Wer gewinnt?

Zum Methodenstreit beim Drei-Stufen-Test /Von Doris Hildebrand und Ulf Bége

epd Vor dem Hintergrund zu erstellender Gutach-
ten zu den marktlichen Auswirkungen von &ffentlich-
rechtlichen Telemedienangeboten ist ein Streit in Gang
gesetzt worden, nach welcher Methode die marktli-
chen Auswirkungen zu ermitteln sind. Diese Gutachten
sind im Rahmen des Drei-Stufen-Tests von unabhan-
gigen Experten zu erstellen. Der Drei-Stufen-Test im
deutschen Rundfunkstaatsvertrag ist die Umsetzung
des Beihilfenkompromisses der Bundesregierung mit
der Briisseler Wettbewerbskommission. Wenn marktli-
che Gutachten offensichtlich fehlerhaft erstellt werden,
kénnten die privaten Anbieter dagegen vorgehen. In-
sofern ist es bedeutsam, nach welcher Methode die
Begutachtung durchgefiihrt wird.

Die Gutachten : ,

pd Uber die Methodik der Gutachten bei den
* Drei-Stufen-Tests fiir die Telemedienangebote der
offentlich-rechtlichen Sender ist in den vergange-
nen Wochen viel geschrieben worden. Zunéchst
stellte der Medienrechtler Dieter Dérr in einem
Gutachten, das der Verband Privater Rundfunk und
Telemedien im Juni vorstellte, fest, dass eine Konkur-
rentenklage gegen den staatlichen Betrauungsakt,
der am Ende des Drei-Stufen-Tests stehe, zuldssig
sei (epd 49, 52/09). Ende Juli legte der VPRT ein
weiteres Gutachten der Wirtschaftswissenschaft-
ler Justus Haucap und Ralf Dewenter vor, in dem
die beiden Autoren zu dem Schluss kamen, dass
offentlich-rechtliche Internetangebote wegen der
bestehenden groBen Angebotsvielfalt nur sehr zu-
riickhaltend zu genehmigen seien (epd 60/09). Im
September legten die Landesmedienanstalten einen
Leitfaden vor, um die Gutachten zu vereinfachen
(epd 74/09). Unsere Autoren, Dr. Dr. Doris Hilde-
brand und Dr. UIf Bbge, antworten auf die vor-
liegenden Gutachten und Vorschldge. Hildebrand
ist Griindungsmitglied des ,more economics based
approach” im europdischen Wettbewerbsrecht und
seit 17 Jahren beratend bei EE&MC als Wettbe-
werbsokonomin tétig. Boge war sieben Jahre lang
Prasident des Bundeskartellamtes und ist heute
ebenfalls bei EEEMC beratend tatig. Derzeit fiihrt
EEE&MC die Priifung der marktlichen Auswirkungen
von mehreren Telemedienangeboten des MDR, SWR
und WDR durch. M":
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Die iiber dreiBig Online-Angebote des Bestandes wer-
den von unterschiedlichen Experten gepriift. Die Band-

breite der von den Rundfunkrdten ausgewahlten Ex-
perten ist vielfaltig: Marktforschungsinstitute, Fach-
hochschulprofessoren, traditionelle Unternehmensbe-
rater und Wettbewerbsékonomen. Je nach Ausgangs-
lage und Fachwissen dieser Experten sind die Ansdtze
bzw. Methoden in den Gutachten zur Erfassung der
marktlichen Auswirkungen heterogen.

Marktabgrenzung

Einige Rundfunkrite haben sich schon sehr intensiv
mit den wettbewerblichen Fachthemen auseinanderge-
setzt, wie sie von der Briisseler Wettbewerbskommis-
sion im europdischen Beihilfenrecht angewandt wer-
den. Einige Rundfunkréte betreten mit den Gutachten
zu den marktlichen Auswirkungen jedoch Neuland. Zu-
dem haben die ,Chinese Walls" zwischen den Anstalten
und Rundfunkrdten in den letzten Monaten dazu bei-
getragen, dass kein umfassender Erfahrungsaustausch
mit den Experten in den Anstalten méglich war.

Aber nicht nur die Rundfunkrite betreten Neuland.
Auch einige Experten, die die marktlichen Auswirkun-
gen im Auftrag der Rundfunkrdte untersuchen, fiih-
ren solche Priifungen zum ersten Mal durch. Diese
Experten sind in der Auswahl der einzusetzenden Me-
thoden kreativ: einige Experten schlagen ganz neue
Wege vor; andere Experten versuchen die Methoden
der Wettbewerbskommission zu adaptieren oder neu
zu interpretieren.

Die Methoden der Kommission sind wettbewerbsékono-
misch ausgerichtet. Sie subsumieren aber auch rund 50
Jahre (gerichtliche) Spruchpraxis zur Marktabgrenzung
und -analyse. Fehlt einem Experten dieses Wissen, kann
dies zu unerwiinschten Reaktionen der EU-Kommission
flihren. Einige Rundfunkrédte legen gleichwohl auf diese
fehlende Praxiserfahrung wenig Wert, wihrend andere
Rundfunkrdte auf Grund ihrer fundierten Auseinander-
setzung mit der Materie diese Gefahr erkannt haben.
Aus diesen Griinden wird schlussendlich in den mehr
als 30 marktlichen Gutachten ein ,bunter StrauB" an
.Methoden" Anwendung gefunden haben.

Beihilfenrechtliche Einordnung

Den zu erstellenden Gutachten zu den marktlichen
Auswirkungen geht ein jahrelanger Disput mit Briissel
voran: Die Kommission verlangte im Beihilfenkompro-
miss eine Prézisierung des offentlichen Auftrags der
Rundfunkanstalten hinsichtlich der Erbringung pro-
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grammbezogener und programmbegleitender neuen
Mediendienste. Fiir die Kommission war nicht erkenn-
bar, ob diese so definierten Dienste als Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne von
Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag angesehen werden kon-
nen.

In Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag ist zu priifen, ob
eine Uberkompensierung (zu viel erhobene Rundfunk-
gebiihren) fiir den Auftrag vorliegt. Da der Auftrag
an die offentlich-rechtlichen Anstalten aus Sicht der
Kommission nicht hinreichend prazise definiert war, lie-
Ben die bestehenden Vorschriften keine angemessene
Ex-post-Kontrolle einer méglichen Uberkompensierung
zu. Zudem bestand auch keine formliche Ubertragung
eines Auftrags fiir neue Mediendienste. Um diesen
beihilferechtlichen Problemen Abhilfe zu schaffen, hat
die Bundesrepublik mit der Kommission zweckdienliche
MaBnahmen vereinbart.

Die Ausgestaltung der Rundfunkordnung obliegt un-
ter Beriicksichtigung des Amsterdamer Protokolls dem
Mitgliedsstaat. Das Amsterdamer Protokoll sieht vor,
dass Auswirkungen auf den privaten Wettbewerb zu
evaluieren sind. Um im Falle der deutschen Beihilfepro-
blematik Abhilfe zu schaffen, sind daher die 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten verpflichtet worden, fiir
alle neuen und veranderten Angebote einen dreistufi-
gen Test durchzufiihren. Der deutsche Rundfunkgesetz-
geber hatim 12. Rundfunkdnderungsstaatsvertrag iiber
die Briisseler Vorgaben hinausgehend ARD, ZDF und DLR
verpflichtet, auch fiir den kompletten Bestand an Tele-
medienangeboten Drei-Stufen-Tests durchzufiihren.

In Briissel wird dieser Test auch ,Amsterdam Test"
genannt. Teilaspekt in diesem Test ist die Priifung
der marktrelevanten Auswirkungen der 6&ffentlich-
rechtlichen Online-Angebote auf private Wettbewerber.
Diese Gutachten sind deswegen von Bedeutung, weil an
dieser Stelle die Interessen der privaten Wettbewerber
Beriicksichtigung finden kénnen. In ihre neue Rund-
funkmitteilung hat die Kommission diesen ,Amsterdam
Test" ebenfalls aufgenommen.

Die rechtliche Einordnung des deutschen Beihilfever-
fahrens bzw. des Amsterdam Tests ist demnach in
Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag und dem Amsterdamer
Protokoll zu finden. Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag
ist Teil der europdischen Beihilfevorschriften und den
Wettbewerbsregeln zugeordnet. Dementsprechend ist
der deutsche Drei-Stufen-Test als Umsetzung der euro-
paischen Wettbewerbsregeln zu bewerten.

Okonomische Betrachtungsweise

Die europdischen Wettbewerbsregeln sind in den letz-
ten Jahren umfassend reformiert worden. Kommissar
Karel van Miert, der dieses Jahr verstorben ist, hat
1997 mit der Reform hin zu einer vertieften 6ko-
nomischen Betrachtungsweise (,more economics ba-
sed approach”) begonnen. Im Laufe der letzten zehn
Jahre sind groBe Teile der europdischen Wettbewerbs-
regeln wettbewerbsékonomisch ausgerichtet und mo-
dernisiert worden. Offen waren noch die Beihilferegeln:
Wettbewerbskommissarin Kroes hat die Okonomisie-
rung der europdischen Beihilferegeln (Artikel 86-87
EG-Vertrag) als ihr ,Flagship”-Projekt gewahlt und
durchgefiihrt.

Diese umfassenden Reformen werden weltweit gewiir-
digt. So hat erst letzte Woche die US-Administration
angekiindigt, ihre eigene dkonomische Interpretation
der Wettbewerbsregeln neu zu Uberpriifen. Es wird so-
gar erwogen, sich insgesamt der europdischen Perspek-
tive anzundhern. Der Siegeszug des ,more economics
based approach” ist also welt- und europaweit zu beob-
achten. Auch das deutsche Bundeskartellamt setzt seit
Jahren Okonomen und Juristen in ihren Fallpriifungen
ein.

Als Zwischenfazit kann an dieser Stelle festgehalten
werden, dass der Drei-Stufen-Test im deutschen Rund-
funkstaatsvertrag auf den Beihilfenkompromiss mit
Briissel zurilickzufiihren ist. Die marktlichen Gutachten
haben ihre Wurzeln demnach im europdischen Wett-
bewerbsrecht, das gemaB dem ,more economics based
approach” auszulegen ist. In der deutschen Sprache
wird das europdische Wettbewerbsrecht (,competition
law") mit dem Term Kartellrecht gleichgesetzt. Diese
.kartellrechtliche" Betrachtungsweise wird von den Eu-
ropéischen Gerichten auch im Beihilfenrecht eingefor-
dert. Insofern sind die marktlichen Gutachten gemaf
dieser wettbewerbsdkonomischen Methodik zu priifen.

Wettbewerbsdkonomische Priifung

Die deutsche Monopolkommission hat diesen Reform-
bewegungen in ihrem 17. Hauptgutachten 2008 einen
eigenen Beitrag gewidmet. Sie geht dabei auch auf die
Marktabgrenzung im Beihilferecht ein. Die Monopol-
kommission fordert, dass die Europdische Kommission
anstelle einer allgemeinen sektorbezogenen Priifung
kiinftig auch in Beihilfenverfahren, ebenso wie im Kar-
tellrecht, die betroffenen Markte sachlich und rdumlich
definiere und die Marktposition des Begiinstigten fest-
stellen solle. Eine konkrete Marktabgrenzung unter
Ermittlung des Marktanteils des Begiinstigten kommt
insbesondere dann in Betracht, wenn das individuell
begiinstigte Unternehmen und das gefdorderte Projekt
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bereits feststehen (siehe 17. Hauptgutachten, Der more
economic approach in der europdischen Beihilfenkon-
trolle, Rn. 1112-1113).

Im Juni 2009 hat die Europdische Kommission Erldu-
terungen zu den ,Allgemeinen Grundsétzen fiir eine
dkonomisch ausgerichtete Priifung der Vereinbarkeit
staatlicher Beihilfen" vorgelegt. In ihren Erlduterungen
bestatigt die Kommission, dass fiir die Marktabgren-
zung in Beihilfeverfahren die Instrumente angewandt
werden, die auch fiir Kartell- und Fusionsflle fiir die
Abgrenzung der Markte zur Verfiigung stehen (Allge-
meine Grundsatze Rn. 55 ff).

Die Kommission hat bereits in zahlreichen Beihilfe-
verfahren eine solche Marktabgrenzung vorgenommen.
Zur konkreten Vorgehensweise der Marktabgrenzung
fiihrt die Kommission in ihren Grundsatzen wie folgt
aus: ,Die Ermittlung der von der Beihilfe betroffenen
Wettbewerber kommt der Abgrenzung der sachlich re-
levanten Markte gleich, auf denen die Beihilfe zu einer
Verlagerung der Nachfrage zulasten der Wettbewerber
und zugunsten des Beihilfeempféangers fiihren kann. . . .
Die betroffenen sachlich relevanten Markte umfassen
alle Produkte, die der Verbraucher als austauschbar oder
substituierbar mit einem betroffenen Produkt betrach-
tet sowie die verbundenen Inputmarkte (z.B. Zulieferer
des Beihilfeempfingers) und komplementire Markte."
(Allgemeine Grundsitze, Rn. 55ff).

Die von der Kommission in Beihilfepriifungen ange-
wandte Marktabgrenzung folgt demnach der wohlde-
finierten Methodik, die 1997 in der Bekanntmachung
der Kommission zur Abgrenzung des relevanten Mark-
tes ihre konkrete Ausgestaltung gefunden hat. Dies war
das erste Reformprojekt von Kommissar Karel van Miert.
Fiir die Abgrenzung des betroffenen sachlich relevan-
ten Marktes sind unter anderem folgende Faktoren rele-
vant: Merkmale und Verwendungszweck des Produkts,
Verbraucherpréferenzen, Beweise fiir die Austauschbar-
keit (Substituierbarkeit) aus jiingster Zeit, Hemmnisse
und Kosten in Zusammenhang mit der Verlagerung
der Nachfrage auf Substitute und die Nachfrageverla-
gerung auf Grund von Preissenkungen, Preiselastizitat
und Kreuzpreiselastizitat.

Gem3B den seit 1997 etablierten Vorgaben der Kom-
mission umfasst demnach ein sachlich relevanter Pro-
duktmarkt samtliche Erzeugnisse und/oder Dienstleis-
tungen, die von den Verbrauchern hinsichtlich ihrer
Eigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als austauschbar oder substituierbar an-
gesehen werden. Diese Methodik ist in der Spruchpraxis
des Europdischen Gerichtshofs in zahlreichen Urteilen
bestatigt.

Aus 6konomischer Sicht - im Hinblick auf die Defini-
tion des relevanten Marktes - stellt die Moglichkeit der
Nachfragesubstitution die am unmittelbarsten wirk-
same und starkste disziplinierende Kraft dar, die auf die
Anbieter eines gegebenen Produkts einwirkt. Bei der
Priifung der Nachfragesubstituierbarkeit ist die Sicht
der Marktgegenseite zu untersuchen. Hierbei ist zu hin-
terfragen, welche Leistungen aus Sicht der Nachfrager
austauschbar sind. In Deutschland ist diese Methode
als Bedarfsmarktkonzept bekannt und durch den Bun-
desgerichtshof bestatigt.

Fahrlassig und irrefiihrend

Um das tatsachliche Verbraucherverhalten zur Anwen-
dung des Bedarfsmarktkonzeptes zu erfassen, sind em-
pirische Studien oft unerlasslich. In den Randnummern
15-17 ihrer Bekanntmachung zur Abgrenzung des re-
levanten Marktes fiihrt die Kommission wie folgt aus:
.Die Beurteilung der Substituierbarkeit der Nachfrage
erfordert eine Bestimmung derjenigen Produkte, die
von den Abnehmern als austauschbar angesehen wer-
den. Eine Mdglichkeit, diese Bestimmung vorzunehmen,
lasst sich ais ein gedankliches Experiment betrachten,
bei dem von einer geringen, nicht voriibergehenden
Anderung der relativen Preise ausgegangen und eine
Bewertung der wahrscheinlichen Reaktion der Kunden
vorgenommen wird.” Diese Methode wird in Europa als
Hypothetischer Monopolistentest (HM-Test) bezeich-
net. In anderen Ldndern ist dieses Testverfahren als
SSNIP-Test bekannt. SSNIP steht fiir ,Small but Signi-
ficant and Non transitory Increase of Prices". Dieser
Begriff wird vorwiegend in den USA und im angelséch-
sischen Sprachgebrauch verwendet.

In einer Studie der Europdischen Kommission iiber
«Market Definition in the Media Sector - Economic
Issues” aus dem Jahr 2002 wird angefiihrt, dass der
Hypothetische Monopolistentest auch im Mediensek-
tor ein geeignetes Instrument zur Marktabgrenzung
darstellt. Im Falle von kostenfreien Medienangeboten
wie Free-TV soll in Ermangelung eines Preises der Hy-
pothetische Monopolistentest iiber eine Verinderung
der Qualitdt vorgenommen werden: ,In cases where
potentially competing products are offered for free, it
may be more appropriate to apply the hypothetical mo-
nopolist experiment to competition in terms of quality
rather than price” (Seite 40f).

Als Zwischenfazit kann festgehalten werden, dass diese
wenigen Zitate aus den Vorgaben der Kommission be-
reits eindrucksvoll illustrieren, dass fiir Marktabgren-
zungen in Beihilfeverfahren und im Mediensektor die
gleichen Instrumentarien Anwendung finden wie im
Kartellrecht. Die Forderung einiger Experten, von der
«kartellrechtlichen" Methodik bei den Gutachten zu



