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
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den marktlichen Auswirkungen Abstand zu nehmen,
erscheint vor diesem Hintergrund fahrldssig und irre-
fiihrend.

Vor diesem Hintergrund ist der Vortrag der Landes-
mediananstalten und privater Anbieter zu bewerten,
die unterstiitzt durch Gutachten neue oder angepasste
Methoden fiir die Gutachten einfordern.

Methodendiskussion

Unter einer Methode versteht man einen Ansatz zur
Losung von Fragestellungen, der in der Praxis tberpriift
wurde und sich bewahrt hat. Eine Sichtung der debat-
tierten "Methoden" flihrt zu folgenden Ergebnissen:

Dewenter/Haucap-Methode

In einem fiir den VPRT erstellten Gutachten lehnen die
Wissenschaftler Dewenter/Haucap die oben skizzierte,
fiir Wettbewerbsfragen weltweit libliche Methode der
Marktabgrenzung fiir Beihilfeverfahren ab und empfeh-
len Folgendes: Erst wenn es kein privates Angebot im
Internet gibt oder geben kénnte, diirften die 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten ein Online-Angebot zur Verfii-
gung stellen. Ein solches Angebot im Internet sei auch
nur dann zu rechtfertigen, wenn damit demokratische,
soziale oder kulturelle Ziele erreicht werden kdnnten.

Eine Diskussion der Anderung der Spielregeln in einem
laufenden Verfahren ist miiBig. Sowohl Karlsruhe als
auch Briissel haben anders entschieden. Fiir die Kom-
mission ist das Internet lediglich ein neuer Distributi-
onsweg fiir 6ffentlich-rechtliche Inhalte: In ihrer Rund-
funkmitteilung 2009 stellt die Kommission fest, dass
die offentlich-rechtlichen Anstalten ihre Inhalte Gber
alle Plattformen verbreiten diirfen, sofern die Kernan-
forderungen des Amsterdamer Protokolls erfillt sind.
Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat sich 2007
in seinem Urteil dhnlich geduBert. Das empfohlene
Vorgehen von Dewenter/Haucap entspricht weder der
Spruchpraxis des Bundesverfassungsgerichts in Karls-
ruhe noch den Vorgaben der Kommission in Briissel.
Nicht nur die rechtlichen Hiirden fiir diese ,Methode"
sind untiiberbriickbar, sie ware inhaltlich auch falsch.

In ihrem Gutachten fiir den VPRT vertreten Dewen-
ter/Haucap zudem die Position, dass die kartellrechtli-
che Marktabgrenzung im Beihilferecht nicht zur An-
wendung kommen sollte. Diese Position im VPRT-
Gutachten verwundert sehr, da Haucap sich als Mitglied
der Monopolkommission im 17. Hauptgutachten - wie
oben dargelegt - noch fiir die Anwendung kartellrecht-
licher Instrumente im Beihilfenrecht ausgesprochen
hat (Rn. 1112-1113).

Andere OFCOM-Methode?

Dewenter/Haucap weisen zur Untermauerung ihrer Po-
sition im VPRT-Gutachten auf die OFCOM hin. Die OF-
COM - so Dewenter/Haucap - soll sich gegen die Ver-
wendung kartellrechtlicher Marktdefinitionsverfahren
ausgesprochen haben. Die Behdrde habe sich entschie-
den, ,auf eine kartellrechtliche Marktabgrenzung ganz
zu verzichten" (Seiten 38 und 63 VPRT-Gutachten).
Diese Aussage ist falsch. Die OFCOM wendet in ih-
ren Priifungen kartellrechtliche Marktabgrenzungsin-
strumentarien an, wie die folgenden Ausfiihrungen
belegen.

Die britische Behorde OFCOM ist fiir Medien mit den
Landesmedienanstalten und fiir die Regulierung im
Telekommunikationssektor (TK-Sektor) mit der Bundes-
netzagentur vergleichbar. Im TK-Sektor gelang es der
OFCOM, die Telekom-Maérkte der ,Unternehmen mit be-
trachtlicher Marktmacht" (,SMP") nachhaltig fiir den
Wettbewerb zu 6ffnen. In diesen Verfahren hat die
OFCOM, wie alle anderen nationalen Behorden auch,
die kartellrechtlichen Marktabgrenzungsmethoden an-
gewandt.

Im Medienbereich wendet die OFCOM ebenfalls die
Briisseler Instrumentarien an. Die jiingste Analyse der
OFCOM zu den Pay-TV-Services aus dem Juni 2009
kann hierfiir als Beispiel dienen. Die OFCOM &uBert sich
in diesem Gutachten zur Marktabgrenzung wie folgt:
.4.23 Our evidence base included: - An assessment
of the key characteristics of the relevant products,
drawing on survey evidence on consumer preferences
for those products. - Evidence from the undertakings
active in the markets, for example from their actual
behaviour, from internal strategic papers and from
market analysis; - Our application of the Hypothetical
Monopolist Test, which drew on surveys of consumers'
responses to price rises and estimates of price elasticity,
including a willingness to pay survey commissioned by
Ofcom and a conjoint study supplied by Sky; -Patterns
in price changes or relative prices; - Customer reactions
to past price changes; - The impact of the growth of
multi-channel FTA services on demand for pay TV
services."

Die OFCOM ist eine erfahrene Behdrde, die die ganze
Bandbreite der kartellrechtlichen Instrumentarien auf
hohem Niveau einsetzt. Diese sind - wie aus dem Zitat
ersichtlich - die Analyse der Nutzerpraferenzen, der Hy-
pothetische Monopolistentest, Conjoint-Analysen, etc.

Marktabgrenzungen aus Nutzersicht

Im Rahmen des ,Public Value Tests" (PVT) erstellt die
OFCOM als Behorde die marktlichen Gutachten in Form
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eines ,Market Impact Assessments” (MIA). In ihren MIA-
Leitlinien bestatigt die OFCOM, dass sie kartellrechtli-
che Instrumentarien zur Marktabgrenzung verwendet
(Abschnitt 3.14): "There is nevertheless a degree of
overlap between competition law market definition
and what OFCOM does here - to assess impact we
need to identify the products and services for which
the BBC service is a substitute. We therefore employ
some of the tools used when defining markets in com-
petition law since these tools are useful for identifying
and assessing substitutability.”

Als erfahrene Behorde fiihrt die OFCOM in diesem Zu-
sammenhang weiter aus, dass Marktabgrenzungen im
MIA nur aus Nutzersicht zu erfolgen haben. So hat
die OFCOM beispielsweise fiir die Priifung des BBC
I-Players 804 Face-to-Face Interviews mit Nutzern in
GroBbritannien durchfiihren lassen. Die OFCOM spricht
sich gegen eine Marktabgrenzung aus Angebotssicht
aus. Im MIA ist es auch opportun, so die OFCOM,
.Kandidaten"-Markte in den zu priifenden Markt zu in-
kludieren, fiir die es zweifelhaft ist, ob die gemessenen
Nutzerwanderungen ausreichen, um den Markt ab-
schlieBend abzugrenzen. Im Kartellrecht gilt hingegen,
dass Markte nur dann in den sachlich relevanten Markt
aufgenommen werden, wenn Nutzerwanderungen in ei-
nem ausreichenenden MaB erfolgen. Das ausreichende
MaB wird mit der zweiten Stufe des Hypothetischen
Monopolistentests - namlich im kostenlos zugangli-
chen Medienbereich mit der Uberpriifung der Profi-
tabilitdt einer Qualitdtsminderung - gemessen (siehe
OFCOM, BBC new on-demand proposals, Seite 25).

Dewenter/Haucap sehen in dieser Vorgehensweise eine
neue OFCOM-Methode und eine Ablehnung der kartell-
rechtlichen Methode (Seite 38 VPRT-Gutachten). Diese
Analyse ist sachlich falsch.

Die von Dewenter/Haucap als ,neue OFCOM-Methode"
prasentierte Vorgehensweise entspricht der {blichen
wettbewerbsokonomischen Praxis. Entsprechend die-
ser etablierten Praxis stimmen beispielsweise alle
von EE&MC bisher vorgelegten Gutachten mit die-
ser OFCOM-Vorgehensweise (iiberein: Jede EEE&MC-
Marktabgrenzung ist nachfrageseitig durch Nutzerbe-
fragungen vorgenommen.

EEE&MC lehnt eine angebotsseitige Abgrenzung, wie
sie andere Experten in den Gutachten vornehmen,
strikt ab. Zum Vorteil der privaten Anbieter inklu-
diert EE&MC - auch bei gering gemessenen Nutzer-
wanderungen - alle ,Kandidaten"-Markte in den zu
priifenden Markt. Die Uberpriifung der Profitabilitat
als zweiter Schritt des Hypothetischen Monopolis-
tentests hat EEEMC bisher in einem einzigen Fall
vorgenommen: bei der Untersuchung, ob werbefinan-

zierte Vorschulkinder-Online-Angebote mit Pay-per-
View Vorschulkinder-Online-Angeboten austauschbar
sind oder nicht. Bei beiden Angeboten handelt es sich
um private Angebote.

Dewenter/Haucap verkennen in diesem Zusammen-
hang, dass Wettbewerbsokonomen - ob sie in Be-
hérden oder auBerhalb regelmaBig in Kartell-, Fusions-
und Beihilfenverfahren gutachterlich tétig sind - die
gleiche und gesamte Klaviatur des ,more economics
based approach” spielen. Im Laufe der letzten 15 Jahre
hat sich eine ,Community"” europaischer Wettbewerbs-
okonomen entwickelt, zu der an sich auch die Mono-
polkommission zu zédhlen ist und die auf der Grundlage
dieser Methoden agieren.

Ergebnisse nach der Dewenter/Haucap-Methode

Erwdhnenswert sind auch die dkonometrischen Ana-
lysen fiir ausgewahlte Bereiche, die von Dewen-
ter/Haucap im Abschnitt 2.6.3 des Gutachtens durch-
gefiihrt werden. Die gewadhlte Methodik sind einfache
Zeitreihenanalysen. Im Sportbereich ist beispielsweise
einziges Resultat dieser Berechnungen, dass eindeutige
Substitutionsbeziehungen zwischen den beiden werbe-
finanzierten Sport-Online-Angeboten kicker online und
Sport1 bestehen. Diese Erkenntnis ist in der Tat beein-
druckend: Sie beeindruckt deswegen, weil die fachlich
vorangegangene theoretische Diskussion in einem so
wichtigen Bereich doch viel umfassendere praktische
Markterkenntnisse erwarten lasst.

Ohne empirische Marktanalysen oder Nutzerbefragun-
gen durchzufiihren, kommen Dewenter/Haucap zu dem
Ergebnis, dass die Zahl der Anbieter sowie die Wett-
bewerbsintensitdt hoch sei, die gesellschaftspolitische
Relevanz von Sport gering sei und daher keine Notwen-
digkeit fiir eine o6ffentlich-rechtliche Angebotserstel-
lung zu erkennen sei (Seite 121 VPRT-Gutachten). Es
ist absehbar, dass sowohl die Kommission als auch die
Gerichte einer solchen Priifungsmethode nicht folgen
werden.

Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass die Methoden-
diskussion nicht oberflachlich oder interessengeleitet
geflihrt werden sollte. Bei Erérterung der neuen Metho-
den zeigen sich eindrucksvoll ihre Unzulénglichkeiten.

Trappel/Hiirst-Methode

In einem von den Landesmedienanstalten in Auftrag
gegeben Gutachten des Instituts fiir Publizistikwissen-
schaft und Medienforschung der Universitit Ziirich
wird eine weitere ,neue Methode" prasentiert. Die
Autoren Trappel und Hiirst wollen die wettbewerbli-
chen Instrumentarien zugunsten eines neu entwickel-
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ten Punktesystems verwerfen. Die Verfasser finden,
dass ihre ,neue Methode" vollkommen ausreiche und
wesentlich einfacher und effizienter sei.

Analysiert man allerdings den Ansatz der Ziiricher Gut-
achter, so entspricht er nicht einer vereinfachten Prii-
fung von marktlichen Auswirkungen. Vielmehr wiirde er
in der Praxis angesichts eines Geflechts von willkiirlich
gewdhlten ,Indikatoren” mit kaum zu operationalisie-
renden Wertbegriffen und ,Punktewertungen” kompli-
zierter sein als die kartellrechtlichen Instrumentarien.
Die Anwendung wiirde eine heftige wissenschaftliche
und politische Debatte ausldsen. Der Ruf nach Einfach-
heit wird auch nicht der Bedeutung der Gutachten
zu den marktlichen Auswirkungen gerecht. Die Euro-
paischen Gerichtshéfe haben in den neunziger Jahren
die Kommission in zahlreichen Fillen gergt, weil sie
unzureichende, einfache Priifungen durchgefiihrt hat.
Die Priifung komplexer Markte ist oft umfangreich. Fiir
Nicht-Experten erscheinen diese Priifungen komplex;
fiir Wettbewerbsdkonomen sind sie Standard.

Die Autoren des Leitfadens erkennen selbst die Unzu-
langlichkeiten ihrer neuen Methode: der Leitfaden ist
kein ,juristisch wasserdichtes Modell", sondern liefert
lediglich eine Einschdtzung. Auch diese neue Methode
ist daher zu verwerfen. Sie kann nicht an die gerichtlich
bewihrte, kartellrechtliche Methode herankommen.

Wer iiberpriift die Methodenwahl?

Welche okonomische Methode bei der Priifung der
marktlichen Auswirkungen zur Anwendung kommt,
ist schlussendlich eine Rechtsfrage. Diese Rechtsfrage
wird erst bei Klage/Beschwerde von Dritten geklart
sein.

Im Drei-Stufen-Test kénnen sich die privaten Anbieter
im Rahmen ihrer Stellungnahmen bei den marktlichen
Gutachten einbringen. Sind sie mit den Ergebnissen der
Gutachten nicht zufrieden, haben sie die Mdglichkeit,
(1) wiederum als Beschwerdefiihrer bei der Briisseler
Wettbewerbskommission vorzutragen. Sie kdnnten aber
auch - so die Meinung von einigen Medienrechtlern
- (2) eine verwaltungsgerichtliche Klage gegen den
Betrauungsakt bei einem nationalen Gericht erwdgen.

Erfolgt der Weg nach Briissel und die Wettbewerbs-
kommission stimmt einer Uberpriifung erneut zu, so
wird die Kommission die Gutachten nach ihren Vorga-
ben priifen. Die Kommission wird offensichtliche Fehler
untersuchen. Wenn im Gutachten zu den marktlichen
Auswirkungen die kartellrechtliche Methode der Kom-
mission fiir Beihilfeverfahren Anwendung gefunden
hat, liegt kein offensichtlicher Fehler vor.

Wenn fiir das Gutachten hingegen eine neue oder an-
gepasste ,Methode" gewahlt wurde, ist bereits jetzt
abzusehen, dass die Kommission diesen Ansatz sorgfal-
tig priifen wird. Ein hochrangiger zustédndiger Kommis-
sionsbeamter, Herr Ungerer, hat sich auf einer Fach-
tagung zu einer der neuen Methoden bereits negativ
geduBert. Wird die gewahlte Methode von der Kom-
mission als unzureichend verworfen, ist das gesamte
Gutachten zu den marktlichen Auswirkungen entwer-
tet.

Anders kann die Situation sich darstellen, wenn von
Dritten der nationale Klageweg beschritten wird. Im 12.
Rundfunkanderungsstaatsvertrag sind keine Vorgaben
enthalten, welche Methode bei den marktlichen Gut-
achten anzuwenden ist. In einem solchen verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren ist also entscheidend, welche
Methode das angerufene Gericht fiir richtig erachten
wird. Es kann davon ausgegangen werden, dass ein Ver-
waltungsrichter die Anwendung der Briisseler Methode
im Drei-Stufen-Test nicht verwerfen wird. Das Ergebnis
bei Verwendung eines anderen Ansatzes in einem Gut-
achten ist dagegen offen und insoweit risikobehafteter.

Als Fazit kann an dieser Stelle festgehalten werden,
dass die Anwendung der Vorgaben der Kommission zur
Marktabgrenzung und —analyse in Beihilfeverfahren bei
den marktlichen Gutachten eine rechtlich abgesicherte
Methodenwahl darstellt. Ob neue oder angepasste Me-
thoden méglich sind, wird erst nach Uberpriifung der
Gutachten feststehen.

Die Frage bleibt, ob es eine ,hidden agenda” der pri-
vaten Anbieter in diesem sogenannten Methodenstreit
gibt. Wie dargelegt, rufen die Landesmedienanstalten
und private Anbieter jetzt vehement nach neuen oder
angepassten Methoden zur Priifung der marktlichen
Auswirkungen. Moglicherweise ist damit eine Verunsi-
cherung hinsichtlich der Methodenwahl gelungen.

Festzustellen ist, dass es hinsichtlich der Bestands-
prifungen durch die Vergabe der Gutachten an un-
terschiedliche Experten heterogene Methoden zur Er-
fassung der marktlichen Auswirkungen gibt. Die Me-
thoden sind oftmals neu und oftmals angepasst. Der
Entscheidungsprozess fiir ein weiteres marktbedeutsa-
mes Gutachten beim ZDF ist noch im Gange. Erfolgt die

Priifung gemaB den Briisseler kartellrechtlichen Vorga-
ben, diirfte auch fiir dieses Gutachten ein Beschwerde-
weg nach Briissel geringe Aussichten auf Erfolg haben.
Anders sieht es jedoch aus, wenn sich der Ruf nach

neuen oder angepassten Methoden jetzt in Deutsch-
land durchsetzen wiirde: Der Weg nach Briissel wére

wieder offen. n
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