenario erleben derzeit die Kommissare der Fede-
ral Communications Commission (FCC) hier in Washington. Die
Kommissare der FCC kénnten Spal3 an ihrer Arbeit haben: Der
Bund stellte vor einigen Monaten 65 Mrd. USD an Breitbandmit-
teln durch den Infrastructure Investment and Jobs Act, Broad-
band Equity, Access, and Deployment (BEAD) bereit. 42,45 Mrd.
USD gehen in den Ausbau der Breitbandinfrastruktur auf der
letzten Meile mit Vorrang fUr unversorgte/unterversorgte Ge-
biete und kommunale Ankereinrichtungen. Ware da nicht
., Woodstock Willie” in Form des Themas Netzneutralitat, mit
dem sich kurzlich auch wieder der EUGH (MMR 2021, 829 — Te-
lenor Magyarorszag) und die BNetzA (Entsch. v. 28.4.2022) be-
fasst haben. In der MMR verfolgen wir den ,, Kampf um die Netz-
neutralitat” in den USA seit mehr als 15 Jahren (vgl. Spies MMR
8/2006, Heft 8, S. XX). Dieses Thema kocht jetzt in den USA wie-
der hoch — aus politischen Grinden, aber auch auf Grund der
Arbeitsweise der FCC.

Kurzer Rickblick

Detaillierte Regeln zur Netzneutralitat wurden 2015
nach jahrelangem Hin und Her unter der Obama-Re-
gierung eingefihrt, um sicherzustellen, dass Internet-
dienstanbieter (ISPs) nicht in der Lage sind, einen be-
stimmten Internetverkehr gegentiber anderen zu be-
vorzugen oder zu unterbinden. Die FCC hatte im Jahr
2015 die Open Internet Order verabschiedet (Spies
MMR-Aktuell 2015, 366847). Vor 2015 gab es schon
langer in den USA eine ausufernde Debatte zu dem
FCC-Verfahren zur Netzneutralitdt. Millionen Burger
reichten damals Kommentare bei der FCC ein, es gab sogar Wer-
beanzeigen in den Medien. Das Weil3e Haus mischte sich in das
FCC-Verfahren sein. Die Order baut auf einer FCC-Order von
2010 auf, die im Jahr 2014 in Teilen vom Berufungsgericht auf-
gehoben worden war (vgl. Spies/Ufer MMR 2015, 91 ff.). Die
Open Internet Order enthalt die sog. drei Bright-Line-Regeln:

m Keine Blockierung: Breitbandanbieter durfen nicht den Zu-
gang zu legalen Inhalten, Anwendungen, Diensten oder nicht
schadlichen Endgeraten blockieren.

m Kein Abschniren des Datenflusses: Breitbandanbieter dirfen
nicht den rechtmaBigen Internetverkehr auf der Basis der Inhal-
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te, Anwendungen, Dienste oder nicht schadlichen Endgerate
beeintrachtigen oder behindern.

m Keine Bevorzugung von Traffic gegen Entgelt: Breitbandan-
bieter durfen nicht bestimmten Internetverkehr gegentber an-
derem Verkehr gegen Entgelt jedweder Art bevorzugen.

Diese Bright-Line-Regeln galten seit dem 11.6.2015 fur alle Breit-
banddienste: Kabelmodem, DSL, Glasfaser, Mobilfunkdienste,
Satellit, Powerline und Specialized Services, die nicht allgemein
den Zugang zum Internet anbieten, fielen nicht unter die Vor-
schriften. Die Barrieren , Keine Sperrung” und ,keine Drosse-
lung” galten vorbehaltlich einer Ausnahme fr ein ,verntinftiges
Netzmanagement” — Praktiken, die in erster Linie fUr einen legiti-
men Zweck des Netzmanagements eingesetzt werden und da-
rauf zugeschnitten sind, nicht aber fir andere Geschaftszwecke.

Unter Président Trump agierte der FCC-Kommissar Pai gegen
die Open Internet Order. Pai behauptete u.a., dass die Open In-
ternet Order den Unternehmen, die den Zugang zur digitalen In-
frastruktur kontrollieren, unfaire belastende Beschrankungen
auferlege. Als Vorsitzender setzte Pai dann alles daran, diese Re-
geln wieder aus der Welt zu schaffen. Die drei den Republika-
nern zuzurechnenden Mitglieder der fiinfkopfigen Kommission
der FCC stimmten am 14.12.2017 der Aufhebung der Open In-
ternet Order zu.

Die Wiedereinfuhrung der politisch aufgeladenen Open Inter-
net Order der FCC von 2015 ist das erklarte Ziel der Biden-Admi-
nistration. Am 9.7.2021 veroffentlichte die Biden-Administra-
tion eine Durchfuhrungsverordnung. Dort heiBt es: ,Um den
Wettbewerb, niedrigere Preise und ein dynamisches und inno-
vatives Telekommunikations-Okosystem zu férdern, wird die
FCC-Vorsitzende ermutigt, mit dem Rest der Kommission zu-
sammenzuarbeiten, um, soweit angemessen und im Einklang
mit dem geltenden Recht, Folgendes zu erwégen: ... (i) nach
Konsultation die Verabschiedung von Netzneutralitatsregeln,
die denen ahnlich sind, die zuvor unter Titel Il des Communica-
tions Act von 1934 verabschiedet wurden.”

Wie es die Formulierung nahelegt, hat Prasident Biden wie seine
Vorganger selbst keine Kompetenz fur Regeln zur Netzneutrali-
tat. Ein Gesetz zur Sicherung der Netzneutralitat ist angesichts
der Mehrheitsverhdltnisse im Kongress gerade in einem Wahl-
jahrunwahrscheinlich. Die Kritik der Industrie folgte auf dem Fu-
Be: , Wir sind enttduscht, dass die Durchfihrungsverordnung ir-
reflhrende Behauptungen Uber den Breitbandmarkt wieder
aufwarmt, einschlieBlich der abgedroschenen und unbewiese-
nen Behauptung, dass ISPs den Zugang der Verbraucher zu den
Internetinhalten ihrer Wahl blockieren oder drosseln wirden”,
antwortete zB der NCTA, der US-Verband der Kabelindustrie.

FCC ist derzeit kaum handlungsfahig

Das eigentliche Problem, dass es bei der Netzneutralitat auf Bun-
desebene nicht weitergeht, liegt bei der FCC. Die FCC wird von
funf Kommissaren geleitet. Maximal drei von ihnen kénnen einer
politischen Partei angehdren, einschlieBlich des oder der Vorsit-
zenden. Die Kommissare werden vom Prasidenten nominiert und
vom Senat bestatigt. Der oder die FCC-Vorsitzende ernennt u.a.
Mitarbeiter und kontrolliert die Tagesordnung. Prasident Biden
ernannte Anfang des Jahres die Kommissarin Rosenworcel nach
der Bestatigung durch den Senat zur Vorsitzenden, die seit Januar
2021 bereits geschaftsfihrende Vorsitzende der FCC war. Zurzeit
besteht ein Patt. Die Nominierung der Kommissarin Gigi Sohn aus
dem Lager der Demokraten hangt aus verschiedenen politischen
Grlnden im Senat fest. Derzeit kann die Vorsitzende Rosenworcel
angesichts des 2:2-Patts nur Uberparteiliche Themen zur Ent-
scheidung stellen: u.a. die nationale Sicherheitsstrategie, COVID-
bezogene Programme, Frequenzpolitik, Uberwindung der digita-
len Kluft, Universaldienst usw. Zu den umstrittenen Themen ge-

hort der Umgang mit der Netzneutralitat. Nach der Bestatigung
von Sohn, die nicht sicher ist, wird die FCC wahrscheinlich die
Open Internet Order von 2015 wieder in Kraft setzen, Breitband-
dienste als TK-Dienste neu klassifizieren und versuchen, die Breit-
banddienstleister regulatorisch an die Kandare zu nehmen.

Das Jahr 2022 ist nicht 2015

Es ist zweifelhaft, ob die Offentlichkeit sich wie vor der Open In-
ternet Order 2015 noch einmal fur die Netzneutralitat ins Zeug
legt. Moglicherweise nehmen viele Nutzer Drosselungen des In-
ternetzugangs oder Priorisierung des Verkehrs durch den Anbie-
ter in Kauf, wenn sie dafrr glinstigere Preise beim Breitbandzu-
gang bekommen. Seit 2015 hat es durch 5G, Glasfaser und Sa-
tellitendienste einige Verbesserungen bei der Wahl der Anbieter
gegeben, sodass die Anbieter vorsichtiger sind, ob sie gegen die
Bright-Line-Regeln offen verstoBen, um ihre Kunden nicht zu
verprellen. Hinzu kommt: Die Netzneutralitat macht nur fur die-
jenigen einen Unterschied, die einen angemessenen Breitband-
zugang haben. Und daran hapert es weiterhin in vielen Gebie-
ten der USA. Neben dem eingangs genannten Breitbandpaket
von rd. 65 Mrd. USD und einer neuen Biden-Initiative zu Inter-
netgutscheinen fur die untersten Einkommensschichten gibt es
seit 1996 einen weiteren Finanztopf zum Breitbandausbau —
den Universaldienstfonds (USF). Der aktuelle USF-Beitragsfaktor
liegt bei 23,8% von bestimmten TK-Einnahmen (interstate/in-
ternational) der TK-Anbieter. Die USF-Programme laufen unver-
mindert weiter, wobei die TK-Anbieter diese Kosten auf die Ver-
braucher umlegen. Die USF-Mittel sind begrenzt, aber die FCC
konnte Moglichkeiten zur Verbreiterung der USF-Beitragsbasis
prifen und zB die OTT-Anbieter zur Kasse bitten, weil sie von
den Breitbandnetzen profitieren. Die FCC wird vermutlich die
niedrig angesetzte Breitband-Basisdefinition von 25/3 Mbit/s
andern. All das zeigt, dass die Themen zusammenhangen. Der
Weg zu einer neuen Verordnung zur Netzneutralitat wird wahr-
scheinlich ein Jahr oder Ianger dauern, um die Verordnung von
2015 wieder in Kraft nach einem Konsultationsprozess (NPRM)
zu setzen. Mittlerweile preschen einige wenige US-Staaten wie
Kalifornien mit eigenen Gesetzen vor.

Berufung garantiert

Wenn die FCC das NPRM vielleicht 2023 beendet, geht das Ver-
fahren mit einiger Sicherheit vor Gericht weiter. Sachlich zustan-
digistder D.C. Circuit Court. Zurzeit sieht es dort glnstig fir die
FCC aus, denn die derzeitige Zusammensetzung der Richterban-
ke des Gerichts lautet: 4 Republikaner — 7 Demokraten — eine
ausstehende Nominierung. AuBerdem fihren rd. 75-80% der
Berufungen zu einer Bestatigung der behordlichen Entschei-
dung. Die FCC muss dann die Aufhebung ihrer Anordnung von
2018 begrinden und mit den bestehenden Gerichtsentschei-
dungen in Einklang bringen. Netzneutralitatsmudigkeit durfte
sich bei den Richtern einstellen, denn dies ware die dritte Beru-
fung seit 2015, mit der sich die Richter zu befassen hatten. Die
wichtigsten Argumente sind alle ausgetauscht. Es gibt aber kei-
ne Garantie wie die Richter entscheiden. Am Ende kénnte dann
doch ein Gesetz erforderlich werden, um SchutzmaBnahmen
far die Netzneutralitat einzufihren. Denkbar ware auch eine
Ruckverweisung an die FCC zur Klarung offener Fragen. Neue
Regeln zur Netzneutralitat (Bright Line-Regeln von 2015 mit Ein-
stufung der Internetdienstanbieter als , Title II”-Anbieter) kénn-
ten das Tor zur Regulierung der OTT-Anbieter aufstoBen, die an-
ders als nach der européischen EECC-RL derzeit nicht durch die
FCC tk-reguliert sind. Dies ist vermutlich der Hauptgrund, wa-
rum es aus der Industrie weiter so viel Widerstand gibt.

Washington DC, im Juni 2022

Dr. Axel Spies
ist Rechtsanwalt bei Morgan Lewis & Bockius in Washington DC und Mit-
herausgeber der MMR.
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