F. Regelsetzung auf Grundlage 6konomischer Forschung

Die bisherigen Ergebnisse werden nachfolgend in eine Methode umgesetzt,
mit der aus 6konomischer Forschung Rechtsnormen und Regelungen ge-
bildet werden kénnen. Die Arbeitsschritte dienen als Vorschlag an Akteu-
re in Praxis und Wissenschaft, die Regeln entwickeln. Sie erleichtern die
Einbeziehung 6konomischer Forschung - unabhédngig von deren Inhalt
- und erginzen bestehende Abldufe. Gleichzeitig werden damit die vorste-
henden Ergebnisse besser greifbar und praktisch handhabbar. Nach der
Umsetzung in Arbeitsschritte (hierzu I.) wird deswegen auch ein konkretes
Anwendungsbeispiel vorgestellt (hierzu II.) sowie mogliche Kritik an der
Methode diskutiert (hierzu II1.).

I. Entwicklung der Methode

Die Ergebnisse werden in einzelne, nacheinander durchzufiihrende Ar-
beitsschritte umgesetzt, um sie praktisch anwendbar zu machen. Diese
Methode soll zum einen zur Veranschaulichung der theoretischen Ausfiih-
rungen dienen, kann aber auch - iiber das Anwendungsbeispiel hinaus -
auf andere 6konomische Forschungsergebnisse angewendet werden, um
auf deren Grundlage Regeln zu formulieren.

1. Voraussetzungen

Die Formulierung von Arbeitsschritten hangt von Voraussetzungen ab, die
selbst nicht in Arbeitsschritte gefasst werden. Insbesondere die Maf3stabs-
bildung und die Entscheidung, ob und welche 6konomischen Erkenntnisse
herangezogen werden sollen, sind keiner wissenschaftlichen Methode zu-
ganglich.1203

Die Methode setzt deswegen voraus, dass der Mafistab vorgegeben ist.
Wie schon dargestellt, kann die Wissenschaft die Maf3stabssuche nicht
selbst bewerkstelligen, sondern dabei nur unterstiitzen. Auflerdem setzt
die Methode voraus, dass die 6konomischen Erkenntnisse, die in Regeln

1203 S. dazu E.I. und E.IIL.4.
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umgesetzt werden sollen, feststehen und nicht mehr zwischen mehreren
konkurrierenden oder sich widersprechenden Erkenntnissen entschieden
werden muss. Die hierfiir notige Auswahlentscheidung kann methodisch
nicht abgebildet und nicht anhand wissenschaftlicher Kriterien getroffen
werden, sondern ist politischer Natur.

Es muss auflerdem Regelungsbedarf bestehen und der Regelungsgegen-
stand identifiziert sein. Diese Voraussetzungen gelten immer dann, wenn
neue Regeln gesetzt werden sollen. Die Identifizierung von Regelungsbe-
darf ist nicht Gegenstand dieser Untersuchung. Auch hierbei kénnte die
Okonomie aber unterstiitzen. Eng damit verkniipft ist, dass eine klare
Frage an die Okonomie formuliert werden muss. Die Umsetzung des Gut-
achtens der EAGCP in die Priorititenmitteilung zeigt die Probleme eines
zu umfassenden 6konomischen Reformvorschlags. Die EAGCP legte einen
Vorschlag fiir eine komplette Reform des Missbrauchsrechts vor, zu der die
Kommission nicht bereit war oder die ihr nicht méglich erschien.1204

Voraussetzung fiir die Durchfithrung der Methode ist auch, dass schon
6konomische Erkenntnisse zu der Frage vorliegen. Sollte dies noch nicht
der Fall sein, miissten solche Erkenntnisse zunéchst erzeugt werden. Dies
wiirde bspw. in einem Gutachtenauftrag oder eigenen Forschungsanstren-
gungen miinden.

2. Normkomplexitdt und Konkretisierungsgrad

Bei der Reihenfolge der Arbeitsschritte sind zundchst die Normkomple-
xitdt und sodann der Konkretisierungsgrad festzulegen. Die umzusetzen-
den dkonomischen Erkenntnisse sind Ausgangspunkt fiir die Bestimmung
der Komplexitat einer Norm. Der Differenzierungsgrad ist wiederum Aus-
gangspunkt fir die Bestimmung des Konkretisierungsgrades.

Die zugrunde gelegten 6konomischen Erkenntnisse stellen den maxima-
len Komplexititsgrad dar. Eine komplexere Norm wire theoretisch denk-
bar. Es wiirde sich dann aber die Frage stellen, wie man die weiteren
(komplexeren) Voraussetzungen ermittelt. Dies wire nur durch weitere
6konomische Forschung mdoglich. Ausgehend von der vorliegenden &ko-
nomischen Forschung stellt sich also nur die Frage, ob die Komplexitat
bei der Anwendung reduziert werden kann. Weitere Voraussetzungen wiir-
den sich auflerhalb der vorliegenden 6konomischen Erkenntnisse bewegen.

1204 Vgl. hierzu B.IILL
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I Entwicklung der Methode

Auf dieser Grundlage und anhand der identifizierten Einflussgrofien kann
dann die optimale Komplexitit der Norm bestimmt werden.

Im nichsten Schritt wird ausgehend von diesem Komplexitatsgrad der
Konkretisierungsgrad bestimmt. Der gewéhlte Komplexititsgrad stellt da-
bei den maximal moglichen Konkretisierungsgrad da. Eine konkretere Re-
gel wire nur moglich, wenn deren Inhalt unabhingig von den zugrunde
liegenden 6konomischen Erkenntnissen und damit auch unter Ausblen-
dung des gewidhlten Differenzierungsgrades bestimmt werden konnte.

Dabei wird auch der Unterschied zwischen Konkretisierung und Kom-
plexitdt klarer. Die Konkretisierung betrifft allein die formale Regelung
und fragt danach, wie viel Spielraum diese der Auslegung lasst. In der
Anwendung wird die Regel immer maximal konkretisiert, da sie auf einen
Einzelfall angewendet wird. Die Komplexitit betrifft den Inhalt der Regel
(also die Norm im Sinne der konkreten Sollensanweisung), so wie er im
Einzelfall angewendet wird, und fragt danach, wie viele Differenzierungen
diese enthélt. Bei alleiniger Betrachtung einer unkonkreten Regel bleibt
deren Komplexitit unklar. Diese ergibt sich erst aufgrund der Auslegung.

3. Arbeitsschritte im Einzelnen

Die hier neu entwickelte Methode schligt einzelne Arbeitsschritte vor, die
bei der Umsetzung von 6konomischen Erkenntnissen in rechtliche Regeln
durchlaufen werden sollten, um insbesondere die aus der vorstehenden
Analyse entwickelten Eckpunkte fiir eine Weiterentwicklung des more eco-
nomic approach umzusetzen.

a. Zusammenfassung und Abgrenzung

In einem ersten Schritt miissen die vorhandenen oder neu geschaffenen
und zuvor ausgewdhlten Skonomischen Erkenntnisse zusammengefasst
und dabei alle relevanten Aussagen herausgefiltert werden. Zweck der Zu-
sammenfassung ist die Reduzierung des Textmaterials auf die Aussagen, die
fiir Regelsetzung notwendig sind. Dies betrifft alle Aussagen, die einen Zu-
sammenhang zwischen den untersuchten Verhaltensweisen und dem
Art. 102 AEUV zugrunde gelegten Maf3stab herstellen.
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b. Bestimmung der Normkomplexitt

Zunichst muss die Normkomplexitat bestimmt werden. Da die 6konomi-
sche Forschung den maximalen Differenzierungsgrad darstellt, stellt sich
also immer nur die Frage, ob die Komplexitit der vorliegenden 6konomi-
schen Forschung reduziert werden sollte. In diesem Schritt werden fiir die
vorliegende 6konomische Forschung die mafigeblichen Einflussgréfien auf
die Normkomplexitdt ermittelt. Wie bereits dargestellt, miissen dabei die
Verteilung der Effekte und die Kosten der Normsetzung und Anwendung
bestimmt werden. Nachrangig kann auch hier die Méglichkeit der politi-
schen Einflussnahme beriicksichtigt werden.!20>

Bei der Verteilung der Effekte ist zu ermitteln, wie grofl die Menge
der Fille der untersuchten Verhaltensweisen ist, die iiberwiegend positive
Effekte mit sich bringen. Sodann muss iiberpriift werden, wie effektiv die
Kriterien aus der 6konomischen Forschung bei der Abgrenzung der Fille
mit positiven Effekten von denen mit negativen Effekten sind. Kriterien
sind dann effektiv, wenn sie Typ 2 Fehler reduzieren und gleichzeitig
nicht mehr Fehler des Typ 1 erzeugen. Um die Verteilung der Effekte zu
ermitteln, sollte eine empirische Studie durchgefiihrt werden. Bei schon
vorhandenem Forschungsmaterial ist eine solche Studie zur Verteilung
der Effekte oftmals nicht enthalten. Wenn ohnehin ein Gutachtenauftrag
Grundlage fiir die Regelsetzung ist, dann sollte dieser auch die Verteilung
der Effekte zum Gegenstand haben.

Wenn die Verteilung der Effekte bestimmt ist, konnen die Kriterien
aus der okonomischen Forschung iibernommen werden, die als relevante
Differenzierungskriterien ermittelt wurden.

Die Kosten der Normsetzung und Anwendung konnen praktisch nicht
genau bestimmt werden. Hier ist auf die schon dargestellten Zusammen-
héinge zwischen Komplexitit und Kosten zu verweisen.?0¢ Empirische Un-
tersuchungen hierzu sind im Einzelfall nur schwer umzusetzen, da man
eine noch nicht geschaffene Norm Tests unterziehen miisste. Experimente
konnten dies eher bewerkstelligen.

Je nach den festgestellten Kosten kdnnen weitere der vorgestellten juris-
tischen Instrumente ausgewahlt werden, um die optimale Normkomplexi-

1205 S.o. E.Il.3.c.cc.
1206 S.o. E.IL3.
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tait umzusetzen. Beispielhaft sind hier Vermutungen, Beweislastumkehr,
Beweismaf3 und Festlegungen zu Beweismitteln zu nennen.!?0

c. Bestimmung des Konkretisierungsgrades

Im nichsten Schritt wird der Konkretisierungsgrad bestimmt. Die Konkre-
tisierung betrifft allein die formale Regelung und fragt danach, wie vielen
Auslegungen diese zugdnglich ist. Der gewéhlte Differenzierungsgrad stellt
dabei die maximale Konkretisierung der Norm dar. Ausgehend davon stellt
sich die Frage, ob der Konkretisierungsgrad reduziert werden sollte, um
weitere mogliche Auslegungen unter die gleiche Regelung fassen zu kon-
nen. Denkbar ist auch eine maximale Generalisierung in der Form, dass gar
keine formale Regel gewahlt wird.

Mafigebliche Einflussgrofien auf die Wahl des Konkretisierungsgrades
sind der zu erwartende 6konomische Wandel, die Regelungskosten sowie
die Verortung der Regel in der Normenhierarchie. Diese sind wie darge-
stellt zu ermitteln. Dabei gilt, dass die Regelung umso generalisierter sein
sollte, je eher 6konomischer Wandel zu erwarten ist. Da die Regelungskos-
ten ambivalente Wirkungen haben konnen, muss der Zusammenhang zwi-
schen Konkretisierung und Kosten fiir den konkreten Fall ermittelt werden.
Mafigeblich ist dabei insbesondere auch, ob eine private Durchsetzung der
Regelung erwiinscht ist. Dies spricht fiir einen hoheren Grad der Konkreti-
sierung.

Maf3geblich fiir die Bestimmung des Konkretisierungsgrades wird oft
auch die Verortung in der Normenhierarchie sein. Die Weichenstellung,
wer welche Art von Regelung erlassen wird, wird haufig weit vor der inhalt-
lichen Befassung erfolgen. Die konkrete Form der Umsetzung héngt stark
von dem jeweiligen Akteur ab, der sich mit der Regelsetzung beschiftigt.
Wenn bspw. die Européische Kommission eine neue Regel anstrebt, dann
kann sie diese in Form von Leitlinien alleine umsetzen. Sie kann zwar auch
einen Sekundérrechtsakt anstreben, wire hierbei aber wiederum auf andere
Akteure angewiesen.

Wenn aber die Art der Umsetzung schon vor der inhaltlichen Befassung
feststeht, dann wird diese die Normkomplexitit beeinflussen und nicht
andersherum. Je leichter die angestrebte Regelung reversibel ist, desto kon-
kreter kann sie sein. Im konkreten Fall ist dies anhand des jeweiligen

1207 S.o.E.IL4.
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Verfahrens zur Regelsetzung zu iiberpriifen. Gleichzeitig konnen Wechsel-
wirkungen mit den tibrigen Einflussgréflen entstehen. Je leichter eine Regel
reversibel ist, desto weniger relevant ist auch absehbarer Wandel.

Die vorgestellten rechtlichen Instrumente helfen dabei, den Grad der
Konkretisierung in bestimmten Situationen zu verringern. Ausgangspunkt
ist immer die Wahl von Tatbestandsmerkmalen, die mehr als eine Ausle-
gung zulassen. Unterstiitzt wird dies durch weitere juristische Instrumente
der Regelgestaltung wie bspw. Abwéigungen und Auswahlméglichkeiten.!?08

d. Formulierung der Regelung

Zuletzt ist auf dieser Grundlage die Regelung zu formulieren.

Zuerst ist die anzuwendende Norm mit den Merkmalen der 6konomi-
schen Forschung entsprechend des gewdhlten Konkretisierungsgrades zu
formulieren. Die dkonomische Forschung enthdlt die maximal differen-
zierten Merkmale der Verhaltensweisen, die Einfluss auf den gewéhlten
Maf3stab haben. Die Umsetzung des Differenzierungsgrades gelingt, wenn
einzelne dieser Merkmale ausgelassen werden, wenn ein niedriger Diffe-
renzierungsgrad gewdhlt wurde. Auflerdem kénnen einzelne dieser Merk-
male durch Vermutungen ersetzt oder eine Beweislastumkehr eingefiihrt
werden. Festlegungen zu Beweismaf$ und zu den nétigen Beweismitteln
kénnen die Komplexitat der Regelung weiter reduzieren.

Die so formulierte Norm wird dann im ndchsten Schritt in eine for-
male Regelung umgesetzt, wobei der gewdhlte Grad der Konkretisierung
umgesetzt wird. Dies gelingt insbesondere dadurch, dass nicht einfach die
Merkmale, die aus der 6konomischen Forschung entnommen wurden, in
Tatbestandsmerkmale @berfithrt werden. Stattdessen konnen Begriffe als
Tatbestandsmerkmale verwendet werden, die neben den Merkmalen der
Norm auch weiteren Auslegungen zuginglich sind. Abwédgungen, Gewich-
tungen und Auswahlmdoglichkeiten konnen daneben eingesetzt werden, um
den Grad der Konkretisierung noch genauer zu steuern.

II. Anwendungsbeispiel

Die dargestellte Methodik wird im Folgenden auf die 6konomische For-
schung zu Treuerabatten angewendet. Dieses Themengebiet ist deswegen

1208 S.o. E.IIL.3.d.
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besonders fiir eine beispielhafte Darstellung der Methodik geeignet, da be-
dingte Rabatte auch Gegenstand des Intel-Verfahrens waren und noch
sind, welches zu Recht als Musterbeispiel des more economic approach gilt.
Die Anwendung beginnt mit einer Darstellung der 6konomischen Erkennt-
nisse, die in Regeln umgesetzt werden sollen, und durchlduft dann die ein-
zelnen Schritte der Methodik.

1. Voraussetzungen und Annahmen

Fiir die Zwecke des Anwendungsbeispiels wird die Verbraucherwohlfahrt
als Mafistab fiir die Beurteilung der Missbrauchlichkeit vorausgesetzt. Dies
hat rein pragmatische Griinde, da aktuell der Grofsteil der 6konomischen
Forschung zu bedingten Rabatten dessen Wohlfahrtswirkungen untersucht.

Der Regelungsbedarf ergibt sich aus dem Defizit bei der Umsetzung der
Prioritdtenmitteilung und der damit einhergehenden Unklarheit, wie be-
dingte Rabatte beurteilt werden sollen. Auch die Rechtsprechung hat sich
hierzu nicht klar positioniert. Andere Regelwerke, die Art. 102 AEUV fiir die
Anwendungspraxis konkretisieren, fehlen.

Es stellt sich damit die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Unter-
nehmen Treuerabatte einsetzen kann, um Wettbewerber zum Schaden der
Abnehmer zu behindern.

Zur Umsetzung wird die 6konomische Forschung zu ,Conditional reba-
tes to target the contestable demand® aus dem Werk Exclusionary Practices
der Autoren Fumagalli/Motta/Calcagno herangezogen.”® Die Wahl fillt
auf diese Veréffentlichung, da das Werk umfassend den Stand der dkono-
mischen Forschung darstellt und dabei nicht nur die Erkenntnisse der
Forscher selbst darstellt, sondern auch andere Veréffentlichungen zum
gleichen Thema sammelt.

2. Zusammenfassung und Abgrenzung

Zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Unternehmen Treuera-
batte einsetzen kann, um Wettbewerber zum Schaden der Abnehmer zu
behindern, hat sich in der Okonomie eine Theorie entwickelt, die ein Zu-
sammenspiel von Rabatten, Skaleneffekten und unbestreitbarer Nachfrage
in den Mittelpunkt stellt.

1209 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 148 ff.
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F. Regelsetzung auf Grundlage 6konomischer Forschung
a. Rabatte und Preisdiskriminierung

In der Okonomie werden Rabatte als Preisdiskriminierungen behandelt.
Dabei handelt es sich um Praktiken, bei denen verschiedene Abnehmer
verschiedene Stiickpreise fiir das gleiche Gut zahlen, auch wenn fiir diese
Abnehmer die gleichen Produktions- und Lieferkosten anfallen.!” In Ab-
grenzung zu Kampfpreisen gelten Rabatte nur fiir bestimmte Abnehmer,
wiahrend Kampfpreise allen Abnehmern gegeniiber gelten.”!! Bedingte Ra-
batte unterscheiden sich auflerdem von AusschliefSlichkeitsbindungen, da
der Abnehmer diesen im Vorfeld zustimmen muss.!?!2

In der Praxis sind Preisdiskriminierungen weit verbreitet und nehmen
unterschiedliche Gestalten an. Ziel des Unternehmens ist in jedem Fall,
die Konsumentenrente zu extrahieren, indem Abnehmern immer die Preise
angeboten werden, die diese maximal bereit sind zu zahlen. Rabatte sind
eine Gestaltungsform der Preisdiskriminierung. Sie treten in den Erschei-
nungsformen der Mengenrabatte, dynamischen Rabatte sowie der Markt-
anteils- und Treuerabatte auf.

Die Wohlfahrtswirkungen von Preisdiskriminierung sind ambivalent.
Die unterschiedlichen Preise kdnnen dazu fithren, dass sich insgesamt eine
hohere Konsumentenrente ergibt. Ein Unternehmen verkauft sein Produkt
an zwei Gruppen von Abnehmern. Gruppe 1 ist bereit einen hohen Preis
zu zahlen. Gruppe 2 ist maximal bereit, einen niedrigen Preis zu zahlen. Im
Falle der Preisdiskriminierung wird das Unternehmen zwei verschiedene
Preise setzen: P1 und P2. Bei einem Verbot der Preisdiskriminierung wird
das Unternehmen einen einheitlichen Preis setzen, der zwischen P1 und
P2 liegt. Bei Preisdiskriminierung ist die Konsumentenrente der Gruppe
2 hoher als im Fall ohne Preisdiskriminierung, die Konsumentenrente der
Gruppe 1 aber niedriger. Je nach Verteilung ergeben sich entweder positive
oder negative Auswirkungen auf die Gesamtwohlfahrt.

Deswegen ist ein genereller Ausschluss der Preisdiskriminierung vor
dem Hintergrund einer Wohlfahrtsbetrachtung aus 6konomischer Sicht
nicht gerechtfertigt. Daher stellt sich die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen Preisdiskriminierungen und Rabatte als missbrauchliche Verhal-
tensweisen und insb. als Behinderungsmissbrauche angesehen werden kon-
nen.

1210 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 127.
1211 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 126.
1212 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 129.
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b. Treuerabatte in der Okonomie

Treuerabatte sind Rabatte, die ein Unternehmen unter der Bedingung ge-
wihrt, dass der Abnehmer einen Anteil der oder die gesamte Nachfrage
bei dem Unternehmen befriedigt.”’® Die Behinderungswirkung von Treu-
erabatten wird dann thematisiert, wenn ein Unternehmen diese einsetzt,
um zwischen dem bestreitbaren und nicht bestreitbaren Teil der Nachfrage
zu diskriminieren. Ein Ausschluss ebenso effizienter Wettbewerber erfolgt
danach unter folgenden Bedingungen:

aa. Sukzessive Nachfrage

Der Wettbewerb findet zeitlich gestaffelt statt.!?!* Es wird also nicht die
gesamte Nachfrage nach dem Produkt zu einem gegebenen Zeitpunkt be-
friedigt, sondern sukzessive in mehreren Phasen zeitlich versetzt.

bb. Unbestreitbare Nachfrage

Die Nachfrage ist geteilt in einen bestreitbaren und nicht bestreitbaren
Teil. Ein Teil der Nachfrage kann unabhéngig von Preisen nur vom markt-
beherrschenden Unternehmen bedient werden (nicht bestreitbarer Teil
der Nachfrage). Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn manche End-
abnehmer in keinem Fall das Produkt des Konkurrenten kaufen werden.
Auflerdem miissen Skaleneffekte gegeben sein, die dazu fithren, dass der
Konkurrent auch die bestreitbare frithe Nachfrage bedienen muss, um
effizient anbieten zu kénnen.!?>

cc. Kostenstruktur und Skaleneffekte
Es bestehen Skaleneffekte. Diese fuhren dazu, dass ein Wettbewerber des

marktbeherrschenden Unternehmens das Produkt nur dann effizienter als
ein marktbeherrschendes Unternehmen anbieten kann, wenn es sowohl

1213  Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 128.
1214 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 148.
1215 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 149.
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Teile der fritheren als auch Teile der spateren Nachfrage bedienen kann.
Allein die frith bzw. spat nachgefragten Mengen geniigen fiir den Wettbe-
werber nicht, um Kosten auszugleichen oder Effizienzen so nutzen zu kon-
nen, dass er giinstiger als das beherrschende Unternehmen anbieten
kann.?1® Diese Kostenstruktur kann in verschiedenen Fillen auftreten.

- Technologische Skaleneffekte: Der Wettbewerber kann aufgrund tech-
nologischen Vorsprungs giinstiger produzieren, muss dafiir aber erst
eine gewisse Produktionsmenge erreichen, um die Kosten aufzuwie-
gen. 127

- Getitigte Fixkosten: Das marktbeherrschende Unternehmen hat bereits
hohe Investitionen getdtigt, die nétig sind, um auf dem Markt titig zu
werden. Wettbewerber kénnen diese nur titigen, wenn sie geniigend
Abnehmer finden (Bsp.: Infrastruktur, Lizenzen, Genehmigungen, libe-
ralisierte Markte).218

- Skalen- und Lerneffekte: Die relevanten Skaleneffekte konnen auch dann
auftreten, wenn die Produktion von Lerneffekten profitiert.1!

dd. Geringer Wettbewerbsdruck

Geringer Wettbewerbsdruck auf den Abnehmern auf dem nachgelagerten
Markt macht es dem marktbeherrschenden Unternehmen leichter, Preis-
diskriminierung zum Nachteil seiner Wettbewerber einzusetzen. Starker
Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt ermdglicht den Abnehmern
mit besseren Konditionen, einen gréfleren Anteil an dem Markt zu gewin-
nen. Damit ist es wahrscheinlicher, dass ein Abnehmer eine grofiere Menge
bei dem effizienteren Wettbewerber nachfragt und dieser schon frither
in den Genuss der Skaleneffekte kommt.??0 Dies reduziert gleichzeitig
den Anreiz des beherrschenden Unternehmens, die Rabatte zu gewéhren.
Starker Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt fithrt auflerdem dazu,
dass das marktbeherrschende Unternehmen schwieriger die Verluste aus-
gleichen kann.”??!

1216 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 149, 30.
1217 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 30 f.
1218 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 31.
1219 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 31.
1220 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 37, 139.
1221 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 37.
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ee. Kosten-Preis-Analyse

Die dargestellte Theorie hat Auswirkungen auf die Durchfithrung eines
Kosten-Preis-Testes, wie dem AEC-Test. Dieser muss den ,wahren® Preis
der bestreitbaren Menge zugrunde legen. Daflir muss der gesamte Rabatt
auf die bestreitbare Menge umgelegt werden. Ein Wettbewerber miisste
namlich diesen Preis ,schlagen®, da er die unbestreitbare Nachfrage ohne-
hin nicht bedienen kann.!??2

ff. Intuition und Formalisierung

Auf Grundlage dieser Aspekte und aufgrund der mathematischen Forma-
lisierung der Zusammenhinge ergibt sich die sog. ,Intuition“. In Abgren-
zung zur Formalisierung ist die Intuition eine sprachliche Darstellung der
logischen Zusammenhinge ohne mathematische Nachweise, die auch von
6konomischen Laien ohne mathematische Ausbildung nachvollzogen wer-
den kann.

Das marktbeherrschende Unternehmen kann aufgrund der Skaleneffekte
bei spateren Abnehmern eine hohere Rendite erzielen als ein Konkurrent,
wenn es auch die frithere Nachfrage gewinnen konnte.??* Das ergibt sich
daraus, dass der Konkurrent die frithe (bestreitbare) Nachfrage fiir sich
gewinnen muss, damit er auf die Gesamtheit der (bestreitbaren) Nachfra-
ge bezogen effizienter anbieten kann. Deswegen kann das beherrschende
Unternehmen fritheren Kiufern grofiere Rabatte anbieten als der Wett-
bewerber. Diese Uberlegungen decken sich mit Theorien zu Kampfprei-
sen, bei denen beherrschende Unternehmen effizienteren Wettbewerbern
durch Preise unter den Kosten die Absatzméglichkeiten abschneiden, die
diese brauchen, um aufgrund von Skaleneffekten effizient anbieten zu
kénnen.!??* Die Mengenrabatte verschirfen diese Gefahr, indem sie dem
marktbeherrschenden Unternehmen ein Werkzeug an die Hand geben, mit
dem gezielt die bestreitbare Menge angegriffen werden kann. Es wird in
dieser Situation also ein Rabatt davon abhdngig gemacht, dass ein Abneh-
mer mehr als den auf ihn entfallenden Teil der unbestreitbaren Nachfrage
beziehen wird. Damit verhindert das beherrschende Unternehmen, dass es

1222 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 149 f.
1223  Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 149.
1224 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 149, 26 ff.
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auch fiir den unbestreitbaren Teil der Nachfrage Rabatte gewdhren muss,
fir den das gar nicht nétig ist.”??> Wire in diesem Fall Preisdiskriminierung
untersagt, miisste das Unternehmen den Rabatt auch auf die Teile der
Nachfrage gewdhren, die ohnehin bei ihm bedient werden wiirden, und
damit groflere Einbuflen hinnehmen - oder es konnte die Verdrangungs-
taktik gar nicht profitabel einsetzen. Es wiirde damit statt der Rabatte eine
Kampfpreisstrategie adaptieren miissen.

Diese Theorie ergibt sich aus einer formalen Analyse.'??6 Diese zeigt
ebenfalls, dass individualisierte Rabatte stirkere Effekte auf die Wettbewer-
ber haben als standardisierte Rabatte.””” Die formale Analyse iibersetzt die
Intuition in eine mathematische Darstellung, um die logischen Zusammen-
hinge nachzuweisen. Diese zeigt ebenfalls, dass individualisierte Rabatte
stirkere Effekte auf die Wettbewerber haben als standardisierte Rabatte.228
Eine Darstellung dieser Formalisierung ist fiir Personen ohne 6konomi-
sche und mathematische Ausbildung nicht méglich und auch nicht nach-
vollziehbar. Insofern ist aus juristischer Sicht eine eigene Uberpriifung
der Formalisierung nicht moglich. In einem Verfahren zur Regelsetzung
auf Grundlage 6konomischer Erkenntnisse sollten deswegen Personen mit
6konomischer Ausbildung involviert sein.

3. Bestimmung der Normkomplexitit

Ausgehend von der dkonomischen Forschung ist die Normkomplexitit
anhand der schon beschriebenen Einflussgrofien zu bestimmen. Im Sinne
des Modells der optimalen Normkomplexitat ist danach zu fragen, welche
Differenzierungskriterien die Trennung zwischen Fallen mit positiven und
negativen Effekten so bewerkstelligen kdnnen, dass die Regulierungskosten
unter den moglichen Fehlerkosten bleiben

a. Differenzierungskriterien und Verteilung der Effekte

Eine allgemeine Aussage dazu, ob die Mehrzahl der Treuerabatte positi-
ve oder negative Wirkungen hat, lasst sich anhand der 6konomischen

1225 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 149.
1226 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 182.
1227 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S.194.
1228 Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S.194.
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Forschung nicht treffen. Weder ein generelles Verbot noch eine generelle
Erlaubnis kommen in Betracht. Deswegen stellt sich die Frage, ob anhand
der 6konomischen Forschung speziellere Differenzierungskriterien gewéhlt
werden konnen, die die Verteilung der Effekte entsprechend beriicksichti-
gen. Die 6konomische Forschung hat einen Katalog von Kriterien aufge-
stellt, die zur Differenzierung herangezogen werden kénnen. Wihrend die
6konomische Forschung alle diese Kriterien heranzieht, stellt sich in einem
ersten Schritt die Frage, wie gut die Kriterien zwischen Verhaltensweisen
mit positiven und negativen Wirkungen differenzieren. Dabei kann aktuell
noch nicht auf empirische Untersuchungen zuriickgegriffen werden.

Das Kriterium mit der besten Differenzierungswirkung ist die Kosten-
Preis-Analyse. Anhand ihrer wird im Einzelfall ermittelt, ob die Rabatte
dazu fithren, dass Wettbewerber die eigenen Produkte nicht kostendeckend
anbieten konnen.

Das Zusammenspiel der Kriterien der unbestreitbaren Nachfrage mit
bestehenden Skaleneffekten oder hohen Fixkosten kann ebenfalls eine ho-
he Differenzierungswirkung erzielen. Die Differenzierungswirkung héngt
allerdings mafigeblich davon ab, wie genau die Skaleneffekte/Fixkosten
und der unbestreitbare Teil der Nachfrage bestimmt werden konnen. Allei-
ne die Feststellung, dass Skaleneffekte/Fixkosten vorhanden sind und ein
unbestreitbarer Teil der Nachfrage existiert, hat kaum Mehrwert fiir die
Differenzierung, da dies auf vielen Mirkt der Fall ist. Wenn wiederum
genau das Ausmafl der Skaleneffekte/Fixkosten bestimmt werden kann
und ebenso der unbestreitbare Teil der Nachfrage, dann kommt dies der
Differenzierungswirkung der Kosten-Preis-Analyse sehr nahe. Wenn diese
beiden Grofien bestimmt werden kénnen, ldsst sich anhand dieser ermit-
teln, ob es fiir den Wettbewerber tiberhaupt theoretisch mdglich ist, Kosten
auszugleichen oder Effizienzen so nutzen zu kénnen, dass er giinstiger als
das beherrschende Unternehmen anbieten kann.

Weiteres mogliches Differenzierungskriterium ist die Individualisierung
der Rabatte. Die 6konomische Forschung konnte feststellen, dass indivi-
dualisierte Rabatte die dargestellten Effekte verstirken konnen. Gleiches
gilt fiir den erhohten Wettbewerbsdruck auf die Abnehmer.

Ungeeignet als Differenzierungskriterium ist die gestaffelte Nachfrage,
da diese den Regelfall einer jeden Nachfrage darstellen diirfte.
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b. Regulierungskosten

Die Kosten-Preis-Analyse bringt hohe Regulierungskosten mit sich. Dies
ergibt sich aus den hohen Kosten der Normanwendung. Das wird aus
der Analyse der Kommissionentscheidung in dem Verfahren gegen Intel
deutlich. Es muss eine Vielzahl von Informationen gesammelt werden.
Gleichzeitig bringt die Analyse auch nur beschrinkt Rechtssicherheit mit
sich, wie abweichende Analysen zeigen, die von den betroffenen Unterneh-
men vorgelegt werden.!??

Hohe Informationskosten ergeben sich auch bei der Ermittlung des
Umstandes, dass ein unbestreitbarer Teil der Nachfrage im Zusammenspiel
mit Skaleneffekten oder Fixkosten dazu fiithrt, dass Wettbewerber den be-
streitbaren Teil der Nachfrage nicht mehr bedienen konnen. Diese sind
aber zumindest geringer als die der Kosten-Preis-Analyse, da sie in dieser
zwingend enthalten, aber zu deren Durchfiihrung auch noch weitere Infor-
mationen hinsichtlich der Kostenstruktur der Unternehmen nétig sind.
Dennoch ist die genaue Bestimmung aufwendig, wie die Entscheidung der
Kommission gegen Intel zeigt. Auf Grundlage interner Dokumente fiithrte
die Kommission dort eigene Berechnungen durch.?** Diese miissen fiir
jeden Abnehmer gesondert bestimmt werden.!?®! Es entstehen also Kosten
fir die Ermittlung der notwendigen Fakten und fiir deren Verwertung,

Ob ein Rabatt individualisiert ist, diirfte sich aufgrund interner Doku-
mente recht leicht ermitteln lassen.

Die Ermittlung des Wettbewerbsdrucks auf die Abnehmer ist ebenfalls
mit hohen Kosten verbunden, da hier ein weiterer Markt in den Blick
genommen werden muss. Es miissen zusitzlich zu dem in diesem Fall ana-
lysierten Markt eine von Grund auf neue Analyse eines anderen Marktes
vorgenommen und hierfiir alle relevanten Informationen ermittelt werden.

c. Umsetzung
Zunachst kann der Wettbewerbsdruck auf den Abnehmern als relevantes

Kriterium ausgelassen werden, da dieses bei Gegeniiberstellung der posi-
tiven Differenzierungswirkung und der einhergehenden Kosten nicht als

1229 Europaische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1007 ff. - Intel.

1230 Europaische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1011 — Intel.

1231 Europdische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1194, 13391f,
1445 ff., 1472 ff., 1550 ff. — Intel.
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Merkmal fiir eine optimal komplexe Norm in Frage kommt. Der Wettbe-
werbsdruck ldsst sich nur sehr aufwendig ermitteln und bringt gleichzeitig
statt einer klaren Aussage nur eine Tendenz in Form eines verstirkten
Effekts des Rabattes mit sich.

Die Kosten-Preis-Analyse bringt den hochsten Differenzierungsgrad mit
sich, aber auch sehr hohe Kosten in der Anwendung. Allerdings fillt hier
auf, dass diese Kosten fiir das betroffene Unternehmen geringer sein diirf-
ten als fir andere Normanwender. Das Unternehmen hat besseren Zugriff
auf die relevanten Marktdaten und insbesondere auf die eigene Kosten-
struktur. Deswegen bietet es sich an, die Kosten-Preis-Analyse durch eine
Beweislastumkehr als Verteidigungsmittel in die Verantwortung des betrof-
fenen Unternehmens zu stellen. Dementsprechend miisste das Unterneh-
men selbst die Kosten-Preis-Analyse durchfithren, um zu beweisen, dass
das Verhalten selbst nicht missbrauchlich ist. Die Wettbewerbsbehorde
miisste sich zwar trotzdem mit dieser Analyse auseinandersetzen und diese
wiirdigen, dennoch ist dies mit erheblich geringerem Aufwand verbunden,
als selbst die Analyse durchzufithren. Das Unternehmen selbst wird diese
Kosten nur dann auf sich nehmen, wenn es davon ausgehen kann, dass der
Test ein entlastendes Ergebnis hervorbringt.

Fir die vorausgehende Bestimmung der Missbriauchlichkeit sind statt
der Kosten-Preis-Analyse der unbestreitbare Teil der Nachfrage, die Ska-
leneffekte und die Fixkosten zu betrachten. Aufgrund des hohen Differen-
zierungsgrads dieser Kriterien und der relativ niedrigen Regulierungskos-
ten konnen diese als Voraussetzungen einer Vermutung festgelegt werden.
Voraussetzungen dieser Vermutung wiren, dass die hohen Skaleneffekte
oder Fixkosten dazu fithren, dass der bestreitbare Teil der Nachfrage nicht
durch Wettbewerber bedient werden kann.

Dabei sollte aufgrund der hohen Regulierungskosten, die bei einer ge-
nauen Bestimmung auftreten, kein zu hohes Beweismaf gewihlt werden.
Statt den genauen Zusammenhang im Einzelfall nachzuweisen, sollte auch
auf Hilfstatsachen zuriickgegriffen werden. So spricht bspw. ein hoherer
Grad an Marktbeherrschung auch fiir stirkere Skaleneffekte. Diese Merk-
male haben gemeinsam, dass sie graduell bestimmt werden kénnen und in
einer Wechselwirkung zueinander stehen. Je grofler der unbestreitbare Teil
der Nachfrage ist, desto weniger Feststellungen miissen hinsichtlich der
Skaleneftekte oder Fixkosten getroffen werden. Auch die Individualisierung
der Rabatte ldsst sich hierbei beriicksichtigen. Die Nachweisschwelle kann
bei individualisierten Rabatten sinken, da diese die negativen Auswirkun-
gen ebenfalls wahrscheinlicher machen.

355

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748941071-341
https://www.nomos-elibrary.de/agb

F. Regelsetzung auf Grundlage 6konomischer Forschung

In der Anwendung ist die zu schaffende Rechtsnorm so auszugestalten,
dass eine Vermutung fiir die Missbrauchlichkeit von Treuerabatten spricht.
Dem betroffenen Unternehmen verbleibt die Mdoglichkeit, eine Kosten-
Preis-Analyse durchzufiihren, die die so unterstellten negativen Auswirkun-
gen widerlegt.

4. Bestimmung des Konkretisierungsgrades

Ausgehend von diesem Differenzierungsgrad als Form der maximalen Kon-
kretisierung kann eine formale Regelung auch weiter generalisiert werden.

a. Regelungsebene

Die Wahl der Regelungsebene ist durch die Voraussetzungen und Annah-
men vorgegeben. Wie bereits besprochen, ist dies in der Praxis der Regel-
fall. Nur in seltenen Fallen diirfte eine Person freie Auswahl haben, welche
Regelungsebene fiir die Umsetzung gewahlt wird.

Die Umsetzung in Leitlinien ermdglicht einen hoheren Konkretisie-
rungsgrad. Leitlinien sind formal erheblich leichter zu erlassen und ent-
sprechend leichter zu dndern oder zu widerrufen als Primér- und Sekun-
dérrecht. Hierdurch wird das Risiko abgemildert, dass eine konkrete Rege-
lung sich als fehler- oder zumindest als liickenhaft herausstellt, wenn neue
6konomische Erkenntnisse hinzutreten. Gleichzeitig bindet eine Leitlinie
als Verwaltungsvorschrift lediglich die Kommission, aber nicht die Gerich-
te und sonstige Anwender von Art.102 AEUV. Auch dies ermdglicht die
Wahl eines hoheren Konkretisierungsgrades, da die Regelung {iberpriift
und verworfen werden kann.

b. Zu erwartende Entwicklungen

Die hier relevante 6konomische Forschung selbst ist zwar noch recht ,,neu®
(2018), basiert aber auf Uberlegungen zu Skaleneffekten, die schon linger
Gegenstand der dkonomischen Forschung sind und in Bezug auf andere
Praktiken schon seit 2013 diskutiert werden.!?*? Gleichzeitig gibt es mit

1232 Fumagalli/Motta, The Journal of Law and Economics 2013, 595 ff.
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dem Intel-Verfahren einen bekannten Fall, an dem die Theorie getestet und
weiter diskutiert werden konnte, ohne dass dies zur Verwerfung oder Wi-
derlegung der Theorie gefithrt hatte.!?3

Es stellt sich dennoch immer die Frage, ob die Regelung auch abschlie-
end formuliert werden sollte. Die dargestellten Ergebnisse der &kono-
mischen Forschung konnten in einem hohen Konkretisierungsgrad iiber-
nommen, aber die Regelung fiir neue Fille, die andere Konstellationen
betreffen, offengehalten werden. Dieses Vorgehen geht zwar zu Lasten der
Rechtssicherheit, ermdglicht aber die leichte Einbindung neuer 6konomi-
scher Erkenntnisse auch ohne eine Anderung der Regel.

Eine Weiterentwicklung der schon bestehenden Forschung ist zwar auch
moglich, jedoch schwerer abzusehen. Zumindest die negativen Effekte
einer zu ,harten® Regelung in den Leitlinien ist dadurch abgemindert, dass
die Leitlinien zwar die Kommission binden, aber nicht die Gerichte. Dann
liegt die Last, gegen die Entscheidungen der Kommission vorzugehen,
zunidchst bei den betroffenen Unternehmen. Diese konnen aber gegen die
fehlerhafte Entscheidung vorgehen und dabei - im Gegensatz zu Regeln im
Sekundédr- oder Primérrecht — vortragen, dass die der Regel und damit der
Entscheidung zugrunde liegenden okonomischen Erkenntnisse {iberholt
sind. Die Gerichte iiberpriifen streng genommen nur die Entscheidung auf
Grundlage der Regeln, aber nicht die Regel selbst, da diese als Teil von
Leitlinien keine unmittelbare AufSenwirkung hat. Mit anderen Worten sind
die negativen Folgen einer auf iiberholten 6konomischen Erkenntnissen
basierenden Regel zumindest dann abgeschwicht, wenn die Regel unter

zu niedrigen Voraussetzungen ein behordliches Einschreiten hervorgerufen
hat.

c. Konkretisierungsgrad

Die Regelungsebene und der nicht konkret zu erwartende Wandel in den
zugrunde liegenden 6konomischen Erkenntnissen sprechen dafiir, die Re-
gelung nicht weiter zu generalisieren.

Die zugrunde gelegte 6konomische Forschung ist selbst nicht komplett
konkretisiert, sodass hier ohnehin auf Generalisierungen zuriickgegriffen
werden muss. So duflert sich die 6konomische Forschung nicht zu der

1233  Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 207.
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genauen Bestimmung des Zusammenhanges zwischen Skaleneffekten, Fix-
kosten und der Kostenstruktur. Gleiches gilt fiir die Auswirkungen der In-
dividualisierung. Deswegen kann in der ausformulierten Regel nicht der ge-
naue Zusammenhang zwischen diesen Merkmalen beschrieben werden.
Auch die Durchfithrung der Kosten-Preis-Analyse ist in der zugrunde ge-
legten 6konomischen Forschung nicht weiter spezifiziert, sodass auch hier
ohnehin ein Spielraum fiir weitere Konkretisierung verbleibt.?34

5. Beispiel einer Regel

Auf Grundlage dieser Uberlegungen kénnen die Voraussetzungen in eine
formale Regel umgesetzt werden, die wie folgt lautet:

(I)  Treuerabatte stellen eine missbrauchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung dar, wenn diese Wettbewerber zum Schaden der
Abnehmer behindern. Die Missbrauchlichkeit von Treuerabatten
wird vermutet, wenn aufgrund von Skaleneffekten oder Fixkosten
der bestreitbare Teil der Nachfrage nicht von Wettbewerbern kosten-
deckend bedient werden kann.

(IT) Treuerabatte sind dann nicht als missbrauchlich anzusehen, wenn
das marktbeherrschende Unternehmen anhand einer Kosten-Preis-
Analyse nachweisen kann, dass die Rabatte bezogen auf den bestreit-
baren Teil der Nachfrage nicht dazu gefiihrt haben, dass das markt-
beherrschende Unternehmen unter Kosten angeboten hat.

III. Kritik an der Methode

Anhand des Anwendungsbeispiels ldsst sich Kritik an der Methode formu-
lieren.

Die Durchfithrung der Methode basiert auf vielen Voraussetzungen
und Annahmen: der Mafistab der Missbrauchskontrolle muss feststehen,
ein Regelungsbedarf ermittelt und passende 6konomische Forschung aus-
gewdhlt worden sein. Diese Annahmen sind notwendig, da die jeweili-
gen Punkte von Entscheidungen abhingig sind, die nicht alleine mit
(rechts)wissenschaftlichen Methoden gelost werden konnen. Die Setzung

1234 Vgl. ausfiihrlich zur Umsetzung eines AEC-Tests Rummel, Rechtssicherheit bei der
Anwendung des equally efficient competitor-Tests, 2015.
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des relevanten Mafistabes obliegt der Kommission und den Gerichten.
Wie bereits dargestellt, ist die Auswahl der ,richtigen® 6konomischen For-
schung auf wissenschaftlicher Grundlage nicht mdglich, da keine verbindli-
chen Kriterien hierfiir gebildet werden kénnen.12%

Die Ermittlung des Regelungsbedarfes wiederum kénnte zumindest
teilweise einer wissenschaftlichen Methode zuginglich sein. Die Untersu-
chung dieser Voraussetzung liegt jedoch auflerhalb der hier gestellten For-
schungsfrage. In ihrer Bedeutung ist sie allerdings nicht zu unterschétzen
und konnte noch in diese Methode als Vorfrage integriert werden.

Die Methode sieht sich auch dem Vorwurf ausgesetzt, dass sie einen
kiinstlichen Prozess abbildet. Regelungen entstehen in einem ldngeren
pluralen Prozess unter Einbindung verschiedenster Akteure. Die Methode
versucht allerdings nicht, diesen gesamten Prozess abzubilden oder gar zu
ersetzen. Sie ist vielmehr als Hilfestellung gedacht und kann von einzelnen
Akteuren innerhalb dieses Prozesses durchgefiihrt werden, um sich syste-
matisch einer guten Regelung anzunéhern.

Zuletzt wird auch deutlich, dass die Methode nicht exakt ist. Selbst bei
genauer Befolgung der Handlungsanweisungen ist nicht sichergestellt, dass
die Methode immer die gleichen Ergebnisse erzielt. Bei der Umsetzung
von Okonomischen Erkenntnissen in Regelungen wire diese Erwartung
aber illusorisch. Wie schon im Rahmen der optimalen Normkomplexitat
gezeigt, existiert zumindest gedanklich eine ,optimale® Regel, die sowohl
die Normkomplexitdt als auch die Regelkonkretisierung optimal bestimmt
und sodann auch die passgenauen juristischen Instrumente zur Umsetzung
findet. Allerdings lassen sich alle hierfiir relevanten Informationen nicht in
der Genauigkeit bestimmen, dass diese Ermittlung moglich wire. Auch die
passgenaue Umsetzung wird daran scheitern, dass die juristischen Instru-
mente immer dazu fithren, dass ein letzter Spielraum in der Interpretation
und Anwendung verbleibt.

1235 S.0.E.I.2.und 3.b.
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