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1. Kapitel: Einleitung

Die Diskussion um den more economic approach im europdischen Kartellrecht'
kann den Eindruck erwecken, als sei sie in erster Linie Ausdruck eines Macht-
kampfs zwischen Juristen und Okonomen im europdischen Verwaltungsapparat. Je-
de Seite scheint bemiiht, ihre jeweilige Arbeitsmethode als ,,Amtssprache® zu etab-
lieren. Doch jenseits der Polemiken ist erkennbar, dass beide Gruppen verdienstvolle
Anliegen verfolgen. Die 6konomisch argumentierende Seite befiirchtet, dass Wirt-
schaftsabldufe ohne wirtschaftlichen Verstand reguliert und so ihrer fruchtbaren Dy-
namik beraubt werden. Die juristisch argumentierende Seite befiirchtet, dass mit ei-
ner zunehmenden Okonomisierung die Rechtssicherheit im Sinne einer gerichtlichen
Kontrollierbarkeit abnimmt, fiir die rechtsunterworfenen Unternechmen die Abschét-
zung der Folgen ihres Handelns erschwert, und die Durchsetzung des Kartellrechts
zunehmend kompliziert, langwierig und teuer wird. Als Kompromiss wird auf Kon-
ferenzen — meist von juristischer Seite — oft vorgeschlagen, diec Okonomie moge
doch abstrakt generelle Regeln formulieren, die Juristen dann auf dem Gebiet des
Wettbewerbs anwenden kénnten.” Dieser Forderung wurde kaum nachgekommen.
Der Verweis auf die Bedeutung der unterschiedlichen Wirkungen wirtschaftlichen
Handelns im Einzelfall galt als Argument gegen abstrakt generelle Regeln an sich
und fiir empirisch gestiitzte Einzelfallregulierung. Und sicher haben auch die Anrei-
ze in einer Zunft, in der Reputation auf Verdffentlichungen in peer reviewed jour-
nals aufgebaut wird, Okonomen davon abgehalten, Handlungsanweisungen fiir
juristische Lehrbiicher zu schreiben. Die vorliegende Arbeit versucht, das Bediirfnis
nach Okonomisch fundierten, abstrakt generellen Regeln auf dem seit dem
Diskussionspapier der Kommission® intensiv diskutierten Gebiet riickwirkender
Schwellenrabatte® zu befriedigen, ohne die Bediirfnisse der Handhabbarkeit, der
gerichtlichen Uberpriifbarkeit und der Vorhersehbarkeit auBer Acht zu lassen.
Zurzeit stehen sich zu Schwellenrabatten zwei grundlegend verschiedene Ansétze
der Konkretisierung von Art. 82 EG gegeniiber. Der EuGH und das EuG halten
Schwellenrabatte, wenn sie von einem marktbeherrschenden Unternehmen angebo-
ten werden, praktisch fiir per se verboten. Insbesondere riickwirkende Schwellenra-
batte motivierten die Abnehmer zu Treue gegeniiber dem Marktbeherrscher. Solches

1 Européische Kommission (2005); Christiansen (2005); Gual et al. (2005), 5-17; Immenga (2006);
Schmidtchen (2006).

2 Vgl. z.B. Podszun (2007), 785.

3 Européische Kommission (2005).

4 Bishop/Walker (2002), 201; Hellwig (2006), 15; Motta (2004), 498; O’Donoghue/Padilla (2006),
375; OECD (2002); Ridyard (2002), 286; Spector (2005), 89; recht leidenschaftlich z.B.
Waelbroeck (2005), 156.



Verhalten eines Marktbeherrschers verhindere Marktzutritt und versto3e deshalb ge-
gen Art. 82 EG.”

Die Kommission dagegen will kiinftig stirker auf der Grundlage der Umsténde
des Einzelfalls entscheiden. Fiir jedes Rabattsystem eines Marktbeherrschers soll im
Einzelfall festgestellt werden, ob ein Wettbewerber, der ebenso effizient ist wie der
Marktbeherrscher, kostendeckend eine Menge absetzen kann, die ihn in den Stand
versetzt, sich nachhaltig am Markt zu etablieren.®

Beide Tests haben je einen gravierenden Nachteil. Der Test der europdischen Ge-
richte erscheint zu einfach, um den nach Marktumfeld sehr verschiedenen Wirkun-
gen von Rabatten gerecht zu werden.” Der Test der Kommission ldsst erwarten, dass
seine Anwendung mit einem immensen Aufwand verbunden ist, da die Kosten des
Marktbeherrschers, die Menge, die einen nachhaltigen Marktzutritt erlaubt, und der
effektive Preis dieser Menge in Erfahrung zu bringen sind.®

Die vorliegende Arbeit ist der Versuch beide Nachteile zu vermeiden und unter
Verwendung 6konomischer Theorie zu zeigen, dass sich ein Test konstruieren ldsst,
der nicht 6konomisch naiv ist und dennoch schonend mit den Ressourcen der Wett-
bewerbsbehorden umgeht. Dabei wird deutlich, dass der EuGH durch die Zulassung
der Effizienzeinrede im British Airways-Urteil schon den Rahmen gesetzt hat, der
diesen Ausgleich ermoglicht.” Andererseits wird bei der Beriicksichtigung verhal-
tensdkonomischer Literatur deutlich, dass ein wirkungsbasierter Ansatz nicht not-
wendig das Ziel einzelfallorientierter Regulierung verfolgen muss, sondern sich vor
allem vergewissern sollte, wie Agenten am Markt tatsdchlich handeln.

1. Was sind Schwellenrabatte?

Die Arbeit befasst sich mit Schwellenrabatten und -boni. Schwellenrabatte waren
Gegenstand der Michelin-Entscheidungen des EuGH und des EuG. Um Schwellen-
boni ging es zum Beispiel im dem Fall British Airways, der 2007 vom EuGH ent-
schieden wurde. Bei Rabatten und Boni stellen sich dhnliche Fragen.

Das Grundprinzip des Schwellenrabatts ist einfach. Ein Verkdufer bietet einem
Kéaufer einen Rabatt an, unter der Bedingung, dass er innerhalb eines bestimmten
Zeitraums (der Referenzperiode) — in den Michelin-Féllen war es meist ein Jahr —
eine bestimmte Menge abnimmt.

Der Rabatt kann unterschiedlich ausgestaltet sein. Zum Beispiel kann der Verkéu-
fer fiir jede Einheit jenseits der Schwelle einen geringeren Preis verlangen. Ein sol-

5 EuGH ,Michelin 1. 322/81, Rn. 81 ff.; ,British Airways“ C-95/04, Rn. 71 ff.; EuG ,,Michelin
I1.“ T-203/01, Rn. 95.

6 Europdische Kommission (2009), Rn. 37 ff.

7 Ahlborn/Bailey (2006), 133; Waelbroeck (2005), 149 ff.; Spector (2005), 90.

8 Vgl. Wiedergabe der Konferenzbeitrdge von Dreher und Meier-Beck bei Moch (2008), 47 f.

9 EuGH ,,British Airways*, C-95/04, Rn. 69, 86 ff.
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cher Rabatt ist wettbewerbsrechtlich weitgehend unbedenklich, solange der geringe-
re Preis iiber den Kosten liegt und insofern keinen Kampfpreis darstellt. Als proble-
matisch gelten vor allem riickwirkende Rabatte, so genannte rollback rebates, die
sich auf die gesamte Menge beziehen, die der Kéufer innerhalb der Referenzperiode
abgenommen hat. Nehmen wir an, A verkauft ein Gut. Er bietet seinem Kéufer K an,
er gewdhre ihm 10% Rabatt auf alle innerhalb eines klar definierten Zeitraums ge-
kauften Einheiten, wenn K nur innerhalb dieser Zeit mindestens 1000 Einheiten des
Guts kaufe. Betrdgt der normale Preis 10 € und kauft der Kéufer statt 999 Einheiten
1000 Einheiten, so zahlt der Kaufer statt 9990 € nur noch 9000 €. Das wire ein
Schwellenrabatt in der Auspragung eines riickwirkenden Rabatts. Das charakterisie-
rende Merkmal dieses Rabatts ist, dass der Preis der letzten Einheit de facto negativ
ist. Hat der Kaufer schon 999 Einheiten gekauft und entscheidet sich, eine weitere
zu kaufen, kostet ihn diese nicht zehn Euro, sondern sie bringt ihm 990 Euro ein.
Dieser Umstand ldsst sich auch graphisch darstellen:

Gesamtpreis

9990 €

9000 €

1000 Menge

Abbildung 1

Der Gesamtpreis steigt mit wachsender Menge zunichst steil an. Bei Erreichen
der Rabattschwelle von 1000 Stiick fillt er jedoch jah von 9990 € auf 9000 € ab. Es
entsteht eine Sprungstelle. Dann steigt er wieder an, allerdings mit durch den redu-
zierten Preis verringerter Steigung (Dies zeigt der fett gedruckte Graph mit der
Sprungstelle).

Eine einzelne Bestellung, die eine Menge umfasst, mit der die Rabattschwelle in
Hoéhe von 1000 Einheiten tiberschritten wird, kann zu negativen Preisen fiihren. Bei
negativen Preisen wird der Kaufer fiir die Abnahme des Guts bezahlt. Der Kéufer
kann zum Beispiel, wenn er schon 970 Einheiten gekauft hat, 70 zusétzliche Einhei-
ten bestellen. In Abbildung 1 tragen die gepunkteten Linien ungefdhr eine solche
Menge ab. Mit diesen 70 Einheiten {iberschreitet der Kaufer die Rabattschwelle und
bezahlt fiir sie einen Preis von -300 €, pro Stick also etwa



-4,30 €. In Abbildung 1 beschreibt die Steigung der fallenden fett gepunkteten Linie
den negativen Durchschnittspreis dieser Bestellung.

Die vorliegende Arbeit behandelt Rabatte, die zu einer oder mehreren solcher
Sprungstellen fithren. Ob diese Sprungstelle durch die Riickwirkung eines in Prozent
angegebenen Rabatts oder die Zahlung einer festen Summe an Geld oder an Bonus-
meilen erreicht wird, ist fiir die folgenden Ausfithrungen unerheblich. Wenn kiinftig
also von Rabatten oder Schwellenrabatten die Rede ist, ist ein Rabattsystem ge-
meint, das zu einer Sprungstelle in der Preisfunktion fiihrt.

Schwellenrabatte sorgen seit langem fiir Diskussionen, weil sie Eigenschaften
von wettbewerbsrechtlich unbedenklichen Mengenrabatten mit solchen von wettbe-
werbsrechtlich problematischen Treuerabatten kombinieren. Mit einem Mengenra-
batt teilt der Schwellenrabatt die Eigenschaft, dass er eine Belohnung dafiir darstellt,
dass der Kdufer viel gekauft hat. Das kann vor dem Hintergrund von Gréfenvortei-
len sinnvoll sein. Ein Groenvorteil besteht, wenn die Kosten pro Einheit mit stei-
gender Menge sinken. Liegt ein GroBenvorteil vor, kann es Ressourcen sparen,
wenn das Gut in groBen Mengen von wenigen Anbietern bereitgestellt wird. Men-
genrabatte konnen eine solche Konzentration fordern und die Kostenersparnisse an
den Kunden weitergeben. Mit dem Treuerabatt teilt der Schwellenrabatt die Eigen-
schaft, dass er eine Belohnung fiir die Befriedigung des gesamten Bedarfs darstellt,
wenn die Rabattschwelle (im Beispiel also 1000 Stiick) nah am Gesamtbedarf des
Abnehmers fiir den Referenzzeitraum liegt. Dann kann er ausschlieBlichen Bezug
beim Marktbeherrscher induzieren und unter bestimmten Umstinden Marktver-
schluss generieren.

II. Gang der Untersuchung

Die Diskussion um Schwellenrabatte und Schwellenboni wurde verglichen mit der
Diskussion um die Existenz und Behandlung von Kampfpreisen in den siebziger
Jahren, die ein eingefahrenes System erschiitterte, aber zunéchst kaum Standards
lieferte, mit denen die Gerichte umgehen konnten.'® Diese Arbeit soll die Diskussion
um die adidquate Behandlung von Schwellenrabatten strukturieren und zugénglich
machen. Und sie soll iiberpriifen, welche praktikablen MaBstébe die Diskussion bis-
her hervorgebracht hat und welche der herkdmmlichen MaBstéibe unter Umstéinden
verworfen werden sollten.

Ob Schwellenrabatte und Schwellenboni rechtswidrig sind, ist anhand von Art. 82
EG zu bestimmen. Die Diskussion konzentriert sich dabei auf das zweite der drei
Tatbestandsmerkmale des Artikels 82 EG, den Missbrauch. Die Grundfrage dieser
Arbeit lautet daher, wann Schwellenrabatte als missbrauchlich behandelt werden
sollten. Das erste (Marktmacht) und dritte Tatbestandsmerkmal (Beeintrachtigung
des Handels zwischen Mitgliedstaaten) des Art. 82 EG werden daher hier allenfalls

10 Hovenkamp (2006), 841.
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in dienender Funktion im Lichte des Merkmals ,,Missbrauch behandelt. Dabei wird
vorausgesetzt, dass Marktdominanz und Mdglichkeit der Beeintréchtigung des Han-
dels zwischen den Mitgliedsstaaten feststehen.

Die Diskussion um Rabatte hat zwei Aspekte, von denen diese Arbeit nur einen
behandelt. Hier werden Rabatte als Behinderungsmissbrauch diskutiert. Der Aspekt
des Ausbeutungsmissbrauchs in Form von Preisdiskriminierung, der in den drei
wichtigen Entscheidungen der europdischen Gerichte immer auch eine Rolle spiel-
te,'' wird ausgespart. Diese Fokussierung hat im Wesentlichen drei Griinde.

Erstens stand in der Praxis meist die Frage im Zentrum, ob Rabatte Wettbewerber
behindern. Die Frage, ob Rabatte diskriminierend wirken, spielte in der Regel eine
untergeordnete Rolle.'?

Zweitens hat die Rechtsprechung zu Art. 82 II ¢c) EG weitgehend einzelfallabhéin-
gige und weiche Kriterien generiert. Insbesondere die Tatbestandsmerkmale der
Gleichartigkeit der Transaktion und der Benachteiligung im Wettbewerb hat die
Rechtsprechung praktisch aufgegeben, so dass der Tatbestand nahezu uferlos wirkt
und die meisten Fille anhand der sachlichen Rechtfertigung entschieden werden.'?
Fiir eine sachliche Rechtfertigung von Preisdiskriminierung fehlt es weitgehend an
Kriterien."* Daher kénnte eine Systematisierung der Dogmatik und die Erginzung
der Kriterien der sachlichen Rechtfertigung fiir sich eine Monographie rechtfertigen.
Diese Ausfiihrungen wiirden aber von der zentralen Frage, wie Okonomie und Recht
in der Wettbewerbspolitik sinnvoll integriert werden kdnnen, ablenken.

Drittens scheint der Tatbestand des Art. 82 II ¢) EG maBigeblich von wertenden
und fairnessbezogenen Erwigungen motiviert."”> Seine 6konomische ZweckmiBig-
keit erscheint dagegen fraglich, weil Preisdiskriminierung unter bestimmten Um-
stinden wettbewerbsfordernd wirken kann.'® Da sich aber der Konflikt zwischen
Fairness und Effizienz in Art. 82 II ¢) EG in derartiger Schirfe stellt, dass dkonomi-
sche Uberlegungen modglicherweise nahe legen wiirden, den Tatbestand vollends zu

11 In ,,Michelin I 322/81, Rn. 87 ff. hebt der EuGH dagegen die Entscheidung der Kommission
noch insoweit auf, als sie den Vorwurf der Missbriuchlichkeit auf die Diskriminierungswir-
kung des Rabatts stiitzt, weil nicht dargetan sei, dass es fiir diese Diskriminierung keine
Rechtfertigung gegeben habe. Wie eine solche Rechtfertigung hétte aussehen sollen, sagt der
EuGH jedoch nicht. In ,,British Airways®, C-95/04, Rn. 133 ff., griindet der EuGH die Miss-
brauchlichkeit des Rabatts von British Airways auch auf dessen diskriminierende Wirkung.
Das EuG beriihrt in ,,Michelin II*, T-203/01, Rn. 66, 73, die Frage der diskriminierenden
Wirkung von Schwellenrabatten kurz, griindet aber die Rechtswidrigkeit des Schwellenra-
batts von Michelin nicht auf eine etwaige diskriminierende Wirkung.

12 Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 34; Jones/Sufrin (2008), 595; OFT (2005), Rn. 1.8. Auch die
europdischen Gerichte haben nur in einem von drei Féllen zu Schwellenrabatten ihren Miss-
brauchsvorwurf auch auf den Vorwurf der Preisdiskriminierung gestiitzt, vgl. EuGH ,,British
Airways®, C-95/04, Rn. 133 ff; ,Michelin 1%, 322/81, Rn. 87 ff.; EuG ,Michelin II*, T-
203/01, Rn. 66, 73.

13 Jones/Sufrin (2008), 595, 602 m.w.N.

14 Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 34; Jones/Sufrin (2008), 594 ff.

15 Vgl. z.B. Mestmacker/Schweitzer (2004), §17, Rn. 15 ff.

16 Jones/Sufrin (2008), 441; Mestmécker/Schweitzer (2004), §17, Rn 15; O’Donoghue/Padilla
(2006), 561 f.



ignorieren, scheint Preisdiskriminierung nicht das ideale Feld zu sein, um eine Syn-
these von 6konomischen und rechtlichen Erwégungen zu erproben.

Die Arbeit wird in drei Schritten vorgehen. Im folgenden zweiten Kapitel werden
die bisherige Behandlung von Schwellen- und Zielrabatten durch die européischen
Institutionen ebenso vorgestellt wie Vorschldge zur Reform der Aufsichtspraxis,
welche die Kommission vorgelegt hat. Dieses Kapitel stellt den status quo und seine
Entwicklung dar und bildet die Grundlage einer tieferen Analyse des Rechts der
Schwellenrabatte.

Im dritten Kapitel wird theoretische dkonomische Literatur ausgewertet und eine
abstrakt generelle Regel formuliert, wann riickwirkende Schwellenrabatte als
rechtswidrig gelten sollten. Auch die im zweiten Kapitel vorgestellten Tests werden
einer von dkonomischer Analyse geleiteten Kritik unterzogen. Dabei wird deutlich,
dass der Test des Gerichtshofs nicht ausreichend zwischen wettbewerbsschidlichen
und unproblematischen riickwirkenden Schwellenrabatten unterscheiden kann, wéh-
rend der Test der Kommission zwar begrifflich trennscharf ist, aber in seiner prakti-
schen Anwendung extrem schwer handhabbar erscheint. Die aus der 6konomischen
Literatur hergeleitete Regel kann dagegen als addquater Mittelweg zwischen Hand-
habbarkeit und 6konomischer Fundierung fungieren.

Im vierten Kapitel wird eine Analyse von riickwirkenden Schwellenrabatten auf
der Grundlage verhaltenswissenschaftlicher Forschungsergebnisse folgen. Die Ein-
schiatzung der Wirkung von Schwellenrabatten hingt auch von den Annahmen iiber
das menschliche Verhalten ab. Bisher verldsst sich das Kartellrecht meist — oft un-
ausgesprochen — auf die Annahme rationalen Verhaltens. In den letzten Jahren ist
jedoch eine einflussreiche Literatur entstanden, die sich damit befasst, dass die An-
nahme rationalen Verhaltens in bestimmten Féllen auch im Aggregat zu falschen
Vorhersagen fiithrt. Auch im Fall von Schwellenrabatten kénnten kognitive Prozesse
dazu fiihren, dass Menschen auch im Aggregat anders auf diese Preisgestaltung rea-
gieren, als das Rationalmodell es vorhersagen wiirde. Zur Untersuchung dieser Mog-
lichkeit und ihrer Auswirkungen auf das Kartellrecht wird insbesondere die Verhal-
tensokonomik zu Rate gezogen, was in der kartellrechtlichen Diskussion bisher
weitgehend unterblieben ist. Auf der Grundlage dieser Analyse wird der in Kapitel 3
gefundene Tatbestand erweitert und die Tests von Kommission und Gerichtshof er-
neut einer kurzen Kritik unterzogen.

Im fiinften Kapitel wird der gefundene Test zusammengefasst, um dann in Kapi-
tel sechs zu illustrativen Zwecken auf die Fille angewandt zu werden, die den wich-
tigsten Urteilen zu Rabatten zu Grunde lagen.

Im siebten Kapitel erfolgt eine Schlussbetrachtung der erarbeiteten Thesen.



2. Kapitel: Die Anwendung von Art. 82 EG auf Rabatte durch die euro-
péischen Institutionen

Als Grundlage der Arbeit sollen zunéchst der status quo der Rechtsanwendung und
Tendenzen seiner Fortentwicklung vorgestellt werden. Die Norm, die im Mittel-
punkt dieser Untersuchung steht, ist Art. 82 EG. Daneben unterliegen Rabatte vielen
weiteren Regelungen, die hier nicht beriicksichtigt werden. Die Eigenheiten des
deutschen Kartellrechts bleiben hier unberiicksichtigt, ebenso Regelungen des Ge-
setzes iiber den unlauteren Wettbewerb.

1. Entwicklung der Rechtsprechung

Zunichst soll die Entwicklung der Dogmatik auf der Grundlage des Wortlauts von
Art. 82 EG sowie seiner Stellung im Vertrag nachgezeichnet werden (a.). Nur aus
ihr erschliet sich der Test des EuGH, welcher der heutigen Anwendung des Miss-
brauchsmerkmals auf Rabatte zu Grunde liegt (b.).

a) Auslegung von Art. 82 im Zusammenhang des EG-Vertrags

Art. 82 EG verbietet den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. Wie
»Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung® verstanden wird, ist auch durch
die Stellung von Art. 82 im EG-Vertrag zu bestimmen. Die Feststellung eines sol-
chen Marktmachtmissbrauchs erfolgt {iblicherweise in drei Schritten: Zuerst wird
eine beherrschende Stellung im relevanten Markt festgestellt. Dann wird gepriift, ob
das betreffende Verhalten einen Missbrauch ohne objektive Rechtfertigung darstellt.
SchlieBlich setzt ein Eingreifen von Art. 82 EG noch die Mdglichkeit einer Beein-
trachtigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten voraus.'” Hier soll nur die
Bewertung des Verhaltens als ungerechtfertigter Missbrauch interessieren.

Der Text von Art. 82 EG ist sehr allgemein gehalten: ,,Verboten ist die miss-
briauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen
Markt.“ Schon aus dem Wortlaut und auch in Abgrenzung zu Art. 81 EG und der
EG-Fusionskontrolle ergibt sich, dass der Erwerb einer beherrschenden Stellung

17 Craig/De Burca (2008), 1005 ff., Schréter in von der Groeben/Schwarze (2003), Art. 82, Rn. 1;
Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 1 f.; Mestmacker/Schweitzer (2004), 379, Fn. 7.



nicht generell verboten ist. Wahrend Art 81 EG und die Fusionskontrolle verhindern
sollen, dass sich Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung verschaffen, greift
Art. 82 EG allein bei deren Missbrauch, nicht bei deren Erwerb oder Besitz ein."®

Vom EuGH wurde in der Entscheidung Continental Can'® die Frage verneint, ob
nur dann ein Missbrauch vorliegen kdnne, wenn das beanstandete Verhalten auf der
marktbeherrschenden Stellung beruht. Diese Position ist seitdem von den europii-
schen Institutionen nicht mehr in Frage gestellt worden.”” Dem Marktbeherrscher
konnen so Verhaltensweisen, die jedem anderen Marktteilnehmer erlaubt sind, ver-
boten sein.”'

Eine Anndherung an den Missbrauchsbegriff wird oft mit Hilfe der Regelbeispie-
le des Absatzes zwei versucht,”” auch wenn diese nicht abschlieBend sind, wie der
EuGH immer wieder betont.”® Die Regelbeispiele lassen zwei Stofrichtungen der
Missbrauchsaufsicht erkennen. Art. 82 II b) EG spricht wortlich vom ,,Schaden der
Verbraucher. Art. 82 II a) EG stellt den Schutz der Konsumenten vor unangemes-
senen Einkaufsbedingungen in den Mittelpunkt. Dort, wo der Wettbewerb die Be-
dingungen, zu denen geliefert wird, nicht mehr kontrollieren kann, soll die Kontrolle
unter Umstinden die Missbrauchsaufsicht ausiiben diirfen. Diese beiden Miss-
brauchsformen dienen dem Schutz der Konsumenten vor direkter Ausbeutung®* und
verbieten daher insbesondere Formen des Ausbeutungsmissbrauchs. Art. 82 11 ¢) EG
dagegen spricht von einer Benachteiligung von Handelspartnern im Wettbewerb und
zielt demgemél auf Verhaltensweisen, die andere Unternehmen im Wettbewerb be-
hindern. Lit. b) kann ebenfalls Behinderungsstrategien verbieten, wenn der Markt-
beherrscher die Erzeugung, den Absatz oder die technische Entwicklung anderer
Unternehmen eingeschrinkt.”> Ebenso kann lit. d) Behinderungen z.B. in Form von
Kopplungsgeschiften verbieten.”® Dort, wo der Wettbewerb geschwicht ist, soll
demnach die Wettbewerbsbehorde Sorge tragen, dass der Wettbewerb nicht durch

18 Schon Entscheidung EuGH ,,Continental Can® 6/72, in welcher der Gerichtshof die Frage des
Missbrauchs in Rn. 21 ff. getrennt von der Frage der Marktbeherrschung (Rn. 28 ff.) behan-
delt; vgl. auch EuGH ,Michelin I 322/81, Rn. 57; ,,CBEM* 311/84, Rn. 17; ,,ERT*“ C-
260/89, Rn. 32; Bechtold et al. (2009), Art. 82, Rn. 1; Gifford/Kudrle (2003), 742 f.; Lange
(2006), 92; Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 1; Mestmédcker/Schweitzer (2004), 379; Schro-
ter in von der Groeben/Schwarze (2003), Art. 82, Rn. 159.

19 EuGH ,,Continental Can* 6/72, Rn. 27.

20 EuGH ,,Hoffmann/La Roche®, 85/76, Rn. 91; ihm folgend ebenso: Craig/De Burca (2008),
1023; Emmerich (2006), 144; Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 25; Mestméacker/Schweitzer
(2004), 386; Schroéter in Schroter/Jakob/Mederer (2003), Art. 82, Rn. 166.

21 Vgl. z.B. EuGH ,,Compagnie Maritime Belge* C-395/96 P und C-396/96 P, Rn. 131; Bechtold
et al. (2009), Art. 82, Rn. 26; Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 22.

22 Akman (2009), 4 f.; Jones/Sufrin (2008), 316; Mestmécker/Schweitzer (2004), 409 ff.

23 EuGH ,,Continental Can* 6/72, Rn. 26; ,,Compagnie maritime belge” C-395/96, Rn. 112; ,,Brit-
ish Airways® C-94/04, Rn. 57; ,, Tetra Pak* C-333/94, Rn. 37; Grill in Lenz (2006), Art. 82,
Rn. 24.

24 Grill in Lenz (2006), Art. 82 EG, Rn. 24.

25 Ohne ausdriickliche Nennung von Lit. ¢) EuGH 40/73, Rn. 482 f.; Grill in Lenz (2006), Art. 82,
Rn. 30.

26 Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 35.
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die Behinderung von Konkurrenten zusétzlich geschwicht wird. In diesem Zusam-
menhang verbietet Art. 82 EG den Behinderungsmissbrauch, um die indirekte Aus-
beutung der Konsumenten zu verhindern.”” Art. 82 Abs. 1 EG und ebenso die
Regelbeispiele in Abs. 2 kdnnen also sowohl die Auspriagung des Behinderungs- als
auch des Ausbeutungsmissbrauchs annehmen.”®

Art. 82 EG wird in Bezug auf Art. 3 1 g) EG gelesen.”’ Aus dieser Norm folgt die
Aufgabe, ein System zu gewihrleisten, das den Wettbewerb auf dem Binnenmarkt
vor Verfilschungen schiitzt.”® Vereinzelt wird hieraus geschlossen, dass schon das
Zusammenlesen dieser beiden Normen eine Grundentscheidung fiir ein ordnungspo-
litisches Wettbewerbsrecht enthalte. Dabei wird ,,ordnungspolitisch® im Sinne des
Ordoliberalismus als Charakterisierung eines Systems verstanden, das abstrakt gene-
relle Verhaltensnormen aufstellt und Rechtsfolgen nicht an einzelne Marktwirkun-
gen oder -ergebnisse kniipft.”' Da weder Art. 82 noch Art. 3 EG festschreiben, wie
das geforderte System des unverfilschten Wettbewerbs im Einzelnen aussehen soll,
erscheint dieser Schluss voreilig.

Auch Art. 2 EG, in dessen Aufgabenkatalog die Errichtung eines gemeinsamen
Marktes an erster Stelle steht, spielt bei der Auslegung von Art. 82 EG eine Rolle,
insoweit auch das Verhalten von einzelnen marktméchtigen Unternehmen die Schaf-
fung eines gemeinsamen Marktes kompromittieren konnte. Die Schaffung des ge-
meinsamen Marktes wird daher als eines der Ziele auch des Wettbewerbsregimes
verstanden.

Das Ziel, das die Institutionen Art. 82 EG direkt zusprechen, ist der Schutz der
Konsumenten vor Ausbeutung und der Schutz der Wettbewerber vor Behinderung.
Letzteres soll mittelbar auch den Schutz der Konsumenten vor Ausbeutung bezwe-
cken, denn die Konsumenten konnten nur durch wirksamen Wettbewerb geschiitzt
werden und diesen Wettbewerb hielten die Konkurrenten des Marktbeherrschers
zumindest in Grenzen aufrecht.”® Als iibergeordnetes Ziel ist derzeit zweierlei in der

27 Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 24. Mdschel in Immenga/Mestmaécker (2007), Art. 82, Rn. 130
meint dagegen, die Regelbeispiele umfassten den Behinderungsmissbrauch nicht. Vielmehr
sei dieser nur direkt unter Abs. I zu subsumieren. Allerdings subsumiert er AusschlieBlich-
keitsbindungen dennoch unter die Regelbeispiele und zwar als Freiheitsbeschrankung des
Vertragspartners aber auch als Behinderung des Wettbewerbs. Hier wird deutlich, dass die
Linie zwischen Behinderung und Ausbeutung nicht immer klar zu ziehen ist.

28 Zum Ganzen Wessely in Frankfurter Kommentar Art. 82 Anwendungsgrundséitze, Rn. 62 ff.

29 EuGH Michelin I 322/81, Rn. 29; Grill in Lenz (2006), Vorb. Art. 81-86, Rn. 2; Schréter in
Schroter/Jakob/Mederer (2003), Art. 82, Rn. 17.

30 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 62; Schlussantrag GA Verica, 15. Mai 2008, C-
510/06 P, Rn. 229; Bechtold et al. (2009), Art. 82, Rn. 27.

31 Eilmansberger (2005), 129, 135.

32 Bechtold et al. (2009), Art. 82, Rn. 27; Faella (2007), 13 f.

33 EuGH ,,Continental Can* 6/72, Rn. 26; EuGH ,,Suiker Unie*“ 40/73, Rn. 526 f.; EuG ,,Van den
Bergh Foods®“ T-65/98, Rn. 157; Wessely in Frankfurter Kommentar, Art. 82 Anwendungs-
grundsitze, Rn. 63; Lange (2006), 92; Craig/De Burca (2008), 1023 (mit Verweis auf Conti-
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Diskussion. Traditionell wird der Schutz der Handlungsfreiheit im Wettbewerb fiir
den Schutzzweck gehalten.** Mit zunehmender Okonomisierung des Kartellrechts
tritt daneben die Effizienz als Ziel. Die Wettbewerbsaufsicht soll danach so gefiihrt
werden, dass der grofite Wertzuwachs fiir die Gesellschaft erreicht wird.*® Eine ver-
mittelnde Meinung schldgt vor, dass sich die Wettbewerbspolitik an dem gro3tmog-
lichen Wertzuwachs fiir die Verbraucher orientieren solle, denn Wettbewerb fiihre in
der Regel zu einer Verschiebung der Rente zur Marktgegenseite. Eine grofle
Verbraucherwohlfahrt konne daher als Indiz fiir wirksamen Wettbewerb gelten.*®

b) Bestimmung von Missbrauch durch den EuGH

Ohne sich ausdriicklich auf ein Ziel der Wettbewerbsaufsicht festzulegen, hat der
EuGH Missbrauch als Verhalten bestimmt, das die Struktur des Marktes beeinflus-
sen kann, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des beherrschen-
den Unternehmens bereits geschwicht ist, und das nicht die Verwendung von Mit-
teln des Leistungswettbewerbs darstellt.’” Der Marktbeherrscher hat danach eine be-
sondere Verantwortung fiir das Funktionieren des Wettbewerbs.*® Er darf zwar seine
Interessen schiitzen, wenn er von einem Konkurrenten angegriffen wird, darf das
aber nur in der Weise tun, dass seine beherrschende Stellung nicht ausgebaut wird.*
Die Priifung der Missbrauchlichkeit beinhaltet demnach eine Abwiagung der Interes-
sen des Marktbeherrschers auf der einen und der Konkurrenten und Verbraucher auf
der anderen Seite. Dabei ist zu beachten, dass der Marktbeherrscher auf Angriffe

nantal Can); Eilmansberger (2005), 129, 133 (der im Schutz des Konsumenten den eigentli-
chen Schutzzweck sieht, wobei er darauf hinweist, dass Konsumentenschutz nicht das Abstel-
len auf die Konsumentenwohlfahrt im 6konomischen Sinne bedeutet); Fox (2002), 372, 372;
Mestmicker/Schweitzer (2004), 378 (eigentlicher Zweck sei Schutz der Handlungsfreiheit im
Wettbewerb), 389; Spinks (1999-2000), 641, 649 (der mit Berufung auf EuGH ,,Continental
Can“ 85/76 zwischen ,,direct consumer harm® und ,,indirect consumer harm through impact
on effective competitive structure” unterscheidet, was der hier getroffenen Unterscheidung
entspricht).

34 Wessely in Frankfurter Kommentar, Art. 82 Anwendungsgrundsitze, Rn. 68; Mestmai-
cker/Schweitzer (2004), 378.

35 Wessely in Frankfurter Kommentar, Art. 82 Anwendungsgrundsitze, Rn. 68.

36 Gual et al. (2005), 7 ff.; Hellwig (2006), 27ff., insb. 28.

37 EuGH ,,United Brands®, 27/76, Rn. 152-262; EuGH ,Michelin 1., 322/81, Rn. 70; EuGH ,,Brit-
ish Airways®, C-95/04, Rn. 66.

38 EuGH ,,Michelin I 322/81, Rn. 57; EuG, ,,Tetra Pak* T-83/91, Rn. 114 ff., 122 (vom EuGH
bestitigt in ,,Tetra Pak“ C-333/94. Der EuGH setzt sich explizit mit der Feststellung der
marktbeherrschenden Stellung auseinander, welche die besondere Verantwortung des Mono-
polisten begriindet, dazu Rn. 21 ff.). Faella (2007), 2; Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 22;
Mestmicker/Schweitzer (2004), 389.

39 EuGH United Brands 27/76, Rn. 189; EuG ,Irish Sugar® T-228/97, Rn. 112; EuG ,,British
Gypsum®, T-65/89, Rn. 69; Craig/De Burca (2008), 1020; Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn.
23; Mestmaécker/Schweitzer (2004), 389.
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durch Konkurrenten nur in einer Weise reagieren darf, die in angemessenem Ver-
hltnis zu seiner dominierenden Marktstellung steht.*

Als grundsétzliches Priifungsmuster ldsst sich, insbesondere seit der British Air-
ways-Rechtsprechung des EuGH, ein zweistufiger Aufbau erkennen.*' Zunichst ist
zu priifen, ob das Verhalten grundsétzlich wettbewerbswidrig ist. Dann ist zu priifen,
ob es nicht dennoch wirtschaftlich gerechtfertigt ist. Eine wirtschaftliche Rechtferti-
gung nimmt der EuGH insbesondere an, wenn der Marktbeherrscher durch sein
Verhalten Effizienzsteigerungen generiert, die er nicht durch ein weniger wettbe-
werbsschiadigendes Verhalten generieren konnte und die letztlich den Kunden zu
Gute kommen.* Die Kommission fordert in ihrem Diskussionspapier, dass die Be-
weislast fiir eine solche Effizienzeinrede dem Marktbeherrscher obliegt.*® Das Bri-
tish Airways-Urteil scheint tatsdchlich die Beweislast fiir die Effizienzeinrede beim
Marktbeherrscher zu sehen.** Denn es hilt es fiir ausreichend, dass sich das EuG le-
diglich mit den vom Marktbeherrscher vorgebrachten Argumenten hierzu auseinan-
dergesetzt hat und sie dann zuriickwies.*’ Lige die Beweislast bei der Kommission,
hitte diese beweisen miissen, dass die von British Airways behaupteten Effizienzen
nicht vorlagen oder nicht an die Kunden weitergegeben wurden. Der Vortrag der
Kommission wird dagegen vom EuGH gar nicht erwihnt,*® obwohl die Argumente
von British Airways nicht so abwegig erschienen, dass man sie sofort als Schutzbe-
hauptungen hitte zuriickweisen konnen.*’

Die Konkretisierung der allgemeinen Missbrauchsdefinition ist vor allem in Fall-
gruppen geschehen.*®

40 Kann er dagegen darlegen, dass sein Verhalten dieser VerhiltnismadBigkeitsanforderung ent-
spricht, so gilt dies als objektive Rechtfertigung des Verhaltens, so dass das Verhalten nicht
mehr als missbrauchlich gelten kann. Vgl. Vaughan et al. (2006), Rn. 275.

41 Zimmer (2007a), 1204 f.; ders. (2007b), 104.

42 In Form einer reguldren Effizienzeinrede jetzt EuGH ,,British Airways® C-95/04, Rn 86; das
Erfordernis einer fehlenden objektiven wirtschaftlichen Rechtfertigung bestand jedoch schon
lange: In EuGH ,,Michelin 1. 322/81, Rn. 90 entschied der EuGH in einer non liquet-
Situation, welche die objektive wirtschaftliche Rechtfertigung einer Diskriminierung betraf,
allerdings noch zu Lasten der Kommission. Vgl. auch Jones/Sufrin (2008), 331 ff.

43 Europdische Kommission (2005), Rn. 77; diese Forderung scheint im Guidance Paper abge-
schwicht zu sein, Europédische Kommission (2009).

44 Ebenso Zimmer (2007a), 1204 ff., und Zimmer (2007b): in Art. 82 EG gelte nun dieselbe Effi-
zienzeinrede wie sie in Art. 81 III EG niedergelegt ist. Das Vorliegen der Voraussetzungen
von Art. 81 III EG muss nach einhelliger Auffassung das belastete Unternehmen beweisen,
vgl. nur Bechtold et al. (2009), Art. 81, Rn. 147. Vgl. auch Zimmer/Paul (2008), 619.

45 EuGH ,,British Airways“ C-95/04, Rn. 86 ff., insb. 87.

46 EuGH ,,British Airways“ C-95/04, Rn. 87.

47 Hellwig (2006).

48 Lange (2006), 94; Mestmacker/Schweitzer (2004), 409 ff.
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1) Verbot von Ausschlielichkeitsbindungen

Um die Behandlung von Schwellenrabatten durch den EuGH zu verstehen, muss
man sich zunichst die Fallgruppen der AusschlieBlichkeitsbindungen und der Treue-
rabatte anschauen, deren Grundsétze der EuGH zum Teil auf Schwellenrabatte iiber-
tragt.

Eine AusschlieBlichkeitsbindung ist die vertragliche Verpflichtung, seinen ge-
samten Bedarf bei dem betreffenden Unternehmen zu befriedigen.

Solche Vereinbarungen halten die europdischen Gerichte fiir per se missbriauch-
lich, wenn sie durch den Marktbeherrscher abgeschlossen wurden — unabhéngig da-
von, ob die andere Seite den Vertrag wiinschte oder nicht. Denn die nicht marktbe-
herrschende Seite werde so davon abgehalten, mit Konkurrenten des Marktbeherr-
schers Handel zu treiben, was zum Ausbau der marktbeherrschenden Stellung fiihre
und die freie Wahl der Bezugsquelle bzw. des Kunden unverhiltnisméBig ein-
schriinke.*’ Fiir ein Verbot spricht z.B. tatsichlich, dass vor allem in Markten mit
Groflenvorteilen Wettbewerber des Marktbeherrschers durch seine AusschlieBlich-
keitsbindungen davon abgehalten werden konnen, ihre Produktion so auszuweiten,
dass sie ihr Kostenminimum erreichen. Ein Konkurrent, der also im Hinblick auf
seine Kostenfunktion ebenso effizient ist, wie der Marktbeherrscher, konnte dann
nicht in den Markt eintreten, weil er das Minimum seiner Kostenfunktion aufgrund
der AusschlieBlichkeitsbindungen des Marktbeherrschers nicht erreichen kann.” So
wiirden Preise auf einem suprakompetitiven Level konserviert und entsprechend In-
effizienzen zementiert.

2) Per se Verbot von Treuerabatten

Was fiir AusschlieBlichkeitsbindungen gelte, miisse laut EuGH auch fiir solches
Verhalten gelten, das die gleiche Wirkung habe wie AusschlieBlichkeitsbindungen.
Ebenso wie durch AusschlieBlichkeitsbindungen kénnten Abnehmer durch Treuera-
batte vom Kauf bei Konkurrenten abgehalten werden. Als Treuerabatt gilt ein Ra-
batt, der gewihrt wird, wenn der Abnehmer seinen gesamten Bedarf oder einen we-
sentlichen Teil davon beim betreffenden Unternehmen befriedigt. Auch diese Rabat-
te gdben einen starken Anreiz, nur beim Marktbeherrscher zu kaufen. Dadurch néh-
men sie den Abnehmern die Freiheit der Wahl der Bezugsquelle und entzégen Kon-
kurrenten die Kunden. Das verdringe die Konkurrenten vom Markt, erschwere den
Marktzutritt und weite so die marktbeherrschende Stellung aus. Mit dieser Argu-
mentation hat der EuGH die Rechtsprechung zu AusschlieBlichkeitsbindungen auf

49 EuGH ,,Hoffmann-LaRoche®, 85/76, Rn. 90; ,,AKZO* 62/86, Rn. 147, 149; EuG ,,British
Gypsum® T-65/89, Rn. 65 ff.; Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 31; Mestmécker/Schweitzer
(2004), 423 f.; Spinks (1999-2000), 641, 650; Waelbroeck (2005), 157.

50 Elhauge/Geradin (2007), 497 ff.
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Treuerabatte ausgeweitet. Treuerabatte sind dem Marktbeherrscher daher ebenso
verboten wie AusschlieBlichkeitsbindungen.”!

Ebenso sollen Treuerabatte verboten sein, die, anstatt die Schwelle als Anteil am
Bedarf des Kéufers auszudriicken, eine Umsatzschwelle festsetzen, die genau dem
vollen Bedarf des Kiufers fiir die Referenzperiode entspricht.”

3) Der Test des Gerichtshofs fiir Schwellenrabatte

Auch (Schwellen-)Rabatte, die nicht exakt unter die bisher vorgestellten Fallgruppen
zu subsumieren sind, weil sie weder formal eine Verpflichtung enthalten, eine be-
stimmte Schwelle zu erreichen oder ausschlieBlich beim Marktbeherrscher zu kau-
fen, noch als Bedingung fiir den Rabatt ausdriicklich verlangen, dass ausschlieBlich
beim Marktbeherrscher gekauft wird, konnen gegen das europdische Wettbewerbs-
recht verstoen. Dabei konnen Schwellenrabatte nach der Rechtsprechung des
EuGH sowohl als Preisdiskriminierung einen Ausbeutungsmissbrauch darstellen, als
auch eine missbriuchliche Behinderung von Wettbewerbern bewirken.

Art. 82 II ¢) EG verbietet es, auf dquivalente Transaktionen ungleiche Geschéfts-
bedingungen anzuwenden und dadurch Handelspartner im Wettbewerb zu
benachteiligen. Weder die Gerichte noch die Kommission schienen dem letzten Tat-
bestandsmerkmal der Benachteiligung im Wettbewerb jedoch viel Bedeutung
beizumessen, so dass es eine Tendenz gab, jede Preisdiskriminierung zu verbieten,
die nicht durch einen unmittelbaren Kostenvorteil gerechtfertigt war.> Die Menge,
die abgenommen wird, scheint bei der Frage, ob eine Transaktion gleichartig ist,
keine gewichtige Rolle zu spielen.”

Preisdiskriminierung liegt grundsétzlich vor, wenn zwei Einheiten eines physisch
identischen Guts zu unterschiedlichen Preisen verkauft werden.”® Diese Definition
wird allerdings als zu weit angesehen, um die wettbewerbspolitisch relevanten Félle
zu beschreiben.’® Nach ihr wiren auch normale Mengenrabatte Preisdiskriminie-
rung, weil ein identisches Produkt an denjenigen, der viel abnimmt, zu einem giins-
tigeren Preis abgegeben wird als an den, der wenig abnimmt. Daher wird versucht,

51 EuGH ,,Hoffmann-LaRoche®, 85/76, Rn. 89; ,,Almelo*, C-393/92, Rn. 44; ,,Compagnie Mariti-
me Belge“ C-395/96 P und C-396/96 P, Rn. 133-136; EuG ,,Irish Sugar®, T-228/97, Rn. 197;
Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 32; Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (2005), Rn. 179,
184; Mestmaicker/Schweitzer (2004), 424 f., 429 (MaBnahmen mit Wirkung wie Ausschlief3-
lichkeitsbindung); Rodger/MacCulloch (2004), 100; Spinks (1999-2000), 641-650;
Waelbroek (2005), 149.

52 EuGH ,,Michelin 1.%, 322/81, Rn. 71 ff.

53 EuG ,,Irish Sugar, T-228/97, Rn. 140 ff.; Spinks (1999-2000), 641, 661.

54 EuGH ,,British Airways* C-95/04 Rn. 137 ff.

55 EuGH ,,Michelin 1.“ 322/81, Rn. 73; Elhauge/Geradin (2007), 398; Tirole (1999), 291. Vgl.
auch Beispiel bei Motta (2004), 491.

56 Tirole (1999), 291.
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die unterschiedlichen Preise in Beziehung zu den marginalen Kosten®’ zu setzen.>®
Unerlaubte Preisdiskriminierung sollte daher nicht vorliegen, wenn dem Preisunter-
schied ein Kostenunterschied entsprach.”® Im Fall von Schwellenrabatten fillt der
Stiickpreis sprunghaft mit Uberschreiten der Rabattschwelle. Ein solch sprunghafter
Abfall auch der Kosten wird in der Regel nicht fiir glaubwiirdig gehalten. Daher
wurden Schwellenrabatte als missbréuchliche Preisdiskriminierung angesehen, der
so kein Kostenvorteil entspricht.®’

Wichtiger fiir die vorliegende Arbeit ist jedoch die Behandlung von Schwellenra-
batten als Form des Behinderungsmissbrauchs, wenn sie Abnehmertreue und da-
durch Marktverschluss induzieren. Schwellenrabatte konnen zwar auch positive
Folgen fiir den Wettbewerb haben: Sie 16sen hold up®'-Probleme, konnen als Preis-
senkung Ausdruck von intensivem Preiswettbewerb und probates Mittel zur Weiter-
gabe von Effizienzvorteilen sein.®? Deshalb verlangt der EuGH, alle Umsténde, un-
ter denen ein Rabattschema wirkt, in Betracht zu ziehen.** Dennoch ist aus der
Rechtsprechung des EuGH ein vierteiliger Test erkennbar, bei dessen Erfiilltsein der
EuGH Schwellenrabatte fiir per se missbrauchlich halt:

- Wenn die Rabattschwelle nah am erwarteten Gesamtbedarf des Kunden liegt

oder individuell vereinbart ist,” und

- der Marktanteil des Marktbeherrschers erheblich grofer ist als die seiner

wichtigsten Konkurrenten,® und

57 Marginale Kosten sind die Kosten der Produktion der nichsten Einheit.

58 Tirole (1999), 291.

59 Zum Beispiel weil die Kosten pro Einheit mit wachsender Bestellung fallen. Van den
Bergh/Camesasca (20006), 254, 262; Craig/De Burca (2008), 1029; Mestméicker/Schweitzer
(2004), 414; Viscusi/Harrington (2005), 344.

60 Auch wenn der Diskriminierungsvorwurf in weiteren Verlauf der Arbeit keine Rolle mehr spie-
len wird, betont Spinks (1999-2000), 662 die Bedeutung des Diskriminierungsvorwurfs in der
Rechtsprechung des EuGH und behauptet, es habe bisher erst einen einzigen Fall gegeben,
bei dem Zielrabatte fiir missbrauchlich befunden wurden, die keine individuellen Schwellen
fiir je einen speziellen Kunden setzten, sondern eine Schwelle fiir alle Kunden. (Als einzige
Ausnahme zitiert er KomE ,,Belgian National Airport™ 1995 OJ L216, 8.) Allerdings muss
dies nicht daran liegen, dass die Institutionen vor allem die Diskriminierung durch Zielrabatte
missbilligen. Vielmehr ist es, wie sich im Verlauf der vorliegenden Arbeit zeigen wird,
schwieriger Markt verschlieBende Zielrabatte mit einer einheitlichen Rabattschwelle zu kon-
struieren, als solche mit individueller Rabattschwelle. Das liegt daran, dass die Rabattschwel-
le, um Marktverschluss zu erreichen, meist nah am Gesamtbedarf des Kunden in der Refe-
renzperiode liegen muss.

61 Zu hold-up siehe unten bei Fn. 274. Hold-up beschreibt eine Situation, in der ein die Wohlfahrt
steigerndes Geschéft nicht zu Stande kommt, weil die eine Seite befiirchten muss, dem oppor-
tunistischen Verhalten der anderen ausgesetzt zu sein.

62 Mestmicker/Schweitzer (2004), 422, 429, dazu mehr im Rahmen der Kritik der Tests der Insti-
tutionen auf 6konomischer Grundlage.

63 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 67; EuGH ,,Michelin 1., 322/81, Rn.73; EuG ,,Miche-
lin IL.*, T-203/01, Rn. 60; Van den Bergh/Camesasca (2006), 260.

64 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 71; Mestmicker/Schweitzer (2004), 431.

65 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 75; ,,Michelin I 322/81, Rn. 82.
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- die Referenzperiode nicht kurz ist,* und
- der Rabatt bei Erreichen der Rabattschwelle {iber die gesamte gekaufte Men-
ge gewihrt wird,"”’

so geht der EuGH davon aus, es bestehe die Moglichkeit, dass dieser Rabatt Kun-
dentreue und -bindung induziert. Diese Mdglichkeit reicht dem EuGH, um Rabatte,
welche die vier Voraussetzungen erfiillen, fiir missbriuchlich zu halten.®® Dieses
Verbot steht allerdings unter dem Vorbehalt, dass der Rabatt im Einzelfall nicht ob-
jektiv wirtschaftlich gerechtfertigt werden kann.

Im Folgenden werden die Elemente des Tests kurz erlautert.

(a) Rabattschwelle nah am Gesamtbedarf fiir die Referenzperiode

Wenn die individuelle Rabattschwelle mindestens in der Hohe eines erheblichen
Teils des Bedarfs in der Referenzperiode liegt, kann ein Schwellenrabatt einen An-
reiz fiir den Abnehmer setzen, seinen Bedarf in (mindestens anndhernd) gesamter
Hohe beim Marktbeherrscher zu befriedigen, was den Marktzutritt oder auch den
Verbleib am Markt fiir einen Wettbewerber erheblich erschwert.”” Der Rabatt soll
dann verboten sein, weil er wie eine AusschlieBlichkeitsbindung kundenbindende
Wirkung haben kann.”” Dem EuGH geniigt demnach das Aufzeigen einer Moglich-
keit, um Rabatte fiir missbrauchlich zu erkldren. Es ist nicht erforderlich, {iber eine
Rabattschwelle nah am Gesamtbedarf hinaus noch zu beweisen, dass der Rabatt tat-
sichlich eine Bindungswirkung entfaltete.”"

Ist die Rabattschwelle fiir jeden Abnehmer individuell gesetzt, so scheint der
EuGH die Feststellung, dass die Rabattschwelle mindestens in Hohe eines erhebli-
chen Teils des Bedarfs pro Referenzperiode liegt, fiir entbehrlich zu halten.”” Dem
konnte die Einsicht zu Grunde zu liegen, dass es ausgesprochen schwierig ist, fiir
heterogene Kéaufer eine Rabattschwelle zu setzen, die nah am erwarteten Gesamtbe-
darf des jeweiligen Kunden liegt. Individuelle Vereinbarungen sind oft notwendige
Voraussetzung dafiir, dass die Schwellen so gesetzt werden, dass der Rabatt Aus-
schlieBlichkeit induziert. Der EuGH scheint diese Bedingung — vermutlich aus

66 EuGH ,,Michelin 1.%, 322/81, Rn. 81; ,,Michelin I1.“, T-203/01, Rn. 85; KomE ,,Michelin II*
COMP/E-2/36.041/PO, 2002/405/EC (2002), Rn. 216; Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 32;
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (2005), Rn. 185; Van den Bergh/Camesasca (2006),
261.

67 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 73.

68 EuGH ,,Michelin I.%, 322/81, Rn.81.

69 Mestmécker/Schweitzer (2004), 431 f.

70 Ahlborn/Bailey (2006), 129; Van den Bergh/Camesasca (2006), 260.

71 Rodger/MacCulloch (2004), 102 versteht den EuGH so, dass er, wenn nur nachgewiesen wird,
dass der Rabatt die Treue fordert, keinerlei Beweis mehr iiber die tatsichliche Wirkung for-
dert, sondern bei Abwesenheit einer Kostenrechtfertigung den Rabatt fiir missbrauchlich halt.

72 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 71.
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Griinden von Beweisschwierigkeiten — auch fiir hinreichend zu halten, um Aus-
schlieBlichkeit induzierende Rabatten anzuzeigen.

(b) Erheblicher Abstand der Marktanteile von Marktbeherrscher und Konkurrenten

Nach Ansicht des EuGH werde die Kundenbindung durch einen erheblichen Ab-
stand des Marktanteils des Marktbeherrschers zu denen seiner Konkurrenten noch
verschirft. Denn der Marktbeherrscher konne dann dem Abnehmer mit einem riick-
wirkenden Schwellenrabatt von wenigen Prozent auf den Umsatz in der Referenzpe-
riode einen groflen finanziellen Vorteil zukommen lassen, wihrend ein Konkurrent
mit einem weitaus kleineren Marktanteil und damit einem weitaus kleineren Umsatz
in der Referenzperiode einen extrem hohen Rabatt gewihren miisste, um den glei-
chen finanziellen Vorteil anzubieten.” Ein Beispiel zur Illustration: Wir stellen uns
vor, es gebe einen marktbeherrschenden Produzenten und Verkdufer, der pro be-
trachtete Zeitperiode zehn Einheiten eines Guts fiir 1 € an den einen Kaufer ver-
kauft. Am Markt existiert nur noch ein Konkurrent, der maximal eine Einheit des
Guts pro betrachtete Zeitperiode produzieren kann. Wenn nun der Marktbeherrscher
einen Rabatt von 5% auf alle in einer Periode gekauften Einheiten fiir den Fall an-
bietet, dass mindestens zehn Einheiten pro Periode bei ihm gekauft werden, dann
bezahlt der Kaufer, der zehn Einheiten pro Periode braucht, fiir die letzte Einheit 50
Cent. Der Kéufer weil3, dass er neun Einheiten ohnehin beim Marktbeherrscher kau-
fen muss. Damit der Konkurrent seine eine Einheit an den Kéufer verkaufen kann,
muss er einen Rabatt von 50% einrdumen.

(c) Riickwirkung des Rabatts

Aus dem gleichen Grund scheint der EuGH auch riickwirkende Systeme besonders
problematisch zu finden. Zwar macht es weder fiir den Sogeffekt, der durch negative
Preise an der Sprungstelle des Rabattsystems entsteht, noch fiir die Induktion von
Kundentreue einen Unterschied, ob der Rabatt als Prozentsatz des Gesamtkaufprei-
ses formuliert wird, als Prozentsatz des Kaufpreises einer bestimmten Menge oder
als absoluter Betrag. Jedoch scheint der EuGH der Ansicht zu sein, dass ein Prozent-
satz des Gesamtkaufpreises in der Regel einen ausreichend hohen Betrag indiziert,
um die Treue des Kunden zu bewirken.

73 EuGH ,,Michelin 1., 322/81, Rn. 82; EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 75.
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(d) Keine kurze Referenzperiode

Warum der EuGH Rabatte mit einer kurzen Referenzperiode vom Verbot ausnimmt,
hat er nicht begriindet.” Fiir diese Ausnahme konnte sprechen, dass jedenfalls nach
Auslaufen eines marktverschlieBenden Schwellenrabatts eine neue Gelegenheit zum
Markteintritt bestehen sollte. Bei kurzen Referenzperioden besteht diese Gelegenheit
pro Zeiteinheit ofter als bei langen. Dass die Bedeutung der Lange der Referenzpe-
riode etwas komplizierter liegt, wird Gegenstand der weiteren Untersuchung sein.”®
Ob dieses Merkmal noch Giiltigkeit besitzt, ist seit dem Urteil in der Sache British
Airways unklar geworden. Hier hat der EuGH das Erfordernis nicht wiederholt und
einen Bonus fiir missbrauchlich gehalten, dessen Referenzperiode de facto einen
Monat betrug. Allerdings wurde der Bonus unter der Bedingung gewihrt, dass im
betreffenden Monat der Umsatz des entsprechenden Monats des vorangegangenen
Jahres ﬁ%ertroffen wurde. So wurden dennoch zwei Geschéftsjahre miteinander ver-
bunden.

(e) Exkurs zur Einordnung von Michelin II.

Das EuG ist in Michelin II noch iiber die Reichweite des Tests des EuGH hinausge-
gangen. In diesem Fall hat es ein Schwellenrabattsystem behandelt, das viele
Schwellen aufwies. Hier verringerte sich der Preis nicht bei Erreichen einer einzigen
Rabattschwelle mit einem Schlag drastisch fiir alle Einheiten. Vielmehr konnte der
Kéaufer mit relativ hoher Wahrscheinlichkeit eine der vielen Rabattschwellen und
somit mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit zumindest einen kleinen Rabatt erreichen.
Der Rabatt konnte sich dann weiter erhohen, je nachdem, wie viele der weiteren
Schwellen der Kéufer iiberwand. So @nderte sich der Preis an den Schwellen zwar
immer noch sprunghaft, aber die Spriinge waren klein. Insgesamt war das Rabattsys-
tem daher einem Mengenrabatt, bei dem sich der Preis mit steigender Menge konti-
nuierlich verringert, sehr &hnlich. Dennoch hielt das EuG den Rabatt von Michelin
mit Verweis auf die Riickwirkung des Rabatts auf alle Einheiten fiir missbrauchlich,
weil die Riickwirkung die Abnehmertreue fordere.”’” Dabei nahm das EuG sogar an,
dass ein Rabattsystem, das fiir groBBere Mengen einen hoheren Rabatt gewihre, ge-
gen Art. 82 EG verstoBe, es sei denn, der Rabatt sei wirtschaftlich gerechtfertigt.”

74 EuGH ,Michelin 1.%, 322/81, Rn. 81; EuG ,,Michelin IL.*“ T-203/01, Rn. 75. Der EuGH sagte
,erhebliche Lange“ (vgl. zum Schweigen des EuGH zur exakten Lange auch EuG ,,Michelin
I1.“ T-203/01, Rn. 85). Ein Zeitrahmen von drei Monaten findet in EuG ,,Michelin IL* T-
203/01, Rn. 48 in einem Zitat der zu Grunde liegenden Kommissionsentscheidung (Rn. 216)
Erwihnung. Dieser Zeitrahmen ist zum Teil von Kommentatoren iibernommen worden, Grill
in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 32. Vgl. dazu auch Spinks (1999-2000), 662, Fn. 71.

75 Vgl. Kapitel 3.

76 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 71 ff.

77 EuG ,,Michelin 1L, T-203/01, Rn. 67 ff.

78 EuG ,,Michelin IL.*, T-203/01, Rn. 59, 62.
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Damit stellte es de facto alle Rabatte unter Verdacht, wegen der Induktion von Ab-
nehmertreue gegen Art. 82 EG zu verstoBen. Erst die Beibringung einer wirtschaftli-
chen Rechtfertigung konne diesen Verdacht entkriften.”” Insgesamt hilt das EuG
fest, ein Rabatt mit mehreren Schwellen, der sich riickwirkend auf alle gekauften
Einheiten erstreckt, der eine erhebliche Varianz zwischen den Rabattraten der nied-
rigen und der hohen Schwellen aufweist und eine lange Referenzperiode umfasst, sei
missbrauchlich, es sei denn, er ist objektiv wirtschaftlich gerechtfertigt.*® Insbeson-
dere den Abstand zwischen den Marktanteilen des Marktbeherrschers und denen
seiner Konkurrenten hat das EuG nicht beriicksichtigt.

() Keine wirtschaftliche Rechtfertigung

Selbst wenn alle genannten Kriterien erfiillt sind, kann der Rabatt gerechtfertigt sein
und daher keinen Missbrauch darstellen. Auch der EuGH hat anerkannt, dass ein
wirtschaftlich gerechtfertigter Rabatt nicht gem. Art. 82 EG verboten ist.*' Eine sol-
che wirtschaftliche Rechtfertigung bestand urspriinglich nur, wenn durch den Rabatt
Effizienzvorteile, zum Beispiel in Form von eingesparten Kosten, weitergegeben
wurden.*? Der Rabatt durfte also nur einen Vorteil des Verkiufers an den Abnehmer
weitergeben, den der Verkdufer durch ein bestimmtes Verhalten des Abnehmers er-
langt hat.*® Ein typisches Beispiel ist die Realisation von GréBenvorteilen, die durch
einen Mengenrabatt an den Kunden weitergegeben wird.** Genauso konnte die Er-
fiilllung von Aufgaben im Vertrieb, die Barzahlung oder die Abnahme von mangel-
hafter Ware mit Rabatten honoriert werden. Dabei sollte jedoch eine Rechtfertigung
nur dann gewéhrt werden, wenn die Kostenvorteile gerade durch die jeweils zusitz-
lichen Bestellungen verursacht werden, die der Rabattanspruch auslost. Es wurde
also ein Unmittelbarkeitszusammenhang zwischen Rabatt und Effizienzvorteilen ge-
fordert.® Unzulissig war und ist dagegen eine Vergiitung allein der Treue zum
Marktbeherrscher.®® Dazu, wie die Weitergabe der Effizienzvorteile auf die Kunden
verteilt werden muss, hat sich der EuGH nicht geduflert. Es schien jedoch angesichts
des Verbots, auf gleichartige Transaktionen unterschiedliche Bedingungen anzu-
wenden, moglich, dass der EuGH, wére er mit einem entsprechenden Fall konfron-

79 Vgl. auch EuG ,,Michelin IL., T-203/01, Rn. 74.

80 EuG ,,Michelin IL“, T-203/01, Rn. 95, 107.

81 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 69; Waelbroeck (2005), 157.

82 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 86 spricht von Effizienzvorteilen; EuG ,,Michelin IL.%,
T-203/01, Rn. 57 f.; Waelbroeck (2005), 157.

83 Grill in Lenz (2006), Art. 82, Rn. 32.

84 EuG ,,Michelin IL*, T-203/01, Rn. 58.

85 Faella (2007), 14.

86 EuG ,,Michelin I1.“, T-203/01, Rn. 59. Zum Ganzen: Craig/De Burca (2008), 1032; Faella
(2007), 10; Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (2005), Rn. 181; Mestméacker/Schweitzer
(2004), 430; Rodger/MacCulloch (2004), 101; Van den Bergh/Camesasca (2006), 260.
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tiert, eine Aufteilung der Effizienzgewinne zum Beispiel nach den von den Kunden
generierten Umsétzen verlangen wiirde.

In seinem British Airways-Urteil hat der EuGH jedoch die wirtschaftliche Recht-
fertigung allgemeiner formuliert und damit ausgeweitet. Eine objektive Rechtferti-
gung liege danach insbesondere dann vor, wenn der Rabatt Effizienzgewinne gene-
riert, die an die Kunden weitergegeben werden und die nicht auf einem anderen We-
ge realisiert werden konnten, der den wirksamen Wettbewerb weniger belastet.”’
Dies scheint das Preissystem als ganzes in den Blick zu nehmen: Der Marktbeherr-
scher miisste nicht mehr fiir jeden Kunden nachweisen, ob der Rabatt Spiegelbild
der durch die Bestellung dieses Kunden generierten Effizienzen ist. Vielmehr konnte
ganz allgemein der Nachweis ausreichen, dass die Anwendung eines Rabattsystems
Effizienzen generiert, die ohne das Rabattsystem nicht entstanden wiren, und diese
Effizienzen an die Kunden weitergegeben werden. Eine wirtschaftliche Rechtferti-
gung hatte vor dem EuGH in einem Rabattfall nach Kenntnis des Autors bisher al-
lerdings noch keinen Erfolg.

(g) Zusammenfassung

Wenn also die Rabattschwelle so liegt, dass der Abnehmer seinen gesamten oder
doch fast seinen gesamten Bedarf beim Marktbeherrscher befriedigen muss, um den
Rabatt zu erhalten®®, die Referenzperiode lang ist, der Abstand zwischen den Markt-
anteilen des Marktbeherrschers und denen seiner Konkurrenten grof} ist, und der Ra-
batt bei Erreichen der Rabattschwelle iiber die gesamte gekaufte Menge gewdhrt
wird, so meint der EuGH, dies setzte den Abnehmer vor allem gegen Ende der Refe-
renzperiode einem erheblichen Druck aus, nur noch beim Marktbeherrscher zu kau-
fen.” Der Rabatt schrinke daher die freic Wahl des Anbieters ein und verdringe
Wettbewerber vom Markt. Dazu setze ein solches System unterschiedliche Preise
fir solche Abnehmer, die den Rabatt erreichen, und solche, die den Rabatt verfeh-
len, ohne dass dies durch Kostenunterschiede gerechtfertigt sei. Damit sollen derar-
tige Schwellenrabatte ohne wirtschaftliche Rechtfertigung immer gegen Art. 82 EG
verstofien.” Verschirft werde die Diskriminierung, wenn die Gewihrung des Ra-
batts an subjektive Kriterien gekniipft werde, die sich einer objektiven Kontrolle
entzogen. Hier sei der Zusammenhang des Preises mit den Kosten vollends aufgege-

87 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 86.

88 Mestmécker/Schweitzer (2004), 431.

89 EuGH ,,Michelin 1.%, 322/81, Rn. 81.

90 Zum Ganzen: EuGH ,,Michelin 1.%, 322/81, Rn.73; EuGH ,,British Airways*, C-95/04 P, Rn. 67,
EuG ,Michlin IL.“ T-203/01, Rn. 57 ff., insb. Rn. 60; Emmerich (2006), 152; Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff (2005), Art. 82, Rn. 185; Mestmécker/Schweitzer (2004), 431;
Van den Bergh/Camesasca (2006), 261 f.
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ben.”' Das letzte Urteil zu dieser Fallgruppe kann als Erklirung des EuGH verstan-
den werden, seinen Ansatz, allgemeine Kriterien fiir die Bewertung des Verhaltens
von Marktbeherrschern zu definieren, nicht zu Gunsten des einzelfallorientierten
Ansatzes aufgeben zu wollen, der von Teilen der Kommission befiirwortet wird.”

¢) Zwischenergebnis: De facto per se Verbot von Schwellenrabatten mit Moglichkeit
einer Effizienzeinrede

Der Gerichtshof benutzt, wie im letzten Abschnitt herausgearbeitet, einen priméar
verhaltensorientierten Test zur Bewertung der RechtméBigkeit von Rabattsystemen
unter Art. 82 EG. Ein Rabattsystem stellt einen Missbrauch der marktbeherrschen-
den Stellung dar, wenn erstens die Rabattschwelle nahe am Gesamtbedarf des Kun-
den in der Referenzperiode liegt oder individuell vereinbart ist, wenn zweitens der
Rabatt Riickwirkung hat und sich daher auf alle Einheiten bezieht, die wahrend der
Referenzperiode gekauft wurden und wenn drittens der Marktanteil des beherr-
schenden Unternechmens erheblich groBer ist als die seiner Wettbewerber.”> Ob an-
zufiigen ist, dass viertens eine Referenzperiode von mehr als drei Monaten erforder-
lich ist,” ist seit ist dem British Airways Urteil unklar.”

Die Literatur interpretiert diese Behandlung weitgehend als ein generelles Verbot
von riickwirkenden Schwellenrabatten.”® Das liegt nahe, weil die ersten beiden Tat-
bestandsmerkmale einfach riickwirkende Schwellenrabatte beschreiben und das drit-
te Tatbestandsmerkmal ein typisches Merkmal einer beherrschenden Marktstellung
beschreibt. Nur die kurze Referenzperiode scheint eine eigenstindige, aber sehr ge-
ringfiigige Qualifikation des Tests zu sein, die seine Generalitit ein wenig ein-

91 EuG ,,Michlin I1.*, T-203/01, Rn. 140 f.; Mestméacker/Schweitzer (2004), 432: Ein Schwellenra-
batt miisse fiir alle mit gleichen Zielen und objektiv festgesetzt sein; Van den
Bergh/Camesasca (2006), 261.

92 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 71, 73, 75; vgl. auch Schlussantrag von GA Kokott zu
diesem Urteil Rn. 42-55, die Generalanwiltin scheint hier zundchst zu argumentieren, es sei
allein der marktverschlieBende Effekt, auf den es ankomme (Rn. 42-46), nur um dann in Rn.
47 klarzustellen, dass die drei sehr allgemeinen Merkmale individuell ausgehandelte Refe-
renzperiode, erheblicher Abstand des Marktanteils des Marktbeherrschers zu dem seiner
Konkurrenten und Riickwirkung des Rabatts indizierten, wann der Effekt ,,will be present in
the normal course of events®; vgl. auch Holzinger (2007), 313.

93 EuGH ,,Michelin 1., 322/81, Rn.81; ,,British Airways*, C-95/04 P, Rn. 71, 73, 75; vgl. auch den
Schlussantrag von GA Kokott ,,British Airways® C-95/04 P, Rn. 47; Holzinger (2007), 313.
Nur auf das Merkmal riickwirkender Rabatt und lange Referenzperiode abstellend EuG ,,Mi-
chelin IL.“ T-203/01, Rn. 75.

94 So noch EuGH ,,Michelin 1., 322/81, Rn.81; EuG ,,Michelin IL.** T-203/01, Rn. 75.

95 EuGH ,,British Airways®, C-95/04 P, Rn. 71 ff.

96 EuGH ,,Michelin 1., 322/81, Rn. 73; ,,British Airways“,C-95/04 P, Rn. 67; EuG ,,Michlin IL.*,
T-203/01, Rn. 57 ff., 60; Emmerich (2006), 152; Loewenheim/Meessen/Riesenkampff
(2005), Rn. 185; Mestmiacker/Schweitzer (2004), 431; Van den Bergh/Camesasca (2006),
261.
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schriankt. Als Grundlage fiir die im folgenden Kapitel durchgefiihrte Kritik der Tests
von Kommission und Gerichtshof kann hier festgehalten werden, dass der Ansatz
des EuGH einerseits den Vorzug hat, vergleichsweise einfach in der Anwendung zu
sein. Aber es erscheint zweifelhaft, ob der Test des Gerichtshofs wirklich nur wett-
bewerbsschddigende Rabatte erfasst. Bei der Kritik des Tests muss gepriift werden,
wie weitgehend der Test auch unproblematische Rabatte erfasst. Dann ist abzuwé-
gen, ob die moglicherweise liberméfige Weite des Tests durch den Umstand aufge-
wogen wird, dass der Tatbestand unkompliziert zu handhaben ist und vorhersehbare
Ergebnisse liefert. Der Gerichtshof scheint jedenfalls der Vorhersehbarkeit wettbe-
werbspolitischer Entscheidungen und ihrer praktikablen Uberpriifung eine sehr hohe
Bedeutung zuzumessen.

Allerdings hat die Rechtsprechung der europidischen Gerichte zumindest dogma-
tisch eher eine per se Vermutung konstruiert als ein per se Verbot. Der EuGH lésst
seit seinem British-Airways-Urteil ausdriicklich im Einzelfall eine Effizienzeinrede
zu, mit welcher der Marktbeherrscher sein Verhalten rechtfertigen kann. Bei Vorlie-
gen der von den Gerichten formulierten Tatbestandsmerkmale gilt ein Rabatt dem-
nach nur vorbehaltlich der Unfdhigkeit des Marktbeherrschers, sein Verhalten zu
rechtfertigen, als verboten — auch wenn die Anforderungen an das Durchgreifen der
Effizienzeinrede tatséchlich sehr hoch sein konnen.

II. Der Test der Kommission

Die Kommission hat seit 2005 in drei Schritten einen neuen Test entwickelt, an dem
sie kiinftig Rabatte von marktbeherrschenden Unternehmen messen will. In einem
Diskussionspapier von 2005 er6ffnete die Kommission eine Debatte iiber die Defini-
tion von Behinderungsmissbrauchen im Rahmen von Art. 82 EG, unter die auch
Schwellenrabatte fallen [dazu a)].”” Vier Jahre spiter folgten als Abschluss dieser
Debatte Richtlinien zur Anwendung von Art. 82 EG auf Behinderungsmissbriuche,
die auch eine iiberarbeitete Version des Tests fiir Rabatte aus dem Papier von 2005
enthielten [dazu b)].”® Zuletzt brachte die Intel-Entscheidung einige Monate nach
Erscheinen der Richtlinien noch einige wichtige Prizisierungen zu dem von der
Kommission genutzten Rabatttest [dazu c)].”

a) Der Test der Kommission nach dem Diskussionspapier von 2005

In diesem Abschnitt wird der erste Ansatz der Kommission zur Reform von Art. 82
EG in Bezug auf Rabatte dargestellt. In ihrem 2005 erschienenen ,,DG Competi-

97 Européische Kommission (2005).
98 Européische Kommission (2009).
99 KomE ,,Intel“ COMP/37.990.
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tion’s discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary
abuses“ schlug die Kommission einen neuen Test fiir Rabatte vor. Zum besseren
Verstindnis des 2009 verdffentlichten Ansatzes wird zunédchst der Test der Kom-
mission aus dem Jahr 2005 umrissen und bewertet.

1) Das Diskussionspapier zu Art. 82 und der Versuch einer Okonomisierung von
Art. 82 EG

Die Kommission erdffnete mit dem Diskussionspapier einen Prozess, in dem jeder-
mann bis zum 31. Mérz 2006 Kommentare zu den verdffentlichten Ideen der Kom-
mission einreichen konnte. Danach beschéftigte sich die Kommission mit der Prii-
fung der eingegangenen Kommentare und verdffentlichte um den Jahreswechsel
2008/09 Leitlinien zur Behandlung von Behinderungsmissbrauchen unter Artikel 82
EG.

(a) Griinde fiir eine Reform der Anwendung von Art. 82 EG

Die europdische Anwendung des Art. 82 EG durch die Kommission und den EuGH
hat viel Kritik erfahren. Ein Flickenteppich ohne kohérenten Rahmen seien die An-
wendungsgrundsitze des Art. 82 EG.'” Es wiirden cher die Wettbewerber als der
Wettbewerb geschiitzt,'”" die kartellrechtliche Praxis der Kommission sei verdeckter
Protektionismus'®%, und die europiische Kartellrechtsanwendung sei von iibertriebe-
ner Sorge um unberechtigte ,,Freispriiche” und fehlender Sensibilitét fiir den Scha-
den durch unberechtigte Verurteilungen gekennzeichnet.'” Diese teils polemisch
gefiihrte Kritik kann im Kern verstanden werden als der Vorwurf, die Anwendung
des Art. 82 EG habe sich zu weit von den Realitdten der Mérkte und einer sachli-
chen Verfolgung des Wettbewerbsschutzes entfernt. Die Michelin-Entscheidungen
wurden vor allem deshalb kritisiert, weil es zweifelhaft erscheint, ob ein Rabatt, wie
er von Michelin gewéhrt wurde, wirklich in der Mehrzahl der Félle ebenso effiziente
Wettbewerber vom Markt ausschlieBen wird.'™ So fordern viele Autoren, dass die
Anwendung von Artikel 82 EG mehr Riicksicht auf 6konomische Analysen nehmen
miisse, um die Wirkungen des Unternehmensverhaltens besser zu verstehen, bevor

100 Ahlborn/Bailey (2006), 128.

101 Gifford/Kudrle (2003), 727, 735, 759; Jaecger/Mackenrodt/Podszun (2008), 38, 39 zitieren die
Kritik des Assistant Attorney General im Departement of Justice, Barnett, die er auf der Ford-
ham Antitrust Conference 2007 dauBlerte; Spinks (1999-2000), 641, 642.

102 Gifford/Kudrle (2003), 727, 762 ff. (Beispiele allerdings mit Bezug auf Fusionen).

103 Hylton (2006), 9 f.

104 Dies gilt fir EuGH ,,Michelin 1., 322/81. Fir EuG ,,Michlin I1.“, T-203/01 vgl. Heimler
(2008), 11; Waelbroeck (2005), 156 ff. vgl. auch unten bei 3. Kapitel, V. Bewertung des
Tests des Gerichtshofs.
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entschieden wird, ob es legal oder illegal sein soll.'” Die Gegenansicht betont vor
allem, eine Okonomisierung der Anwendung von Art. 82 EG unterminiere die
Rechtssicherheit, weil die 6konomischen Modelle von zum Teil unrealistischen An-
nahmen ausgingen, gerade fiir Juristen und insbesondere Richter unverstindlich sei-
en und auch Okonomen sich nie auf eine richtige Losung einigen kénnten.'” Die
Kommission zeigte sich nun mit ihrem Diskussionspapier zumindest offen, die Ein-
wiénde gegen die aktuelle Art der Anwendung von Art. 82 EG ernst zu nehmen und
ihre Praxis zu verdndern.

(b) Ziele des Diskussionspapiers von 2005

Im Diskussionspapier selbst zeigte die Kommission vor allem zwei generelle Ziele
des mit dem Papier eroffneten Diskussionsprozesses auf: Die Anwendung von Art.
82 EG sollte sich erstens an der Konsumentenwohlfahrt und einer effizienten Allo-
kation von Ressourcen orientieren — hierzu sollte auch die weitere Integration des
gemeinsamen Marktes beitragen, was in Art. 82 EG beriicksichtigt werden miisse.'®’
Zweitens sollte sich die Anwendung von Art. 82 EG kiinftig auf die wahrscheinli-
chen Effekte des Verhaltens des marktbeherrschenden Unternehmens stiitzen.'*®
Diese Schutzrichtung von Art. 82 EG schien sich auf den ersten Blick von derje-
nigen des status quo, die oben vorgestellt wurde,'” kaum zu unterscheiden: Der
Konsumentenschutz schien der Konsumentenwohlfahrt zu entsprechen, effiziente
Allokation von Ressourcen schien allgemein wiinschenswert und auch der EuGH hat
in Urteilen darauf hingewiesen, dass die Besonderheiten des Einzelfalls unter Art.
82 EG Beriicksichtigung finden miissten,''® was einem effektbasierten Ansatz zu
entsprechen scheint. Jedoch schlug das Kommissionspapier eine weit reichende Re-
form der Anwendungspraxis zu Art. 82 EG vor. Zwar blieb es primir bei der
Schutzrichtung zugunsten der Konsumenten, allerdings zeigte der Gebrauch des
Begriffs ,,Konsumentenwohlfahrt®, dass kiinftig eine Beeintrachtigung der Konsu-
menten anhand dkonomischer Methoden aufgrund einer partiellen Effizienzanalyse
gemessen werden sollte. Konsumentenwohlfahrt ist ein 6konomischer Begriff, der in
der partiellen Wohlfahrtsanalyse konomisch prizise definiert ist.''' Auch der Hin-
weis auf effiziente Allokation der Ressourcen verwies unmissverstiandlich auf einen
verstiarkten Gebrauch dkonomischer Methoden. Allokative Effizienz, deren Erho-
hung die Anwendung von Art. 82 EG kiinftig dienen sollte, ist ein Grundbegriff der

105 Vgl. bspw. Hellwig (2006), 14; Waelbroeck (2005), 156 ff.

106 Eilmansberger (2005), 130, 137; Zimmer (2007a), 1198 ff. Mit dem Versuch einer Vermittlung
Schmidt (2006).

107 Europaische Kommission (2005), Rn. 4.

108 Europdische Kommission (2005), Rn. 4.

109 Vgl. oben, Text vor Fn.28.

110 EuGH ,,British Airways* C-95/04, Rn. 67; ,,Compagnie Maritime Belge*, C-395/96, Rn. 114;
,»Michelin 1., 322/81, Rn. 73, 111.

111 Varian (2003), 248 ff.
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Okonomie.''> Der Verweis auf wahrscheinliche Effekte, auf die sich die Anwendung
von Art. 82 EG kiinftig stiitzen sollte, erklirte schlieBlich, wie die 6konomischen
Methoden kiinftig im Rahmen von Art. 82 EG Anwendung finden sollten. Nicht
mehr an abstrakt generell beschriebene Verhaltensweisen sollten die Rechtsfolgen
des Art. 82 EG ankniipfen, sondern an die jeweiligen Wirkungen des betreffenden
Verhaltens in der jeweiligen Marktumgebung.

Das Diskussionspapier strebte damit auch fiir den Bereich der Missbrauchsauf-
sicht eine verstirkte Kooperation von wirtschafts- und rechtswissenschaftlichen Me-
thoden an.

2) Ein Schwellenrabatttest mit starkem Einzelfallbezug

Zentraler Gedanke des Tests der Kommission war, dass es einem ebenso effizienten
Wettbewerber moglich sein soll, mit einem Marktanteil auf den Markt zuzutreten
bzw. am Markt zu verbleiben, der ihm dort eine nachhaltige Etablierung ermdglicht.
Dazu will die Kommission solche Rabatte unterbinden, die dazu fiithren, dass die
Menge, die diesem notwenigen Mindestmarktanteil entspricht, unter Kosten angebo-
ten wird. Um nicht den effektiven Preis einzelner Einheiten ermitteln zu miissen,
versuchte die Kommission mit ihrem Test diese Regel in einen Vergleich
unterschiedlicher Marktanteile zu transponieren.

(a) Das commercially viable share

Die Kommission schlug in ihrem Diskussionspapier zu Art. 82 vor, Schwellenrabat-
te kiinftig in Anlehnung an die Dogmatik zu Kampfpreisen zu behandeln. Der
Grundgedanke, der ihren Vorschlag zur Behandlung von Schwellenrabatten leitete,
war folgender:'"* Die Abnehmer werden in der Regel ohnehin gezwungen sein, ei-
nen erheblichen Teil ihres Bedarfs beim Marktbeherrscher zu befriedigen. Das kann
daran liegen, dass das Sortiment eines Zwischenhdndlers ohne das Produkt des
Marktbeherrschers nicht als vollstindig angesehen wird, viele Endverbraucher das
Produkt stark bevorzugen, so dass es schlecht substituierbar ist (das Produkt des
Marktbeherrschers wird im Kommissionspapier unter diesen Umsténden als must
stock item bezeichnet), oder dass die Konkurrenten des Marktbeherrschers aufgrund
beschrinkter Kapazititen nicht in der Lage sind, die Nachfrage vollstindig zu be-
friedigen.'"* Das fiihrt dazu, dass ein Teil der Nachfrage faktisch dem Wettbewerb
entzogen ist. Es ist kurz- bis mittelfristig ausgeschlossen, dass die Konkurrenten
dem Marktbeherrscher diesen Teil der Nachfrage abnehmen. Fiir diesen Teil der

112 Zum Effizienzbegriff vergleiche bspw. Varian (2003), 15; Van den Bergh/Camesasca (2006),
18 f.

113 Zu diesem Grundgedanken vor allem Europédische Kommission (2005), Rn. 153.

114 Européische Kommission (2005), Rn. 143, 152 ff.
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Nachfrage nach dem Produkt des Marktbeherrschers besteht daher eine geringe
Preiselastizitit''>. Deshalb erscheint es verlockend fiir den Marktbeherrscher, tiber
diesen unelastischen Anteil der Nachfrage, das so genannte non contestable share,
hohe Preise zu verlangen, um dadurch den finanziellen Spielraum zu gewinnen, der
es erlaubt, iiber den elastischen Teil der Nachfrage, der dem Wettbewerb ausgesetzt
ist, so niedrige Preise zu verlangen, dass sie nicht unterboten werden kdnnen. Das
wiirde es dem Marktbeherrscher erlauben, sich die gesamte Nachfrage zu reservieren
und so seine marktbeherrschende Stellung langfristig zu sichern oder sogar auszu-
bauen. Eine Moglichkeit, solch unterschiedliche Preise iiber unterschiedliche Teile
der Nachfrage zu verlangen, ist ein Schwellenrabatt.''® Zum besseren Verstindnis
sei hier an das Beispiel im ersten Kapitel erinnert.'"”

Dort gewéhrte ein Verkdufer 10% Rabatt auf den Kaufpreis von 10 € fiir jede in
der Referenzperiode gekaufte Einheit, falls der Kdufer mindestens 1000 Stiick ab-
nahm. Wie oben gezeigt, ist der Preis der letzten Einheit, die den Kéufer die Schwel-
le iiberschreiten lisst, negativ (-990 €)''®. Der Kommissionstest nach dem Diskussi-
onspaper machte sich nun den Umstand zu Nutze, dass der Preis der letzten Bestel-
lung pro Einheit steigt, je groBer die letzte Bestellung ist, die den Rabatt auslost.
Umfasste die letzte Bestellung zwei Einheiten, so gdbe der Abnehmer 20 € hin, wo-
fiir er 2 Stiick und 1000 Euro als Rabattzahlung erhielte. Der Stiickpreis dieser Be-
stellung ldge dann bei -980 €/2 = -490 €. Der Stiickpreis fiir eine letzte Bestellung
von fiinf Stiick lage bei -950€/5 = -190 €. Der Stiickpreis einer letzten Bestellung
von 100 Stiick ldge bei 0 und jede letzte Bestellung, die grofer wire als 100, hétte
wieder positive Kaufpreise pro Stiick.

Nun ist evident, dass ein Preis von -990 € fiir die letzte Einheit unter Kosten liegt,
denn es fillt schwer, sich ein Beispiel mit negativen Produktionskosten auszumalen,
bei dem der Hersteller also schon allein durch die Produktion des Guts verdienen
wiirde. Doch kann das Angebot der letzten Einheit zu einem Preis unter Kosten
kaum den Vorwurf rechtfertigen, der Anbieter verkaufe zu Kampfpreisen. Dann wé-
re jedes Schwellenrabattschema ein Kampfpreis. Vielmehr ist zu klaren, auf welche
Menge man zur Ermittlung des Stiickpreises abstellt — im Beispiel gesprochen: auf
die letzte Einheit, die letzten fiinf, die letzten hundert oder gar noch mehr.

Diese Frage scheint eine normative Frage zu sein. Zu ihrer Beantwortung muss
man sich bewusst machen, dass zwischen dem Marktbeherrscher und dem Entrant
oder dem kleineren Wettbewerber in der Regel erhebliche GroBenunterschiede be-
stehen. Es sind oft diese GroBlenunterschiede, die dazu fiihren, dass ein Teil der
Nachfrage dem Wettbewerb gar nicht ausgesetzt ist. Sie machen es auch kurz- bis
mittelfristig unmoglich, dass iiber die gesamte am Markt angebotene Menge Wett-

115 Wenn die Preiselastizitét klein ist, reagiert das Volumen der Nachfrage wenig auf Preisande-
rungen.

116 Der Ansicht, dass ein Rabattschema, das diesem Grundgedanken folgt, missbrauchlich ist,
scheint auch Waelbrock (2005), 166 f. anzuhéngen; beachte auch dort 167, Fn. 62.

117 Vgl. oben 1.Kapitel: Einleitung, I. Was sind Schwellenrabatte?

118 Negative Preise bedeuten, der Kéufer bekommt etwas, um das Gut zu nehmen. Fiir die Ab-
nahme der letzten Einheit bekommt der Kéufer also 999 Euro.
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bewerb besteht. Ein neu auf den Markt zugetretener Wettbewerber kann in der Regel
nicht auf einem Produktionsniveau einsteigen, das dem des Marktbeherrschers ent-
spricht. Und ebenso impliziert der Umstand, dass es einen Marktbeherrscher gibt,
auch, dass seine Wettbewerber auf einem niedrigen Niveau produzieren. Der Markt-
beherrscher kann also durch Zielrabatte niedrige Preise auf die dem Wettbewerb
ausgesetzte Menge verlangen und diese gleichzeitig durch hohe Preise quersubven-
tionieren, die er auf den Teil der Nachfrage verlangt, den ohnehin nur er befriedigen
kann.'"

Die Kommission vertrat im Diskussionspapier die Ansicht, dass auch ein Wett-
bewerber, der zwar weniger produziert als der Marktbeherrscher, die Menge, die er
produziert, aber ebenso effizient herstellt wie der Marktbeherrscher, als ebenso effi-
zienter Wettbewerber gelten und daher zu jeder Zeit in den Markt eintreten konnen
miisse.'”” Dabei wire es auch moglich, ihn als weniger effizient anzusehen, weil er
die Einheiten, die er nicht produzieren kann, nur zu prohibitiv hohen Kosten und
damit teurer produzieren konnte als der Marktbeherrscher. Jedoch wiirde eine solche
Betrachtung im Zusammenhang mit Rabatten bedeuten, dass ein neuzutretender
Wettbewerber immer sofort mit einer sehr grolen Menge an den Markt kommen
miisste. Ein allméhlicher Marktzutritt, bei dem zunéchst wenig produziert und mit
Gewinn abgesetzt wird und der Gewinn sodann zur Ausweitung der Kapazitit ge-
nutzt wird, wire dagegen in Gegenwart eines gut eingestellten Schwellenrabatts na-
hezu unmoglich.

Der Teil der Nachfrage, fiir den der Preis durch das Rabattsystem nicht unter
Kosten fallen darf, wurde von der Kommission mit Verweis auf das commercially
viable share bestimmt. Mit der Einfilhrung des commercially viable shares be-
schrinkt die Kommission ihre Priifung der Eintrittsmdglichkeit auf ein bestimmtes
Outputlevel, dessen Erreichung von einem eintretenden Unternehmen, das ebenso
effizient ist wie der Marktbeherrscher, realistischerweise erwartet werden kann.'!
Es beschreibt also den Teil der Nachfrage, der tatsdchlich dem Wettbewerb ausge-
setzt sein konnte. Die Kommission fragte sich nun, zu welchem Preis dieser Teil der
Nachfrage vom Marktbeherrscher angeboten wird, wenn eben dieser Teil die letzte
Bestellung des Abnehmers wire, und ob dieser Teil zu einem Preis unter Kosten an-
geboten wird.

Man konnte einwenden, es sei unrealistisch, anzunehmen, der Kunde kaufe zu-
nichst nur beim Marktbeherrscher das non contestable share und denke dann dar-
iiber nach, wo er das viable share seiner Nachfrage kaufen werde. Die Reihenfolge
der Beschaffung spielt bei dem Test der Kommission indes nur eine Rolle zur Ver-
einfachung. Wenn der Abnehmer weil}, dass er einen bestimmten Teil seiner Nach-
frage beim Marktbeherrscher wird befriedigen miissen, dann ist es unerheblich, in

119 Dennoch fiir eine herkdmmliche Analyse der Durchschnittspreise wie bei Kampfpreistfillen
Hovenkamp 2006, 845 ff. (fiir Sec. 2 Sherman Act).

120 Europaische Kommission (2005), Rn. 154.

121 Europaische Kommission (2005), Rn. 156.
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welcher Reihenfolge er beim Marktbeherrscher und bei dessen Konkurrenten kauft.
Er weill von Anfang an, dass er sich nur fiir das viable share Gedanken machen
muss, ob er es beim Marktbeherrscher oder bei seinem Konkurrenten kaufen wird.
Weil er weill, er wird das non contestable share beim Marktbeherrscher kaufen
miissen, ist es fiir seine Analyse, als hitte er es schon beim Marktbeherrscher ge-
kauft.

(b) Der KostenmaBstab und das required share

Als Kosten, unter denen nicht angeboten werden darf, wihlte die Kommission die
durchschnittlichen Gesamtkosten (average total cost, kurz: ATC). Diese enthalten
im Gegensatz zu marginalen oder variablen Kosten auch die Fixkosten. Die Kom-
mission betrachtete nur die Kosten des Marktbeherrschers selbst. Dadurch wird der
Konkurrent, der zu hoheren Kosten produziert als der Marktbeherrscher, weniger
geschiitzt, weil man nicht den ineffizienten Wettbewerber auf Kosten des effizienten
am Markt halten will. So wird ein Anreiz zur Steigerung der Effizienz auch fiir den
Konkurrenten des Marktbeherrschers erhalten. Der im Diskussionspapier vorge-
schlagene Kommissionstest ist daher ein as-efficient-competitor-test, weil er sich
den Wettbewerber als genauso effizient vorstellt wie den Marktbeherrscher. Das
muss fiir den wirklichen Wettbewerber des Marktbeherrschers nicht nachteilig sein,
sondern gereicht ihm zum Vorteil, wenn der Wettbewerber schon effizienter produ-
ziert als der Marktbeherrscher selbst.

Um herauszufinden, ob der viable share zu einem Preis angeboten wird, der ho-
her oder gleich den durchschnittlichen Gesamtkosten (ATC) ist, behalf sich die
Kommission mit einem Konstrukt: Sie schaute zunéchst, wie grof3 die vorgestellte
letzte Bestellung eigentlich sein miisste, um einen Stiickpreis groBer gleich ATC zu
erhalten. Dieser Anteil am Bedarf des Abnehmers ist das so genante required share
(required, d.h. erforderlich, um den Preis gleich ATC zu erhalten). Kniipfen wir an
das Zahlenbeispiel von oben an und unterstellen, die ATC des Marktbeherrschers
betriigen 5 € pro Stiick. Dann beschreibt das required share den Anteil der Nachfra-
ge, der zuletzt bestellt werden miisste, um einen Stiickpreis von 5 € zu erreichen. Bei
einer Rabattschwelle von 1000 Stiick und einem Rabatt von 10 % wiren dies 200
Stiick. Fiir diese Menge bezahlte der Kéufer 2000 €, bekdme aber den Rabatt von
1000 € = 0,1-10.000€ ausbezahlt, so dass er effektiv 1000 € fir 200 Stiick bezahlte,
was einem Stiickpreis von 5 € entspricht.

(c) Funktionsweise des Tests

Nun sei an die Beobachtung erinnert, dass der Preis der letzten Bestellung pro Stiick
umso kleiner wird, je groer der Umfang der hypothetischen letzten Bestellung ist.
Das bedeutet auch: wenn das required share groBer als das viable share ist, dann
liegt der Preis pro Stiick fiir das viable share unter ATC und ist missbrauchlich.
Wenn das viable share dagegen grofler ist, als das required share, dann liegt der
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Preis pro Stiick fiir das viable share liber ATC und ist kartellrechtlich nicht zu bean-
standen. Dieser Vergleich war der vorgeschlagene Kommissionstest.

Im Zahlenbeispiel nehmen wir nun an, der einzige Konkurrent konne jedem Kau-
fer lediglich 150 Stiick anbieten. Das viable share liegt damit bei 150 Stiick. Es ist
damit kleiner als das required share von 200 Stiick. Dies bedeutet, der Marktbeherr-
scher bietet das viable share, die letzten 150 Einheiten, unter Kosten an. Fiir sie
zahlt der Kunde 1500 €, bekommt aber 1000 € als Rabatt wieder. Effektiv bezahlt er
also nur 500 € fiir 150 Stiick, was einem Preis von 3,33 € pro Stiick entspricht, der
damit unter den ATC von 5 € liegt.

(d) Ergebnis und kurze Bewertung

Im Ergebnis definierte also die Kommission ein viable share, das fiir einen ebenso
effizienten Wettbewerber angreifbar sein soll. Dann errechnete sie den Durch-
schnittspreis dieses viable shares und priifte, ob dieser Durchschnittspreis unter
ATC liegt.

Da der Test der Kommission ein as-efficient-competitor-test war, setzte er sich
nicht der Kritik aus, er diene entgegen dem Zweck des Wettbewerbsrechts mehr dem
Schutz der Wettbewerber als dem Schutz des Wettbewerbs selbst. Er konzentrierte
sich vielmehr auf den weitgehend konsentierten Grundsatz, dass ein effizienteres
Unternehmen zu jeder Zeit auf den Markt zutreten konnen soll. Als Legitimation fiir
diese Regel kommt vor allem die Effizienzerwégung in Betracht, dass nicht einzuse-
hen ist, warum ein Marktbeherrscher ein Produkt anbieten soll, der mehr Ressourcen
fiir dessen Produktion verbraucht als sein Wettbewerber. Unter der Annahme knap-
per Ressourcen ist es wiinschenswert, dass derjenige das Produkt herstellt, der fiir
die Herstellung am wenigsten Ressourcen benoétigt.

Der Test zeigt auch, dass die Kommission gewillt war, sich die Umstéinde des
Marktes kiinftig genauer anzusehen, als es der Test des Gerichtshofs erfordert.

Insgesamt wurden daher am Rabatttest, den die Kommission vorschlug, die oben
im Allgemeinen besprochenen Stofrichtungen des Kommissionspapiers deutlich:
Eine stirkere Ausrichtung der wettbewerbspolitischen Praxis an Effizienzmafstiben
und eine stirkere Gewichtung der Wirkungsanalyse aufgrund der Umstinde des
Einzelfalls.

Wie die Kommission auf Situationen reagieren wollte, in denen unterschiedliche
Kéaufer einen unterschiedlichen Anteil ihrer Nachfrage beim Marktbeherrscher zu
befriedigen gezwungen sind, sagte sie in ihrem Diskussionspapier nicht. Oft wird in
solchen Fillen das Rabattsystem so konstruiert sein, dass fiir jeden Kaufer das Ra-
battsystem individuell so angepasst wird, dass er das contestable share seiner Nach-
frage nicht beim Konkurrenten des Marktbeherrschers deckt. Hier miisste die Kom-
mission streng genommen den Rabatt des Marktbeherrschers fiir jeden Kunden ein-
zeln priifen oder konnte sich mit Stichproben behelfen.

Die Analyse der Kommission schien also in erster Linie fiir solche Félle kon-
struiert zu sein, in denen jeder Kdufer einen Teil seiner Nachfrage beim Marktbe-
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herrscher befriedigen muss und der Marktbeherrscher hierauf mit Schwellenrabatten
reagiert.

Fiir diese Fille, so kdnnte man vereinfachend sagen, spaltete die Kommission die
Nachfrage auf. Sie schied die Menge, die nur beim Marktbeherrscher gekauft wer-
den kann, fiir die weitere Analyse aus und untersuchte nur noch die Wirkung des
Rabatts auf den Wettbewerb um den Teil der Nachfrage, der dem Wettbewerb iiber-
haupt ausgesetzt sein konnte.

Die Achillesferse des Kommissionstests war die Bestimmung des viable shares.
Die Kommission lieferte in ihrem Diskussionspapier kaum Kriterien, anhand derer
entschieden werden konnte, welchen Marktanteil der Konkurrent nach realistischer
Erwartung erreichen kann.

b) Der Test der Kommission nach dem Guidance Paper 2008/2009

Ende 2008 verdffentlichte die Kommission mit der ersten Version des Guidance Pa-
pers eine iiberarbeitete Version des Discussion Papers von 2005, in der sie die Leit-
linien der kiinftigen Anwendung von Art. 82 auf Behinderungsmissbréduche festge-
legt hat. Der Test fiir Rabatte bleibt seiner Funktionsweise nach weitgehend unver-
andert. Das viable share wurde in contestable share umbenannt und sein effektiver
Preis schien kiinftig direkt bestimmt zu werden, so dass das required share wegfillt.
Die substantielle Verdnderung des Rabatttests besteht in einer Anpassung des Kos-
tenmafes.

1) Was von der Okonomisierung iibrig blieb

Das Guidance Paper ist nicht mehr so stark vom More Economic Approach gekenn-
zeichnet, wie es das Diskussionspapier war. Es beschrinkt sich im grundsétzlichen
Teil auf die notigsten Aussagen zur Okonomisierung und ist voller Zugestindnisse
an Gegner des More Economic Approachs. Schon in der Einleitung vermeidet das
Papier eine klare Festlegung auf ein Ziel der Anwendung von Art. 82. Wo man nach
dem Diskussionspapier ein klares Bekenntnis zur Konsumentenwohlfahrt erwartet
hitte, wird nun zuriickhaltend betont, dass die Durchsetzung von Art. 82 EG sowohl
Unternehmen als auch Verbrauchern zugute komme und fiir die Verwirklichung des
integrierten Binnenmarktes von Bedeutung sei.'”” Dass die Kommission der
Verbraucherwohlfahrt dient und den Verbraucher von Effizienz und Produktivitét
profitieren lésst, ist nun eher ein freiwilliger Dienst am Verbraucher, den die Kom-
mission durch die Konzentration auf die Verhaltensweisen, ,,die den Verbrauchern
am meisten schaden®,'> erbringt, als die Erfiillung des Normprogramms von Art. 82
EG. Ferner will die Kommission sowohl den Wettbewerbsprozess schiitzen als auch

122 Europaische Kommission (2009), Rn. 1.
123 Europaische Kommission (2009), Rn. 5.
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das Ausscheiden von Wettbewerbern akzeptieren, die den Verbrauchern in Bezug
auf Preis, Qualitit, Auswahl und Innovation weniger zu bieten haben.'?* Dieser An-
satz versucht wohl, Anhénger des Schutzes des Wettbewerbs als Institution ebenso
zufrieden zu stellen wie die Befiirworter eines Konsumentenwohlfahrtsstandards mit
Konzentration auf Preis, Qualitit, Auswahl und Innovation.

2) Leichte Verdnderung des Tests zu Schwellenrabatten

Im Guidance Paper hat die Kommission den Test fiir Schwellenrabatte deutlich ver-
einfacht, ohne ihn jedoch — abgesehen von leichten Modifikationen der Kostenmafe
—wesentlich zu verédndern.

(2) Umbenennung des viable shares in contestable share

Die Kommission will nun den effektiven Preis des contestable share bestimmen.
Dabei ist zu beachten, dass die Kommission die Terminologie verdndert. Das, was
sie im Diskussionspapier noch viable share nannte, heiit nun im neuen Test con-
testable share.'* Dabei handelt es sich vorwiegend um eine Umbenennung. Aller-
dings scheint diese Umbenennung auch eine Unklarheit des Diskussionspapiers zu
beseitigen. In Rn. 154 beriicksichtigte die Kommission bei der Bestimmung des
commercially viable shares auch die Angebotsseite.'*® Der Aspekt der viability
schien sich darauf zu bezichen, dass ein Konkurrent des Marktbeherrschers oft eine
bestimmte Mindestmenge absetzen muss, um seinem Marktzutritt bzw. seinen
Marktanteilsgewinnen Nachhaltigkeit zu verleihen. Mit der Umbenennung deutet
die Kommission an, dass dieser Aspekt der angebotsseitigen Betrachtung bei der
Bestimmung des contestable shares keine Bedeutung haben wird.

Eine weitere konzeptionelle Vereinfachung besteht darin, dass die Kommission
den effektiven Preis des contestable shares nun direkt bestimmt und nicht wie im

124 Europaische Kommission (2009), Rn. 6.

125 Man vergleiche Europdische Kommission (2009), Rn. 43 mit der Definition des contestable
shares als ,,Teil seiner Nachfrage (, die) der Abnehmer realistischerweise bei einem Wettbe-
werber decken konnte (,,bestreitbarer* Teil)*, mit der Definition des commercially viable sha-
res in Europdische Kommission (2005), Rn. 156: ,,viable share is the share of customers’ re-
quirements an efficient entrant can reasonably be expected to capture and determines over
which part of the customers’ demand the effect of the rebate needs to be assessed.*

126 Europiische Kommission (2005), Rn. 154: ,,what is relevant for an assessment of the loyalty
enhancing effect is not competition to provide an individual unit, but the foreclosing effect of
the rebate system on commercially viable amounts supplied by (potential) competitors of the
dominant supplier. (...) The rebate system should not hinder as efficient competitors to ex-
pand or enter. As these competitors can not compete for an individual customer’s entire de-
mand (see §143 above) the question is whether the rebate system hinders them from supply-
ing commercially viable amounts to individual customers.*
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Diskussionspapier durch den etwas umstindlich anmutenden Vergleich zweier ver-
schiedener Nachfrageanteile. Das Problem, dass die Bestimmung des viable shares
etwas willkiirlich anmutete, ist durch den neuen Test nicht geldst. Das contestable
share ist genau wie das alte viable share der Teil der Nachfrage, der realistischer-
weise dem Wettbewerb ausgesetzt sein konnte. Es bleibt unklar, ob die Frage, wie
grof} dieser Teil der Nachfrage ist, eine rein analytische Frage ist. Es geht gerade
darum, zu bestimmen, welcher Teil der Nachfrage dem Wettbewerb ausgesetzt wire,
wenn der Marktbeherrscher nicht einen Teil der Nachfrage rechtswidrig dem Wett-
bewerb entzoge. Diese Frage scheint einen normativen Aspekt zu haben, der ihre
Beantwortung mit erheblichen Unsicherheiten belastet. Auch héingt die Antwort vom
Zustand der Welt ohne das Rabattsystem ab. Diesen Zustand hat aber niemand beo-
bachtet.

(b) Anpassung des KostenmaBstabs — von ATC zu AAC und LRAIC

Eine tatsichliche Anderung fand dagegen in Bezug auf die KostenmalRe statt. Statt,
wie im Diskussionspapier, einen Missbrauch anzunehmen, wenn der durchschnittli-
che Stiickpreis iiber das viable share unter den durchschnittlichen Gesamtkosten
(ATC) lag, nimmt die Kommission nun in der Regel einen Missbrauch dann an,
wenn der durchschnittliche Stiickpreis fiir das contestable share unter average avoi-
dable cost liegt.'”” Average avoidable cost (kurz: AAC) bezeichnet die durchschnitt-
lichen vermeidbaren Kosten. Das sind die durchschnittlichen Kosten, die das Unter-
nehmen gespart hétte, hitte es eine bestimmte Menge (in diesem Fall die Menge zur
Bedienung des contestable shares) nicht produziert und abgesetzt. Die AAC ent-
sprechen damit grob den durchschnittlichen variablen Kosten (average variable
cost, kurz: AVC, die Kosten deren Hohe unmittelbar von der Hohe des Outputs ab-
hingen)'* und sind damit ein Nzherungswert fiir die marginalen Kosten. Dies ist
lediglich dann nicht der Fall, wenn das Unternehmen fiir die Produktion des con-
testable shares fixe Kosten eingehen musste.'?’ Diese fixen Kosten sind in den AAC
enthalten, in den marginalen Kosten und den AVC dagegen nicht.

Nicht verfolgen will die Kommission kiinftig solche Rabatte, die fiir das con-
testable share zu Durchschnittspreisen iiber den long-run average incremental cost
(kurz LRAIC) fithren. LRAIC {iibersetzt die Kommission mit langfristigen Grenz-
kosten.'*® Bei den LRAIC handelt es sich um das Mittel aller variablen und fixen
Kosten, die einem Unternehmen bei der Herstellung eines bestimmten Produkts ent-
stehen."”' Die LRAIC sind damit den ATC #hnlich. Im Unterschied zu ATC beriick-
sichtigen die LRAIC allerdings nicht die ,,echten Gemeinkosten. Echte Gemeinkos-

127 Europaische Kommission (2009), Rn. 44.
128 Europiaische Kommission (2005), Rn. 64.
129 Europaische Kommission (2009), Fn. 18.
130 Europaische Kommission (2009), Rn. 43.
131 Europaische Kommission (2009), Fn. 18.
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ten sind solche Kosten, die beim Verzicht auf die Produktion eines von mehreren
produzierten Giitern nicht hétten vermieden werden kdnnen. Die Gemeinkosten zei-
gen demnach echte Verbundvorteile an, so dass die LRAIC bei Unternehmen, die
mehrere Produkte herstellen, in der Regel unter den ATC liegen. Jedoch bemerkt die
Komlrglzission, dass ATC und LRAIC in der Regel gute Nidherungswerte fiireinander
sind.

Die LRAIC beriicksichtigen demnach Fixkosten, die AAC dagegen in der Regel
nicht. Daher liegen die LRAIC in der Regel iiber AAC.'* Fiir einen Graubereich, in
dem der effektive Stiickpreis flir das contestable share zwischen LRAIC und AAC
liegt, legt die Kommission sich nicht auf die Legalitéit oder Illegalitét der Schwellen-
rabatte fest, sondern will einen Verstofl gegen Art. 82 EG von der Bewertung aller
Faktoren im Einzelfall abhdngig machen. Malistab bleibt dabei allerdings, ob ein e-
benso effizienter Wettbewerber in den Markt eintreten bzw. expandieren konnte.'**
Das ist verwunderlich, weil die Grauzone gerade dadurch entsteht, dass sich die
Kommission nicht festlegen will, ob sie einen Wettbewerber fiir ebenso effizient
hélt, wenn er mit Preisen in Hohe von LRAIC oder von AAC wirksam konkurrieren
kann. Es ist daher nicht klar ersichtlich, wie der ebenso effiziente Wettbewerber aus-
sehen soll, dem auch bei einem Preis zwischen LRAIC und AAC ein Marktzutritt
ermdglicht werden soll.

(c) Zwischenergebnis

Insgesamt folgt der Test, den die Kommission anwenden will, derselben Logik wie
der Test, der im Diskussionspapier vorgeschlagen wurde: Es wird weitgehend nor-
mativ ein Anteil der Nachfrage bestimmt, der ohne das Rabattsystem dem Wettbe-
werb ausgesetzt wire. Uber diesen Teil wird der effektive Preis bestimmt, der nicht
unter den Kosten liegen darf. Durch die Wahl neuer Kostenmale ist der Test, den
die Kommission kiinftig anwenden wird, im Vergleich zum Test des Diskussionspa-
piers permissiver geworden.

Die Schwelle, unterhalb derer Rabatte kiinftig unter die Vermutung fallen, illegal
zu sein, liegt nach dem neuen Test deutlich niedriger. Beim alten Test lag sie bei
ATC, nun bei AAC, was ungefdhr AVC entspricht. AAC und AVC liegen um die
fixen Kosten unter ATC.

Die Schwelle, oberhalb derer Rabatte eindeutig als nicht wettbewerbswidrig gel-
ten, ist ebenfalls abgesenkt worden. Sie liegt nun nicht mehr bei ATC sondern bei

132 Europaische Kommission (2009), Fn. 18.

133 Dies wire nur dann nicht der Fall, wenn die Produktion des contestable shares die Aufwen-
dung von Fixkosten verlangte, wiahrend die Produktion des non contestable shares praktisch
keine Fixkosten verlangte. Dann verteilen sich die Fixkosten in den LRAIC auf die gesamte
Menge, wihrend sie sich bei AAC nur auf die Menge des contestable shares verteilen. Dies
kann theoretisch dazu fiihren, dass die AAC iiber LRAIC liegen.

134 Europaische Kommission (2009), Rn. 44.
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LRAIC und damit um die Gemeinkosten, das hei3t um die Verbundvorteile, unter
ATC.

Zum dritten fiihrt der neue Test eine Grauzone ein, innerhalb derer die Kommis-
sion weitgehend freie Hand bei der Beantwortung der Frage beansprucht, ob ein e-
benso effizienter Wettbewerber in den Markt eintreten kann oder nicht.

Auf den ersten Blick wird klar, dass dieser Test zwar Fehler zu vermeiden und
also fiir jeden Fall so genau wie moglich herauszufinden versucht, ob Marktzutritt
moglich ist oder nicht. Die Vielfalt der beriicksichtigten Kostenbegriffe belegt aber
auch eindriicklich, dass die Durchfiihrung dieses Tests, der in jedem Einzelfall eine
Kostenermittlung erfordert, ausgesprochen aufwéndig sein wird.

¢) Die erste Anwendung des Tests der Kommission in der Intel-Entscheidung

In der Intel-Entscheidung wendet die Kommission den von ihr im Guidance- bzw.
im Discussion Paper vorgeschlagenen as-efficient-competitor-test erstmals auf Ra-
batte an. Dabei betont die Kommission, dass ihre Ausfithrungen im Guidance Paper
fiir die Intel-Entscheidung nicht gelten, da die Ermittlungen gegen Intel vor Verab-
schiedung des Guidance Papers begonnen hitten. Sie ist aber dennoch der Ansicht,
dass ihre Analyse in der Intel-Entscheidung mit ihren Vorschldgen im Guidance Pa-
per iibereinstimmt.'* Die Intel-Entscheidung kann daher als erster Praxistest fiir den
von der Kommission vorgeschlagenen as-efficient-competitor-test gelten. Das im
Guidance Paper vorgetragene Verstindnis, des as-efficient-competitor-tests als
freiwillige, liber die rechtlich erforderliche Sorgfalt hinausgehende Analyse wird
auch in der Intel-Entscheidung betont.'*

Auffillig ist, dass die Kommission im Fall Intel ihren Vorschlag aus dem Discus-
sion Paper von 2005 verfolgt und ein, wie sie es nun nennt, contestable share mit
einem required share vergleicht. Ist das required share groBer als das contestable
share, so gilt der Rabatt als missbrauchlich.”” Wahrend das Guidance Paper von
dem Vergleich unterschiedlicher Nachfrageanteile abgewichen zu sein schien und
den effektiven Preis des contestable shares direkt bestimmen wollte, spielt der Ver-
gleich zwi?g:ghen contestable share und required share im Intel Fall wieder die zent-
rale Rolle.

135 KomE ,Intel COMP/37.990, Rn. 916.

136 KomE ,,Intel COMP/37.990, Rn. 926.

137 Zur Begriindung, warum die Feststellung, das required share sei grofer als das contestable
share dquivalent ist mit der Feststellung, der Anteil der Nachfrage, die dem Wettbewerb aus-
gesetzt ist, werde unter Kosten angeboten, vgl. oben unter II. b).

138 KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 1005 ff. Die Abschétzungen fiir das required share fir die
jeweiligen Abnehmer finden sich unter Rn. 1194 ff., 1334 ff., 1427 ff., 1550 ff.; die jeweili-
gen Vergleiche von required und contestable share finden sich unter Rn. 1255 ff., 1385 ff,,
1478 ff., 1559 ff.
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1) Abschétzung des required shares

Das required shares ist der Anteil am Gesamtbedarf eines Abnehmers, den ein Kon-
kurrent des Marktbeherrschers an diesen Abnehmer zu einem Preis in Hohe der Kos-
ten absetzen miisste, um den Abnehmer fiir den verlorenen AusschlieBlichkeitsrabatt
zu entschiadigen. Fiir seine Bestimmung nutzt die Kommission drei verschiedene
Formeln, je nachdem, ob sie den das required share als Prozentsatz des Gesamtbe-
darfs oder als absolute Anzahl von Einheiten angeben will bzw. je nachdem, ob ihr
die Informationen iiber den Rabatt und die Kosten des Marktbeherrschers als Anteil
des Preises oder als absoluter Wert vorliegen. Eine besondere Formel hat die Kom-
mission fiir den Fall entwickelt, in dem es einen Rabatt gibt, der nur zum Teil durch
die Erreichung von AusschlieBlichkeit bzw. einer bestimmten Rabattschwelle be-
dingt ist.
Die Grundformel, die das required shares in absoluter Anzahl verkaufter Einhei-
ten angibt, lautet:'*
xR
ASP AAC

X steht fiir das required share, ausgedriickt in absoluter Anzahl von Einheiten. R
bezeichnet den gesamten Rabatt, der gezahlt wird, wenn die Bedingung erfiillt wird,
angegeben in absoluten Zahlen. ASP bezeichnet den durchschnittlichen unreduzier-
ten Preis einer Einheit (ASP fiir average selling price). AAC steht fiir durchschnitt-
liche vermeidbare Kosten (AAC fiir average avoidable cost). Die Formel ergibt sich
wie folgt: Nehmen wir zur Illustration einen hypothetischen Fall an. Ein Kéufer hat
einen Bedarf fiir die Referenzperiode von 100 Einheiten. Wir nennen diesen Ge-
samtbedarf V. Der Incumbent produziert diese Einheiten je zu AAC von 0,5. Er ver-
kauft sie an den Kéufer zu einem ASP von 1. Und er gewidhrt dem Kéufer, falls der
alle 100 Einheiten bei ihm bezieht, einen Rabatt von 10%. Um herauszufinden, wie
viel ein Konkurrent an den Abnehmer absetzen miisste, um ihn fiir den entgangenen
Rabatt zu entschiadigen, ohne dass er unter Kosten anbieten miisste, wire zunéchst
R, die absolute Rabattauszahlung zu errechnen. Diese ergibt sich, indem der Ge-
samtpreis (ASP-100), der fiir alle 100 Einheiten bezahlt wurde, mit dem Rabattsatz,
den wir r nennen und der 10% betrigt, multipliziert wird:

R=ASP-V-r=1-100-10%.

Als néchstes ist zu kldren, wie grof3 die letzte Bestellung sein muss, damit die
Menge, die den Rabatt auslost, effektiv zu einem Preis angeboten wird, der den
AAC entspricht. Dafiir wird die Menge gesucht, deren Einheiten im Schnitt selbst

dann einen Preis von AAC haben, wenn man von dem fiir sie bezahlten Gesamtpreis
R abzieht. Formal ausgedriickt lautet diese Bedingung:

139 Diese Formel nutzt die Kommission fiir Lenova, KomE ,,Intel* COMP/37.990, Rn. 1559.
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(ASP'X)_R=AAC~

Diese Bedingung ldsst sich in wenigen einfachen Schritten zur Grundformel der
Kommission umformen:

(ASP-X)=R _
X

LASPX R
X X

< AS —£=AAC
X

@ASP—AAC=£
X

s> —— =X
ASP - AAC

Hieraus ergibt sich unmittelbar die zweite Form der Definition des required sha-
res, welche die Kommission benutzt und welche das required share als Anteil am
Gesamtvolumen V angibt. Der Anteil, den X am Gesamtvolumen V ausmacht be-
trigt X/V. Die Kommission benennt das required share als Anteil am Gesamtvolu-
men mit S. Entsprechend gilt in der Sprache der Kommission S=X/V. Aus der
Grundform der Definition des required shares erhilt man also S, indem man beide
Seiten der Gleichung durch V teilt:'*

R

" (ASP - AAC)V

Die letzte Definition des required shares formuliert die Kommission fiir den Fall,
dass nur ein Teil des gewihrten Rabatts durch die Erreichung der Rabattschwelle
bedingt ist und der andere Teil jedenfalls ausgezahlt wird. In einem solchen Fall
nutzt die Kommission die Formel:'*!

140 Diese Formel nutzt die Kommission fiir Dell, HP und MSH, KomE ,,Intel* COMP/37.990, Rn.
1196, 1205, 1511.
141 Diese Formel nutzt die Kommission bei Dell, KomE ,,Intel* COMP/37.990, Rn. 1158.
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= ra

l—r(l—a)—AAC

ASP

Diese Formel lésst sich aus der zweiten Definition des required shares als Anteil
am Gesamtbedarf entwickeln. Dabei soll noch einmal darauf hingewiesen werden,
dass R=ASP-V -r.

Daher gilt:
R rV - ASP rV - ASP

" (ASP—AAC)V (ASP-AAC)V ASP-V - AAC-V

Nun soll aber angenommen werden, dass nur ein Teil des Rabatts unter der Be-
dingung der Erreichung der Rabattschwelle gewahrt wird. Dieser Teil sei mit a be-
zeichnet, wobei 0 < a =< 1. Entsprechend bezeichnet (1-ot) den Anteil des Rabatts,
der unabhingig vom Erreichen der Rabattbedingung vom ASP abgezogen wird.
Dieser Teil des Rabatts sollte daher als allgemeine Senkung des ASP beriicksichtigt
werden. Entsprechend muss die oben gefundene Definition von S angepasst werden,
indem im Zghler nur der Teil o des Rabatts beriicksichtigt wird und im Nenner der
ASP um den unbedingten Teil (1-a) des Rabatts reduziert wird:

orV-ASP or-ASP

S = =
ASP-V —(1—a)rV - ASP— AAC-V  ASP-—(1-a)r- ASP - AAC

1
Diese Definition von S kann vereinfacht werden, indem sie mit ASP multipli-
1
ASP
ziert wird:
g ar-1 _ ar

I-0-a)r-1- AAC 1-(1-a)r- AAC
ASP ASP

Die Kommission bendtigt demnach zur Bemessung des required shares Informa-
tionen iiber den Rabatt — entweder in absoluter Hohe oder als Anteil am Kaufpreis,
iiber den durchschnittlichen Kaufpreis ohne Rabatt und vor allem iiber die durch-
schnittlichen vermeidbaren Kosten des Marktbeherrschers.

2) ,,Messung® des contestable shares

Das contestable share soll nach dem Guidance Paper von 2009 den Anteil der Nach-
frage darstellen, der tatsdchlich dem Wettbewerb ausgesetzt ist, den ein ebenso effi-
zienter Wettbewerber also in Abwesenheit von Wettbewerbsbeschrankungen nach
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realistischen Erwartungen hitte erreichen konnen. Das Guidance Paper legte nicht
dar, wie dieser Nachfrageanteil abgeschétzt werden konnte. Wie nach dem Discussi-
on Paper von 2005 aufgrund des unbestimmten viable shares blieb der Kommissi-
onstest auch nach Veroffentlichung des Guidance Papers aufgrund der Unbestimmt-
heit des contestable shares angreifbar. Die vielleicht spannendste Frage, welche die
Intel-Entscheidung daher zu beantworten hatte, war, wie das contestable share in
der praktischen Anwendung zu bestimmen sei. Hierzu ergibt die Intel-Entscheidung
zweierlei: Erstens bemisst die Intel Entscheidung tatsdchlich ein contestable share
fiir jeden einzelnen Kdufer von Intel, dem einer der beanstandeten Rabatte angebo-
ten wurde'** und nicht fiir die Gesamtmarktnachfrage. Entsprechend beschiftigt sich
die Kommission zumindest nicht eingehend mit der Frage, ob ein ebenso effizienter
Wettbewerber von Intel sich zum Beispiel auf wenige Wettbewerber hétte konzent-
rieren kénnen, um hinsichtlich seines Gesamtmarktanteils zu expandieren.'* Zwei-
tens bemisst die Kommission das contestable share aufgrund von Indizien, Be-
weisstiicken und Dokumenten, die belegen, ob ein Kéufer bereit war, zu AMD zu
wechseln und wenn ja, welches Volumen er kiinftig von AMD zu beziehen bereit
war.'* Es sind also tatsichliche Wechselpline der Kiufer, die das contestable share
bestimmen. Die Kommission hat aber auch klar gestellt, dass sie, wenn derartige In-
formation nicht zur Verfiigung steht, bereit ist, das contestable share praktisch frei
zu schitzen.'®

142 KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 1202 ff. (fiir Dell), 1339 ff. (fiir HP), 1445 ff. (fiir NEC, al-
lerdings unter leicht verdndertem Test), 1473 ff. (fiir Lenovo), 1551 ff. (Media Saturn, MSH).

143 In KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 870 beschreibt die Kommission, dass Intel fiir jeden der
betrachteten OEM ein ,,unavoidable trading partner war und ein vollstaindiger Wechsel zu
AMD daher unrealistisch. Intel CPUs seine daher fiir jeden OEM ein must stock item. Eine
griindlichere Analyse, ob AMD eine engere Kooperation mit einem OEM hitte eingehen
konnen, die erlaubt hitte, bei diesem OEM einen groBeren Teil der Nachfrage zu befriedigen,
hat die Kommission dagegen nicht vorgenommen.

144 KomE ,,Intel* COMP/37.990, Rn. 1203 (fiir Dell aufgrund einer internen Dell-Préasentation mit
dem Titel ,,AMD update®), Rn. 1340 (fiir HP aufgrund einer an eine Email angehangene Ta-
belle, die in Abhédngigkeit von verschiedenen Strategien das Verhiltnis von Intel CPUs zu
AMD CPUs in HP-Rechnern beschrieb), Rn. 1445 (fiir NEC aufgrund eines internen NEC-
Papiers, das festhielt wie viel mehr Intel CPUs dank des Rabattiibereinkommens nun gekauft
wiirden), Rn 1475 (fiir Lenovo aufgrund eines internen Lenovo-Papiers namens ,,Status of
Work®).

145 Ohne dokumentarische Grundlage wurde das contestable share fiir MSH bestimmt, weil MSH
nie auch nur den Plan ausgearbeitet hatte, auch AMD-Rechner anzubieten, KomE ,,Intel*
COMP/37.990, Rn. 1551 ff.
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d) Zwischenergebnis: Die Kommission priift, ob der im Wettbewerb stehende Teil
der Nachfrage zu einem Preis {iber AAC angeboten wird

Die Kommission unterzieht Schwellenrabatte einem Test, der begrifflich grundsitz-
lich einfach ist, allerdings in der Definition des contestable shares einige Unschér-
fen aufweist.

Der Ansatz des Tests der Kommission ist so einfach wie einleuchtend: Der Teil
der Nachfrage, der dem Wettbewerb tatsdchlich ausgesetzt ist, darf nicht durch ein
Rabattsystem zu effektiven Preisen unter den durchschnittlichen vermeidbaren Kos-
ten angeboten werden. Wird der angreifbare Teil der Nachfrage gar zu einem Preis
iiber den langfristigen Grenzkosten angeboten, so gilt der Rabatt als per se unbe-
denklich. Dieser Ansatz erscheint einfach und offensichtlich sinnvoll.

Doch bei der Bestimmung des contestable shares bleiben auch nach den Prézisie-
rungen durch die Intel-Entscheidung einige Unschirfen. Zwar ist nun klar, dass die
Kommission das contestable share rein analytisch bestimmen will. Jedoch passt der
Umstand, dass die Kommission hierfiir priift, wie viel der Nachfrage die Kunden
vom tatsdchlichen Konkurrenten prinzipiell zu beziehen bereit waren, schlecht zur
hypothetischen Natur des as-efficient-competitor-tests.

III. Zusammenfassung

Der Gerichtshof legt den Missbrauchsbegriff in Art. 82 EG in Bezug auf Rabatte so
aus, dass Treuerabatte per se verboten sind und sich fiir andere Schwellenrabatte ein
Test mit vier Voraussetzungen ergibt: Ein Schwellenrabatt ist missbréuchlich, wenn

- essich um einen riickwirkenden Rabatt handelt und

- der Rabatt eine Schwelle nah am Gesamtbedarf des Kunden fiir die jeweilige

Referenzperiode hat und

- dessen Referenzperiode nicht kurz ist und

- der Rabatt angeboten wird von einem Unternehmen, dessen Marktanteil we-

sentlich groBer ist, als die seiner Konkurrenten.

Die Kommission akzeptiert das Verbot von Treuerabatten und den Test fiir
Schwellenrabatte als giiltiges Richterrecht, mdchte aber kiinftig freiwillig eine ihrer
Ansicht nach dkonomisch prizisere Konkretisierung des Missbrauchsbegriffs auf
Rabatte anwenden. Sie bestimmt fiir jeden Einzelfall, und wohl sogar fiir jeden ein-
zelnen Kéufer des Marktbeherrschers, welcher Anteil der Nachfrage tatséchlich dem
Wettbewerb ausgesetzt ist und verlangt, dass dieser Nachfrageteil effektiv zu kos-
tendeckenden Preisen angeboten wird. Die Durchfiihrung dieser Analyse erfordert
insbesondere detaillierte Informationen liber die Kosten des Marktbeherrschers und
die Anwendung 6konometrischer Verfahren.
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3. Kapitel: Extrapolation eines Tatbestands einer Missbrauchlichkeits-
vermutung gegen Rabatte aus theoretisch-6konomischer Literatur

Gerade die okonomische Literatur zu Rabatten stellt sich auf den ersten Blick wie
ein Musterbeispiel fiir in Juristenkreisen viel beklagte Uneinigkeit unter Okonomen
dar. Es ist weder eine klare Perspektive erkennbar, unter der Rabatte zu analysieren
sind, noch dringen sich klare Kennzeichen missbrauchlicher oder harmloser Rabatte
auf. Auf den zweiten Blick wird man gewahr, dass gerade die Uneinigkeit der Oko-
nomen etwas ist, das Juristen interessieren sollte — sie zeigt dem Juristen, dass eine
abstrakt generelle Regelung mit Vorsicht konstruiert werden muss, um die Freiheit
der Rechtsunterworfenen nicht vorschnell und aus dem Wunsch bequemer Rechts-
anwendung einzuschrinken.

Jenseits einer gewissen Schwelle an Komplexitit ist es jedoch nicht mehr nur die
Bequemlichkeit, sondern das lautere Interesse, dass Rechtsregeln mit einem vertret-
baren Ressourcenaufwand durchgesetzt werden, das den Ruf nach Generalisierung
motiviert. Daher wird im folgenden Abschnitt der Versuch unternommen, aus der
vorhandenen theoretisch-6konomischen Literatur Kriterien zu gewinnen, die auch
eine abstrakt-generelle Regel fiir Rabatte tragen konnen. Dafiir wird zunichst be-
griindet, warum Artikel 82 EG, wie vom EuGH entschieden, als Vermutungsregel zu
konstruieren ist. Sodann erfolgt eine Konkretisierung des Missbrauchsbegriffs fiir
Rabatte. Hiernach wird die 6konomisch-theoretische Literatur zu Rabatten unter
Anwendung des gefundenen Missbrauchsbegriffs auf Kriterien fiir die Missbréuch-
lichkeit von Schwellenrabatten untersucht und schlielich eine Vermutungsregel
aufgrund eines abstrakt-generellen Tatbestands formuliert.

1. Konkretisierung von Artikel 82 EG als Anwendung widerleglicher Missbréduch-
lichkeitsvermutungen

Die Konstruktion von Artikel 82 als Anwendungen widerleglicher Missbrauchlich-
keitsvermutungen wird im Folgenden zunéchst deshalb fibernommen, weil sie seit
der British Airways-Entscheidung des EuGH — wie gezeigt'*® — geltendes Fallrecht
ist.'*” Sie wird aber vor allem deshalb iibernommen, weil sie in sinnvoller Weise ei-

146 Vgl. oben Kapitel 2, I. Entwicklung der Rechtsprechung.

147 Vgl. auch Zimmer (2007a), 1204 ff., der zwar nicht von Vermutungsregel spricht, sondern ei-
nen nun allen Bereichen des europdischen Wettbewerbsrechts gemeinsamen zweistufigen
Aufbau erkennt. In der Sache, d.h. vor allem hinsichtlich der Beweislastumkehr, falls die ers-
te Stufe erfiillt ist, und hinsichtlich des abstrakt generellen Charakters des Priifungspro-
gramms auf der ersten Stufe, unterscheiden sich Zimmers Ansatz und der hier vertretene
kaum. Allerdings scheint Zimmer zu meinen, das Priifungsprogramm auf der ersten Stufe fol-
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nen Ausgleich von 6konomischer Sachgerechtigkeit einerseits und Rechtssicherheit
und ressourcenschonender Anwendung andererseits ermdglicht. Insbesondere er-
reicht sie eine sachgerechte Beweislastverteilung. Auf diese Vorziige der Vermu-
tungskonstruktion wird an dieser Stelle kurz hingewiesen.

Eine Missbrauchlichkeitsvermutung ermoglicht zugleich ein hohes Mall an
Rechtssicherheit und eine hohe Einzelfallgerechtigkeit. Wenn klar, abstrakt und ge-
nerell definiert ist, wann die Vermutung greift, weil das rechtsunterworfene Unter-
nehmen genau, wann die Vermutungsregel eingreifen wird und kann sich entspre-
chend darauf einstellen.'*® Damit ist die im Rahmen der Rechtssicherheit so wichti-
ge Vorhersehbarkeit rechtlicher Entscheidungen'®’ gegeben.

Aber auch die Effekte des in Rede stehenden Verhaltens im Einzelfall kdnnen be-
riicksichtigt werden, wenn das marktbeherrschende Unternehmen die Effizienzein-
rede erhebt. Dann kann es Einzelheiten vorbringen, von denen es glaubt, diese recht-
fertigten im konkreten Einzelfall ein Verhalten, das generell als missbrauchlich gilt.

Bei der Formulierung des abstrakt generellen Tatbestands der Vermutungsregel
muss auf 6konomische Kenntnisse zuriickgegriffen werden, um eine Vermutungsre-
gel zu erzeugen, die nicht unbescholtene Unternehmen leichtfertig mit einem Un-
schuldsbeweis belastet. Eine 6konomische, rein effektbasierte Einzelfallanalyse fiir
den spezifischen Markt findet allerdings nur im Rahmen der Effizienzeinrede auf
Initiative des marktbeherrschenden Unternehmens statt.'>

Im Einzelfall die Missbrauchlichkeit eines Rabatts zu begriinden, ist dariiber hin-
aus fiir die Wettbewerbsbehorde extrem anspruchsvoll. Insbesondere zuverldssige
Kostendaten iiber die Produktion des Marktbeherrschers wird sie in der Regel nicht
erhalten,'®' so dass eine Grundlage der Einzelfalluntersuchung entweder aufgrund
einer extrem aufwendigen Approximierung der Kosten anhand von Néherungswer-
ten, Riickschliissen und Teilinformationen erfolgen muss oder sehr unsicher bleibt.
Eine Missbrauchsvermutung, die eingreift wenn bestimmte, vergleichsweise leicht
zu priifenden Merkmale erfiillt sind, kann hier in erheblichem MafBle Ressourcen spa-
ren. Wenn die Merkmale Situationen, in denen eine Wettbewerbswidrigkeit von Ra-
batten sehr wahrscheinlich ist, ausreichend genau beschreiben, sollten sich Fehler-
kosten in einem vertretbaren Rahmen halten.

Eine Missbrauchsvermutung ist auch angesichts der typischen Informationsvertei-
lung sinnvoll. Die Kommission hat zunichst grundsitzlich keine Information iiber
den Einzelfall. Sie muss alle Information erheben. Dies féllt ihr vor allem dann
schwer, wenn die Information interne Abldufe von Unternchmen betrifft, diese Un-
ternehmen selbst ein Interesse am Ausgang der Untersuchung und damit keinen oder
zu geringen Anreiz haben, neutral und wahrheitsgemill Auskunft zu geben. Genau
dies trifft fiir Informationen {liber Effizienzgewinne durch bestimmte strategische

ge einem offenen Wettbewerbsbegriff, wiahrend nur das Priifungsprogramm auf der zweiten
Stufe effizienzorientiert sei.

148 Zimmer (2007b), 104.

149 Z.B. EuGH ,,Kloppenburg* 70/83, Rn. 11; C-143/93, Rn. 27.

150 Allgemein dazu Zimmer (2007a), 1206.

151 Das ist auch in der Intel-Entscheidung nicht gelungen: KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 1043.
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Verhaltensweisen typischerweise zu. Bestimmte Preis- und Anreizsysteme mdgen
den Absatz vergiinstigen oder bestimmte Kooperationen Entwicklungskosten sen-
ken. Informationen dieser Art sind fiir das Unternehmen, das die Strategie zur Kos-
tensenkung einsetzt, in der Regel leichter zu beschaffen als fiir irgendeinen anderen
Akteur. Dies gilt in Missbrauchsféllen vor allem fiir den Marktbeherrscher. Gleich-
zeitig muss er diese Informationen nur dann beschaffen, wenn sein Fall derart unty-
pisch ist, dass zwar aufgrund eines durch 6konomische Theorie fundierten Tatbe-
stands eine Missbrauchlichkeit vermutet werden kann, die betreffende Praxis bei
vollstdndiger Kenntnis der Umstdnde und Wirkungen aber dennoch unproblematisch
erscheint. Die Effizienzeinrede gibt ihm also im Vergleich zur traditionellen und
dem Wortlaut moglicherweise eher entsprechenden Konstruktion von Artikel 82 als
abstrakt generelles Verbot eine zusidtzliche Verteidigungsmoglichkeit. Daher er-
scheint er nicht unbillig belastet.'>

Die Konstruktion von Art. 82 EG als widerlegliche Vermutungsregel scheint also
sachgerecht, weil sie zugleich Rechtssicherheit und 6konomische Angemessenheit
der Entscheidungen ermdglicht. Ferner schont sie die Ressourcen der Wettbewerbs-
behorde, weil sie dem Marktbeherrscher aufgibt, die Information beizubringen, die
er leichter beschaffen kann als irgendein anderer Akteur, ohne ihn dabei unbillig zu
belasten.

II. Definition von Missbrauch fiir die folgende Abhandlung: Ein ebenso effizienter
Wettbewerber kénnte wegen des Rabattsystems nicht auf den Markt zutreten

Die folgende Priifung, ob mittels theoretischer 6konomischer Uberlegungen ein Tat-
bestand fiir das Eingreifen einer Missbrauchlichkeitsvermutung gegen Rabatte ge-
wonnen werden kann, wird anhand eines as-efficient-competitor-tests durchgefiihrt.
Auch die Kommission will fiir Preismissbrduche kiinftig einen as-efficient-
competitor-test verwenden. Dort, wo ein as-efficient-competitor-test schwierig an-
zuwenden ist, argumentiert sie allerdings direkt mit dem Schaden der Verbrau-
cher.'”® Der Unterschied zwischen der hier vertretenen Auslegung von Art. 82 EG
und den Richtlinien der Kommission'** ist, dass die Kommission plant, den as-
efficient-competitor-test auf jeden Einzelfall anzuwenden, wéhrend hier auf der
Grundlage des as-efficient-competitor-tests ein abstrakt genereller Tatbestand gene-
riert werden soll.

Bei einem as-efficient-competitor-test wird die Frage gestellt, ob ein bestimmtes
Handeln des Marktbeherrschers einem — hypothetischen — Wettbewerber, der diesel-
ben Kosten hat wie der Marktbeherrscher, die Mdglichkeit nehmen wiirde, in den

152 Vgl. dazu Gual et al. (2005), 4, vor allem 15 f.

153 Vergleiche die unterschiedlichen Klassen von Missbrauch, die die Europdische Kommission
(2009) behandelt, insbesondere Rn. 23 ff.

154 Européische Kommission (2009).
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Markt einzutreten oder auf dem Markt zu bestehen. Konnte er nicht eintreten oder
bestehen, ist das betrachtete Handeln des Marktbeherrschers missbriuchlich.

Der as-efficient-competitor-test ist einer unter vielen Tests,'>” die zur Konkretisie-
rung von Art. 82 EG verwendet werden.'>® Er erscheint fiir die hier durchgefiihrte
Untersuchung aus den folgenden Griinden besonders geeignet:

Es wurde oben schon herausgearbeitet, dass Art. 82 EG zwei Arten von Miss-
brauch umfasst. Beim Ausbeutungsmissbrauch nutzt der Marktbeherrscher seine
Macht direkt zum Schaden der Verbraucher und Abnehmer. Beim Behinderungs-
missbrauch nutzt der Marktbeherrscher seine Macht direkt zum Nachteil der Kon-
kurrenten und schadet den Verbrauchern dadurch indirekt.'>” Schwellenrabatte wer-
den meist unter dem Schlagwort des Behinderungsmissbrauchs behandelt.'>® Der as-
efficient-competitor-test ist eine sinnvolle Konkretisierung des Behinderungsmiss-
brauchs. Er dispensiert den Rechtsanwender davon, auf etwaige schidliche Folgen
eines Verhaltens des Marktbeherrschers fiir die Verbraucher zu schauen. Stattdessen
schliefit der Test unmittelbar aus dem Umstand, dass selbst ein ebenso effizienter
Wettbewerber die vom Marktbeherrscher initiierte Behinderung nicht iiberwinden
kénnte, auf ihre Wettbewerbswidrigkeit.'>’

Es wird angenommen, dass der as-efficient-competitor-test auch das Wohl der
Verbraucher schiitzt.'®® Einerseits sind die Offenhaltung der Mirkte und die Erhal-
tung kleinerer Wettbewerber am Markt Voraussetzungen dafiir, dass auch der
Marktbeherrscher einem gewissen Wettbewerbsdruck ausgesetzt ist. Andererseits
erhilt die Beschrinkung dieses Schutzes auf ebenso effiziente Wettbewerber den
Innovationsanreiz aller Unternechmen am Markt. Fiir den Marktbeherrscher lohnt
sich die Steigerung seiner produktiven Effizienz, weil er sich durch iiberlegene Effi-
zienz weiterhin gegen Wettbewerber durchsetzen kann. Und auch die {ibrigen Un-
ternehmen am Markt kdnnen sich nicht hinter dem Schutz der Wettbewerbsbehorde
verstecken, um Innovation zu ersetzen.'®!

Der as-efficient-competitor-test entspricht auch dem Topos, der Wettbewerb sei
als Prozess, als Institution oder in seiner Struktur zu schiitzen, wie es sich aus

155 Fiir einen Uberblick iiber viele der verschiedenen international verwendeten und von Wissen-
schaftlern vorgeschlagenen Tests zur Konkretisierung von Marktmachtmissbrauch vgl. O-
ECD (2005).

156 KomE ,Intel“ COMP/37.990; Europidische Kommission (2008); Jones/Sufrin (2008), 443;
OECD (2005), 29 ff.; Vickers (2005), Fn. 256.

157 Européische Kommission (2005), Rn. 1.

158  Europdische Kommission (2009); Europdische Kommission (2005); Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff (2009), 186; Van den Bergh/Camesasca (2006), 247, 260 be-
handeln Rabatte im Kapitel ,,Exclusionary Behavior of Dominant Firms®.

159 EuGH 6/72 ,,Continental Can®, Rn. 26; erst kiirzlich wieder aufgegriffen von C-95/04 ,,Britisch
Airways®, Rn. 106.

160 Das geht zum Beispiel aus den Richtlinien zu Art. 82 (Européische Kommission (2009)) her-
vor. Die Kommission betont dort in Rn. 5 dass ihre Wettbewerbsaufsicht vor allem die Miss-
brauche angeht, die den Verbrauchern am meisten schaden und konkretisiert dieses Pro-
gramm in Rn. 23 ff. mit dem as-efficient-competitor-test.

161 OECD (2005), 29.
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Art. 31 g EG ergebe.'® Denn welcher Zug wire charakteristischer fiir einen Wett-
bewerbsprozess, als der Umstand, dass der, der weniger leistet, ihn verliert? Der as-
efficient-competitor-test konkretisiert Leistung als produktive Effizienz, die sich
grundsitzlich unmittelbar in niedrigeren Preisen auswirkt. Er schiitzt daher im Be-
reich der Preisgestal‘rung163 den Prozess, dass derjenige, der am meisten leistet, sich
auch durchsetzt. Auch hierdurch erfiillt der Wettbewerb seine effizienzsteigernde
Funktion.'® Das passt auch zu der immer wieder durch die Gerichte und die Kom-
mission zitierten, grundlegenden Definition von Missbrauch als Verhalten, das den
Wettbewerb behindert ,,mit Mitteln, welche von den Mitteln eines normalen Pro-
dukt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen der
Marktbiirger abweichen®.'®® Im normalen Wettbewerb sollte eben bestehen, wer am
effizientesten ist.

Der as-efficient-competitor-test steht auch mit dem Ziel der Errichtung eines ge-
meinsamen Binnenmarktes, Art. 3 I ¢) EG, in Einklang. Der Binnenmarkt kann nur
entstehen bzw. erhalten werden, wenn nicht private Akteure mit Marktmacht den
Binnenmarkt segmentieren. Wenn aber niemand von einem Markt ausgeschlossen
werden kann, der ebenso effizient ist wie der Marktbeherrscher, wenn also Effizienz
das einzige Merkmal ist, an dem zuléssigerweise eine Abschottung angekniipft wer-
den kann, wird der Binnenmarkt ohne unwirtschaftliche Segmentierung entstehen.
Der as-efficient-competitor-test ist daher fiir den Bereich der Preismissbrauche eine
sinnvolle Konkretisierung des Missbrauchsbegriffs in Art. 82 EG.

Dem as-efficient-competitor-test wird vorgeworfen, er sei zu weitmaschig, um al-
le wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen zu erfassen.'® Dieser Vorwurf entpuppt
sich fiir die vorliegende Untersuchung, die einen abstrakt generellen Tatbestand fiir
die Vermutung der Missbrauchlichkeit von Schwellenrabatten finden will, als Vor-
teil.

Ein Test, der zu weit ist, generiert eher falsch negative Entscheidungen als falsch
positive. Falsch negative Entscheidungen sind Fehlentscheidungen, deren Fehler
darin besteht, dass ein missbrauchliches Verhalten filschlicherweise fiir nicht miss-
brauchlich gehalten wird (der Test zeigt falschlich mit ,,negativ* an, dass kein Ver-
sto3 vorliegt). Falsch positive Entscheidungen halten félschlicherweise ein Verhal-
ten, das im Einklang mit dem Wettbewerb steht, fiir wettbewerbswidrig (der Test
zeigt mit ,,positiv* falschlich einen Verstofl an). Der Test charakterisiert mit anderen
Worten eher zu wenige als zu viele Verhaltensweisen als verboten. Der as-efficient-
competitor-test gilt als ein Test mit eindeutiger Tendenz, zu wenige Verhaltenswei-

162 EuGH EuGH 6/72 ,,Continental Can®, Rn. 26; C-95/04 ,,British Airways®“, Rn. 106; General-
anwalt Kokott Schlussantrag zu C-95/04 (British Airways), Rn. 68; Jones/Sufrin (2007), 49.

163 Europdische Kommission (2009), 23 ff., fiir Marktmachtmissbrauche, die andere Parameter
betreffen als die Preisgestaltung, konnen andere Tests, die eine weniger enge Verkniipfung
von Kosten und Preis verlangen, giinstiger sein.

164 Motta (2004), 499.

165 EuGH 85/76 ,,Hoffmann-LaRoche*, Rn. 91; C-62/86 ,,AKZO*, Rn. 69.

166 OECD (2005), 29 f.
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sen als verboten zu identifizieren.'®” Dies liegt vor allem daran, dass auch die Ver-
dringung weniger effizienter Wettbewerber den Wettbewerbsdruck auf den Markt-
beherrscher erheblich verringern kann. Auch kénnen weniger effiziente Wettbewer-
ber, wiirde man ihren Verbleib am Markt sicherstellen, oft mit hoher Wahrschein-
lichkeit effizienter werden. Weil sie aber aktuell weniger effizient sind, verwehrt ih-
nen der as-efficient-competitor-test seinen Schutz.'®®

Grundsitzlich kdnnte man argumentieren, der Tatbestand einer Vermutung sollte
eher streng formuliert sein und viele Verhaltensweisen erfassen, weil der Marktbe-
herrscher sich ja, sollte er zu Unrecht belastet werden, verteidigen kann, indem er
sich auf die Effizienzeinrede beruft. Dieser Argumentation kann im Hinblick auf die
Bewertung von Rabatten unter Art. 82 EG nicht gefolgt werden. Hier sollte dagegen
ein Test verwandt werden, der eher falsch Negative generiert als falsch Positive, um
einen abstrakt generellen Tatbestand einer Missbrauchlichkeitsvermutung gegen
Schwellenrabatte zu finden. Die Griinde dieser Wahl werden im Folgenden vorge-
tragen und erldutert.

Die Vorzugswiirdigkeit eines Tests, der zu falsch Negativen neigt, hat zunéchst
dogmatische Griinde.

Das Eingreifen der Vermutung der Missbrauchlichkeit hat eine Umkehr der Be-
weislast zur Folge. Ab diesem Moment muss der Marktbeherrscher beweisen, dass
sein Verhalten nicht gegen Art. 82 EG verstdft. Schon diese Beweisbelastung ist ein
erheblicher Eingriff in die Rechte des marktbeherrschenden Unternehmens. Dies gilt
umso mehr, weil der Tatbestand des Art. 82 EG so formuliert ist, dass dic Beweis-
last vollstindig bei der Kommission liegen miisste: Er formuliert schlicht Vorausset-
zungen, bei deren Vorliegen ein Verhalten verboten ist, und nicht wie Art. 81 III EG
Voraussetzungen fiir sein Erlaubtsein. Die Einfithrung einer Effizienzeinrede auch in
Art. 82 EG darf also nicht wie eine Beweislastumkehr zum Nachteil der marktbe-
herrschenden Unternehmen dahin wirken, dass kiinftig dem Marktbeherrscher auf-
gegeben wird, zu beweisen, dass sein Verhalten nicht gegen Art. 82 EG verstoft.
Vielmehr darf die Effizienzeinrede lediglich zu seinen Gunsten wirken, indem sie
ihm zu belegen erlaubt, dass der generell gerechtfertigte Vorwurf, sein Verhalten sei
rechtswidrig, im Einzelfall unberechtigt ist. An die Voraussetzungen dafiir, ein Ver-
halten als missbriauchlich anzusehen, sind daher ebenso strikte Anforderungen zu
stellen, wie wenn es die Effizienzeinrede nicht gébe.

Das zweite Argument fiir einen Test, der zu falsch Negativen neigt, basiert auf
der Ausgestaltung der Effizienzeinrede durch den EuGH.

Eine efficiency defense, wie sie der EuGH seit dem British Airways-Urteil aus-
driicklich zulésst, ist ausgesprochen schwer zu fithren. Der Nachweis, den eine Effi-
zienzeinrede erfordert, besteht aus drei Teilen. Erstens muss nachgewiesen werden,

167 Jones/Sufrin (2008), 329; OECD (2005), 29.
168 OECD (2005), 30.
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dass durch die in Rede stehende Preisgestaltung tatséchlich ein Effizienzgewinn ent-
steht. Dann muss zweitens nachgewiesen werden, dass dieser auch den Verbrau-
chern zu Gute kommen wird und drittens, dass er nicht mit Mitteln hétte erreicht
werden konnen, die den Wettbewerb weniger einschranken als das in Rede stehende
Verhalten.'® Moglicherweise sind die Effizienzgewinne im eigenen Betrieb fiir den
Marktbeherrscher noch vergleichsweise leicht — jedenfalls leichter als fiir jeden an-
deren Akteur — nachzuweisen. Er kennt seine Produktionsabldufe und weifl daher am
besten, unter welchen Umstéinden welche Kosten anfallen. Die beiden folgenden
Kriterien kann der Marktbeherrscher (wie jeder andere Akteur) jedoch nur mit groB3-
ten Schwierigkeiten nachweisen. Die Frage, ob die Konsumenten an den Effizienz-
gewinnen beteiligt werden, betrifft die gesamte Marktstruktur. Ein Versprechen,
durch ausreichend niedrige Preise die Konsumenten besser zu stellen, reicht nicht
aus, um diese Voraussetzung zu erfiillen. Vielmehr muss der Marktbeherrscher
nachweisen, dass er sich in einer Umwelt bewegt, die ihn dazu anhilt, die Verbrau-
cher an den anfallenden Effizienzgewinnen zu beteiligen. Er muss daher das Verhal-
ten oder sogar die Kostenstruktur der verbliebenen Wettbewerber einschétzen, die
Stirke des potentiellen Wettbewerbsdrucks abschétzen und gegebenenfalls sogar
kiinftige Entwicklungen am Markt, Innovation und das Nachfrageverhalten der Kon-
sumenten vorhersagen. Das ist selten zu leisten. Meist wird der Marktbeherrscher
nur plausibel machen konnen, dass es zur Weitergabe der Effizienzen kommen
konnte. Ob das fiir das Durchgreifen der Effizienzeinrede ausreicht, ist sehr fraglich.
Dariiber hinaus zielt Art. 82 EG gerade auf Unternehmen, die keinem oder nur ge-
ringem Wettbewerbsdruck ausgesetzt sind. Ein solches Unternehmen wird nur in
Ausnahmefillen plausibel machen konnen, dass es einen Anreiz hat, Effizienzge-
winne an seine Kunden weiterzugeben.'”’

Auch die Frage, ob er wirklich das Mittel nutzt, das den Wettbewerb bei gleichen
Effizienzsteigerungen am wenigsten einschrinkt, wird der Marktbeherrscher kaum
je mit Sicherheit beantworten kénnen. Die Wirkung von Preisgestaltungen vorherzu-
sagen, ist eine diffizile Angelegenheit. Auch hier muss man die Nachfrage der Kun-
den im Detail und die Reaktionen der verbliebenen Wettbewerber auf die anderen
moglichen Preisgestaltungen, die nicht zur Anwendung kamen, kennen. Diese In-
formationen stehen dem Marktbeherrscher in der Regel ebenso wenig zur Verfiigung
wie irgendeinem anderen Akteur am betreffenden Markt.'”

Damit erscheint die Missbrauchlichkeitsvermutung, die bei Erfiillung des hier ge-
suchten Tatbestands eingriffe, schwer widerlegbar zu sein. Art. 82 EG wird daher
oft faktisch wie ein unbedingtes Verbot wirken. Dann muss die Wettbewerbswidrig-
keit des unterbundenen Verhaltens aber mit hoher Sicherheit feststehen, um den
Eingriff in die Rechte des Marktbeherrschers zu rechtfertigen.

169 EuGH ,,British Airways® C-92/04, Rn. 86; EuG ,,British Airways* T-219/99, Rn. 180 ff.

170 Moch (2008), 50.

171 Jones/Sufrin (2008), 337 halten die efficiency defense, welche die Kommission in ihrem Dis-
kussionspapier vorschldgt fiir ,,almost impossiby difficult; vgl. auch parallel Mestmé-
cker/Schweitzer (2004), § 13, Rn. 18 zur Schwierigkeit des nachtraglichen Nachweises der
Effizienzeinrede des Art. 81 III EG.
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Das dritte Argument ist pragmatischer Natur. Schon die Ermittlungen und Ver-
fahren der Kommission belasten die Unternehmen, gegen die sie gefiihrt werden,
schwer. Nutzt man einen Test, der eher falsch Negative generiert, wére zu erwarten,
dass die Kommission gegen weniger Unternehmen, die sich tatsdchlich rechtmifBig
verhalten, auch nur Ermittlungen einleitet.

Missbrauchsverfahren in der EU dauern erfahrungsgemaB sehr lange.'”” Uber die-
sen Zeitraum sehen die Unternehmen sich den weitgehenden Informationsrechten
der Kommission ausgesetzt. So kann die Kommission die Unternehmen auffordern
(Art. 18 II, VO 1/2003) oder gar verpflichten (Art. 18 III, VO 1/2003), ihr bestimm-
te Informationen zu erdffnen. Bei falscher oder irrefithrender Information kann sie
Sanktionen (Art. 23, VO 1/2003), bei Nichterfiillung der Informationspflicht
Zwangsgelder verhingen (Art. 24, VO 1/2003).'” Die Kommission kann sowohl
Geschifts- als auch Privatriume unangekiindigt durchsuchen oder auch versiegeln
(Art. 20 und 21 VO 1/2003). Gegebenenfalls konnen diese Befugnisse noch durch
Befugnisse der Mitgliedsstaaten ausgeweitet werden.'”*

Angesichts dieser Eingriffsmdglichkeiten sind die Unternehmen gendétigt, in er-
heblichem Umfang Rechtsberatungskosten und kiinftig wohl auch in noch gréferem
Umfang als bisher 6konomische Beratungskosten zu tragen.

Auch die Presseberichterstattung in dieser Zeit kann hinsichtlich der Wahrneh-
mung in der Offentlichkeit im Einzelfall zu erheblichen Schiiden fiir das betroffene
Unternehmen fiihren. Selbst wenn der Marktbeherrscher also zuversichtlich ist, dass
das Gericht oder der Gerichtshof spiter zu der Uberzeugung gelangen wird, das in
Rede stehende Verhalten des Marktbeherrschers sei durch Effizienzen gerechtfertigt,
haben die negativen Folgen des Verfahrens eine nicht unerhebliche Abschre-
ckungswirkung. Der Marktbeherrscher wird daher mit einiger Wahrscheinlichkeit
von dem in Rede stehenden Verhalten Abstand nehmen, obwohl es insgesamt nicht
gegen Art. 82 EG verstiele. Eine solche iiberschiefende Normbefolgung war auf

172 Fiir die in dieser Arbeit besonders relevanten Verfahren: Im Intel-Verfahren lagen allein zwi-
schen dem Statement of Objections und der Entscheidung knapp zwei Jahre, vgl. auf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/index/by_nr_75.html#i37 990 unter
COMP/37.990 — Intel, zwischen der ersten Beschwerde von AMD und der Entscheidung la-
gen gar knapp neun Jahre; Im Fall ,,Tomra“ lagen zwischen den initial proceedings und der
Entscheidung ebenfalls knapp zwei Jahre, vgl. die ersten Absitze der Tomra-Entscheidung
(COMP/E-1/38.113—Prokent-Tomra); im Fall British Airways lagen zwischen Einleitung des
Verfahrens und Entscheidung zweieinhalb Jahre, zwischen der ersten Beschwerde von Virgin
und der Entscheidung lagen gar sechs Jahre, vgl. die ersten Absitze der Kommissionsent-
scheidung in British Airways (IV/D-2/34.780); Im Fall Michelin II. lagen zwischen Einlei-
tung des Verfahrens und Entscheidung zwei Jahre, vgl. Kommissionsentscheidung im Ver-
fahren Michelin II. (COMP/E-2/36.041/PO); im Fall Michelin I. lagen zwischen Einleitung
und Entscheidung iiber anderthalb Jahre, zwischen Beschwerde und Entscheidung gar iiber
vier Jahre, vgl. Kommissionsentscheidung im Verfahren Michelin 1. (fiir die englische Fas-
sung zum Bespiel Amtsblatt L 353, 33-47).

173 Jones/Sufrin (2008), 1153 f.

174 Jones/Sufrin (2008), 1162.
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dem Gebiet von Rabatten auch angesichts des zweiten Michelin-Urteils, das den An-
schein erweckte, alle Rabatte unter den Verdacht der Missbriauchlichkeit zu stellen,
durchaus zu befiirchten.

Angesichts dieser Gefahr erscheint es wiinschenswert, bei einem Ermittlungsver-
fahren, das fiir die Unternehmen, gegen die ermittelt wird, mit sehr hohen Kosten
verbunden ist, die Zahl der unberechtigt behelligten Unternehmen gering zu halten,
um nicht faktisch strengere Regeln zu setzen, als sie der betreffende Tatbestand de-
finiert. Dies kann durch die Verwendung eines Tests gewéahrleistet werden, der eine
Tendenz zu falsch Negativen hat. Wenn die Wettbewerbsbehorde weil, dass die
Feststellung eines Marktmachtmissbrauchs an strenge Voraussetzungen gekniipft ist,
wird sie ihre Ermittlungstétigkeit eher auf die aussichtsreichen Félle beschrianken.
Bei diesen aussichtsreichen Féllen, die mit hoher Wahrscheinlichkeit sogar gegen
die Voraussetzungen eines sehr permissiven Tests verstoen, ist die Gefahr, gesun-
den Wettbewerb zu schwiéchen, sehr klein. Spiegelbildlich ist die Gefahr gering,
dass faktisch prokompetitiv agierende Unternehmen freiwillig von wettbewerbsfor-
dernden Strategien Abstand nehmen, nur um nicht mit den hohen Kosten des Ermitt-
lungsverfahrens belastet zu werden. Die Tendenz des Tests zu falsch negativen Ent-
scheidungen kann so eine durch hohe Kosten des Ermittlungsverfahrens induzierte
over compliance kompensieren.

Der as-efficient-competitor-test begegnet einer praktischen Einwendung, die je-
doch bei dem hier verfolgten Vorhaben kein Gewicht hat:

Zum einen kennt die Wettbewerbsbehorde in der Regel die Kosten des Marktbe-
herrschers nicht und wird sie allenfalls unter erheblichen Schwierigkeiten iiberhaupt
erfahren bzw. schitzen oder berechnen konnen.'”” Das macht den as-efficient-
competitor-test in der Praxis oft nur schwer anwendbar. Da hier jedoch der as-
efficient-competitor-test dazu verwendet werden soll, aus theoretischen Uberlegun-
gen Merkmale zu gewinnen, die in der Regel einen Rabatt kennzeichnen werden, der
einem ebenso effizienten Wettbewerber den Markt verschlieit bzw. ihn vom Markt
ausschlieBt, kommt der praktischen Schwierigkeit der Anwendung des Tests kaum
Bedeutung zu. In der folgenden Untersuchung wird man iiber die Kosten Annahmen
treffen konnen, um dann abzuschitzen, ob ein Wettbewerber im Modell konkurrie-
ren konnte.

Zuletzt soll hier noch genauer definiert werden, was ein ebenso effizienter Wett-
bewerber im Sinne des hier angewandten Tests ist. Ebenso effizient ist ein Wettbe-
werber, der seinen Output zu niedrigeren oder gleich hohen durchschnittlichen vari-
ablen Kosten (average variable cost, AVC) produziert. Variable Kosten sind die
Kosten, die nicht anfielen, wiirde auf die Produktion der je betrachteten Einheiten
verzichtet. Der as-efficient-competitor-test wird in der Regel nicht mit marginalen
Kosten durchgefiihrt, da die AVC meist leichter messbar sind. Dieser Vorteil spielt
in der folgenden Untersuchung allerdings keine entscheidende Rolle, da in theoreti-

175 Vgl. z.B. jiingst KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 1043 ff.
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schen Modellen die durchschnittlichen variablen Kosten in der Regel fest und mit
den marginalen Kosten identisch sind.

Auch die Wahl durchschnittlicher variabler Kosten (AVC) als Mal3stab ist hier
getroffen, um einen Test zu nutzen, der eher falsch Negative generiert als falsch Po-
sitive. Durchschnittliche Gesamtkosten (average total cost, ATC), das wichtigste al-
ternative KostenmaB, liegen iiber den durchschnittlichen variablen Kosten, da in ih-
nen auch die Fixkosten enthalten sind. Bei der Verwendung durchschnittlicher vari-
abler Kosten gelten also weniger Wettbewerber als ebenso effizient. Der Test wird
also wieder permissiver, da mehr Handlungen erlaubt werden, die Wettbewerber
ausschlieBen.

Aus diesen Griinden ist der as-efficient-competitor-test in der vorgestellten Aus-
gestaltung der Test, anhand dessen im Folgenden 6konomische Modelle daraufhin
untersucht werden, ob sie auf Umstdnde schlieen lassen, unter denen ein Rabatt mit
hoher Wahrscheinlichkeit als missbrauchlich anzusehen ist.

III. Liefert die 6konomische Analyse von Schwellenrabatten Merkmale, die eine
Missbrauchsvermutung rechtfertigen?

Im Folgenden wird die theoretisch-6konomische Literatur darauthin untersucht, ob
ein Tatbestand formuliert werden kann, bei dessen Erfiilltsein die Vermutung ge-
rechtfertig erscheint, dass ein Schwellenrabatt missbrauchlich ist.

Dazu werden zunéchst die 6konomischen Argumente dargestellt und ausgewertet,
die eine Missbrauchlichkeit von Schwellenrabatten begriinden kdnnen. Danach wer-
den die Argumente dargestellt und ausgewertet, die dafiir sprechen, Schwellenrabat-
te fiir prokompetitiv zu halten.

a) Methodische Préiliminarien: Statische Wettbewerbsanalyse, Renten, Gleichge-
wichte und Spieltheorie

Weil in der folgenden Rezeption 6konomischer Literatur nicht vermieden werden
kann, einige 6konomische Konzepte zu nutzen, werden diese hier kurz erldutert. Ein
6konomisch versierter Leser mag es vorziehen, diese methodischen Prialiminarien zu
iiberspringen.
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1) Effizienz

Effizienz wird im Folgenden verstanden als Gesamtwohlfahrt, die aus der Summe
aus Produzenten- und Konsumentenrente gebildet wird.'”

Konsumentenwohlfahrt ist definiert als die Summe aller Differenzen zwischen
dem in einer Transaktion tatsdchlich bezahlten Preis und der in der betrachteten
Transaktion maximalen Zahlungsbereitschaft des Konsumenten.'”” In einem Bei-
spiel: A ist gerade indifferent, das Produkt P zu konsumieren oder 5 € zu haben. 5 €
ist also das absolute Maximum, das er fiir das Produkt P zahlen wiirde. Als er ein P
kauft, erhilt er es fiir 0,50 €. An dieser Transaktion hat er 4,50 € verdient, denn P
gibt ihm einen Nutzen, der fiir ihn 5 € entsprach. Diesen Nutzen erhielt er aber fiir
nur 0,50 €. Den iiberschieBenden Nutzenzuwachs bekommt A ,,umsonst®. Summiert
man alle ,,Verdienste® dieser Art aus Verkdufen von P, erhilt man die Konsumen-
tenrente der P-Konsumenten.

Entsprechend realisiert der Produzent eine Produzentenrente, die in der Summe
aller Differenzen zwischen in einer Transaktion erhaltenem Preis und der fiir sie
aufgewandten marginalen Kosten liegt.'”® Der Hersteller von P, der es an A verkauf-
te, hatte beispielsweise 0,20 € Kosten bei der Produktion dieses Ps. Er macht beim
Verkauf des Ps an A also 0,30 € Gewinn.

Die Zahlungsbereitschaft kann aus einer Nutzenfunktion durch Ableitung gewon-
nen werden und stellt eine in der Regel als fallend angenommene Funktion der ver-
brauchten Menge (in der folgenden Abbildung 2 steht q, fiir Quantitit) dar. Diese
Funktion ist die Nachfragekurve. In einem Angebot-Nachfrage-Diagramm wird die
Konsumentenrente daher durch die Fliache unter der Nachfragekurve, aber oberhalb
des Preises reprisentiert.

Fiir die Preisbildung sind auf Produzentenseite die marginalen Kosten (das sind
die Kosten der nichsten produzierten kleinsten moglichen Einheit) entscheidend. Sie
werden meist als Funktion der angebotenen Menge dargestellt. Die Produzentenren-
te wird représentiert durch die Flidche zwischen der Funktion der marginalen Kosten
und dem Preis. In einem Markt mit perfektem Wettbewerb bildet sich der Preis (in
der folgenden Graphik p) am Schnittpunkt von Grenzkosten- und Nachfragekurve
(die Grenzkostenkurve ist dann mit der Angebotskurve identisch). Als letzte Einheit

176 Als Effizienzsteigerung gelten damit Kaldor-Hicks-Verbesserungen. Die Grundform der Effi-
zienz arbeitet mit dem Konzept der Pareto-Verbesserung. Eine Pareto-Verbesserung liegt vor,
wenn durch eine Mafinahme mindestens eine Person besser gestellt wird, ohne dass irgendei-
ne andere schlechter gestellt wiirde. Nach dem traditionellen Konzept ist ein Zustand effi-
zient, wenn eine Pareto-Verbesserung nicht mehr moglich ist. Nicholson/Snyder (2008), 467.
Der hier genutzte Effizienzbegriff ist weiter: Eine Kaldor-Hicks Verbesserung liegt vor, wenn
durch eine MaBinahme mindestens eine Person selbst dann besser gestellt wiirde, wenn sie alle
Personen, die durch die Maflnahme schlechter gestellt wurden, voll kompensieren wiirde.
(Beachte: Die Kompensation ist rein hypothetisch). Ein Zustand gilt als effizient, wenn eine
Kaldor-Hicks-Verbesserung nicht mehr moglich ist. Hicks (1939); Kaldor (1939).

177 Nicholson/Snyder (2008), 167 f.; Slesnick (2008).

178 Nicholson/Snyder (2008), 372.
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wird gerade noch die Einheit produziert, deren Produktionskosten der Konsument zu
tragen bereit ist. Die Summe von Konsumenten- und Produzentenrente wird als Ge-
samtwohlfahrt bezeichnet. Sie ist maximal, wenn der Preis am Schnittpunkt von
Grenzkosten- und Nachfragekurve liegt. Die Differenz zwischen maximaler Wohl-
fahrt und der tatsdchlich realisierten, kleineren Wohlfahrt bezeichnet man als dead
weight loss."”’

Konsumentenrente

dead weight loss

q." q

Produzentenrente

Abbildung 2

2) Erwartungswert

Einige der im Folgenden vorgestellten Modelle arbeiten mit Erwartungswerten.
Der Erwartungswert ist ein Begriff, der gebildet wurde, um Entscheidungen unter
Unsicherheit durch die Aggregierung von Auszahlung und Wahrscheinlichkeit
handhabbar zu machen. Er wird dargestellt, indem die verschiedenen moglichen
Gewinne (oder Verluste) mit der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts gewichtet und
dann aufsummiert werden. Ein risikoneutraler Agent, der nur seine Auszahlung ma-
ximieren will, wird sich immer fiir die Option mit dem héheren Erwartungswert ent-
scheiden. Hat er zum Beispiel die Wahl zwischen einer sicheren Auszahlung von
zwei Euro und dem Wurf eines Wiirfels, der ihm 5 Euro bringt, wenn er eine sechs
wiirfelt und sechs, wenn er eine eins wiirfelt, so wiirde er die sichere Auszahlung

179 Vgl. zur vorstehenden, sehr knappen Einfithrung in die mikrookonomische Theorie Nichol-
son/Snyder (2008); Varian (2003).
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von 2 Euro nehmen, da der Erwartungswert des Wiirfelwurfs (1/6)-5+(1/6)-6=11/6
betriige und 11/6 < 2,180

3) Spieltheorie

Viele der folgenden Argumente griinden auf spieltheoretischen Uberlegungen.'®'
In der Okonomie werden Modelle von sozialer Interaktion, wenn sie mit Hilfe der
Spieltheorie analysiert werden, ,,Spiel* genannt. Ein Spiel ist definiert durch seine
(mindestens zwei) Spieler, die Menge moglicher Strategien (definiert als vollstindi-
ge Handlungsanweisung fiir ein Spiel), denen die Spieler folgen konnen, den Zu-
stinden, die erreicht werden, gegeben jeder Spieler folgt einer bestimmten Strategie
und der Wertschétzung, welche die Spieler den jeweiligen Zustinden entgegenbrin-
gen.”:;Die letzten beiden Punkte werden auch als ,,Auszahlung® zusammenge-
fasst.

(a) Gleichgewichte

In der Spieltheorie werden Verhaltensvorhersagen auf Gleichgewichte gestiitzt.
Die allgemeine Form eines Gleichgewichts, nach dem Mathematiker John Nash
auch Nash-Gleichgewicht genannt, liegt vor, wenn alle Spieler wechselseitig die
beste Antwort auf ihre jeweiligen Strategien spiclen.'®® Fiir alle Spieler gilt also,
dass sie, gegeben alle anderen Spieler spielen ihre jeweilige Gleichgewichtsstrate-
gie, sich nicht durch einseitiges Abweichen von ihrer Strategie besser stellen kon-
nen.

Dieses Gleichgewichtskonzept ist unter Umstinden zu weit. Daher sind Verfeine-
rungen entstanden. Eine dieser Verfeinerungen, die auch im Folgenden genutzt wird,
ist das teilspielperfekte Gleichgewicht.'"™ Ein teilspielperfektes Gleichgewicht sei
hier intuitiv definiert als die Menge der einfachen Gleichgewichte, die nicht durch
eine unrealistische Drohung gestiitzt werden. Oder etwas formaler: Ein Nash-
Gleichgewicht ist teilspielperfekt, wenn die Strategie des jeweiligen Spielers auch in

180 Fiir eine genauere Vorstellung des Konzepts des Erwartungsnutzens und des erwarteten Ge-
winns siehe unten bei 4. Kapitel: Kritik aus einer verhaltensdkonomischen Perspektive, ins-
besondere bei Fn. 305 und 308.

181 Eine gute Einfiihrung, die keine vertieften mathematischen Kenntnisse verlangt, bietet Straffin
(1993). Eine verbale Einfiihrung, die vor allem zum Nachschlagen der wichtigsten Konzepte
geeignet ist, bietet Rieck (2006).

182 Straffin (1993), 3.

183 Nicholson/Snyder (2008), 236.

184 Gibbons (1992), 8.

185 Zuerst eingefiihrt durch Selten (1965). Eine gute Darstellung bei Nicholson/Snyder (2008), 257
ff.
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jedem Teilspiel Teil eines Gleichgewichts ist.'® Hierzu ein Beispiel: Angenommen
zwel Personen sitzen an einem Tisch und verhandeln iiber Geld, das auf dem Tisch
liegt. Die Person B hat eine Bombe im Koffer neben ihrem Stuhl, die Person A
nicht. Das Spiel sei so strukturiert, dass A das Geld nimmt oder B gibt. Danach ent-
scheidet B, ob er die Bombe explodieren lasst, was A und B tdten und das Geld ver-
nichten wiirde. Nun versichert B, er wiirde die Bombe zur Explosion bringen, wenn
er nicht das Geld bekdme und sie nicht ziinden, wenn er das Geld bekdme. Wenn A
ihm glaubt, dann sollte er B das Geld geben. Er konnte seine Auszahlung von null
durch keine Abweichung von dieser Strategie verbessern, denn wiirde er das Geld
behalten, so wiirde er sterben. Ebenso konnte B durch keine Abweichung von seiner
Strategie ihre Auszahlung verbessern. Es ldge also ein Gleichgewicht vor. Aller-
dings ist es unglaubwiirdig, dass B die Bombe wirklich ziinden wiirde. Dazu be-
trachtet man das ,, Teilspiel®, in dem nur noch B entscheidet, nachdem A entschieden
hat, alles Geld zu behalten. Nun hat B die Wahl sich selbst und A zu téten oder eine
Auszahlung von null in Kauf zu nehmen. Warum sollte B die Bombe ziinden? Das
eben gefundene Gleichgewicht, das B das gesamte Geld verschafft hitte, war daher
nicht teilspielperfekt. Es war ein Gleichgewicht des gesamten Spiels, aber nicht je-
des seiner Teilspiele.

(b) Matrixspiele

In einigen der folgenden Abschnitte werden einfache Matrixspiele verwandt, da-
her soll auch kurz erkldrt werden, wie in einem solchen Matrixspiel ein
Nashgleichgewicht in reinen Strategien gefunden werden kann. Zunichst macht man
sich klar, welche Strategien ein Spieler hat. Wir nehmen hier an, in einem Spiel von
zwei Spielern habe jeder die Auswahl zwischen Strategie'®” A und Strategie B. Dann
macht man sich fiir jede Strategickombination klar, welche Auszahlungen die Spie-
ler erhielten. Hier modellieren wir zur Illustration ein Gefangenendilemma. Dabei
reprasentiere B eine kooperative Strategie und A eine unkooperative Strategie. Wir
nehmen an, dass die Spieler nichts verdienen, wenn sie beide A spielen und 1, wenn
sie beide B spielen. Spielt ein Spieler A und der andere B, erhélt der, der A gespielt
hat, 2, der andere -2. So entsteht folgende Matrix (der linke Wert in jeder Zelle rep-
rasentiert die Auszahlung des Zeilenspielers, der rechte die des Spaltenspielers):

186 Gibbons (1992), 95.

187 Eine Strategie ist ein vollstdndiges Handlungsprogramm in einem Spiel. In einem Matrixspiel
ist jede Zeile (fiir den Zeilenspieler) und jede Spalte (fiir den Spaltenspieler) eine Strategie:
Weil nur ein Zug moglich ist, ist die Auswahl des einen Zugs ein vollstdndiges Handlungs-
programm und daher Strategie.
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Spaltenspieler
A B
5 A 0;0 2;-2
Q0
Q
(2]
C
D
N B -2;2 1;1
Abbildung 3

Nun stellt man sich fiir jede der Strategieckombinationen entsprechend der Defini-
tion des Nashgleichgewichts die Frage, ob einer der Spieler einen Anreiz hat, von
seiner Strategie abzuweichen. Ist dies der Fall, zeichnet man einen Pfeil von der
Strategickombination, von welcher der Spieler abweichen mochte, zu der, zu der er
abweichen mdochte. Dabei ist zu beachten, dass diese Pfeile fiir den Zeilenspieler nur
senkrecht und fiir den Spaltenspieler nur waagerecht sein diirfen. Dies liegt daran,
dass jeder Spieler nur seine eigene Strategie beeinflussen kann: einen Wechsel in der
Zeile kann der Spaltenspieler nicht herbeifiihren und einen Wechsel in der Spalte
kann der Zeilenspieler nicht beeinflussen. Zeichnen wir hier die Pfeile in die Matrix,
erhalten wir die folgende Graphik (Abbildung 4, die Auszahlung des Zeilenspielers
steht in der Matrix vor der Auszahlung des Spaltenspielers):
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Spaltenspieler
A B
Q0 N
Q
(2]
C
D
N B 22 11— 11
Abbildung 4

Jede Strategie, von der abzuweichen niemand einen Anreiz hat, wird so in Abbil-
dung 4 dadurch gekennzeichnet, dass in das betreffende Feld nur Pfeile hineinwei-
sen und kein Pfeil hinausweist. An Abbildung 4 ldsst sich daher erkennen, dass das
Nashgleichgewicht die Strategieckombination AA ist.

Im Folgenden werden Matrixspiele mit drei Spielern verwendet. Diese sind nach
demselben Prinzip zu 16sen, nur beschrinken sie sich nicht auf einen Spieler der
zwischen den Zeilen wihlt, und einen der zwischen den Spalten wéhlt, sondern es
tritt noch ein Spieler hinzu, der zwischen zwei Matrizen wihlt. Alles andere bleibt
gleich.

b) Die Bedeutung von Asymmetrien fiir die Wirkung von Rabatten

Fiir eine wettbewerbspolitisch problematische Wirkung von Rabatten ist eine ir-
gendwie geartete Asymmetrie im Markt eine notwendige Voraussetzung. Sie hilt
die Konkurrenten davon ab, das von einem Unternehmen angebotene Rabattsystem
in gleicher Attraktivitidt zu replizieren. Weder das Vorhandensein der Asymmetrie
noch ihr Entstehen werden selbst notwendig missbrauchlich sein. Die Asymmetrie
ist nur Voraussetzung dafiir, dass Rabatte {iberhaupt je in missbriduchlicher Weise
eingesetzt werden kdnnen. Wenn eine Asymmetrie nicht vorhanden ist, dann wird
daher auch der Rabatt keinen Missbrauch darstellen.
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Die hier vorgestellten Asymmetrien fallen zum Teil mit Umstdnden zusammen,
die als Marktzutrittsschranken beschrieben werden.'™ In der Tat ist das hier vorge-
schlagene Merkmal der Asymmetrie in vielen Féillen mit dem Vorliegen von Markt-
zutrittsschranken (barriers to entry) oder Expansionsschranken (barriers to expansi-
on) identisch. Dennoch soll hier der Begriff ,,Marktzutrittsschranke* nicht verwand
werden, weil um ihn eine ganz eigene zum Teil mit erheblicher Schirfe gefiihrte
Diskussion besteht.'® Hier soll eine Begriffswahl getroffen werden, die dafiir sorgt,
dass das eigentliche Problem im Mittelpunkt steht: das Problem, dass ein ebenso ef-
fizienter Wettbewerber des Marktbeherrschers einen Rabatt nicht erfolgreich repli-
zieren kann. Daher wird im Folgenden von Asymmetrien gesprochen und auf
Marktzutrittschranken nicht weiter eingegangen.

Man stelle sich einen Kédufer K vor, der zehn Einheiten eines Guts innerhalb einer
bestimmten Zeitperiode braucht. Fiir jede Einheit hat er eine Zahlungsbereitschaft
von eins. Zwei Produzenten stellen das Gut her und verkaufen es. Produzent B stellt
das betreffende Gut zu null Kosten her und kann lediglich eine Einheit des Produkts
pro Zeitperiode herstellen. Der Produzent A hat konstante Grenzkosten von 0,1. Er
kann zehn Einheiten pro Periode herstellen. Die Produzenten konnen dem Kéufer je
ein Angebot machen, iiber das sie nicht bereit sind zu verhandeln.'”® Wenn wir nun
Preiswettbewerb annehmen, so ist A fiir neun Einheiten pro Periode Monopolist und
wird einen Preis von eins fordern. Beziiglich der zehnten Einheit herrscht Preis-
Wettbewerb. Das bedeutet, wer den niedrigeren Preis bietet, der erhilt die gesamte
Nachfrage zu diesem Preis. Der Preis liegt daher in Hohe der héheren Grenzkosten.
Er betrdgt 0,1. Die Konsumentenrente betrdgt demnach 0,9: Zehn Einheiten mal eins
(d.h. die Zahlungsbereitschaft) minus neun Einheiten mal eins (d.h. der Monopol-
preis) minus eine Einheit mal 0,1 (d.h. der Wettbewerbspreis).

Wenn nun A einen riickwirkenden Rabatt anbietet, bei dem er dem Kéufer
10,01% nachlésst fiir den Fall, dass er alle zehn Einheiten bei A kauft, dann wiirde
der Kéufer nur bei A kaufen. Die letzte Einheit kostet -0,001, denn beim Kauf der
letzten Einheit wiirde der Kiufer 1 zahlen und sofort den Rabatt von
10,01%-10=1,001 erhalten, so dass der Preis 1-1,001=-0,001 betrdgt. Bei B dagegen
kostet die Einheit mindestens 0, sonst miisste er unter Grenzkosten anbieten. Ob-
wohl also B die Menge, die er produziert, effizienter produziert, als A seine Einhei-
ten produziert, kann er wegen des Rabattsystems mit der einen Einheit nicht in den

188 Skaleneffekte, Produktdifferenzierung, insbesondere Reputationseffekte, absolute Kostenvor-
teile, (zu allen dreien grundlegend Bain (1956)), versunkene Kosten des Marktzutritts (dazu
z.B. Baumol et al. (1983)). Zum Stand der Diskussion heute Cabral (2008). Fiir eine juristi-
sche Behandlung des Themas vgl. Jickeli (1990).

189 Cabral (2008); Carlton (2004).

190 Die Produzenten kénnen dem Kéufer also fake it or leave it offers machen. Im Monopol bedeu-
tet das, dass der Produzent alle Verhandlungsmacht hat.
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Markt eintreten. Dabei macht A keinen Verlust. Er bietet zu einem Durchschnitts-
preis an, der deutlich iiber seinen Kosten liegt: (9-1+(-0,001))/10=0,8999.""

Der Befund des hier referierten Beispiels hingt allerdings von einer entscheiden-
den Voraussetzung ab: Es muss eine Asymmetrie zwischen A und B vorliegen. Im
Beispiel liegt diese Asymmetrie in der Kapazititsbeschrankung des B auf eine Ein-
heit.'”? Es ist diese Kapazititsbeschrinkung, die den vorgestellten Fall erst interes-
sant macht. Gibe es die Kapazitdtsbeschrinkung nicht, konnte man ebenso gut von
zwei Konkurrenten sprechen, die je mit zehn durch einen Rabatt verbundenen Ein-
heiten die Befriedigung des gesamten Bedarfs des K anbieten. Man koénnte dann
auch sagen, die Befriedigung des ganzen Bedarfs ist ihr Produkt, so dass die Tatsa-
che, dass es aus zehn Einheiten besteht, eigentlich irrelevant wiirde. Um dieses Pro-
dukt bestiinde dann normaler Preiswettbewerb. Der Kéufer wiirde beim billigeren
Anbieter kaufen. Indem der Rabatt es unattraktiv machte, bei beiden Anbietern zu
kaufen, wiirde er so den Wettbewerb umstellen von einem Wettbewerb um den Ver-
kauf jeder einzelnen Einheit auf einen Wettbewerb um die Befriedigung des gesam-
ten Bedarfs. Aber er wiirde nichts daran dndern, dass am Markt wirksamer Preis-
wettbewerb herrschte. Wettbewerbsrechtlich wire an einem solchen Rabatt nichts
auszusetzen.

Im Beispiel ist diese Asymmetrie nun durch eine Kapazitdtsbeschrinkung abge-
bildet. Die Wahl der Kapazititsbeschrankung als Asymmetrie dient allein der einfa-
cheren Darstellung. In der Realitét gibt es eine Vielzahl von Asymmetrien, die Ra-
batten wettbewerbspolitische Relevanz verleihen konnen. Unter diesen Asymmet-
rien wird die Kapazitdtsbeschrankung vor allem beim Marktzutritt eine Rolle spie-
len. Ein Entrant wird nicht sofort mit gleicher Kapazitdt an den Markt gehen, wie sie
dem Incumbent, dem schon auf dem Markt vertretenen Unternehmen, zur Verfii-
gung steht.

191 Wire die Welt nach der einen Zeitperiode, die das Beispiel abbildet, zu Ende, stiinde A streng
genommen besser, wenn er die letzte Einheit nicht mehr anbote: Er verkauft sie an K fiir -
0,01, macht mit ihrem Verkauf also Verlust. Verkaufte er sie nicht, wiirde er 0,01 mehr ein-
nehmen. Damit A im referierten Beispiel wirklich anreizkonform handelt, muss man das Bei-
spiel modifizieren. Es miissten zum Beispiel mehrere Perioden aufeinanderfolgen und B in
der Periode, die auf die Periode seines ersten Marktzutritts folgt, seine Kapazititsbeschrin-
kung verlieren. Dann wiirde es sich fiir A lohnen, in jeder Periode einen kleinen Verlust ein-
zugehen um in der Folgenden immer noch neun Einheiten zum Monopolpreis verkaufen zu
konnen. Dann jedoch erhalten wir ein Problem mit dem Verhalten des K: Warum sollte er
nicht in einer Periode einfach die zehnte Einheit etwas teuerer bei B kaufen, wenn er dafiir fiir
alle weiteren Perioden durch den Marktzutritt von B sehr gilinstige Preise erhielte? Man miiss-
te also zum Beispiel die Annahme machen, dass K sehr kurzsichtig sei. Oder man kdnnte an-
nehmen, fiir A wiren zusitzliche Einnahmen heute viel mehr wert als Einnahmen morgen.
Vor allem die zweite Annahme scheint in vielen Situationen nicht unplausibel, zum Beispiel,
wenn K ein Unternehmen ist, das Schulden hat und dessen Kreditlinien die Banken nicht zu
verldgern bereit sind.

192 Die Notwendigkeit solcher Asymmetrien als Voraussetzung fiir eine wettbewerbsschadigende
Wirkung von Rabatten betonen auch Inderst/Schwalbe (2009), 78 ff.
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Groflere Relevanz werden andere Asymmetrien haben. Das Produkt des Marktbe-
herrschers konnte ein must stock item darstellen, ein Produkt also, das ein Zwi-
schenhindler notwendig im Sortiment haben muss, um z.B. als ein gut sortierter
Héandler zu gelten. Diese Asymmetrie besteht hdufig zwischen Markenprodukten
und ihren Konkurrenzprodukten. Jedoch betrifft sie im Wesentlichen nur Zwischen-
handelsmirkte. Die verarbeitende Industrie kann dagegen oft selbst bestimmen, wel-
che Giiter sie weiterverarbeiten will.'”?

Der Marktbeherrscher kann auch aufgrund fritherer Leistungen eine Reputation
erlangt haben, die sich nur langfristig durch bessere Leistung angreifen lieBe, die
aber kurzfristig dazu fiihrt, dass Kunden einen grofleren Teil ihres Bedarfs beim
Marktbeherrscher decken. Reputation kann einen effektiven Transaktionskostenvor-
teil bedeuten, indem sie das Unternehmen mit guter Reputation davon dispensiert,
komplizierte Vertrdge zu erarbeiten und abzuschlieen, die das Versprechen hoher
Qualitit glaubhaft machen.'™*

In einem solchen Fall konnte beispielsweise tatsdchlich ein Konkurrent ein Gut
anbieten, das mit dem des Rabattanbieters identisch ist, die Kunden aber noch nicht
gemerkt haben, dass es mit dem Gut des Incumbent ebenbiirtig ist. Die Transakti-
onskosten, die beim Entrant anfielen, um das Versprechen glaubhaft zu machen (er
kann sie nicht durch Reputation ersetzen), wiirden das Produkt verteuern. Der Ver-
zicht auf solche Vertrdge wiirde seinen Absatz einschrinken. Eine solche Asymmet-
rie aufgrund von Reputationseffekten enthélt das schwierige Problem, dass die Kun-
den ja tatséchlich eine Priferenz fiir das Gut mit der hohen Reputation haben. Wann
im Einzelfall eine echte Préiferenz fiir ein Gut besteht und wann die Vorliebe fiir ein
Produkt nur auf einer Informationsasymmetrie beruht, diirfte nur mit ausgesprochen
groBen Schwierigkeiten feststellbar sein. Das iibliche Mittel, um als Entrant eine
Reputation aufzubauen, ist die Veranlassung der Kaufer zu Testkdufen. Sie sollen
kleine Mengen kaufen, die sie sehen lassen, dass das Produkt des Entrants von hoher
Qualitit ist, die aber gleichzeitig nur einen geringen Schaden verursachen, sollte das
Produkt doch von geringer Qualitdt sein. Ein Rabattsystem, das den Wettbewerb so
verdndert, dass faktisch um die Befriedung der gesamten Nachfrage wihrend der
Referenzperiode konkurriert wird, verhindert solche Testkéufe.

Auch ein Unterschied im Zugang zu Kapital kann eine Asymmetrie etablieren.'
Weil ein Rabatt, wie im Beispiel gesehen, den Entrant zwingt, den Kéufer fiir den
aufgegebenen Rabatt zu ,,entschidigen®, erhohen sich fiir den Entrant kurzfristig die
Marktzutrittskosten. Das gilt zumindest dann, wenn dem Entrant ein Marktzutritt nur
moglich ist, indem er Kunden aus dem Rabattschema des Incumbent herauslockt.
Diese Marktzutrittskosten muss der Entrant zundchst vorfinanzieren, weil er das
Geld, mit dem er den Marktzutritt bezahlen will, erst nach dem Marktzutritt ver-

95

193 Allerdings befand die Kommission, Intel-CPUs seien must stock items fiir Computerproduzen-
ten, da Konsumenten ihre Computer auch wesentlich nach den verbauten CPUs auswihlten,
was offenbar vorwiegend an der Werbung von Intel auf Verbraucherméirkten lag. KomE ,,In-
tel“ COMP 37.990, Rn. 881.

194 Tirole (1999), 79 f., 184 f.

195 Ordover/Shaffer (2007).
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dient. Hat der Entrant leichten Zugang zu Kapital, wird es fiir den Entrant kein Prob-
lem sein, die Marktzutrittskosten vorzufinanzieren, dann am Markt zu verdienen und
seine Schulden zuriickzuzahlen. Ist sein Zugang zum Kapitalmarkt dagegen einge-
schriankt, konnen die Eintrittskosten, die der Rabatt verursacht, fiir ihn eine ernst zu
nehmende Hiirde sein.

Auch die Tatsache, dass ein minimum scale, ein minimales Produktionsniveau, er-
reicht werden muss, um nachhaltig am Markt Full zu fassen, kann eine solche A-
symmetrie darstellen. Denn der Marktbeherrscher wird dieses Produktionsniveau
schon erreicht haben, wihrend der Entrant, wenn er es nicht schafft, ein solches Ni-
veau in ausreichend kurzer Zeit zu erreichen, wieder vom Markt verschwinden wird
— moglicherweise selbst dann, wenn er, hitte er es erreicht, effizienter hitte produ-
zieren konnen. Solche minimum viable scales konnen vor allem dann existieren,
wenn es in der Produktion Skaleneffekte gibt,'”® das heiBt mit einer Erhdhung der
ausgestolenen Menge eine Kostensenkung einhergeht. Dann kdnnen Rabatte es
Konkurrenten unmdglich machen, ein Produktionslevel zu erreichen, auf dem sie
wirtschaftlich produzieren konnen, so dass sie den Markt verlassen miissen. Netz-
werkeffekte'”” und Lernkurven'®® kénnen in Verbindung mit Rabatten zum selben
Ergebnis fithren. Ein Wettbewerber, der insofern ebenso effizient ist wie der Markt-
beherrscher, als er dieselbe Kostenfunktion hat wie der Marktbeherrscher, kann so
dazu gezwungen werden, auf einem hoheren Abschnitt der Kostenfunktion zu pro-
duzieren als der Marktbeherrscher. Dies kann ihn zum Marktaustritt zwingen oder
ihm den Markteintritt unmoglich machen.

Auch hohe Fixkosten konnen einen dhnlichen Effekt haben.'” Wenn der Markt-
zutritt hohe Investitionen erfordert, wird der Entrant nur zutreten, wenn er erwarten
kann, einen Marktanteil zu erreichen, der es ihm erlaubt, die Fixkosten in vertretba-
rer Zeit wieder einzuwerben. Die fiir diesen Marktanteil erforderliche Menge bildet
ebenfalls ein minimum viable scale.

196 OFT (2005), Rn. 4.37.

197 OFT (2005), Rn. 4.37. Netzwerkeffekte sind eine Sorte positiver Externalititen, die durch die
Nutzung eines Produkts entstehen: Die Nutzung eines Computerbetriebssystems z.B. nutzt
nicht nur der Person, die es auf ihrem Computer installiert, sondern auch anderen Personen,
die dasselbe System benutzen und daher mit der Person, die es auch installiert hat, leicht Pro-
gramme und Dateien austauschen koénnen. Durch diese Externalitdt wird es umso wahrschein-
licher, dass kiinftige Computernutzer ein bestimmtes Betriebsystem kaufen, je mehr es schon
gekauft haben. Vgl. Viscusi et al. (2005), 332 ff.

198 Lernkurven beschreiben den Umstand, dass anfanglich die Produktion eines neuen Produkts
noch fehleranfillig ist. Je langer das Produkt jedoch produziert wird, desto mehr lernt der
Produzent iiber die Produktion und desto leichter fallt sie ihm kiinftig, so dass die Kosten ii-
ber die Zeit fallen. Man unterscheidet Lernkurven von Skalenertrdgen, weil Skalenertrage in
der Regel mit der Auslastung der Produktionsanlagen zusammenhédngen und daher steigen
und fallen konnen, je nachdem, wie grof3 die in einer Periode abgenommene Menge ist, wih-
rend die durch Lernen entstandenen Kostenvorteile nicht wieder verloren gehen, wenn die
abgesetzte Menge zuriick geht. Vgl. Viscusi et al. (2005), 168.

199 OFT (2005), Rn. 4.37.
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Eine sehr wichtige Asymmetrie scheint in der Praxis eine iiberlegene Position in
einem Markt zu sein, der mit Hilfe des Rabatts mit einem benachbarten Markt ver-
bunden wird. Diese Asymmetrie wird oft gar nicht unter dem Stichwort ,,Zielrabatt*
sondern unter dem des bundled rebate diskutiert.”” Wenn ein Unternechmen einen
Zielrabatt {iber verschiedene Produkte gewéhrt, die typischerweise von denselben
Kéaufern gekauft werden, und eines der Produkte aus dem Biindel fiir seine Kunden
unverzichtbar ist, dann ist dieses Unternehmen in derselben Lage, wie ein Unter-
nehmen, das einem Zwischenhéndler ein must stock item verkauft. Solche Zielrabat-
te auf Produktbiindel waren Gegenstand der Fille British Airways vs. Commissi-
on’”! und 3M vs. Le Page?®. Im Fall von British Airways speiste sich die marktbe-
herrschende Stellung von British Airways aus der Tatsache, dass British Airways
Fliige an ganz unterschiedliche Orte in den USA anbot, wihrend Virgin nur die
wichtigsten Strecken bediente. Im Flugmarkt wird traditionell jede Verbindung zwi-
schen zwei Stidten als einzelner Markt abgegrenzt.””> Der Bonus, den British Air-
ways dann anbot, setzte das Erreichen einer Umsatzschwelle in British Airways-
Fliigen voraus. Dabei unterschied British Airways nicht, welche Fliige gekauft wur-
den, und biindelte so alle Stidteverbindungen, die British Airways anbot. Diesem
Produktbiindel fiirchtete Virgin Atlantic mit seinen wenigen Stidteverbindungen
nichts entgegensetzen zu konnen, wihrend es gegen einzelne Stidteverbindungen
aufgrund seiner Kostenvorteile leicht konkurrieren konnte. Gleichzeitig konnte Vir-
gin nicht kurzfristig ein dhnlich vollstindiges Biindel anbieten: Virgin hatte eine
Flugzeugflotte, die sich offenbar nicht sofort entsprechend vergrofern lie. Vor al-
lem aber sind die Zeitabschnitte an Flughifen, in denen ein Flugzeug starten oder
landen kann (so genannte ,,Slots*) in der Anzahl beschrinkt und langfristig verge-
ben, so dass moglicherweise gar keine Flughafenkapazititen bereitstanden, mit Hilfe
derer Virgin neue Stadteverbindungen kurzfristig hitte aufbauen kénnen.

Es lassen sich weitere Asymmetrien vorstellen. Fiir die folgenden Ausfithrungen
ist vor allem wichtig, dass eine Asymmetrie besteht. Manchmal wird es allerdings
auch eine Bedeutung haben, welche Art der Asymmetrie besteht. So kann ein in sei-
ner Kapazitit beschrankter Wettbewerber moglicherweise den Bedarf einiger Kun-
den vollstindig befriedigen, so dass er das Rabattsystem bei wenigen Kunden voll-
stindig und in gleicher Attraktivitit replizieren kann. Ein must stock item muss da-
gegen von jedem Zwischenhédndler abgenommen werden, so dass ein Wettbewerber
des Rabattanbieters gegebenenfalls nicht einmal am Markt bleiben kann, wenn er
einen Teil der Kunden belieferte.

Haben wir auf dem oben genannten Beispielmarkt,”** auf dem A einen Rabatt von
10,01% bei Erreichen der Schwelle von 10 gewihrt, zwei Abnehmer, die je einen

200 Rubinfeld (2005).

201 EuGH C-95/04, Rec. 2007, p. I-2331 (2007).

202 LePage’s Inc v. 3M (Minnesota Mining and Manufacturing Co), 324 F3d 141 (3d Cir 2003)
(en banc), cert denied 124 S Ct 2932 (2004).

203 Grill in Lenz (2006), Rn. 5 m.w.N.

204 Vgl. oben 1. Kapitel: Einleitung, I. Was sind Schwellenrabatte?
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Bedarf von zehn Einheiten pro Referenzperiode haben, und kann B zwei Einheiten
herstellen, dann konnte B nicht eintreten, wenn er versuchte, jedem der beiden Ab-
nehmer je eine Einheit zu verkaufen. Der effektive Preis von A fiir die letzte Einheit
wire immer noch -0,001 und damit unter den Kosten von B. Nun koénnte B aller-
dings alle beiden Einheiten, die er produziert, an einen einzigen Konsumenten ver-
kaufen. Der effektive Preis des Marktbeherrschers fiir die letzten beiden Einheiten
pro Stiick ist 0,999/2=0,4995.% Dieser Preis liegt iiber den Stiickkosten von B. Da-
her konnte B den A unterbieten und an einen Konsumenten gewinnbringend verkau-
fen. Eine Asymmetrie in Form der Kapazititsbeschrinkung allein kann in diesem
Beispiel eine wettbewerbsrechtliche Relevanz des Rabatts nicht begriinden.

Bote aber der A ein must stock item an, von dem jeder Konsument mindestens 9
Stiick im Regal haben miisste, dann wire B gezwungen, jedem Abnehmer maximal
eine Einheit zu verkaufen und konnte nicht eintreten. Dasselbe konnte gelten, wenn
es sich um zwei verschiede Produkte handelte, die zu gleichen Kosten hergestellt
wirden: B konnte nur Produkt II, herstellen, dies aber ohne Kosten, wiahrend A so-
wohl Produkt T als auch Produkt IT je zu 0,1 Kosten herstellt. Jeder Abnehmer
braucht vom Produkt I neun Einheiten und vom Produkt IT eine Einheit. B wére da-
her wiederum gezwungen, jedem Abnehmer genau eine Einheit seines Produkts zu
verkaufen. Wenn nun A beide Mérkte durch einen Schwellenrabatt in Hohe von
10,01 % verbédnde, der voraussetzt, dass der Abnehmer zehn Einheiten gleich wel-
chen Produkts zum Preis von 1 von A kauft, kostete jeden Abnehmer das Produkt II.
beim A nur -0,001, wihrend B es nicht unter 0 anbieten konnte. Daher konnte B hier
nicht eintreten.

Wihrend den Konkurrenten in den Michelin-Fillen unter Umsténden zumutbar
gewesen sein konnte, einige Reifenhindler intensiv zu bewerben und ihnen attrakti-
ve Angebote zu machen, damit sie den Hauptteil ihres Sortiments von Michelin auf
Produkte der Konkurrenten umstellen, erscheint eine solche Strategie im British
Airways-Fall schwerer vorstellbar. Ein Reisebiiro ist nur dann interessant, wenn man
bei ihm Fliige zu allen Destinationen kaufen kann. Weil aber British Airways mit
seinen Rabatten alle Stidteverbindungen seines dichten Routennetzes biindelte,
wihrend Virgin Atlantic nur einzelne Stddteverbindungen anbieten konnte, hatte
Virgin nicht die Option, sich auf einzelne Reisebiiros zu konzentrieren und hier alle
Verbindungen anzubieten, die vormals British Airways angeboten hatte. Ein Reise-
biiro, das nur Virgin-Fliige vertrieben hitte, wire als Anlaufstelle fiir Reisende nicht
attraktiv gewesen, weil man nicht davon hitte ausgehen kénnen, bei ihm jede er-
denkliche Reise buchen zu konnen.

Das oben angefiihrte Ausgangsbeispiel, in dem B zwei Einheiten herstellt, die er
trotz Rabatt an einen der zwei Kéufer verkaufen kann, zeigt, dass erhebliche Unter-

205 Jede der beiden Einheiten kostet 1. Insgesamt bezahlt der Kunde daher zwei, jedoch bekommt
er 1,001 als Rabattzahlung zuriick. Der effektive Preis fiir die beiden Einheiten liegt daher bei
0,999.
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schiede im Marktanteil keine Asymmetrie sind, welche die marktverschlieBende
Wirkung von Rabatten zu stiitzen vermag. Im Beispiel betrdgt das Verhiltnis der
Marktanteile 80 % zu 20 %. Dennoch kann B auf den Markt zutreten.

Auch eine rein zeitliche ,,Asymmetrie®, die dadurch entsteht, dass ein Wettbe-
werber frither ein Rabattsystem anbietet, ist keine Asymmetrie im hier geforderten
Sinne. Wie ebenfalls das oben gewéhlte Beispiel zeigt, kann das Unternehmen, das
zunéchst keinen Rabatt anbietet, ohne weiteres gegen den Rabatt zutreten, wenn es
in seiner Kapazitét nicht beschrinkt ist. Das gilt zumindest so lange wie der Sogef-
fekt beim Kéaufer noch nicht eingesetzt hat, d.h. so lange wie die nichste Bestellung
noch effektiv einen kostendeckenden Preis hat. Verpasst der Wettbewerber diesen
Moment, wird er erst in der ndchsten Referenzperiode wieder zu kostendeckenden
Preisen Wettbewerb treiben konnen. Wenn die Referenzperiode nicht aulergewohn-
lich lang ist, sollte es kein groBes Problem sein, diese Zeit zu iiberbriicken. Ein
Wettbewerber, der ebenso effizient ist wie der Rabattanbieter und auch im iibrigen
keinen Beschrinkungen unterliegt, denen der Rabattanbieter nicht ausgesetzt ist,
wird auf den Markt zutreten kdnnen, auch wenn der Rabattanbieter sein Rabattsys-
tem frither anbietet. Unter Umsténden wird auch er gezwungen sein, einen mogli-
cherweise gar AusschlieBlichkeit induzierenden Rabatt anzubieten. Und moglicher-
weise wird sich der Wettbewerb so verdndern, dass nicht mehr Wettbewerb um jede
Lieferung besteht sondern Wettbewerb um den gesamten Bedarf eines Kunden fiir
die volle Referenzperiode des Rabatts. Aber auch unter diesen Umstidnden, kann ein
Wettbewerber auf den Markt zutreten, wenn die einzige Asymmetrie in der Tatsache
liegt, dass der Rabattanbieter das Rabattsystem vor dem Wettbewerber angeboten
hat.

Oft werden die hier beschriebenen Asymmetrien die Ursache der marktbeherr-
schenden Stellung sein, die Voraussetzung der Anwendbarkeit von Art. 82 EG ist.
Eine solche Asymmetrie in den folgenden Ausfilhrungen immer mitzudenken, ist
wichtig, da der Entrant ohne sie das Rabattsystem ohne Nachteile kopieren konnte,
so dass Incumbent und Entrant mit nicht-linearen Preissystemen miteinander wirk-
sam im Wettbewerb stiinden. Besteht also keine Asymmetrie, erscheinen Rabattfille
unter Art. 82 EG weitgehend unproblematisch.

Ein weiteres Element des Tatbestands einer Missbrauchlichkeitsvermutung gegen
Rabatte wird daher eine tatsdchliche Asymmetrie zwischen dem Marktbeherrscher
und (ggf. potentiellen) Wettbewerbern sein, die verhindert, dass auch ein ebenso ef-
fizienter Wettbewerber den Rabattpreis unterbieten kann. Diese Asymmetrien kon-
nen vielféltig sein. Die Feststellung unterschiedlicher Marktanteile reicht allerdings
nicht aus.

Bei der Suche nach etwaigen Asymmetrien sollten nur solche beriicksichtigt wer-
den, die auch einen hypothetischen, ebenso -effizienten Wettbewerber vom
Markteintritt abhalten wiirden. Gleichzeitig sollten sie nichts mit einem Qualitdtsun-
terschied der Produkte zu tun haben, um Wettbewerbern den Anreiz zu erhalten, ihr
Produkt zu verbessern.
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Hiernach bleiben als wichtige Asymmetrien, welche die Moglichkeit von markt-

verschlieBenden Rabatten indizieren, vor allem die folgenden:

- Das Erfordernis, ein minimum viable scale zu erreichen, um am Markt beste-
hen zu kénnen,

- der Bezug des Rabatts auf ein Produktbiindel, das ein Monopolprodukt des
Marktbeherrschers umfasst, das fiir einen groen Teil der Kunden unver-
zichtbar ist und

- die Tatsache, dass das Produkt des Marktbeherrschers fiir viele Kunden ein
must stock item ist.

Unter Umsténden koénnen auch drei weitere Asymmetrien auf die Mdoglichkeit
marktverschlieBender Rabatte hinweisen:

- Reputationsvorteile des Marktbeherrschers,

- beschriankter Zugang zum Kapitalmarkt fiir die Wettbewerber oder

- Kapazititsbeschriankungen.

Die beiden ersten Indikatoren aus dieser zweiten Gruppe sollten mit Vorsicht ge-
handhabt werden, weil sie zugleich Indikatoren fiir die Qualitdt des Produkts darstel-
len kdnnen bzw. fiir die geringere Effizienz des Marktbeherrschers: Die Reputation
des Marktbeherrschers wird oft deswegen besser sein als die seiner Konkurrenten,
weil sein Produkt besser ist; der Zugang zum Kapitalmarkt kann fiir seine Wettbe-
werber deshalb beschrinkt sein, weil die Banken nicht an sein Geschiftsmodell
glauben, weil er ineffizient arbeitet. Die Asymmetrie der Kapazitéitsbeschrankung
sollte ebenfalls mit Vorsicht gehandhabt werden, weil sie oft umgangen werden
kann, indem sich der Wettbewerber auf einen Teil des Marktes konzentriert.

Die sechs hier aufgefiihrten Asymmetrien sind sicher kein numerus clausus. Thre
Gruppe sollte jedoch nur nach sorgfaltiger Priifung, ob die Asymmetrie wirklich die
Wirkung von Rabatten beeinflusst, erweitert werden. Die bloBe Asymmetrie in
Marktanteilen ist sicher keine Asymmetrie, welche in der Regel die Wirkung von
Rabatten betrifft.

c¢) Lagerung

Als Detail ist daran zu erinnern, dass die Gefahr eines Marktverschlusses durch ei-
nen Schwellenrabatt erheblich abgeschwicht wird, wenn das im Rabattsystem ver-
triebene Gut einfach und preiswert zu lagern ist. Muss ein Héndler 50 % seines Be-
darfs pro Jahr beim Marktbeherrscher decken und fiihrt der Marktbeherrscher nun
einen Rabatt mit einer Referenzperiode von einem Jahr ein, dessen Schwelle bei
100 % des Bedarfs pro Jahr liegt, so muss dies nicht dazu fiihren, dass der Handler
100 % seines Bedarfs beim Marktbeherrscher deckt. Er erreicht die Schwelle auch,
wenn er 50 % seines Bedarfs fiir dieses und 50 % seines Bedarfs fiir ndchstes Jahr in
einer Referenzperiode erwirbt. In beiden Jahren wiirde er dann die anderen 50 %
seines Bedarfs beim Konkurrenten des Marktbeherrschers decken, wenn der zu ei-
nem Durchschnittspreis unter dem rabattierten Preis des Marktbeherrschers anbietet.
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Ob die Lagerbarkeit des Guts tatsdchlich den Marktverschluss verhindert, héngt von
den Umsténden im Einzelfall ab. So kann zum Beispiel ein Gut hervorragend lager-
bar sein, aber weil die Innovation im Markt intensiv ist, kann das Produkt, das in
diesem Jahr gekauft wurde, néchstes Jahr nicht mehr verkauft werden. Ein nahe lie-
gendes Beispiel wiren Computer oder auch Mobiltelefone. In diesem Spezialfall
hinge das Potential zum Marktverschluss von der Lange der gewéhlten Referenzpe-
riode ab. Computer lieen sich beispielsweise in drei Monaten noch sinnvoll verkau-
fen, so dass ein Rabatt mit einer Referenzperiode von drei Monaten wenig Potenzial
zum Marktverschluss hitte. In einem Jahr wiren sie dagegen praktisch unverkauf-
lich, so dass ein Rabatt mit einer Referenzperiode von einem Jahr ein hohes Markt-
verschlieBungspotenzial hitte.

Voraussetzung einer Missbrauchlichkeitsvermutung sollte daher auch sein, dass
ein Kéufer die Rabattschwelle nicht durch Lagerung des betreffenden Guts umgehen
kann.

d) Erheblichkeit der Sprungstelle(n) im Rabattsystem

Wie schon in der Einleitung dieser Arbeit deutlich gemacht wurde, soll sich der hier
gefundene Tatbestand auf Schwellenrabatte beziehen. Als Schwellenrabatt wird da-
bei jedes Preissystem verstanden, das den Preis unter der Bedingung senkt, dass ein
bestimmter Umsatz erreicht wird, so dass in der Preisfunktion mindestens eine
Sprungstelle entsteht. In vielen Fillen wird es einfach sein, zu priifen, ob ein
Schwellenrabatt nach dieser Definition vorliegt. Jedoch macht der Fall Michelin II
auf ein Problem aufmerksam: Wenn ein Rabattsystem viele Sprungstellen enthilt,
kann sich die Preisfunktion faktisch der eines kontinuierlichen Mengenrabattsystems
annihern.”® Dann stellt sich die Frage, wann man eine Sprungstelle fiir so erheblich
hilt, dass man das Rabattsystem als Schwellenrabatt behandelt und wann sie so
klein wird, dass man das Rabattsystem als Mengenrabatt behandeln mochte.

Zur Beantwortung dieser Frage liefert die 6konomische Literatur bisher keine
hilfreichen Kriterien. Sie nimmt eine erhebliche Sprungstelle an, wenn sie die Wir-
kung von Rabattsystemen mit Sprungstelle bestimmen will. Und sie nimmt keine
Sprungstelle an, wenn sie die Wirkung von Mengenrabatten untersuchen will. Eine
Arbeit, die ein Kriterium entwickelt, ab wann eine Sprungstelle in der Preisfunktion
als erheblich gelten sollte, ist dem Autor nicht bekannt. Daher muss ein Kriterium
aus dem Zweck des hier zu findenden Tatbestands entwickelt werden. Der Tatbe-
stand soll mit hinreichender Prizision solche Rabatte der Missbriuchlichkeitsvermu-
tung unterwerfen, bei deren Verwendung ein ebenso effizienter Wettbewerber nicht
auf den Markt zutreten konnte. Die Sprungstelle fithrt dazu, dass ein Teil der vom
Rabattanbieter abgesetzten Menge unter Kosten, vielleicht gar zu negativen Preisen
angeboten wird. Grundsétzlich erscheint eine Sprungstelle daher als erheblich, wenn

206 EuG Michelin II. T-203/01 Rn. 8, 69. Vgl. Grill in Lenz (2006), Art. 82 Rn. 32, der den Rabatt
in Michelin II trotz Sprungstellen als Mengenrabatt bezeichnet.
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nicht mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden kann, dass die Menge, die
zu Preisen unter Kosten angeboten wird, grofer ist als die Menge, die ein ebenso
effizienter Wettbewerber absetzen muss, um sich nachhaltig am Markt zu etablieren.
Ein solches Tatbestandselement ist dem Priifungsprogramm des Kommissionstests
sehr dhnlich. Jedoch sollte, um die praktischen Schwierigkeiten der Durchfiihrung
des Kommissionstests zu vermeiden, dieses Merkmal in einem abstrakt generellen
Tatbestand nur kursorisch gepriift werden. Eine Sprungstelle soll eben nur dann
nicht erheblich sein, wenn praktisch feststeht, dass die Menge, die durch sie unter
Kosten angeboten wird, kleiner ist als eine Menge, die ein ebenso effizienter Kon-
kurrent absetzen miisste, um dauerhaft am Markt zu bleiben. Sie soll dagegen als
erheblich gelten, wenn hieran auch nur begriindete Zweifel bestehen. Diese kursori-
sche Behandlung des Merkmals ,,Schwellenrabatt® ist gerechtfertigt, da der hier zu
entwickelnde Tatbestand — im Gegensatz zum Kommissionstest — weitere Merkmale
enthélt, die unproblematische Rabatte aus dem Anwendungsbereich der Missbrauch-
lichkeitsvermutung aussondern. Das Merkmal des Schwellenrabatts ist nur das
»Eingangstor® zum Priifprogramm. Wird das Vorliegen des Merkmals Schwellenra-
batt bejaht, ist dies daher noch keine Festlegung auf die Missbrauchlichkeit des Ra-
battsystems.

e) Ausschluss des ebenso effizienten Wettbewerbers durch ,,Eintrittspreise fiir
Mirkte und die Induktion von Ausschlieflichkeit.

Die Economic Advisory Group for Competition Policy EAGCP ist der Auffassung,
rickwirkende Schwellenrabatte kdnnten im Wesentlichen analysiert werden wie
AusschlieBlichkeitsbindungen.””’ In AusschlieBlichkeitsbindungen vereinbaren ein
Anbieter und ein Abnehmer, dass der Abnehmer seinen gesamten Bedarf wihrend
einer bestimmten Periode beim Anbieter decken wird. Tut er das nicht, schuldet er
Schadensersatz. Der Schadensersatz wirkt fiir den Entrant wie ein Eintrittspreis, den
er fiir den Zutritt zum Markt zahlen muss, denn ein Kaufer in einer AusschlieBlich-
keitsbindung wird nur dann zum Entrant wechseln, wenn dieser ihn voll fiir den
Schadensersatz kompensiert, den der Kdufer durch den Wechsel an den Marktbe-
herrscher schuldet.

Schwellenrabatte konnen ebenfalls verstanden werden als ein System, bei dem
der Abnehmer verspricht, seinen gesamten Bedarf beim Anbieter zu decken. Zur Si-
cherung seines Versprechens gibt der Abnehmer dem Anbieter einen Geldbetrag als
»Pfand“ — meist in Form leicht erhdhter Kaufpreise. Erfiillt er sein Versprechen
vollstindiger AusschlieBlichkeit, erhélt er sein ,,Pfand“ in Form der Rabattauszah-
lung zuriick. Auch hier wirkt das ,,Pfand* bzw. der Rabatt als Markteintrittspreis fiir

207 Gual et al. (2005), 37, Fn. 27. Ebenso schon frither Aghion/Bolton (1987), 399.
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den Entrant, denn er muss den Kunden dafiir kompensieren, dass der Kunde, wenn
er zum Entrant wechselt, den Rabatt nicht erhalt.?®

Ein Schwellenrabatt kann ebenso Ausschlielichkeit erreichen wie eine Aus-
schlieBlichkeitsbindung. Voraussetzung ist, dass die Rabattschwelle in der Hohe des
gesamten Bedarfs in der Referenzperiode gesetzt ist. So wird das Rabattsystem ei-
nen starken Anreiz ausiiben, den gesamten Bedarf beim den Rabatt anbietenden
Marktbeherrscher zu decken.

1) AusschlieBlichkeitsbindungen wiirde sich ein Marktbeherrscher nicht leisten
(Posner, Bork)

Posner und Bork haben Ende der siebziger Jahre argumentiert, die Rechtfertigung
des Verbots von AusschlieBlichkeitsbindungen fule auf iibertriebenem Mitleid mit
Wettbewerbern. Sie argumentieren, eine Schmélerung der Konsumentenrente durch

208 Vgl. vor allem Gual et al. (2005), 37, Fn. 26. (,,tax", ,,entry fee), die ausdriicklich der Mei-
nung sind, dass Rabatte sich genauso auswirken wie AusschlieBlichkeitsbindungen, so dass
sich eine eigenstdndige Analyse von Rabatten eriibrige, vgl. Fn. 27 mit Verweis allein auf das
Modell von Aghion/Bolton (1987).

Am Rande sei auf folgenden verhaltensokonomischen Aspekt hingewiesen: Die Gleichset-
zung von Zielrabatten mit AusschlieBlichkeitsbindungen erscheint aus verhaltensékonomi-
scher Sicht problematisch. Dass der Kaufer dadurch, dass er zu wenig beim Marktbeherrscher
kauft, bei einem Schwellenrabatt den Vorteil eines niedrigeren Preises aufgibt, wiahrend er bei
einer Ausschlielichkeitsbindung dem Nachteil ausgesetzt ist, Schadensersatz zu schulden,
kann in einem realistischeren Verhaltensmodell ganz unterschiedlich wirken, auch wenn bei-
des fiir einen rationalen Akteur ohne Unterschied wire. Verluste wiegen fiir Menschen im
Schnitt etwa doppelt so schwer wie Gewinne, daher konnte zu folgern sein, dass Kunden sich
stirker anstrengen, den Nachteil des Schadensersatzes zu vermeiden, als sie sich anstrengen,
den Vorteil des Rabatts zu erreichen. Andererseits entstehen nur im Zielrabattsystem versun-
kene Kosten, was fiir einen starkeren Bindungseffekt des Zielrabatts spriche (vgl. dazu ge-
nauer unten bei Fn. 409). Beckenkamp/Maier-Rigaud (2006), die diesen Unterschied bisher
als einzige experimentell getestet haben, konnten jedoch die Hypothese, dass es keinen Un-
terschied mache, ob ein Nachteil droht oder man in die Aussicht auf einen Vorteil investiert,
nicht zuriickweisen. Thr Ergebnis weist jedoch eher darauf hin, dass bei Schwellenrabatten ei-
ne stirkere Bindung entsteht, als wenn man am Ende eine ,,Strafe® zahlen muss, wenn die
Rabattschwelle nicht erreicht wurde.

Weiterhin kann der Umstand, dass in einer AusschlieBlichkeitsbindung Schadensersatz wegen
Vertragsverletzung gefordert wird, wéhrend in einem Schwellenrabatt blof8 eine Bedingung
nicht erfiillt wird, vom Kéufer unterschiedlich bewertet werden. Eine Vertragsverletzung
birgt immer den Vorwurf der Normverletzung. Eine solche Normverletzung begehen Men-
schen in der Regel nur ungern, selbst wenn die Verletzung nicht mit einer Sanktion verbun-
den ist. Dass eine Bedingung nicht erfiillt wird, ist dagegen ohne Unwerturteil, und daher mit
weniger psychologischen Kosten fiir den Kédufer verbunden. Weil dieser Aspekt eine stirkere
marktverschlieBende Wirkung der AusschlieBlichkeitsbindung vorhersagen wiirde, hier aber
die marktverschlieBende Wirkung von Rabattsystemen in Rede steht, soll diesem Befund
nicht weiter nachgegangen werden.
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die Verhinderung von effizientem Marktzutritt kénne nicht entstehen, denn eine
AusschlieBlichkeitsbindung sei ein Vertrag zwischen Marktbeherrschern und Kon-
sumenten, und warum sollten die Konsumenten einem Vertrag zustimmen, der ihre
Rente schmilern wiirde?””” Nun existieren in der Realitit aber Exklusivititsbindun-
gen — zum Teil in der Form von riickwirkenden Schwellenrabatten. Wenn die Aus-
schlieBlichkeitsbindung die Rente der Konsumenten nicht schmalert, weil sie sonst
dem Vertrag nicht zustimmen wiirden, dann muss der Anbieter, der den AusschlieB3-
lichkeitsbindungsvertrag mit dem Abnehmer schlieen will, letzteren fiir die Mog-
lichkeit kompensieren, dass ein Konkurrent mit niedrigeren Kosten in den Markt
eintritt, der dem Abnehmer einen besseren Preis bieten konnte. Diese Kompensati-
on, so argumentieren Posner und Bork, miisse hoher sein, als der Betrag, den der
Monopolist durch die Erhaltung seiner Monopolstellung (seine Monopolrente) ver-
diente. Grundsitzlich sollten AusschlieBlichkeitsbindungen daher nicht zustande
kommen. Wenn sie aber zustande kdmen, miisse dies daran liegen, dass sie einen
zusétzlichen Wert generierten, den sich Monopolist und Konsument teilen konnten,
so dass die Kompensation doch gezahlt werden kdnnte.

Das folgende Diagramm verdeutlicht zunéchst, warum eine Entschddigung ohne
Wohlfahrtsgewinn zu teuer wire:

209 Posner (1976), 203; Bork (1993), 140.
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Grenzertrag des Monopolisten

Prm

Nachfragekurve

Abbildung 5

Der Marktbeherrscher hat die Kosten ¢; und verlangt den Monopolpreis p,,. Tritt
nun ein Konkurrent mit den niedrigeren Kosten c. in den Markt ein und nehmen wir
Preiswettbewerb an, so wird der Preis marginal unter den Kosten des Marktbeherr-
schers bei c; liegen. Der Konsument gewénne so durch den Markteintritt eine Rente
in Hohe der gesamten grau unterlegten Flache (das graue Viereck mit Schraffur und
das graue Dreieck). Unter einer AusschlieBlichkeitsbindung wire dem Konsumenten
aber verwehrt, diesen Zuwachs an Rente durch einen Wechsel zum Konkurrenzan-
bieter zu realisieren. Er wiirde daher der AusschlieBlichkeitsbindung nur dann zu-
stimmen, wenn der Marktbeherrscher ihn kompensieren wiirde. Die Kompensation
miisste ebenso grofl sein wie die gesamte grau unterlegte Fliche. Der Monopolist
wiirde durch die AusschlieBlichkeitsbindung und die damit verbundene Erhaltung
seines Monopols aber nur den Monopolgewinn in GroBe des schraffierten Quadrats
erhalten. Der Monopolgewinn ist aufgrund des dead weight loss’ (grau unterlegtes
Dreieck) kleiner als die Rente, die der Konsument verliert. Eine volle Kompensation
wiirde sich fiir den Monopolist daher nicht lohnen. Daher, so Posner und Bork, seien
marktverschlieBende AusschlieBlichkeitsbindungen grundsitzlich fiir den Monopo-
listen so teuer, dass er sie nicht abschlésse. Man konne daher nicht annehmen, dass
AusschlieBlichkeitsbindungen in der Regel marktverschlieBend wirkten. Wenn sie
aber marktverschlieend wirkten, miissten sie zugleich einen Wertzuwachs generie-
ren, damit der Marktbeherrscher die Konsumenten voll fiir die Erhaltung seines Mo-
nopols entschddigen kdnne. Dieser Effizienzgewinn rechtfertige dann auch die
marktverschlieBende AusschlieBlichkeitsbindung.
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2) Unsicherheit kann ineffizienten Marktverschluss profitabel machen (Bol-
ton/Aghion)

Bolton und Aghion haben auf dieses Argument erwidert, dass es dennoch Vertriage
geben kann, die zu einem Verlust an Gesamtwohlfahrt fiihren, indem sie den Markt-
zutritt von ebenso effizienten und sogar effizienteren Wettbewerbern verhindern.
Die Konsumenten wiirden diesem Vertrag zustimmen, obwohl sie sich zu aus-
schlieflichem Bezug vom Marktbeherrscher verpflichteten, ohne dass die Aus-
schlieBlichkeitsverpflichtung zu einer Effizienzsteigerung fiihrte.”'® Diese Behaup-
tung stiitzten sie auf ein spieltheoretisches Modell, das widerlegte, dass die effizien-
te Losung immer dadurch gewihrleistet werden kdnne, dass die Konsumenten ihre
eigenen Interessen wahrnehmen. Die Intuition hinter dem Argument von Bolton und
Aghion beruht auf der Wirkung von Rabatten bzw. AusschlieBlichkeitsbindungen
mit Schadensersatzpflicht als Eintrittspreis fiir den Marktzutritt des Entrants. Wenn
der Incumbent dem Kiufer einen Rabatt verspricht, falls er nur bei ihm kauft, so
muss der Entrant dem Ké&ufer mindestens einen Vorteil in Hohe des Rabatts gewah-
ren, wenn er den Kéufer dazu bewegen will, bei ihm zu kaufen. Dieser Eintrittspreis
ist das Ergebnis eines Vertrags zwischen dem Incumbent und dem Kéaufer. Der Ein-
trittspreis ist eine negative Externalitit dieses Vertrags auf den Entrant. Durch den
Vertrag konnen sich Incumbent und Kéufer zusammenschlieBen und Rente vom
Entrant fiir sich gewinnen, die sie dann in dem Vertrag untereinander aufteilen. Aus
der Sicht des Incumbents stellt sich die Lage nach dem Rabatt- oder AusschlieBlich-
keitsvertrag so dar, dass er, wenn kein Marktzutritt erfolgt, seine Monopolrente ge-
winnt, und wenn Marktzutritt erfolgt, Schadensersatz erhilt bzw. den Rabatt spart.
Ohne Rabattvertrag bzw. AusschlieBlichkeitsbindung hitte er, wenn Marktzutritt
ausbleibt, ebenfalls die Monopolrente verdient und wenn Marktzutritt erfolgt, hitte
er nichts erhalten, weil er vom Markt verdringt wiirde.

Der Rabatt bzw. die AusschlieBlichkeitsbindung wirkt sich aber wieder auf das
Verhalten des Entrants aus. Wéhrend er ohne Rabatt immer auf den Markt gekom-
men wire, wenn er effizienter ist als der Incumbent, muss er nun, damit sich ein
Markzutritt fiir ihn lohnt, um so viel effizienter sein, dass er genug verdient, um den
Eintrittspreis fiir den Marktzutritt wieder einwerben zu kdnnen. Er muss also um ei-
ne grofere Differenz effizienter sein als der Incumbent. Ein nur ebenso effizienter
Wettbewerber kann so nicht auf den Markt zutreten. Interessant ist {ibrigens, dass
sich der Vertrag fiir den Incumbent nicht deshalb lohnt, weil er sein Monopol erhilt,
sondern weil die AusschlieBlichkeitsbindung im Falle des Marktzutritts Rente vom
Entrant zum Incumbent transferiert. Ist der Entrant effizient genug, um den ,,Ein-
trittspreis® zu bezahlen, liegt der Marktzutritt auch im Interesse des Incumbents,
weil er durch ihn mehr verdient als durch die fortgesetzte Setzung von Monopolprei-
sen. Dieses Argument wird im Annex zu diesem Absatz noch einmal enger am Mo-
dell von Aghion und Bolton expliziert.

210 Aghion/Bolton (1987).
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Die entscheidende Voraussetzung fiir das Funktionieren des ineffizienten Markt-
verschlusses ist, dass Unsicherheit iiber diec Kosten des Entrants besteht. Wiissten
Kéufer und Incumbent vorher, dass der Entrant effizienter ist als der Marktbeherr-
scher, wiirden sie den Eintrittspreis fiir den Entrant so setzen, dass er gerade noch
eintrite, sie sich aber seine ganze Rente teilen konnten. Auch wenn der Entrant so
um seine gesamte Rente gebracht wiirde, so lassen Kéufer und Incumbent den
Entrant gern an den Markt, da sie nur so an seine Rente gelangen. Die Ausschlie3-
lichkeitsbindung bzw. der Rabatt hitte daher bei fehlender Unsicherheit rein umver-
teilende Wirkung. Erst die Unsicherheit fithrt zum Marktverschluss.

Kennt der Incumbent die Wahrscheinlichkeit des Marktzutritts, wiahrend sie dem
Kéaufer unbekannt ist (besteht also eine Informationsasymmetrie), so schwicht sich
das Problem ab, bleibt aber bestehen.”’' Um dem Kunden zu signalisieren, dass
Marktzutritt unwahrscheinlich ist, muss der Marktbeherrscher dann ndmlich ein
kostspieliges Signal senden, indem er zum Beispiel einen geringeren Rabatt gewahrt
und so die Wechselkosten reduziert. Damit kommuniziert er glaubhatft, ,,sieh her, ich
lasse Dich frei und fordere dennoch einen hohen Preis, das kann ich mir nur leisten,
weil Marktzutritt unwahrscheinlich ist.“ Dieses Signal impliziert, dass der Incum-
bent sein MarktverschlieBungspotential nicht voll ausnutzt, so dass es zu weniger
ineffizientem Marktverschluss kommt.

Das Modell von Bolton und Aghion zeigt vor allem, welches die Mindestvoraus-
setzungen dafiir sind, dass ein ebenso effizienter Wettbewerber nicht an den Markt
kommt. Auch sie nehmen eine Asymmetrie zwischen Marktbeherrscher und Entrant
an. Diese liegt hier in einem first mover advantage — dem Vorteil des Marktbeherr-
schers, als erster festlegen zu konnen, was er tut. Er darf dem Kunden eine Aus-
schlieBlichkeitsbindung anbieten, wihrend der Entrant noch gar nicht am Markt ist.
Dies ermdglicht den ungestorten ,,Kartellschluss® zwischen Incumbent und Kaufer.
Konnte der Entrant hier schon mitverhandeln, konnte er durch einen tiefen Preis sig-
nalisieren, dass er effizient genug fiir einen Marktzutritt ist, so die Unsicherheit iiber
seine Kosten zerstoren und den Kéufer von einer Teilnahme am Rabattsystem bzw.
an der Ausschlielichkeitsbindung abhalten.

Die Hauptaussage des Modells liegt aber darin, dass bei Unsicherheit iiber kiinfti-
gen Marktzutritt der ineffiziente Marktverschluss fiir den Monopolisten ein lohnen-
des Geschift ist, an dem der Kdufer ohne Verluste teilnehmen wird. Unsicherheit ist
also eine Bedingung, die ineffizienten Marktverschluss erlaubt.

Das Modell von Bolton und Aghion reflektiert vor allem eine Situation des Kéu-
fers, in der er einer AusschlieBlichkeitsbindung zustimmen wiirde, ndmlich, wenn er
noch nicht weil3, was fiir ein Angebot sich der Wettbewerber wird leisten konnen.
Das ist eine sehr realistische Annahme. Auf Mirkten, die von einem Unternehmen
beherrscht werden, werden viele Abnehmer in langen und intensiven Geschéftsbe-
ziehungen zum Marktbeherrscher stehen, wahrend kleinere Wettbewerber nur spo-
radischen Kontakt zu den Abnehmern haben. Viele Kaufer kdnnen so in die Situati-
on kommen, dass der Marktbeherrscher ihnen ein Angebot macht, von dem der

211 Aghion/Bolton (1987), 392 ff.
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Wettbewerber gar nicht sofort erfdhrt und das zu einem Zeitpunkt ergeht, zu dem der
Kunde nicht weil3, was der Wettbewerber sich fiir ein Angebot wird leisten kénnen.

Es wird jedoch umso schwerer fiir den informierten Marktbeherrscher, effizienten
Marktzutritt zu verhindern, je weniger der Kaufer iiber die Wahrscheinlichkeit des
Marktzutritts weil. Wahrend also Unsicherheit {iber die Kosten des Entrants Vor-
aussetzung fiir ineffizienten Marktverschluss ist, wird der ineffiziente Marktver-
schluss schwieriger, wenn eine Informationsasymmetrie zwischen Verkdufer und
Kaufer besteht, welche die Wahrscheinlichkeit des Marktzutritts betrifft.

Weill der Kunde andererseits genau, wie viel er bei Geschiften mit dem Wettbe-
werber verdienen kann, ist die Posner/Bork-These anwendbar, dass eine marktver-
schlieBende AusschlieBlichkeitsbindung fiir den Marktbeherrscher zu teuer wire.

Als Indikator fiir die marktverschlieBende Wirkung von Rabatten ergibt sich aus
dem Bolton-Aghion-Modell damit

1) ob der Marktbeherrscher in der Lage ist, einem groBen Teil der Kunden

Angebote zu machen, von denen der Wettbewerber nicht vor Annahme
durch die Kunden erfdhrt, so dass er keine unmittelbaren Gegenangebote
machen kann und

2)  ob auf Seiten des Kéufers Unsicherheit besteht iiber die Kosten des Wett-

bewerbers und damit dariiber, wie niedrige Preise der Entrant sich wird leis-
ten kdnnen.

Annex zu 2):

Bolton und Aghion vergleichen zwei Szenarien. Eines ohne und eines mit Aus-
schlieBlichkeitsbindung. Die beiden Fragen, die sie stellen, sind: 1) Wiirde ein Kon-
sument {iberhaupt einen AusschlieBlichkeitsbindungsvertrag abschlieBen? 2) Fiir den
Fall, dass die erste Frage zu bejahen ist, kann eine so abgeschlossene Ausschlief3-
lichkeitsbindung zu einem Wohlfahrtsverlust fithren?

Fiir den Fall ohne AusschlieBlichkeitsbindung gehen Bolton und Aghion von ei-
nem einfachen Markt mit einem Incumbent, einem Konsumenten und einem Entrant
aus. Der Konsument schétzt das gehandelte Gut mit 1. Er kauft maximal eine Ein-
heit des Guts. Der Incumbent produziert es zu Kosten von 0,5. Es gibt keine Fixkos-
ten. Die Kosten des Entrants sind zundchst unbekannt und werden im Verlauf des
Spiels zufillig aus einer Gleichverteilung zwischen 0 und 1 gezogen, so dass ihr er-
warteter Wert (d.h. zugleich ihr durchschnittlicher Wert) ebenfalls 0,5 betrégt.

Sie stellen sich dann folgenden Handlungsablauf vor: Zunichst werden die Kos-
ten des Entrant zufillig gezogen. Sobald sie gezogen sind, kennt sie jeder Spieler
(common knowledge). Dann entscheidet der Entrant, ob er in den Markt eintritt. Da-
nach trifft der Konsument seine Kaufentscheidung — im Falle des Markteintritts des
Entrants auf der Grundlage von Bertrand-Wettbewerb, andernfalls unter dem Mono-
pol des Incumbent. Zuletzt wird das Gut produziert und an den Kéufer iibergeben,
der Kaufer bezahlt den Preis. Fiir eine bessere Ubersichtlichkeit soll die Reihenfolge
noch mal auf einem Zeitstrahl veranschaulicht werden.
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Produktion

o und
Markteintritt Guteraus-
t=1 von E t=3 tausch
ce zufallig t=2 Bertrandwettbewerb t=4
zwischen 0
und 1
Abbildung 6

Ein teilspielperfektes Gleichgewicht findet man durch Riickwértsinduktion. Dabei
beginnt man damit, zu ermitteln, wie die letzte Entscheidung im Spiel voraussicht-
lich getroffen wird, schlieBt hieraus auf die vorletzte Entscheidung, hieraus auf die
vorvorletzte Entscheidung usw. bis zur ersten Entscheidung im Spiel. Daher wird
hier mit der letzten Entscheidung begonnen: Das Gut wird nur produziert, wenn es
auf der vorherigen Stufe auch gekauft wurde. Das heillt derjenige produziert das
Gut, der den Zuschlag des Konsumenten bekommen hat, was wiederum bedeutet,
dass in dem Modell keine iiberfliissigen Einheiten produziert werden.

Weil Bertrand-Wettbewerb mit einem homogenen Gut herrscht, wird der Konsu-
ment auf der Stufe vor Produktion (Stufe 3) von dem Anbieter kaufen, der den nied-
rigeren Preis bietet. Bei Bertrand-Wettbewerb wird das der Anbieter mit den niedri-
geren Kosten sein. Der Preis wird in Hohe der héheren Grenzkosten liegen. Um fiir
jeden Fall eine Aussage treffen zu konnen, nehmen Bolton und Aghion fiir den Fall
gleicher Kosten an, dass der Konsument beim Entrant kauft. Nun wissen wir, dass
der Konsument beim Entrant zu einem Preis von 0,5 minus einem unendlich kleinen
¢ kauft, wenn seine Kosten nach der zufilligen Ziehung zwischen 0 und 0,5 liegen.
Das ¢ gibt die kleinstmdgliche Einheit einer Preisunterbietung an. Von diesem
unendlich kleinen ¢ sei hier im Folgenden abstrahiert. Liegen die Kosten des Entrant
nach der zufélligen Ziehung hoher, dann kauft der Konsument — falls der Entrant
dennoch in den Markt eintreten sollte, zu einem Preis in Hohe der Kosten des
Entrant. (Wieder wird € der Einfachheit halber weggelassen.) Wenn sich der Entrant
entschliet, nicht einzutreten, kauft der Konsument vom Incumbent zum Monopol-
preis von 1, der seiner Zahlungsbereitschaft entspricht.

Auf der Stufe hiervor (Stufe 2) fragen wir uns nun, ob der Entrant eigentlich in
den Markt eintritt. Um hier eine sinnvolle Aussage treffen zu kénnen, nehmen Bol-
ton und Aghion an, dass Kapital nicht unendlich verfiigbar ist. Das heif}t nur, dass
der Entrant nicht unbeschriankt anderweitig Geld verdienen kann, wenn er sich ent-

71



schlieft, in den Markt einzutreten, sondern eine gewisse Menge seines begrenzten
Kapitals hier fiir eine bestimmte Zeit bindet. Andernfalls wiirde es den Entrant
nichts kosten, auf den Markt einzutreten. Er konnte allenfalls null Gewinn machen.
Unter der Annahme endlichen Kapitals wird dem Entrant jedoch eine Aussicht auf
null Gewinn nicht ausreichen, weil er sein Kapital besser zu 0,5 % Zinsen auf ein
Sparbuch legen konnte. Fiir die zweite Stufe ergibt sich damit: der Entrant wird nur
eintreten, wenn ihn positive Gewinne in dem Markt erwarten. Andernfalls wird er
sein Kapital anderweitig investieren. Positive Gewinne, das haben wir auf Stufe drei
festgestellt, erwarten ihn aber nur, wenn seine Kosten unter denen des Incumbents
(das heifit zwischen 0 und 0,5) liegen, weil er nur dann ein Gut verkaufen wird. Da-
her wissen wir nun, dass der Entrant nur in den Markt eintreten wird, wenn seine
Kosten nicht groBer sind als 0,5. Andernfalls bleibt der Incumbent Monopolist. Auf
Stufe 1 beginnt das Spiel mit einem Zufallszug, einem so genannten Zug der Natur.
Auf diesen haben die Spieler keinen Einfluss. Hier stellen wir nur fest, dass die
Wabhrscheinlichkeit, Kosten, die nicht grofler als 0,5 sind, aus Gleichverteilung zwi-
schen 0 und 1 zu ziehen 50 % betrigt. Damit haben wir das Spiel geldst und kdnnen
die erwartete Rente der einzelnen Spiele berechnen: Zunéchst fiir den Incumbent:
Mit 50%iger Wahrscheinlichkeit wird der Entrant zutreten und der Incumbent wird
keine Gewinne machen. Mit derselben Wahrscheinlichkeit wird der Entrant nicht
zutreten, der Incumbent Monopolist bleiben und zu einem Preis von 1 an den Kon-
sumenten verkaufen. Bei Kosten von 0,5 bedeutet das einen Gewinn von 0,5. Seine
erwartete Rente betrdgt demnach 0,5-:0+0,5-0,5 = 0,25.

Fiir den Konsumenten ist die Rente ebenso hoch: Falls der Entrant zutritt, wird er
das Gut, das er mit 1 schiétzt, fiir 0,5 kaufen konnen und so eine Rente von 0,5 reali-
sieren, andernfalls muss er 1 bezahlen und erhilt keine Rente. Beide Ereignisse tre-
ten mit 50%iger Wahrscheinlichkeit ein. Seine erwartete Rente betrdgt demnach
0,5-0,5+0,5-0 = 0,25.

Die erwartete Rente des Entrant ist ein wenig komplizierter zu berechnen. Mit
50%iger Wahrscheinlichkeit verdient er im Markt nichts, weil seine Kosten hoher
sind als die des Incumbents, so dass er nicht eintritt. Wenn er aber eintritt, hingt sein
Profit von seinen Kosten ab, die zufillig gezogen werden. Im Mittel werden sie aber
in den Fillen, da er eintritt, bei 0,25 liegen. Daher betrigt seine erwartete Rente
0,5-0+0,5-(0,5-0,25) = 0,125. Die erwartete Gesamtwohlfahrt in diesem Markt be-
tragt damit 0,625.

Dieses Szenario wird nun mit einem zweiten Szenario verglichen, in dem der In-
cumbent und der Konsument einen AusschlieBlichkeitsbindungsvertrag schlieBen, in
dem der Konsument verspricht, nur beim Incumbent zu kaufen und andernfalls einen
Schadensersatz zu zahlen. Es wird angenommen, dass dieser Vertrag perfekt durch-
setzbar ist. Der Incumbent wird im Gegenzug versprechen, einen geringeren Preis zu
verlangen. Die Ereignisse folgen nun wie auf folgendem Zeitstrahl aufeinander.
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Produktion

Méglichkeit o und
zu ExKlusiv- Markteintritt Giiteraus-
vertrag t=1 von E t=3 tausch
|
T
t=0 c zufallig t=2 Bertrand- t=4
zwischen 0 wettbewerb
und 1
Abbildung 7

Dieses Spiel wire genauso durch Riickwirtsinduktion zu 16sen, wie die erste Ver-
sion. So kdme man zu folgendem Gleichgewicht. Der Incumbent wird dem Konsu-
menten einen Vertrag anbieten, bei dem er seinen Preis auf 0,75 zu senken ver-
spricht, wenn der Konsument verspricht, bei ihm zu kaufen. Fiir den Vertragsbruch
wird der Incumbent einen Schadensersatz von 0,5 verlangen. Dieser Vertrag fiithrt
dazu, dass der Konsument nur dann beim Entrant kaufen wird, wenn dieser ihm
durch einen besonders niedrigen Preis den Schadensersatz ersetzt, den er im Falle
des Kaufs beim Entrant dem Incumbent schuldet. Man kdnnte auch sagen, weil der
Konsument im Falle des Kaufs beim Entrant dem Incumbent 0,5 Schadensersatz
schuldet, erhoht sich in den Augen des Konsumenten jeder Preis des Entrant um 0,5.
Um in den Augen des Konsumenten einen Preis zu setzen, der ebenso tief ist wie der
des Incumbents von 0,75, muss der Entrant also einen Preis unter 0,25 setzen. Dies
kann er nur, wenn seine Kosten 0,25 nicht {iberschreiten. Die Wahrscheinlichkeit, so
geringe Kosten zu ziehen, betrdgt fiir eine Gleichverteilung zwischen 0 und 1 nur
noch 25 %. Wir werden also nur noch in 25 % der Fille Marktzutritt haben. Der In-
cumbent ist der Profiteur dieser Regelung. Mit einer Wahrscheinlichkeit von 75 %
macht er nun einen Gewinn von 0,25. Mit einer Wahrscheinlichkeit von 25 % kauft
der Konsument vom Entrant und er erhélt einen Schadensersatz von 0,5. Seine er-
wartete Rente erhoht sich daher auf 0,75-0,25+0,25-0,5 = 0,3125. Der Konsument
wird diesen Vertrag annehmen, denn er beldsst seine erwartete Rente bei 0,25. Ent-
weder bezahlt er einen Preis von 0,75 fiir ein Gut, das er mit 1 schétzt, an den In-
cumbent, oder er bezahlt einen Preis von 0,25 an den Entrant und 0,5 Schadensersatz
an den Incumbent (d.h. einen effektiven Preis von ebenfalls 0,75) fiir ein Gut, das er
mit 1 schétzt. In jedem Fall realisiert er eine Rente von 0,25. Er ist also indifferent
zwischen dem ersten und dem zweiten Fall. Wenn der Incumbent seinen Preis nur
minimal unter 0,75 senkt, wird er den Zuschlag bekommen. Der Verlierer ist der
Entrant. Seine Rente verkleinert sich auf 0,75-0+0,25-(0,25-0,125) = 0,03125.
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Der Hauptpunkt bei Bolton und Aghion war nun, dass es mit Zustimmung des
Konsumenten zu ineffizientem Marktverschluss kommen kann, wenn Unsicherheit
iber die Kosten des Entrants angenommen wird. Die Gesamtrente
(0,3125+0,25+0,03125 = 0,59375) ist im zweiten Fall mit AusschlieBlichkeitsbin-
dung kleiner als im ersten ohne. Das widerlegt Posner und Bork, die meinten, wenn
jeder auf seinen Eigennutz achte, wiirde die effiziente Losung gefunden. Dennoch
entsteht im Modell nur ein Schaden fiir den Entrant, wihrend der Konsument zu-
mindest im Erwartungswert keinen Nachteil erleidet.

Aghion und Bolton zeigen dariiber hinaus, dass ihr Ergebnis auch unter der An-
nahme mehrerer Kaufer gilt und sich dort durch einen Mechanismus verschirft, der
im folgenden Abschnitt dieser Arbeit expliziert wird.*'

3) Das Erfordernis eines minimum viable shares kann ineffizienten Marktverschluss
profitabel machen (Rasmusen, Ramseyer, Wiley)

Wenn man eine Mehrzahl von K&ufern unterstellt und annimmt, der eintretende
Wettbewerber miisse einen bestimmten Teil des Marktes bedienen, um die Kosten
des Markteintritts zu amortisieren’'® oder sein Kostenminimum zu erreichen,214 lasst
sich ineffizienter Marktverschluss auch ohne Unsicherheit modellieren.?'> Unter die-
sen Umstidnden miisste der Marktbeherrscher nicht mit allen Abnehmern eine Aus-
schlieBlichkeitsbindung eingehen, sondern es wiirde geniigen, gerade so viele Ab-
nehmer einzubinden, dass der cintretende Wettbewerber sein minimum viable share
nicht erreicht und deshalb nicht am Markt bestehen kann. Das macht den Marktver-
schluss auf zwei Weisen billiger und damit wahrscheinlicher: Einmal miissen weni-
ger Kéufer entschidigt werden, zum anderen kann so eine Art Wettbewerb unter den
Kéaufern um die Entschddigung entstehen, der auch die Hohe der Entschadigung
senkt.

(a) Modellrahmen

Zunichst soll hier ein vereinfachter Rahmen abgesteckt wird, in dem das Argument
von Rasmusen et al. nachgezeichnet wird. Dieses Argument bezieht sich unmittelbar
auf AusschlieBlichkeitsbindungen, die Schwellenrabatten sehr dhnlich sind. Auf un-
terschiede wird am Ende dieses Abschnitts eingegangen.

Angenommen, in einem Markt gibt es drei Abnehmer. Die aggregierte Nachfra-
gekurve fiir den gesamten Markt entspricht der oberen Nachfragekurve in folgendem

212 Aghion/Bolton (1987), 396 ff.

213 So das Beispiel bei Aghion/Bolton (1987).

214 So das Beispiel bei Rasmusen et al. (1991).

215 Hierzu Rasmusen et al. (1991). Vgl. hierzu auch Viscusi et al. (2005), 262 f. Auch schon Ag-
hion/Bolton (1987), 396 ff.
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Diagramm (Abbildung 8). Sie entsteht durch horizontale Addition der darunter ab-
gebildeten drei identischen Nachfragekurven der drei Abnehmer. Eingetragen sind
die Kosten des Marktbeherrschers (c;), der Monopolpreis (py), die Wettbewerbs-
menge und die Monopolmenge fiir den gesamten Markt (Q, bzw. Q,,) sowie die
Wettbewerbmenge und die Monopolmenge der einzelnen Abnehmer (qc;; und qp1-
3). Als schraffierte Flache ist abgetragen, um wie viel kleiner die Konsumentenrente
im Monopolpreisfall im Vergleich zum Wettbewerbsfall ist. Um diese schraffierte
Flache miissen die Abnehmer kompensiert werden, um einer AusschlieBlichkeits-
bindung zuzustimmen, die den Markt fiir Wettbewerber verschlieBen wiirde. Fiir je-
den individuellen Kaufer ist diese Flache bei jeder linear fallenden Nachfragekurve
und konstanten Grenzkosten 1,5-mal so groB, wie der Monopolgewinn pro Ké&u-
fer.”'® Es ist dann ausgeschlossen, dass alle drei Kéufer fiir ihre Zustimmung zur
AusschlieBlichkeitsbindung voll kompensiert werden.

\ Q, \\ Q. \
¥ Il U .-
G \\\ \\\ \\
\\\ \\\ \\\
Am1 e Am2 9e2 Om3 Ge3

Abbildung 8

Um die Darstellung im Folgenden zu vereinfachen, nehmen wir an, dass jeder der
drei Kédufer zum Monopolpreis die Menge q,, = 1 abnimmt, zum Wettbewerbspreis
in Hohe von c¢j aber g, = 2 kauft. Um erfolgreich auf den Markt zutreten zu kdnnen,
muss der eintretende Wettbewerber mindestens 3 Stiick absetzen. Treiben der In-
cumbent und der Entrant auf dem Markt Wettbewerb, so nehmen wir an, sie setzten

216 Der Monopolpreis ist in diesem Falle immer (A-c)/2, wobei A den Achsenabschnitt und ¢ die
marginalen Kosten angibt. Durch den Monopolpreis wird das rechtwinklige Dreieck, das die
am Markt realisierbare Rente bei konstanten Grenzkosten beschreibt, so in zwei Teile ge-
schnitten, dass die eine Kathete halbiert wird. Das fiihrt bei einem rechtwinkligen Dreieck
immer zu einer Teilung, bei der ein Teil 4 des Dreiecks ausmacht und der andere %. Von den
% sind immer % dead weight loss und %> Monopolgewinn.
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beide einen Preis von c¢; und bedienten beide eine Nachfrage von 3. Das entspricht je
der Hilfte der Marktgroe zum Preis c;.

(b) Erster Grund der Verbilligung des Marktverschlusses: Weniger Kaufer sind zu
entschidigen.

Wenn der Incumbent es schafft, nur zwei der drei Kéufer zur Zustimmung zu seiner
AusschlieBlichkeitsbindung zu iiberreden, hat der Markt, der dem Entrant offen
steht, beim Preis c; insgesamt nur noch eine Grofle von 2. Der Entrant muss aber 3
Einheiten absetzen, um auf den Markt zutreten zu konnen. Die Marktgrofie bei zwei
gebundenen Kéufern ist also selbst dann zu klein, um den Marktzutritt zu gewéhr-
leisten, wenn der freie K&ufer bereit ist, seine gesamte Nachfrage beim Entrant zu
befriedigen.

Zwei der drei Kéufer kann der Incumbent aber tatséchlich ausreichend kompen-
sieren. Der Monopolgewinn bei drei Kéufern ist ebenso groB3, wie die volle Entschi-
digung von zwei Kaufern (vgl. Abbildung 8). Fiir eine volle Entschddigung werden
zwei der Kéufer die Ausschlielichkeitsbindung unterschreiben. Daher wird kein
Marktzutritt erfolgen und der Monopolist von allen dreien den Monopolpreis ver-
langen

Der Incumbent muss also gar nicht alle drei Kéufer entschiddigen. Vielmehr reicht
die Entschiddigung zweier Kaufer. Vom dritten Kéufer kann er die volle Monopol-
rente verlangen und sie zur Entschidigung der beiden anderen Kaufer benutzen. Da-
durch kann der Incumbent sich den Marktverschluss leisten. Als formale Bedingung,
die erfiillt sein muss, damit der Incumbent sich den Marktverschluss leisten kann
definieren Rasmusen et al.:

JT
X

=

=z

N ist die Gesamtzahl der Kaufer. N* ist die Anzahl der Kiufer, die fiir einen
Marktverschluss mindestens einer AusschlieBlichkeitsbindung zustimmen muss.
ist der Mehrgewinn des Incumbents durch die Setzung des Monopolpreises, bzw.
der Monopolmenge im Vergleich zum Wettbewerbsfall. X" ist der korrespondieren-
de Verlust an Konsumentenrente.

Diese Bedingung ist dquivalent zur wohl eingingigeren Bedingung X 'N* < 2N .

Diese zweite Bedingung (und mit ihr die dquivalente erste) sagt schlicht, der Be-
trag, der aufgewandt werden muss, um die fiir einen Marktverschluss notwendige
Anzahl an Kiufern zu entschidigen (X N") darf nicht grofer sein als der zusitzliche
Gewinn, den der Incumbent durch die Erhaltung seines Monopols realisiert (7tN).
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(c) Der zweite Grund der Verbilligung des Marktverschlusses: ein Koordinations-
problem der Kéufer.

Muss der Entrant mindestens zwei Stiick absetzen, so befinden sich die drei Abneh-
mer in einem Koordinierungsspiel, denn keiner der drei kann allein dafiir sorgen,
dass der Marktzutritt des Entrants gelingt, und so Wettbewerb entsteht. Die Nach-
frage eines einzelnen Kéufers reicht nicht aus um dem Marktzutritt zum Erfolg zu
verhelfen. Um Marktzutritt zu ermdglichen miissen sich mindestens zwei der Kéaufer
so koordinieren, dass sie beide beim Entrant kaufen. Gleichzeitig will kein Kaufer in
der Rolle des dritten, unkompensierten Kéufers enden, der sich ohne Entschidigung
dem Monopolpreis des Incumbents ausgesetzt sieht.

Diesen Umstand kann der Incumbent ausnutzen, um den Marktverschluss noch
billiger zu erhalten.

Besonders, wenn man sequentielle Angebote des Incumbents an die Kéufer an-
nimmt, wird diese Ausnutzungsmoglichkeit deutlich. Wenn der Incumbent dem ers-
ten Kéaufer anbietet, fiir eine Entschddigung in Hohe eines beliebig kleinen € seine
AusschlieBlichkeitsbindung zu unterschreiben, so wird dieser Kéufer wissen, dass
der Incumbent, wenn er nicht unterschreibt, die beiden nichsten Kaufer voll ent-
schiadigen und den Markt so verschlieen wird. Dann wiirde der erste Kdufer dem
Monopolpreis des Incumbents ganz ohne Entschidigung ausgesetzt sein. Weil es
besser ist, eine Entschiddigung in Hohe von einem ¢ zu erhalten, als keine, wird der
erste Kéufer die AusschlieSlichkeitsbindung gegen eine beliebig kleine Entschédi-
gung annehmen. Wie dem ersten Kaufer wird es dem zweiten gehen. Er weil, dass
der erste Kéufer angenommen hat. Ebenso weil3 er, dass, wenn er ablehnt, dem drit-
ten Kéufer eine AusschlieBlichkeitsbindung bei voller Entschddigung angeboten
wird, die der daher annehmen wird. Daher wird auch der zweite Kédufer die Aus-
schlieBlichkeitsbindung gegen eine Entschédigung in Hohe eines beliebig kleinen €
annehmen. Damit ist der Markt verschlossen und der Marktverschluss hat den In-
cumbent nicht mehr als 2¢ gekostet.

Auch wenn den Kéufern ihre Angebote gleichzeitig gemacht werden, kann der
Marktverschluss ohne volle Entschidigung gelingen. Zwar entstehen bei gleichzeiti-
gen Angeboten der Ausschlielichkeitsbindungen ohne volle Entschiadigung zwei
Gleichgewichte. Weder wenn alle Kéufer die Ausschlielichkeitsbindung ablehnen,
noch wenn alle sie annehmen, hat ein einzelner Kaufer einen Anreiz von seiner Stra-
tegie abzuweichen. Wenn alle annehmen, kann ein einzelner Kdufer den Marktzutritt
nicht gewdhrleisten und wiirde sich durch seine Abweichung den Monopolpreisen
des Incumbents ohne Entschiddigung aussetzen. Wenn alle ablehnen, wiirde ein ein-
zelner Kéufer, der abweicht, sich, ohne voll entschiadigt zu werden, den Monopol-
preisen des Incumbents aussetzen.

Jeder Spieler weil} aber, dass dem Incumbent der Marktverschluss jedenfalls ge-
lingen wird, weil er zwei Kaufer voll kompensieren kann. Daher werden alle an-
nehmen, dass das Gleichgewicht, das gespielt wird, das marktverschlieBende ist. Es
entsteht so eine Art Preiswettbewerb zwischen den Kéufern um die Kompensation,
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welche die Kompensation auf einen Betrag driicken kann, der nur marginal grofer
als Null ist.

Die erste Bedingung dafiir, dass das Koordinationsproblem fiir die Kéufer den
Preis des Marktverschlusses senkt, ist, dass der Wechsel eines einzelnen Kéufers
den Marktzutritt des Entrants nicht gewéhrleisten kann. Daher wird im weiteren
Verlauf der Arbeit das Erfordernis, dass ein Entrant fiir den nachhaltigen Marktzu-
tritt ein minimum viable share erreichen muss, damit definiert, dass es fiir einen Ein-
zelnen Kéaufer nicht moglich ist, den Marktzutritt des Entrants zu gewéhrleisten.

Im Modell von Rasmusen et al. (1991) muss der Incumbent dariiber hinaus in der
Lage sein, eine fiir den Marktverschluss ausreichende Zahl an Kéufern voll zu ent-
schidigen, auch wenn diese Entschddigung gerade wegen des Koordinationsprob-
lems tatsdchlich nicht vorgenommen werden muss.

Das zweite hier vorgestellte Modell zeigt damit, dass AusschlieBlichkeitsbindun-
gen und Ausschlielichkeit bewirkende Rabatte auch dann zu ineffizientem Markt-
verschluss fithren konnen, wenn ein kleinerer Wettbewerber oder Entrant einen
Mindestanteil der Nachfrage (ein minimum viable share) bedienen muss, um am
Markt zu iiberleben.

(d) Unterschiede zwischen AusschlieBlichkeitsbindungen und Rabatten

Nun beschéftigt sich das Modell von Rasmusen et al. (1991) mit AusschlieBlich-
keitsbindungen. Hier soll aber die marktverschlieBende Wirkung von Rabatten un-
tersucht werden. Zwar wurde schon gezeigt, dass Schwellenrabatte grundsitzlich
wie AusschlieBlichkeitsbindungen wirken konnen. Allerdings haben Rabatte einige
Besonderheiten, die sich auf das Argument von Rasmusen et al. auswirken.

Das Modell von Rasmusen et al. nimmt an, dass die AusschlieBlichkeitsbindung
nicht gebrochen werden kann. Mit Abschluss der Ausschlielichkeitsbindung legen
sich die Kéufer damit unwiderruflich darauf fest, spéter beim Incumbent zu kaufen.
Diese Annahme passt sehr gut auf Rabatte, wenn der Kdufer direkt mit der ersten
Bestellung eine so grofle Differenz zwischen Vorrabattpreis und Nachrabattpreis an
den Incumbent zahlt, dass die Erfiillung der AusschlieBlichkeitsbedingung und die
damit verbundene Riickzahlung der Differenz sehr attraktiv wird. Der ,,Sogeffekt™
des Rabattsystems setzt so mit der ersten Bestellung ein. Das kann an der Grofe der
ersten Bestellung liegen oder auch an der Grofle der Differenz zwischen Vorrabatt-
preis und Nachrabattpreis. Durch dieses ,,Pfand* wird die AusschlieBlichkeitsbin-
dung praktisch perfekt durchsetzbar.

Wird dagegen das ,,Pfand“ iiber einen langen Zeitraum eingesammelt, setzt der

Sogeffekt also erst spit in der Referenzperiode ein, ergeben sich zwei Unterschiede
zwischen dem Modell von Rasmusen et al. und Rabatten.
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Bei Rasmusen et al. besteht die Koordination auf das fiir die Kéufer vorteilhafte
Gleichgewicht in der allseitigen Verweigerung des Abschlusses einer Ausschliel3-
lichkeitsbindung. Diese geschieht, bevor der Marktzutritt iiberhaupt erfolgt ist. Im
Fall von Rabatten ist dagegen oft kein ausdriicklicher Vertragsschluss zur Teilnahme
am Rabattsystem notwendig. Vielmehr verpflichtet sich hiufig der Verkaufer selbst,
dem Kéufer bei Erreichung der Rabattschwelle einen Rabatt zu gewédhren und der
Kéufer beginnt schlicht zu kaufen — beim Rabattanbieter oder bei dessen Konkur-
rent. Das bedeutet, dass die Koordination auf das fiir die Kédufer vorteilhafte Gleich-
gewicht in der Regel nicht in der Zuriickweisung eines Angebots liegen wird, son-
dern im allseitigen Kauf bei einem Konkurrenten, wenn er schon am Markt aktiv ist.
Die Koordination auf das nachteilige Gleichgewicht besteht schlicht im allseitigen
ausschlieBlichen Kauf beim Incumbent.

Auch unter der Annahme dieser beiden Besonderheiten von Rabatten — dass die
Gleichgewichtsauswahl entscheidend ist, und dass es keine vertragliche Festlegung
auf AusschlieBlichkeit ex ante gibt — kann Marktverschluss hoch wahrscheinlich
sein. Wahrscheinlich spielt sogar die GroB3e des minimum viable shares bei Rabatten
allenfalls eine untergeordnete Rolle. Allerdings kann sich aus den Unterschieden
von Rabatten zum Modell von Rasmusen et al. auch eine Erschwerung von Markt-
verschluss ergeben, wenn die Kéufer ihre Kaufentscheidungen gegenseitig beobach-
ten konnen. Fiir die Bewertung von Referenzperioden ergibt sich ein Argument wa-
rum iiberlappende Referenzperioden und lange Referenzperioden Marktverschluss
erleichtern. Diese Punkte werden im Folgenden kurz ausgefiihrt.

In den Fillen von Art. 82 EG, die hier interessieren, wird der Incumbent Markt-
beherrscher sein. Auch ohne Rabatte werden daher haufig entweder die Kaufer einen
GroBteil ihres Bedarfs bei ihm decken oder eine grole Anzahl der Kéaufer wird bei
ihm kaufen. Da eine Koordination auf das nachteilige Gleichgewicht allseitiges
Kaufen beim Incumbent bedeutet, befindet sich daher oft der allergrofite Teil der
Kéufer bei Einflihrung des Rabatts bereits in der Ausiibung der Strategie, die unter
AusschlieBlichkeit induzierenden Rabattsystemen das nachteilige Gleichgewicht
kennzeichnen. Diese Kédufer werden erwarten, dass die meisten anderen Kéufer in
derselben Lage sind wie sie selbst. Sie erwarten also, dass viele andere Kéufer eben-
falls schon die Strategie ausiiben, die bei allseitiger Ausiibung das marktverschlie-
Bende Gleichgewicht kennzeichnet. Daher haben sie keinen Grund anzunehmen, die
iibrigen Kéufer wiirden nun zum Entrant wechseln. Weil die anderen nicht wech-
seln, werden sie selbst ebenfalls weiter beim Incumbent kaufen. Der Gleichge-
wichtswechsel zum allseitigen Kauf beim Entrant erfordert so oft eine Koordination,
die fiir die Kaufer extrem schwer zu leisten ist. Der Incumbent kann also einen Aus-
schlieBlichkeit induzierenden Rabatt anbieten, bevor der Entrant eintritt, und so da-
fiir sorgen, dass sich die Kunden automatisch im fiir sie negativen Gleichgewicht
befinden. Wenn alle Kdufer im negativen Gleichgewicht kaufen, lohnt sich fiir nie-
manden die unilaterale Abweichung. Das bei Rasmusen et al. erforderliche Verhélt-
nis von minimum viable share und Monopolrente des Incumbents wird daher bei
Rabatten praktisch keine Rolle spielen. Das Erfordernis eines minimum viable sha-

79



res allein, d.h. die Tatsache, dass kein Kadufer den Marktzutritt allein gewéhrleisten
kann, wird meist ausreichen, um die Kdufer in das fiir sie ungiinstige Gleichgewicht
zu dringen.

Diese Uberlegung zum spezifischen Koordinationsproblem bei Rabatten hat auch
Implikationen fiir die Wahl der Referenzperiode durch den Monopolisten. Zwar hat
kein einzelner Kéufer einen Anreiz vom Gleichgewicht abzuweichen. Wenn aber
alle zugleich zum Entrant wechseln, der billiger anbietet, so dass dieser am Markt
bleiben kann, wire das fiir alle Kédufer vorteilhaft. Solch ein koordinierter Gleich-
gewichtswechsel konnte durch einen Moment induziert werden, in dem alle zugleich
das Signal erhalten, ,.dies ist eine gute Wechselgelegenheit“.?'” Ein solches Signal
konnte darin liegen, dass alle Referenzperioden gleichzeitig enden, sodass alle Kéu-
fer sich zugleich die Frage stellen, ob sie nicht in der néchsten Referenzperiode beim
Entrant kaufen sollten. Ein solches Signal wird verhindert, wenn der Incumbent die
Referenzperioden so konstruiert, dass sie sich iiberlappen und so kein Zeitpunkt e-
xistiert, an dem alle zugleich auslaufen. Dies legt nahe, dass sich iiberlappende Re-
ferenzperioden ineffizienten Marktverschluss erleichtern.

Allerdings weisen Rabatte auch eine Eigenschaft auf, die den ineffizienten
Marktverschluss erschweren konnte. Im Modell von Rasmusen et al. entscheiden
sich alle Kéufer am Anfang fiir oder gegen eine Ausschlielichkeitsbindung. Dem-
gegeniiber entscheiden sich die Kéufer in einem Rabattsystem bis zum Einsetzen des
Sogeffekts, der die Preise kurz vor Erreichen der Rabattschwelle negativ werden
lasst, mit jedem Kauf neu fiir das Rabattsystem. Das bedeutet, dass den Kiufern die
Koordination erleichtert wird, wenn sie beobachten kénnen, wie die anderen Kéufer
handeln. Wenn der erste der drei Kdufer im Modell aus dem Rabattsystem aussteigt
und die anderen beiden dies beobachten konnen, wissen sie, dass ihr Ausstieg je ge-
niigen kann, um den Marktzutritt des Entrants zu gewéhrleisten. Der zweite Kéufer
hat dann einen echten Anreiz auszusteigen. Und weil der erste weil}, dass er diesen
Anreiz schafft, und so den zweiten zum Ausstieg motiviert, kann er ebenfalls einen
Anreiz zum Ausstieg haben. Wenn also die Kéiufer untereinander ihre jeweiligen
Kaufentscheidungen gut und leicht beobachten konnen, kann das Argument von
Rasmusen et al. nicht auf Rabatte iibertragen werden, deren Sogeffekt erst spét in
der Referenzperiode eintritt. Eine solche leichte Beobachtbarkeit wird unter konkur-
rierenden Kéaufern allerdings selten gegeben sein.

Zuletzt liefert die Adaption des Modells von Rasmusen et al. auch ein Argument
dafiir, dass kurze Referenzperioden weniger problematisch sind als lange. Dieses
Argument ist Ausprigung der Mdoglichkeit, dass Rabatte schon zugetretene Wettbe-
werber wieder vom Markt verdrdngen, nicht dagegen der Mdglichkeit, dass sie

217 Die Wirkung wire dhnlich der eines focal points, wenn auch Fille von focal points in der Re-
gel nicht Gleichgewichtswechsel, sondern Gleichgewichtsauswahl betreffen. Vgl. Behnke
(2007).
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Marktzutritt verhindern. Im Fall von Rabatten bedeutet die Koordination der Kéufer
auf das ihnen giinstige Gleichgewicht, dass alle Kdufer beim Entrant kaufen, der
billiger anbietet. Dies beschreibt eine Situation, in welcher der Entrant schon am
Markt ist. Bei Rasmusen et al. will kein Kdufer in der Situation enden, dass er keine
AusschlieBlichkeitsbindung abgeschlossen hat und der Entrant nicht an den Markt
kommt, weil er dann einen hoheren Preis fiir das Gut beim Incumbent zahlen muss.
Bei Rabatten dagegen findet die Koordination nicht eigentlich mit einer einmaligen
Reaktion auf ein Angebot vor Zutritt des Entrants statt, denn um an einem Rabatt-
system teilnehmen zu kdnnen, muss man oft nichts unterschreiben. Die Kaufer be-
kommen schlicht den Rabatt, sobald sie die Rabattschwelle {iberschreiten. Die Ko-
ordination erfolgt damit iiber viele Einzelentscheidungen beim Entrant zu kaufen
oder beim Incumbent. Zu dem Zeitpunkt, in dem Koordination auf das giinstige
Gleichgewicht moglich ist, ist der Entrant daher schon am Markt. Die Ké&ufer fiirch-
ten keine Nachteile fiir den Fall, dass der Entrant nicht zutritt, sondern fiir den Fall,
dass der Entrant den Markt verldsst. Im Fall von Rabatten fiirchtet der Kaufer die
Situation, dass er so wenig beim Incumbent gekauft hat, dass er dessen Rabatt nicht
mehr erreichen kann, und gleichzeitig die giinstigere Bezugsquelle durch Ausschei-
den des Entrants versiegt, bevor er bei diesem so viel gekauft hat, dass sich der Ver-
zicht auf den Rabatt gelohnt hat. Scheidet also der Entrant in einem frithen Stadium
der Referenzperiode aus, ist der Kéufer gezwungen fiir einen relativ langen Zeitraum
seinen Bedarf beim Incumbent zu decken, ohne eine Chance zu haben, den Rabatt zu
erreichen. Scheidet dagegen der Entrant gegen Ende der Referenzperiode aus, so hat
der Kéaufer schon einen grofen Teil seines Bedarfs zu giinstigen Preisen beim
Entrant gedeckt und muss nur noch einen relativ kleinen Rest seines Bedarfs beim
Incumbent kaufen, ohne den Rabatt zu erhalten. Wenn der Entrant etwa zur gleichen
Zeit ausscheidet, zu der die alte Referenzperiode endet und eine neue beginnt, so
kann sein Ausscheiden dem Kéufer, der beim Entrant kaufte, gleichgiiltig sein: Er
hat in der auslaufenden seinen Bedarf weitgehend zu den niedrigen Preisen des
Entrants decken konnen. Daher wird er seine Entscheidung gegen den Rabatt des
Monopolisten nicht bedauern. Und in der néchsten Referenzperiode kann er wieder
am Rabattsystem des Incumbents teilnehmen und den Rabatt erreichen. Die Spiel-
struktur bleibt grundsitzlich die gleiche — mit einer Besonderheit. Je wahrscheinli-
cher es ist, dass das Ausscheiden des Entrants zur Folge hat, dass eine grole Menge
vom Incumbent abgenommen werden muss, ohne dass eine Chance auf den Rabatt
besteht, desto risikoreicher ist es fiir einen Kéaufer, {iberhaupt zum Entrant zu wech-
seln. Die Wahrscheinlichkeit, dass das Ausscheiden des Entrants auf den Wechsel
zweier Referenzperioden fillt, steigt mit der Anzahl der Referenzperiodenwechsel
pro Zeiteinheit. Dazu kommt, dass in der Regel der Bedarf eines Kéaufers fiir eine
kurze Referenzperiode kleiner ist als fiir eine lange. Aus beiden Griinden ist das Ri-
siko beim Entrant zu kaufen fiir einen Kaufer umso kleiner, je kiirzer die Referenz-
periode ist. Auch aus diesem Grund sollten Rabatte mit Referenzperioden unter drei
Monaten unter einen safe harbor fallen®'® und nicht als missbrauchlich gelten.

218 Vgl. i) Die Liange der Referenzperiode.
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Fiir den Tatbestand der Missbriauchlichkeitsvermutung gegen Rabatte bedeutet

dies,

1) dass das Verhéltnis von Monopolrente und minimum viable share keine
Rolle spielt,

2) dass es fiir die Moglichkeit eines Marktverschlusses durch Ausschlielich-
keit induzierende Rabatte spricht, wenn der nachhaltige Marktzutritt eines
Entrants nicht durch die Kaufentscheidungen eines einzelnen Kéufers her-
beigefiihrt werden kann (das heiflit Marktzutritt erfordert die Erreichung ei-
nes minimum viable shares), so dass es fiir mehrere Kaufer, die den Markt-
zutritt gemeinsam ermoglichen kdnnten, schwierig ist, sich zu koordinieren,

3) dass Rabatte in der Regel nicht missbrauchlich sind, wenn den Kéufern oder
dem Entrant Mittel zur Verfiigung stehen, welche die Koordination erleich-
tern, z.B. wenn die Kéaufer leicht beobachten kénnen, ob andere Kaufer
beim Incumbent oder beim Entrant kaufen, und dieses Wissen sinnvoll ver-
walten konnen, so dass das Koordinationsproblem erleichtert wird.

4) dass der Tatbestand die Voraussetzung enthalten sollte, dass die Referenz-
periode lang ist oder die Referenzperioden der einzelnen Kéufer sich iiber-
lappen.

Annex zu 3)

Das Spiel liee sich stark vereinfacht wie folgt modellieren: Die Annahmen schlie-
fen an das Beispiel aus obigem Text an. Es gibt einen Monopolisten und einen
Entrant. Der Monopolist produziert zu konstanten Grenzkosten in Hohe von ¢;. Der
Entrant hat konstante Grenzkosten in Hohe von cg< ¢;. Die Konsumentenrente im
Falle von Bertrand-Wettbewerb ist wie in Abbildung 8 (nach Fn. 216) viermal so
grof3 wie unter Monopolpreisen2'9. Der Monopolist kann jedem der drei Abnehmer
ein fake it or leave it offer zum Abschluss einer AusschlieBlichkeitsbindung machen.
Nehmen wir ein Dreieck in der Grofle des individuellen dead weight loss aus der o-
bigen Abbildung nach Fn. 216 als Einheit, so verbleibt einem Abnehmer bei Markt-
zutritt eine Rente von 4 und ohne Marktzutritt und ohne AusschlieBlichkeitsbindung
eine Rente von 1. X' ist also 3. Als Kompensation fiir den Abschluss einer Aus-
schlieBlichkeitsbindung kann der Marktbeherrscher 1+¢ anbieten, ¢ € (0, 3). So er-
gibt sich folgende Matrix:

219 Das liegt an der Annahme einer linear fallenden Nachfragekurve fiir jeden Kéufer. Im oben
dargestellten Fall hat diese Nachfrage genau die Form p = 1-q. Dass die Konsumentenrente
im Wettbewerbsfall viermal so grof3 ist wie im Monopolfall ldsst sich Abbildung 8 leicht ab-
lesen.
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Abbildung 9

Die Matrix in Abbildung 9 zeigt, dass sowohl der Strategievektor (Annehmen,
Annehmen, Annehmen) als auch der Strategievektor (Ablehnen, Ablehnen, Ableh-
nen) je ein Gleichgewicht darstellen.””” Der Spiclausgang hingt von der Koordinati-
on der Abnehmer auf eines der Gleichgewichte ab.

Fiir eine Koordination auf (Ablehnen, Ablehnen, Ablehnen) spricht die hohere
Auszahlung fiir alle. Zwingend ist diese Koordination aber nicht. Vielmehr héngt die
Koordination davon ab, welche Handlung die Kéufer von den anderen Kéufern er-
warten. Die Moglichkeit des Incumbents € anzupassen, fiihrt dazu, dass jeder Kéufer
erwartet, die anderen wiirden annehmen: Jeder der Spieler weil3, der Monopolge-
winn des Incumbents reicht aus, um die mindestens notwendigen zwei Kaufer voll
zu entschédigen. Es ist daher klar, dass der Marktverschluss gelingen wird. Jeder
Spieler wird davon ausgehen, es werde das Gleichgewicht (Annehmen, Annehmen,
Annehmen) gespielt. Daher werden die Kéufer sich hierauf koordinieren.

Besonders deutlich wird dieser Umstand, wenn man sich das Spiel als sequentiel-
les vorstellt: Lehnt der erste Kédufer ab, so weill er, der Incumbent wird den beiden
néchsten ein € von 3 anbieten, und sie werden annehmen. Der Marktverschluss wird
dann gelingen und er, der erste Kaufer, wird ohne Kompensation den Monopolpreis

220 Es existiert ein drittes Gleichgewicht in gemischten Strategien. Die konkrete Gestalt dieses
Gleichgewichts hingt von der GroBle von € ab. Setzt man fiir € beispielsweise 2 ein, so wire
es ein Gleichgewicht, dass jeder Spieler mit einer Wahrscheinlichkeit von 0,8165 das Aus-
schlieBlichkeit induzierende Rabattangebot wahrnimmt und es mit Wahrscheinlichkeit 0,1835
ablehnt.

83



bezahlen miissen. Daher wird er bereit sein, schon ein € < 3 zu akzeptieren — im
Endeffekt schon fiir € nur marginal groBer null.
Dass Annehmen das einzige Gleichgewicht ist, gilt nur, wenn die Bedingung
N _ =
N X
erfiillt ist. Nur dann ist gewéhrleistet, dass alle Kéufer wissen, dass der Marktver-
schluss ohnehin gelingen wird. Auch ohne die Bedingung bleibt der Marktver-
schluss jedoch ein Gleichgewicht. Das Argument der Payoff-Dominanz des ableh-
nenden Gleichgewichts hat dann jedoch ein grofleres Gewicht.

4) Intensiver downstream-Wettbewerb erschwert ineffizienten Marktverschluss
durch Ausnutzung des minimum viable share (Fumagalli/Motta)

Die marktverschlieBende Wirkung von AusschlieBlichkeitsbindungen oder Aus-
schlieBlichkeit induzierenden Rabatten kann eingeschriankt sein, wenn Wettbewerb
zwischen den Abnehmern besteht.?! Das liegt daran, dass die Marktanteile der Ab-
nehmer, wenn sie miteinander in einem nachgelagerten Markt im Wettbewerb ste-
hen, anders als im Modell von Rasmusen et al., dynamisch sind. Die Senkung der
Kosten eines Zwischenhindlers oder Weiterverarbeiters durch im Vergleich zu den
anderen niedrige Einstandspreise ermdglicht es ihm, seinen Verkaufspreis zu senken
und so seinen Marktanteil zu vergrofern. Dieser Mechanismus gilt fiir alle Produkti-
onsketten — unabhingig davon, ob auf den Stufen zwischen dem ersten Produzenten
und den Konsumenten Zwischenhédndler oder Weiterverarbeiter stehen. Nur aus
Griinden der leichteren Verstindlichkeit wird im Folgenden eine einfache Produkti-
onskette aus Produzent des Inputs, Zwischenhdndler und Konsumenten angenom-
men. Wenn im Folgenden von Zwischenhédndlern die Rede sein wird, ist ebenso eine
weiterverarbeitende Firma gemeint, die das Produkt des Produzenten als Input nutzt,
verdndert und als neues Produkt weiterverkauft.

Fumagalli/Motta*** modellieren die Wirkung dynamischer Marktanteile durch die
Annahme von Bertrand-Wettbewerb zwischen den Zwischenhdndlern. Bertrand-
Wettbewerb mit homogenen Giitern verdeutlicht die Dynamik der Marktanteile in
besonders pointierter Weise. Derjenige, der den niedrigsten Preis bietet, versorgt den
gesamten Markt. Alle, die diesen Preis nicht ebenfalls anbieten kdnnen, haben keine
Kunden. Selbst wenn also, wie im Modell von Rasmusen et al., der Markteintritt des
Entrant nur gelingt, wenn der Entrant einen erheblichen Teil des Markts beliefern
kann, so reicht im Modell von Fumagalli/Motta ein einziger freier Zwischenhéndler
aus, um den Marktzutritt zu ermoglichen, vorausgesetzt der Entrant hat niedrigere
Kosten als der Marktbeherrscher. Wenn alle anderen Zwischenhéndler an den
Marktbeherrscher gebunden sind und von diesem zu einem Preis in der Hohe seiner

221 Fumagalli/Motta (2006).
222 Fiir eine formalere Darstellung des Modells vgl. Annex zu diesem Abschnitt.
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hohen Grenzkosten versorgt werden, haben sie hohere marginale Kosten als der freie
Zwischenhindler. Dieser kann zu einem niedrigeren Preis von dem Entrant mit nied-
rigeren Grenzkosten kaufen. Im Bertrand-Wettbewerb mit perfekten Substituten
wird der freie Zwischenhéndler zu einem niedrigeren Preis anbieten und den gesam-
ten Markt beliefern. Seine Nachfrage nach Input bildet also den gesamten nachgela-
gerten Markt ab und nicht nur einen Teil desselben. Daher reicht die von ihm abge-
nommene Menge aus, um dem Entrant den Marktzutritt zu ermdglichen.

Ein Marktverschluss durch AusschlieBlichkeitsbindungen des Marktbeherrschers
erfordert daher, dass alle Zwischenhédndler die AusschlieBlichkeitsbindung unter-
schreiben. Weil so jeder einzelne Zwischenhéndler fiir den Marktverschluss uner-
lasslich wird, muss der Marktbeherrscher jeden Zwischenhéndler voll entschidigen.
Dieser Umstand macht den Marktverschluss sehr teuer. In der Bedingung des Mo-
dells von Rasmusen et al. hie3e das, dass N" immer ebenso grof} ist wie N, so dass
N/N = 1. Die Bedingung lautet nun: 4

1=—
X

Wie aber Posner und Bork richtig erkannt hatten, ist der Mehrgewinn des Mono-
polisten durch die Erhaltung seines Monopols (;t) in der Regel kleiner als der Ver-
lust an Konsumentenrente durch die Erhaltung des Monopols (X'). Daher ist eine
Kompensation aller notwendigen Kéufer fiir den Abschluss einer Ausschlielich-
keitsbindung bzw. die Teilnahme an einem Ausschlielichkeit induzierenden Rabatt
nicht mehr moglich und nicht alle Gleichgewichte fithren zu Marktverschluss.

Im Grundmodell von Fumagalli/Motta hingt dieses Ergebnis allerdings an einem
kleinen Kunstgriff. Die Zwischenhindler, die einen hoheren Einstandspreis zahlen
und daher voraussehen, dass sie nicht den Bertrand-Preis bieten kdnnen, entschei-
den, gar nicht erst am Markt aktiv zu werden. Wenn alle Zwischenhindler bis auf
einen auf diese Weise ausscheiden, entfdllt der Wettbewerbsdruck, den sie norma-
lerweise ausiiben wiirden und der Bertrand-Preis liegt anstatt in der Hohe der néchst
hoheren Grenzkosten in Hohe des Monopolpreises. So erhilt der einzelne freie Zwi-
schenhindler die ganze Monopolrente der Produktionskette. Diese Monopolrente
bewirkt einen starken Anreiz, die AusschlieBlichkeitsbindung nicht zu unterschrei-
ben, wenn die anderen sie unterschreiben, und zerstort so das marktverschlieBende
Gleichgewicht. Die Annahme, dass ein Zwischenhéindler sein Geschift einstellt, so-
bald er feststellt, dass er einen zu hohen Einstandspreis bezahlt, ist allerdings ex-
trem.

Auch funktioniert das Modell von Fumagalli/Motta besonders gut unter der An-
nahme von Bertrand-Wettbewerb mit perfekten Substituten. Sind aber die Produkte
der Zwischenhéndler, fiir die das Produkt von Entrant und Incumbent Input ist, nicht
substituierbar, so dass jeder Weiterverarbeiter in seinem Markt Monopolist ist, so
repliziert das Modell von Fumagalli/Motta die Ergebnisse von Rasmusen et al. Da-
zwischen liegt ein Kontinuum, im Verlaufe dessen Marktverschluss zunédchst immer
schwerer und schlieBlich unmdglich wird. Wo genau der Punkt liegt, der den Teil
des Kontinuums, in dem Marktverschluss mdglich ist, von jenem trennt, in dem er
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unmdglich ist, kann zwar fiir das Modell errechnet werden, ist aber faktisch kaum
auf die Realitét {ibertragbar.

Insgesamt erscheint das Ergebnis von Fumagalli/Motta recht fragil. Entfernt man
aus dem Modell die Annahme, dass Zwischenhindler den Markt sofort verlassen
miissen, wenn sie sich nicht zu niedrigsten Preisen eindecken konnen und belésst es
gleichzeitig bei der Annahme von Bertrand-Wettbewerb mit perfekten Substituten
und konstanten Grenzkosten, dann ergibt sich, dass die Zwischenhéndler, egal was
sie tun, praktisch 0 verdienen. Das verdndert das Modell erheblich.

Kaufen alle Zwischenhédndler beim selben Anbicter zum selben Preis, machen sie
keinen Profit, weil der Bertrand-Wettbewerb zwischen ihnen den Preis auf ihre
Grenzkosten, d.h. den Inputpreis driicken wird. Wenn also alle die Ausschlielich-
keitsbindung unterschreiben oder wenn keiner von ihnen sie unterschreibt, macht
kein Zwischenhédndler Profit. Wenn nur Einzelne die AusschlieBlichkeitsbindung
unterschreiben, machen die, die unterschrieben haben, ebenfalls keinen Profit, denn
sie sind wegen der Ausschlieflichkeitsbindung dem Monopol des Incumbents mit
den hoheren Grenzkosten ausgesetzt und werden daher im Bertrand-Wettbewerb der
Zwischenhindler nicht die niedrigsten Grenzkosten haben. Daher werden sie auf
dem nachgelagerten Markt nichts verkaufen. Allein die freien Zwischenhéndler
werden also eine positive Anzahl von Einheiten verkaufen. Auch sie machen aber
praktisch keinen Profit. Der freie Zwischenhéndler kauft zum Wettbewerbspreis
beim Entrant. Dieser liegt — wie immer bei Bertrand-Wettbewerb mit perfekten Sub-
stituten — ein unendlich kleines &€ unter den héheren Grenzkosten des Incumbents.
Dann verkauft der freie Zwischenhindler im Wettbewerb mit den anderen Zwi-
schenhindlern wieder zum Wettbewerbspreis. Dieser liegt wieder in der Hohe der
héheren Grenzkosten, denn zu diesem Preis wire der Incumbent bereit, an die von
ihm gebundenen Zwischenhindler zu verkaufen, wenn sie dadurch eine positive
Menge kaufen und weiterverkaufen konnten. Ein Preis in Hohe der héheren Grenz-
kosten entspricht daher den Kosten der anderen Zwischenhéndler, die ihren Input
beim Marktbeherrscher zum Preis in H6he dessen hoheren Grenzkosten beschaffen
miissten. Der Verkaufspreis liegt also wieder ein unendlich kleines ¢ unter den
Grenzkosten des Marktbeherrschers und damit genau beim Einstandspreis des freien
Zwischenhindlers.”*

223 Anders wire es natiirlich, wenn der Incumbent sein Produkt zum Monopolpreis verkaufte.
Dann wiirde der freie Zwischenhéndler einen Monopolgewinn machen. Hier sieht man, wa-
rum die extreme Annahme des Ausscheidens aller Zwischenhindler, die nicht die kleinsten
Grenzkosten haben, wahrscheinlich eine modelltechnisch notwendige Annahme war: Weil
die gebundenen Zwischenhéndler keine Einheit absetzen, kaufen sie auch keine ein. Dennoch
beeinflusst der Preis, den sie zahlen wiirden, den Preis, den der freie Zwischenhéndler verlan-
gen kann. Diesen Preis gibt es aber mangels Transaktion nicht.

Allerdings gibt es einen guten Grund anzunehmen, dass die gebundenen Zwischenhéndler
sich das Inputprodukt zu einem Preis in Hohe von ¢l vom Incumbent beschaffen kénnten und
dieser Preis daher den Bertrand-Preis im Konsumentenmarkt bestimmt. Wiirde der freie Zwi-
schenhédndler seinen Verkaufspreis auf cl+¢ anheben, so kénnten die gebundenen Zwischen-
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Dabher sollte man denken, die Zwischenhédndler wiirden die AusschlieBlichkeits-
bindung fiir jede beliebig kleine Entschddigung unterschreiben, denn eine beliebig
kleine Entschéddigung ist besser als 0 Profit.

Cincumbant

C

‘entrant

Abbildung 10

Die Moglichkeit des Marktverschlusses hinge dann von dem Verhiltnis der Mo-
nopolrente des Incumbents zur Rente des Entrants im Fall des Marktzutritts ab. Die-
se Renten bestimmen die maximale ,,Belohnung®, die Entrant bzw. Incumbent ihren
Kunden versprechen kdnnen, damit sie bei ihnen und nicht beim je anderen kaufen.

In Abbildung 10 représentiert die quer gestreifte Fliche den Profit, der in der
Produktionskette anfiele, wenn Marktzutritt stattfindet. Dieser fallt vollstindig beim
Entrant an. Er konnte ihn aber nutzen, um Kéaufer dafiir zu belohnen, bei ihm ge-
kauft zu haben. Die senkrecht gestreifte Flache ist der Monopolgewinn des Incum-
bents, den er realisiert, wenn er Marktzutritt verhindert. Gleichzeitig ist diese Flache
der maximale Preis, den der Incumbent fiir den Marktverschluss zu zahlen bereit ist.

Wenn der Entrant bereit ist, dem einzigen freien Zwischenhédndler die ganze (quer
gestreifte) Rente zukommen zu lassen, wird der Marktverschluss fiir den Marktbe-
herrscher teurer. Er miisste alle Kdufer — wir nehmen wieder an, es seien drei identi-
sche — voll dafiir entschiddigen, dass sie nicht der freie Kéufer sein und die quer ge-
streifte Flache als Profit realisieren werden. So hinge die Mdglichkeit des Marktver-
schlusses von dem Verhéltnis der GroBe dieses Profits zum Monopolprofit des In-
cumbents ab. In Abbildung 10 ist die Flache, die den Monopolprofit repriasentiert,
mehr als dreimal so grof, wie die Fldche, die den Profit des Zwischenhédndlers mit
den niedrigsten Kosten reprisentiert, so dass der Marktverschluss sich fiir den

héndler beim Incumbent das Produkt zum Preis von cl bestellen, um es fiir einen Preis in Ho-
he von cI zu verkaufen. Der Incumbent hitte keinen Grund auf diese Bestellung nicht zum
Preis von cl zu liefern.
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Marktbeherrscher lohnen konnte. Gibe es allerdings sieben Zwischenhéndler, so
miisste der Incumbent diese Entschddigung siebenmal aufbringen, Marktverschluss
wiirde zu teuer und damit unmoglich.

Das Ergebnis von Fumagalli/Motta ist fiir die praktische Wettbewerbspolitik
nicht leicht zu verwerten. Klar ist, dass, wenn die Zwischenhéndler je Monopolisten
in ihrem Markt sind, das Ergebnis von Rasmusen et al. gilt und der Incumbent die
Koordinierungsprobleme der Zwischenhindler mit Hilfe von AusschlieBlichkeits-
bindungen oder AusschlieBlichkeit induzierenden Rabatten fiir einen Marktver-
schluss nutzen kann. Klar ist auch, dass unter der extremen Annahme von Bertrand-
Wettbewerb mit perfekten Substituten zwischen den Zwischenhéndlern in Verbin-
dung mit der Annahme, dass den Markt verldsst, wer nicht den niedrigsten
Einstandspreis bezahlt, Marktverschluss durch AusschlieBlichkeitsbindungen und
AusschlieBlichkeit induzierende Rabatte praktisch ausgeschlossen sind. Im gesamten
Bereich zwischen diesen beiden Extremen lésst sich jedoch keine allgemeingiiltige
Grenze zichen.

Das Modell von Fumagalli/Motta weist damit darauf hin, dass eine Missbrauch-
lichkeitsvermutung gegen Ausschlielichkeit induzierende Rabatte dann nicht gelten
sollte, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Zwischenhédndler
bzw. Weiterverarbeiter miteinander in intensivem Wettbewerb stehen. Diese An-
haltspunkte sollten konkret darin bestehen,

1) dass die Produkte der Zwischenhidndler bzw. der Weiterverarbeiter, die sie
aus dem Input des Incumbents bzw. potentieller Entrants produzieren, sehr
gut substituierbar sind (dies ist bei Zwischenhindlern, die das Produkt nicht
verandern, wahrscheinlicher als bei Weiterverarbeitern, die das Produkt ver-
andern und so heterogenisieren);

2) dass das Unterbieten der anderen Zwischenhéndler ganz erhebliche Marktan-
teilsgewinne in kurzer Zeit zur Folge hat. Dies hingt auch davon ab, ob ein
Zwischenhindler oder Weiterverarbeiter seine Kapazitit realistischerweise
kurzfristig so ausbauen kann, dass er den vergroferten Marktanteil auch be-
dienen kann.

Weil diese Gesichtspunkte nicht in erster Linie das Unternehmen des Marktbe-
herrschers und die von ihm generierten Effizienzen betrifft, sondern die Marktstruk-
tur, sollte das Nichtvorliegen dieser drei Punkte von der Wettbewerbsbehorde im
Tatbestand der Missbrauchlichkeitsvermutung gepriift werden und nicht ihr Vorlie-
gen vom Marktbeherrscher im Rahmen einer Effizienzeinrede bewiesen werden
miissen.

Annex zu 4)

Hier soll formal in leicht abgewandelter Form und stérkerer Anlehnung an das
Ausgangsmodell von Rasmusen/Ramseyer/Wiley der Mechanismus veranschaulicht
werden, der die Ergebnisse des Modells von Fumagalli/Motta erzeugt. Wir betrach-
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ten eine Produktionskette, auf deren oberster Stufe ein Incumbent I steht, der zu
marginalen Kosten ¢; = %2 ein Produkt herstellt, das auf der zweiten Produktionsstufe
als Input genutzt wird. Auf der zweiten Stufe stehen drei Kédufer B; (i kann die Werte
1, 2 und 3 annehmen), die je aus dem Produkt des Incumbents ohne weitere Kosten
ein weiteres homogenes Produkt herstellen und an Konsumenten verkaufen. Sie ste-
hen im Bertrand-Wettbewerb. Die Marktnachfragefunktion fiir das von den B; her-
gestellte Produkt ist P = 1-Q, wobei P den Marktpreis bezeichnet und Q die auf dem
ganzen Markt abgesetzte Menge. Wenn alle B; ihr Produkt zum selben Preis anbie-
ten, so nehmen wir an, dass jeder B; je ein Drittel der Marktnachfrage befriedigt.

Ferner steht ein Entrant E bereit, um auf den Markt des Inputprodukts einzutreten.
Er kann das Inputprodukt zu marginalen Kosten von cg herstellen. Fiir cg gilt: 0 < cg
< ¢;. Der Entrant kann — zum Beispiel wegen der Fixkosten des Marktzutritts — nur
auf den Markt zutreten, wenn er mindestens eine Menge von Y absetzt. Diese Men-
ge entspricht der Hélfte der Marktgrofle, die entstiinde, wiirde der Incumbent zu
Grenzkosten ¢; verkaufen und die K&dufer ebenfalls zu einem Preis in Hohe ihrer
Grenzkosten von c¢; weiter verkaufen: Wenn die Nachfragefunktion P = 1-Q gilt, er-
gibt sich im Falle von P =¢; =%, dass 2 =1-Q & Q ='%. Die Hélfte davon ist V4.
Im Fall von P = ' und Weiterverkauf zu einem Preis gleich Grenzkosten wiirde je-
der der drei B; eine Menge von 1/6 kaufen und absetzen.

Der Verlauf des Spiels ist wie folgt strukturiert:

In ty macht der Incumbent den B; eine take it or leave it offer, eine Ausschlief3-
lichkeitsbindung einzugehen. Dafiir bietet er ihnen eine Kompensation von x an. Die
AusschlieBlichkeitsbindung hat den Inhalt, dass der Kaufer nicht beim Entrant kau-
fen kann. Sie enthilt keine Festlegung auf einen kiinftigen Preis. Ein Bruch der Ver-
einbarung ist nicht moéglich — auch nicht gegen Schadensersatz. Die Kéufer ent-
scheiden, ob sie die AusschlieBlichkeitsbindung annehmen.

In t; entscheidet der Entrant, ob er in den Markt eintritt.

In t, setzt der Incumbent seine Preise (py; und pyp), wobei er unterschiedliche Prei-
se setzen kann fiir die Kéufer, die eine AusschlieBlichkeitsbindung unterschrieben
haben einerseits (py;) und fiir freie Kéufer andererseits (pr,). Ebenso setzt der Entrant
seinen Preis pg.

In t; entscheiden die Kdufer, ob sie am Markt aktiv sein wollen.

In t4 betreiben die Kéufer, die aktiv sind, Bertrand-Wettbewerb auf dem Konsu-
mentenmarkt.
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B, ; entscheiden

Marktzutrittsentschei- Ob sie aktiv sein
dung des Entrants wollen
t, t,
T »
t, t
Der Incumbent Der Incumbent )
bietet AusschlieBlich- Setzt p;; und py,, B, ; treiben
keintsbindung und Der Entrant setzt Bertrandwett-
Kompensation x an. Pe bewerb auf dem
K&ufer nehmen an Konsumenten-
oder lehnen ab. markt.

Abbildung 11

In t; wird nur derjenige entscheiden, in t4 aktiv zu sein, der in t, auch etwas abset-
zen kann, so dass er wenigstens einen minimalen Verdienst erwirtschaftet. Weil in t4
Bertrand-Wettbewerb herrscht und die von den Kéufern produzierten Giiter homo-
gen sind, werden nur die Kaufer in t, etwas absetzen, welche die niedrigsten Grenz-
kosten haben. Alle anderen Kdufer werden daher entscheiden, inaktiv zu sein. Sollte
nur ein Spieler niedrige Grenzkosten haben, wird nur er in t; entscheiden, aktiv zu
sein, und in ty wird er daher Monopolist sein.

In t, wird der Incumbent von allen Spielern, die eine AusschlieBlichkeitsbindung
unterschrieben haben, den Monopolpreis verlangen, weil er ihnen gegeniiber dank
der Ausschlielichkeitsbindung Monopolist ist. Dagegen wird er py, in Hohe seiner
Grenzkosten setzen, weil er um die Nachfrage der freien Kéaufer im Bertrand-
Wettbewerb mit dem Entrant steht. In diesem Wettbewerb wird er nicht zum Zuge
kommen, wenn der Entrant eintritt, da der Entrant geringere Grenzkosten hat als er
selbst, so dass jener einen Preis pg < pp setzen kann und alle freien Kéufer beim
Entrant kaufen. Tritt der Entrant nicht zu, so wird der Incumbent auch fiir die freien
Kéaufer Monopolist sein und von ihnen den Monopolpreis verlangen.

In t; entscheidet der Entrant sich fiir den Marktzutritt, wenn er eine Menge abset-
zen kann, die groBer ist als Y. Dies wird der Fall sein, wenn ein oder mehr freie
Kéaufer am Markt sind. Ein einzelner freier Kdufer, der beim Entrant kauft, wird zu
einem Preis pg < pp, < pp; bedient. Daher wird er niedrigere Kosten haben als die
beiden anderen Kéaufer in der AusschlieBlichkeitsbindung. Daher wird er in t; die
gesamte Nachfrage bedienen und die beiden anderen werden in t; entscheiden, nicht
aktiv zu sein. Daher wird er in t; Monopolist sein und einen Preis in Hohe von
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petY4(1-pg) setzen.”** Da pi maximal ' betrigt, wird der Preis maximal ¥ betragen
und die Menge, die der freie Kdufer auf dem Konsumentenmarkt absetzt, und daher
auf dem Inputmarkt nachfragt, nicht kleiner sein als Y4. Gibt es zwei freie Kéufer,
werden beide beim Entrant kaufen, beide in t; entscheiden aktiv zu sein und sich
dann in t; Bertrand-Wettbewerb liefern, so dass dort der Preis in der Hohe ihrer
Grenzkosten von pg liegen wird. Damit wird auf dem Konsumentenmarkt zu einem
Preis von pg < ' eine Menge Q > - abgesetzt. Daher wird Marktzutritt schon bei
einem einzigen freien Kéufer und erst recht bei zwei oder drei freien Kéufern erfol-
gen.

Nun stellt sich die Frage, wann ein Kaufer eine AusschlieBlichkeitsbindung an-
nehmen wiirde. Diese Frage ldsst sich mit einem Matrixspiel beantworten. Dafiir
sind jedoch noch Vorfragen zu kliren. Ein einzelner freier Kaufer wird in t4 einen
Monopolgewinn von wenigstens 1/16 erzielen: Monopolpreis minus Kosten mal
Monopolmenge ist (%4- '5)-Ya=1/16. Der Incumbent wird als Monopolist maximal
einen Gewinn in gleicher Hohe machen: Die Kéufer werden in Bertrand-
Wettbewerb stehen, zu gleichen Kosten beim Incumbent kaufen und daher einen
Preis in derselben Hohe wie ihr Inputpreis setzen. Der Incumbent kann daher als
Monopolist seinen Preis direkt an der Nachfrage des Konsumentenmarktes ausrich-
ten und wird daher ebenfalls einen Preis von % setzen, eine Menge von % absetzen
und 1/16 Profit verdienen. Dieser Monopolgewinn bildet die Obergrenze fiir die
Entschidigung x, die er an die Kéufer fiir einen Abschluss der AusschlieBlichkeits-
bindung insgesamt zahlen kann. Fiir x gilt daher und weil bis zu drei Kiufern zu ent-
schidigen sind, 0 < x =< 1/(16-3). Die Ké&ufer verdienen in t; nichts, wenn sie die
AusschlieBlichkeitsbindung abgeschlossen haben, da sie entweder nicht am Markt
aktiv sind oder in Bertrand-Wettbewerb mit konstanten Grenzkosten stehen. Sie
verdienen allerdings in t; X. Ein freier Kéufer verdient, wenn er allein ist, in t; den
Monopolgewinn von mindestens 1/16. Gibt es mehrere freie Kéufer, verdienen sie
nichts: Sie erhalten keine Entschidigung fiir die Unterzeichnung einer Ausschlie3-
lichkeitsbindung und liefern sich in t; Bertrand-Wettbewerb mit konstanten Grenz-
kosten in Hohe von pg.

Damit ergibt sich folgende Matrix:

224 pg sind die Kosten des freien Zwischenhéndlers. Weil er Monopolist ist, wird er einen Preis
setzen, der seinen Kosten plus einen Monopolaufschlag entspricht. Bei linearer Nachfrage,
wie sie hier angenommen ist, entspricht dieser Monopolaufschlag immer }2-mal der Differenz
von Kosten und Achsenabschnitt auf der Preisachse. Daraus ergibt sich pgt+'2(1-pg).
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Annehmen 1 Ablehnen 1

Annehmen3 | Ablehnen3 Annehmen3 | Ablehnen3

. 1
Annehmen2 X; X; X Annehmen1 0;x;0
Y
|
| «—
Ablehnen1 x; 1/16, x x;0;0 Ablehnen1 0;0; x 0;0;0

Abbildung 12

Es ergibt sich daher, dass alle Gleichgewichte einen freien Kéufer enthalten, der
die Unterzeichnung der AusschlieBlichkeitsbindung ablehnen wird. Der Marktver-
schluss kann daher nicht gelingen.225

f) Marktverschluss durch die Verbindung von Mérkten durch Schwellenrabatte
(bundled rebates)

Liegt die Asymmetrie zwischen dem Marktbeherrscher und seinen Konkurrenten
darin, dass der Marktbeherrscher auch auf Mirkten, welche die Wettbewerber aktu-
ell nicht angreifen kénnen, Monopolmacht hat, und auf all diesen Mérkten typi-
scherweise dieselben Kéaufer aktiv sind, so kann der Marktbeherrscher mit einem
Rabatt seine Monopolmacht von den iibrigen Monopolmérkten auf den angegriffe-
nen Markt iibertragen. Dazu kann er den Rabatt an die Bedingung kniipfen, dass der
Kéaufer sowohl auf dem Monopolmarkt A als auch auf dem angegriffenen Markt B
allen Bedarf bei ihm deckt. Hierdurch kann ein effizienterer Wettbewerber daran

225 Die Koordination auf asymmetrische Gleichgewichte, in denen nicht jeder die gleiche Strategie
spielt, ist viel schwieriger als die Koordination auf symmetrische Gleichgewichte. Die Koor-
dination auf ein asymmetrisches Gleichgewicht erfordert, dass unterschiedliche Rollen fiir die
Spieler festgelegt werden. Auch Probanden in Laborexperimenten féllt die Koordination auf
asymmetrische Gleichgewichte schwerer als die auf symmetrische. Allerdings ist es fiir das
hier gefiihrte Argument nicht wichtig, ob es Unternehmen in der Realitdt gelingt, eins der drei
hier gefundenen Gleichgewichte zu spielen. Wichtig ist, dass die Spieltheoretische Analyse
zeigt, dass jeder Abnehmer einen Anreiz hat vom Entrant zu kaufen, wenn die anderen beiden
sich einem AusschlieBlichkeit induzierenden Rabattsystem unterwerfen. Das macht den
Marktverschluss fiir den Marktbeherrscher extrem schwer erreichbar.
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gehindert werden, auf den angegriffenen Markt B zuzutreten. Diese Strategie kann
jedoch vom Marktbeherrscher nur unter gewissen Bedingungen gewinnbringend fiir
ineffizienten Marktverschluss genutzt werden. Diese Bedingungen werden im fol-
genden Abschnitt untersucht.

Zunichst wird hier gezeigt, wie ein Rabatt verschiedene Mérkte verbinden kann
[1)]. Dann wird dargestellt, wie und unter welchen Umsténden die Verbindung von
Mirkten durch Rabatte fiir den Verschluss von Mirkten genutzt werden kann [2)].

1) Verbindung von Mirkten durch Rabatte

Ein Schwellenrabatt kann die Mérkte fiir zwei Produkte verbinden, von denen der
Rabattanbieter eines der Produkte als Monopolist anbietet, so dass ein ebenso effi-
zienter Wettbewerber auf dem anderen der beiden Mirkte ausgeschlossen wiirde.
Dabei, hierauf weisen z.B. Greenlee et al. (2008) hin, entsteht aber in der Regel eine
Effizienz, die hier schon vor den Erlduterungen zur Effizienzeinrede betrachtet wer-
den muss.”*°

Nehmen wir an, das Unternehmen M ist Monopolist auf dem Markt A, auf dem es
zu Kosten von null produziert und auf dem er sich der Nachfrage Qs = 1-ps &
pa = 1-Q4 gegeniibersieht. Es bezeichnet hier p den Preis und Q die Gesamtmenge.
Auf dem Markt B liefert sich M mit dem ebenso effizienten Wettbewerber W Bert-
rand-Wettbewerb mit homogenen Giitern. Auch hier haben beide Unternehmen zur
Vereinfachung keine Kosten. Auch hier ist die Nachfrage, der sich M und W gege-
niibersehen, durch Qg = 1-pg & pg = 1-Qp gegeben. Setzen beide Unternehmen die
Preise unabhéngig voneinander und fiir beide Méarkte unabhéngig, wird M auf Markt
A einen Preis von Y5 verlangen und eine Menge von "2 absetzen. Seine Rente betrégt
Vi, die der Konsumenten 1/8. Auf Markt B liefern sich M und W Bertrand-
Wettbewerb mit homogenen Giitern, so dass der Preis bei null liegt. Entsprechend
verdienen M und W je null, die gesamte Rente in Hohe von ' fillt bei den Konsu-
menten an. Die Konsumentenrente betrdgt demnach auf beiden Mérkten zusammen
insgesamt 5/8. M verdient auf beiden Mérkten zusammen insgesamt “. W verdient
nichts.

Nehmen wir nun an, dass alle Konsumenten, die auf Markt B aktiv sind, auch auf
Markt A aktiv sind.

M kann nun seinen eigenen Profit steigern, ohne dass die Wohlfahrt der Konsu-
menten leidet, indem er im Markt A all jenen Kéufern einen Rabatt anbietet, welche
die Bedingung erfiillen, in Markt B ausschlieBlich bei ihm zu kaufen und in Markt B
den Preis leicht anhebt. Das ldsst sich vielleicht am anschaulichsten damit erkléren,
dass zwei kleine dead weight losses kleiner sind als ein groBer. Maximiert M seinen

226 Zum Folgenden vgl. Greenlee et al. (2008). Zur Effizienzeinrede vgl. unten im Abschnitt ,,IV.
Rabatte erfiillen die Effizienzeinrede nicht in der Mehrzahl der Félle®.
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Profit auf beiden Méarkten gemeinsam unter der Bedingung, dass die Verbraucher
mindestens 5/8 an Rente bekommen, so wird er auf Markt B einen Preis von

1- \F setzen und den Preis in Markt A unter der Bedingung, dass der Kéufer in
8

Markt B nur bei M kauft ebenfalls auf | _ \F senken.**’
8

Markt A Markt B
ohne Rabatt ohne Rabatt

“ | 1%

p=1/2

q=1/2

Markt A
mit Rabatt

p-R=
1-V(5/8)

q=v(5/8) v q=v(5/8)

Abbildung 13

Wenn die Konsumenten sich auf dieses Angebot einlassen, bleibt ihre Rente e-
benso hoch, wie wenn Marktzutritt geschehen wére: 5/8 = 10/16. Der Gewinn des M
erhoht sich von %4=0,25 fiir den Fall, dass die Preissetzung auf beiden Markten un-
abhingig geschieht und W aktiv bleibt, auf 0,3306 fiir den Fall, dass M einen Biin-
delrabatt anbietet. Zugleich wird aber am Markt B der ebenso effiziente Wettbewer-
ber W ausgeschlossen. Die Aktivitit des W beschriankt sich auf den Markt B. Auf
diesem Markt ist eine maximale Rente von 1/2 zu realisieren. Wenn aber die Markte
isoliert werden, wird M den Konsumenten in ,,seinem* Markt A nie mehr als 1/8
Rente gewdhren. W hat daher keine Moglichkeit den Kéufern eine Rente von mehr

227 Das Maximierungsproblem des M lautet:
1 1 5 s -
Lm})x Py 1- pA) +p, (1- pB); S'I'E(] -p, )2 + 5(] _ pB)Z - g Die Losung hierfiir fin-

det sich im Annex zu diesem Abschnitt. (] — \F) =021
8
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als 2 auf Markt B plus die 1/8 Rente auf Markt A zu verschaffen. Er kann daher das
Rabattangebot des M, das beide Mirkte verbindet, nicht unterbieten. Der Biindelra-
batt des M wurde hier nun so konstruiert, dass die Kéufer im Vergleich zum Wett-
bewerbsfall in Markt B nichts durch den Kauf im Rabattsystem des M verlieren.
Aber natiirlich konnte M den Preis in einem Markt um ein beliebig kleines € senken
und die Konsumenten hétten einen Anreiz, ausschliefSlich bei M zu kaufen. M’s Pro-
fit wiirde sich dabei minimal verringern und ldge immer noch deutlich iiber dem
Profit, den er ohne den Biindelrabatt machen wiirde.

Der Marktverschluss, den M durch das Rabattsystem erreicht, konnte ebenso er-
zielt werden, wenn M als Bedingung fiir den Rabatt eine ausschlie8liche Bedarfsde-
ckung durch ihn in beiden Mérkten verlangte oder der Rabatt auf beide Produkte
gewdhrt wiirde. Lediglich die Preise nach Gewdhrung des Rabatts wiirden wie im
Beispiel liegen. Die AusschlieBlichkeitsbedingung hat im hier genutzten stilisierten
Beispiel nur auf Markt B Bedeutung, weil auf Markt A ohnehin niemand aufler M
das Produkt anbietet.

Nach dem hier angewandten as-efficient-competitor-test wiirde daher viel dafiir
sprechen, Biindelrabatte der Missbrauchsvermutung zu unterwerfen. Jedoch entsteht
durch den Rabatt im Beispiel gleichzeitig eine Effizienz, ohne dass den Konsumen-
ten geschadet wiirde, was die Effizienzeinrede bei Biindelrabatten in der Regel aus-
16sen konnte. Wire dies der Fall, erschiene es nicht gerechtfertigt, die Biindelrabatte
einer Missbrauchlichkeitsvermutung zu unterstellen.

Die erste Voraussetzung der Effizienzeinrede, eine Steigerung der Wohlfahrt, ist
erfiillt, denn die Gesamtwohlfahrt ist im Modell im Rabattfall (0,3306+5/8 = 0,9556)
groBer als ohne den Rabatt (1/4+5/8 = 0,875). Auch die dritte Voraussetzung der Ef-
fizienzeinrede ist erfiillt. Ein milderes Mittel ist zumindest im Modell nicht ersicht-
lich.

Die zweite Voraussetzung, die verlangt, dass die Effizienz auch an die Konsu-
menten weitergegeben wird, ist dagegen nicht notwendigerweise erfiillt. Zum einen
hat der Monopolist keinen Anreiz die Konsumenten besser zu stellen als sie beim
Kauf vom Wettbewerber stiinden. Die Kéufer haben keine Mdglichkeit die Weiter-
gabe eines groferen Teils der Effizienz zu erzwingen. Selbst wenn der Rabatt so
ausgestaltet wére, dass der Monopolist den Kéufer zwingen konnte so viel zu kau-
fen, dass die maximale Wohlfahrt generiert wiirde — zum Beispiel, indem eine
Schwelle beim absoluten Wert der Nachfrage zum Preis gleich Grenzkosten gesetzt
wiirde —, so gibe es keinen Anreiz fiir den Monopolisten mehr Rente an die Kéaufer
weiterzugeben als sie beim Kauf vom Wettbewerber erhielten (im Modell: 5/8).

Die Konsumentenrente wiirde gar geschmalert, wenn mehrere Kéufer am Markt
aktiv sind, das nachhaltige Wirtschaften am Markt das Erreichen eines Mindest-
marktanteils (minimum viable share) voraussetzte, und der Monopolist die Moglich-
keit hétte, den Rabatt nur einigen Kdufern anzubieten. Dann wiirde der Monopolist
durch den Rabatt eine ausreichende Menge an Kéufern vom Kauf beim Wettbewer-
ber abhalten (die Anzahl an K&ufern, die bei Rasmusen N" heiBt und ausreicht, um
den Markt zu verschlieBen) und von den iibrigen Kiufern (der Anzahl N-N", d.h.
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den Kéufern, die nicht mehr gebunden werden miissen, um den Markt zu verschlie-
Ben) in beiden Mérkten den Monopolpreis verlangen. Der Wettbewerb wiirde den
Preis fiir die Kaufer, die nicht am Rabattsystem teilnehmen, nicht senken, weil W
mangels Aussicht, das minimum viable share zu erreichen, nicht am Markt B aktiv
wiirde. Die Kéufer im Rabattsystem wiirden voll entschidigt, erhielten aber keine
groflere Rente als bei Aktivitit des W. Und die freien Kaufer erhielten deutlich we-
niger Rente, als wenn sie im Markt B vom Wettbewerb zwischen dem Monopolisten
und dem Wettbewerber profitierten. Da ein Teil der Kéufer also genauso stiinde wie
bei Duldung des Wettbewerbers und ein anderer schlechter, wire die Konsumenten-
rente insgesamt kleiner als bei Nichtverdringung des Wettbewerbers durch den
Biindelrabatt. Die von Greenlee et al. beschriebene Effizienz kann daher nicht be-
griinden, dass die Effizienzeinrede im Fall von Biindelrabatten immer oder auch nur
in den meisten Féllen durchgreife. Vielmehr wird der Monopolist zwar haufig durch
die Biindelung eine Effizienz generieren konnen, fiir deren Schaffung die Biindelra-
batte notwenig sind. Allerdings wird er meist keinen Anreiz haben, diese Effizienz
auch an die Kéufer weiterzuleiten. Wenn der Wettbewerber gar, um am Markt blei-
ben zu konnen, ein minimum viable share erreichen muss, wird die Konsumenten-
rente bei Biindelrabatten insgesamt in der Regel sogar kleiner sein als ohne Biindel-
rabatte.

Insgesamt wurden in diesem Abschnitt also drei Punkte im Zusammenhang mit

der Missbriauchlichkeitsvermutung gegen Rabatte gekléart:

1)  Schwellenrabatte auf mehrere Produkte sind geeignet, Monopolmirkte des
Marktbeherrschers mit umkdmpften Mérkten zu verbinden, falls auf beiden
Mirkten typischerweise dieselben Kéufer aktiv sind.

2)  Dies kann zum Ausschluss ebenso effizienter Wettbewerber fithren, indem
die Verbindung bewirkt, dass die Kéufer auf dem umkidmpften Markt aus-
schlielich beim dort weniger effizienten Marktbeherrscher kaufen.

3) Insbesondere, wenn ein Wettbewerber des Marktbeherrschers ein minimum
viable share erreichen muss, um am Markt zu bleiben, schmilern Biindel-
rabatte die Konsumentenwohlfahrt.

Annex zu 1)

1 1 5
max:p,(1-p)+p,(L-py); s.t.f(l—pA)2 +7(1—p8)2 =—
Pa-PB 2 2 8

Lagrange-Ansatz:

_ TS U R Sl
pa(=p)+ ps(1-pg) )»(2(1 Py) +2(1 Ps) 8)
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Bzgl.p, : 1-2p,+ A(1l-p,)=0 )

Bzgl. py 1-2py + A(1-py) =0 2)
5
Bzgl. A: (l—pA)2+(l—pB)2—Z=0 3)
Auflésung von (1) nach A:
< AMl-p,)=2p, —1©A=M
1-p,

Einsetzen der Losung fiir A in (2) und Losung nach pg:

©1—2p3+2p" _1(1—p3)=0
1-p,

2p, -1

1-p,

<1-2p, +A(l-py)=0=1-2p, + A-Ap, =0
<1+ A=2p,+Ap, =1+ A=p,(2+ A)

Definieren: A =

1+2PA_1 1-p,+2p, -1 Pa

1+A 3 I-p, 1-p, _1-p, _ D _
©2+A_p5_2+2pA—1_2—2pA+2pA—l_ 1 - P
1-p, I-p, I-p,

Einsetzen der Losung fiir pg in (3) und Losung nach pa

5 5

<U-p) +(1-p) -3 =00-p) +(1-p) =
5 5 5
@2(1—pA)2=Z©(]—pA)2=§©l—pA= 3

5
<l- §=pA=pB

Einsetzen der Werte fiir p, und pg in die Profitfunktion von M:

-
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2) Die Biindelung von komplementéren Giitern

Unter 1) wurde gezeigt, dass bei einer fallenden Nachfragekurve eine wirksame
Biindelung in der Regel schon dadurch moglich ist, dass der Monopolist statt eines
Monopolpreises, der einen groen dead weight loss generiert, zwei leicht erhdhte
Preise verlangt, die zwei kleine dead weight losses generieren. Im Folgenden wird
die Frage behandelt, in welchen Situationen der Monopolist eine solche marktver-
schlieBende Biindelung vielleicht gar nicht vornehmen mochte. Dabei wird aufgrund
der Ausfithrungen unter 1) einfach angenommen, dass eine wirksame Biindelung
durch Rabatte moglich ist, obwohl die tibrigen Modellannahmen allein eine wirksa-
me Biindelung méglicherweise nicht erlauben wiirden.”?®

Fiir die Wirkung von Biindelrabatten kdnnen Erkenntnisse aus der industriedko-
nomischen Literatur zu bundling und tying eine erhebliche Rolle spielen.””’ Die
Verbindung unterschiedlicher Mérkte kann im Wesentlichen auf zwei Arten gesche-
hen: Zwei Produkte kdnnen physisch verbunden werden (z.B. konnen Arbeitsspei-
cher und Computer nicht mehr getrennt vertrieben, sondern zu einem Produkt ver-
bunden werden). Rabatte sind dagegen eine Form vertraglicher Marktverbindung.
Der wesentliche Unterschied zwischen diesen beiden Arten der Marktverbindung
besteht darin, dass eine technische Produktverbindung oft nicht mehr ohne erhebli-
che Kosten riickgingig gemacht werden kann. Daher kann sie vom Marktbeherr-
scher genutzt werden, um sich fiir die Zukunft glaubhaft auf bestimmte aggressive
Strategien festzulegen — auch fiir den Fall, dass in der Zukunft bundling keine ge-
winnmaximierende Strategie sein wiirde (die technische Biindelung erméglicht dem
Unternchmen ein credible commitment).**

Bei Rabatten als eine Form vertraglicher Marktverbindung kann diese Art der
Festlegung nicht gelingen. Wenn zu einem spéteren Zeitpunkt die Biindelung zweier
Produkte fiir den Rabattanbieter nachteilig wird, hilt ihn nichts davon ab, die Pro-
dukte wieder einzeln ohne den verbindenden Rabatt anzubieten.”' Daher wird die

228 Wenn ein Monopolist einen prohibitiv hohen Preis auf Gut A verlangt und diesen nur unter der
Bedingung senkt, dass der Kéufer auch Gut B bei ihm kauft, dann ist nicht klar, warum der
Monopolist einem Kéufer die Preissenkung verweigern sollte, wenn der Kéufer das Gut B
schon vom Entrant gekauft hat. Denn wenn der Monopolist den Preis senkt, verdient er we-
nigstens am Verkauf von A, wihrend er nichts verdient, wenn er auf seinem prohibitiv hohen
Preis fiir A beharrt. Dieses Problem wiirde sich streng genommen in den folgenden modell-
haften Uberlegungen stellen und wird hier durch eine zusitzliche Annahme beseitigt. Vgl. zu
teilspielperfekten Gleichgewichten auch oben unter ,,a) Methodische Prédliminarien: Statische
Wettbewerbsanalyse, Renten, Gleichgewichte und Spieltheorie®.

229 Fiir einen Uberblick Rey/Tirole (2007).

230 Vgl. Whinston (1990); Carlton/Waldman (2002). Ndher dazu unten in Annex zu f): Ein einfa-
ches Modell stufenweisen Marktzutritts bei komplementdren Giitern mit und ohne commit-
ment

231 Man mag hier einwenden, der Rabatt habe deshalb die Wirkung einer glaubwiirdigen Festle-
gung, weil der Rabatt den Kaufern eine grolere Rente verschaffe, so dass sie einer Aufhe-
bung des Rabatts nicht zustimmen wiirden. Dies trifft allerdings nicht zu. Die Festlegung
miusste fiir den Fall wirksam sein, dass der Kéufer sich ein Produkt des Biindels bei einem
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folgende Darstellung marktverschlieBende Wirkungen aufgrund der Festlegung
durch physische bzw. technische Marktverbindungen nicht beriicksichtigen. Darge-
stellt werden zunéchst nur solche marktverschlieBenden Wirkungen, die ohne den
Festlegungseffekt von Marktverbindungen auskommen.

Die wichtigste Unterscheidung im Hinblick auf marktverschlieBende Rabatte ist
die Frage, ob die Produkte, die der Rabatt umfasst, komplementire oder unabhingi-
ge Giiter sind. Komplementér sind solche Giiter, die im Hinblick auf ihren Konsum
in positiver Wechselwirkung stehen.”*> Ein Beispiel sind Drucker und Druckerpat-
ronen — eine Druckerpatrone ist fiir den Kéufer nur etwas wert, wenn er auch einen
Drucker hat und umgekehrt. Weitere Beispiele wiaren Milch und Miisli, elektrische
Musikinstrumente und Verstirker, Geigen und Bégen oder auch Computer und Dru-
cker usw.

Unabhéngige Giiter weisen diese positive Wechselwirkung nicht auf (denkbare
Beispiel fiir Paare unabhéngiger Giiter sind Rasenméher und Waschmittel, Kugel-
schreiber und Trainingsanziige, FuBlbélle und Fahrradhandschuhe).

Die Bedeutung der Unterscheidung von komplementéren und unabhingigen Gii-
tern im Zusammenhang mit Biindelung ist die, dass ein Unternehmen, das Monopo-
list auf dem Markt A ist, potentiell auch den eigenen Absatz schmaélert, wenn es
Wettbewerb durch Wettbewerber, die zu niedrigeren Kosten oder mit hoherer Quali-
tit>* produzieren, auf dem anderen Markt B unterbindet. Die Selbstschidigung riihrt
aus dem Umstand, dass bei komplementiren Produkten, d.h. Produkten deren Kon-
sum sich wechselseitig positiv beeinflusst, eine Mengensteigerung bei einem Pro-
dukt auch eine Nachfragesteigerung bei einem anderen Produkt nach sich zieht.
Nachfragesteigerung kann dabei zweierlei bedeuten: Einerseits kann auch die nach-
gefragte Menge des jeweils anderen Produkts steigen: Werden mehr Drucker ge-
nutzt, steigt die Nachfrage nach Patronen, wird mehr Miisli verzehrt, steigt die
Nachfrage nach Milch usw. Andererseits kann aber vor allem die Zahlungsbereit-
schaft fiir das andere Gut steigen, weil die Tatsache, dass beide Giiter im Biindel
konsumiert werden, einen eigenen Wert generiert. Der Konsum von Miisli mit Milch
ist eben besser als der Konsums von einem Glas Milch und einem trockenen Miisli
eine Stunde spéter. Wenn nun ein Entrant das Produkt B zu niedrigeren Kosten her-
stellt als der Marktbeherrscher, kann er auch zu niedrigeren Preisen anbieten, so dass
sich die Menge ausweitet. Verhindert der Marktbeherrscher dieses Angebot zu nied-
rigeren Preisen, um auch die Rente auf Markt B zu erhalten, so erreicht er das nur

Dritten besorgt und dann einen Teil des Biindels isoliert beim Marktbeherrscher kaufen
mochte. In dieser Situation wiirde die Rente sowohl des Marktbeherrschers als auch des Kéu-
fers durch eine Authebung des Biindelrabatts maximiert. Vgl. im Folgenden Annex zu f): Ein
einfaches Modell stufenweisen Marktzutritts bei komplementéren Giitern mit und ohne com-
mitment.

232 Genauer: Giiter, fiir die gilt, dass die verbrauchte Menge des einen Guts sinkt, wenn der Preis
des anderen steigt, vgl. Nicholson/Snyder (2008), 185.

233 Wir nehmen an, die hohere Qualitat erhoht die Zahlungsbereitschaft der Kaufer. Sie ist damit
dquivalent zu einer Kostensenkung. Entsprechend ist die Qualitétssteigerung vom Modell im
Annex, das die Kostensenkung beriicksichtigt, umfasst.

99



um den Preis der Vernichtung seines Mehrgewinns auf dem Monopolmarkt A, der
durch die Nachfrageausweitung im umkampften Markt B entstiinde.

Derselbe Wirkmechanismus kann auch anders beschrieben werden: Fiir das Biin-
del von Produkt A und Produkt B (Geigen und Bégen, Miisli und Milch usw.) gibt
es einen Monopolpreis, der die Rente des Monopolisten fiir das Biindel maximiert.
Wenn nun ein Teil des Biindels nach Marktzutritt in einem Wettbewerbsmarkt (B)
angeboten wird, werden die Produzenten hier kaum Rente abschdpfen. Im Mono-
polmarkt (A) kann der Monopolist sich allerdings nicht nur die Rente fiir das Mono-
polprodukt sondern die Monopolrente fiir das gesamte Biindel (A und B) aneignen,
denn ohne sein Angebot bleibt der zusétzliche Wert, der gerade durch die Kombina-
tion der Biindelelemente entsteht, fiir die Konsumenten nicht realisierbar. Er hat da-
her vorher wie nachher die Monopolmacht iiber diesen ,,Kombinationswert™ des
Biindels, auch wenn er die Monopolmacht iiber den ,,Eigenwert des Produkts B
verliert.

Ob der Monopolist sich durch Marktverschluss mehr schadet als nutzt, hdngt da-
von ab, ob die zusdtzliche Rente, die durch die Nachfrageausweitung auf Markt A
entstiinde, hoher ist als diejenige, die durch die Aneignung auch der Rente aus dem
angegriffenen Markt B entstiinde. Voraussetzung dafiir, dass die erstgenannte Rente
mit hoher Wahrscheinlichkeit grofler ist als die zweitgenannte, ist, dass die Produkte
typischerweise im Biindel konsumiert werden, sie also stark komplementdr sind
bzw. der Anteil des , Kombinationswerts*“ am Gesamtnutzen des Biindels sehr hoch
ist, wahrend der ,,Eigenwert™ des Produkts eher klein ist.”** Weil dann ein GroBteil
des Werts fiir den Konsumenten erst durch Zusammenfiigen der beiden Giiter ent-
steht, kann der Monopolist diese Kombinationsrente iiber seinen Monopolmarkt A
abschopfen.

Dass die Rente des Monopolisten bei Zulassung des Marktzutritts grofer ist als
ohne sie, setzt zweitens voraus, dass Marktzutritt durch mehrere Entrants geschieht
oder zumindest wahrscheinlich ist, und alle Entrants effizienter sind als der Mono-
polist bzw. ein Gut von héherer Qualitit produzieren.”*> Denn der Monopolist kann
die Effizienzsteigerung in Markt B soweit sie den Kombinationswert betrifft nur
dann in Markt A abschopfen, wenn sie in Markt B zunédchst beim Konsumenten an-
kommt. Dies ist nur dann in erheblichem Ausmal} gewdihrleistet, wenn mehrere
Entrants sich gegenseitig Konkurrenz machen und die Preise so auf Kostenniveau
fallen.

Wenn es sich bei den beiden Produkten um stark komplementire Giiter handelt
und mehrere Entrants auf den angegriffenen Markt zutreten konnen, will der Mono-
polist daher in der Regel keine Marktverbindung durch Rabatte nutzen, um die effi-
zienteren Entrants vom Markt auszuschliefen.”’® Es kann daher im Fall starker

234 Vgl. dazu Annex 1) und 2).

235 Vgl. dazu Annex 3).

236 Ein Beispiel zur Veranschaulichung: Fiir einen Teller Miisli mit Milch ist X bereit 2 € zu zah-
len. Fiir einen Teller Milch 1€, fiir einen Teller trockenes Miisli dagegen nichts. Der Monopo-
list kann Milch und Miisli fiir je 0,50 € produzieren. Er wird, solange er Monopolist ist zum
Beispiel einen Teller Milch und einen Teller Miisli fiir je einen Euro anbieten.
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Komplementaritit und Zutrittsmoglichkeit durch mehrere Entrants nicht vermutet
werden, dass ein ebenso effizienter Wettbewerber durch den Biindelrabatt ausge-
schlossen wiirde.

Dieses Argument gilt jedoch nur eingeschrankt, wenn nur ein Entrant auf den
Markt zutreten wird. Auch dann kann es zwar geschehen, dass der Monopolist mehr
verdienen wiirde, verschldsse er den Markt nicht durch Biindelung, jedoch verdiente
er nur marginal mehr als bei MarktverschlieBung. Das liegt daran, dass der Monopo-
list selbst der einzige Wettbewerber des Entrants wére. Der Preis in Markt B wiirde
daher nur marginal unter die Kosten des Monopolisten fallen und die Konsumenten
kaum mehr Rente erhalten als unter dem Monopol. Mehr als jene in Markt B an die
Konsumenten weitergegebene Rente kann der Monopolist auf Markt A aber nicht
abschopfen.

Das Argument, dass der Monopolist seine Monopolmacht iiber das ganze Biindel
nur durch ein Monopol in einem der beiden Markte ausiiben konne, gilt nicht, wenn
die Giiter unabhéngig sind. Denn dann verliert der Monopolist mit Marktzutritt des
Entrants auf dem umkémpften Markt seine Monopolmacht iiber das umkampfte
Produkt (B). Weil der Konsum der Produkte im Biindel keinen eigenen Nutzen der
Biindelung selbst stiftet, kann er seine Monopolmacht iiber das umkédmpfte Produkt
(B) nicht allein mit Hilfe seines unangefochtenen Monopols (A) ausiiben.”*” Daher
ist es recht wahrscheinlich, dass ein Marktbeherrscher, der durch einen Schwellen-
rabatt einen Monopolmarkt mit dem angegriffenen Markt verbinden kann, dies auch
tun wird, um den effizienteren Entrant vom Marktzutritt abzuhalten oder ihn wieder
zu verdrangen.

Nach den in 2) angestellten Uberlegungen sollte der gesuchte Tatbestand Biindel-
rabatte grundsétzlich nur dann fiir missbréuchlich halten, wenn

1) aufden gebiindelten Markten typischerweise die selben Kéufer kaufen und

2) die Mérkte, auf denen der Monopolist unangegriffen bleibt einerseits und die,
auf denen die Konkurrenten aktiv sind oder aktiv werden wollen andererseits
unabhéngige Produkte umfassen, oder

3) die Mirkte Komplemente umfassen, aber eine Offnung des Marktes durch
Verzicht auf einen Biindelrabatt bis auf weiteres nur zum Marktzutritt eines
einzigen Wettbewerbers flihren wiirde.

Wenn nun der Entrant E Miisli fiir 0,01€ pro Teller produzieren kann und auf dem Miisli-
markt Bertrand Wettbewerb besteht, wird X fiir einen Teller Miisli kiinftig bei E 0,50 € be-
zahlen. Damit steigt Xs Zahlungsbereitschaft fiir Milch, da es ihm ja eigentlich um seinen
Teller Miisli mit Milch geht, auf 1,50 €. Diese 1,50 € wird der Monopolist kiinftig fiir einen
Teller Milch verlangen. Der Monopolist verliert daher durch den Marktzutritt des Entrants
nichts.

237 Wenn man im Beispiel in der letzten FuBinote die Giiter durch saure Gurken und Schokolade
austauscht, wird klar, dass der M durch den Marktzutritt des Entrants an Rente verliert.
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Annex zu 2)

(aa) Der Fall des Marktzutritts eines einzigen Entrants und perfekter Komplemente

Man stelle sich einen Marktbeherrscher M vor, der zu marginalen Kosten von a ein
Gut A4 herstellt, fiir das die Konsumenten eine Zahlungsbereitschaft von A haben
und zu marginalen Kosten b ein Gut B, fiir das die Konsumenten eine Zahlungsbe-
reitschaft von B haben, herstellt. In beiden Mérkten kauft jeder Konsument nur eine
Einheit des Guts. M ist unangefochtener Monopolist auf dem Markt fiir 4. Auf dem
Markt fiir B ist sein Monopol durch Marktzutritt des Entrants E bedroht. E stellt das
Produkt B zu Kosten b*, wobei b” < b. In t =1 entscheidet M ob er die beiden Pro-
dukte durch einen Rabatt biindeln mochte. In t =2 entscheidet E ob er auf den Markt
A zutreten mochte. In t =3 wihlen M und E auf den Mirkten, auf denen sie aktiv
sind, die Preise.

Nehmen wir zunéchst an, die Giiter seien Komplemente. Produkt B hat nur einen
Wert fiir den Konsumenten, wenn es mit Produkt 4 kombiniert wird.

Nehmen wir an, M biindelt die Produkte 4 und B wirksam mit Hilfe eines Ra-
batts, indem er zum Bespiel 4 allein nur zu einem prohibitiv hohen Preis anbietet,
der hoher liegt als A+B. Diesen Preis senkt er aber unter der Bedingung, dass auf B
bei ihm gekauft wird. E hat nun dem Konsumenten nichts anzubieten. Der Preis fiir
A allein ist prohibitiv hoch. Selbst wenn E Produkt B zum Preis von 0 abgeben wiir-
de, wiirde sich der Kauf des Produkts 4 von M im Rabattsystem ohne den Rabatt
nicht lohnen.

Daher bliebe M Monopolist in beiden Mirkten und verdiente an jedem Konsu-
menten A-a+B-b.

Bietet M dagegen keinen Biindelrabatt an und lisst E auf den Markt fiir Produkt
B, so wiirde E den M dort im Bertrand-Wettbewerb marginal unterbieten und das
Produkt B zu einem Preis p = b-¢ anbieten. Den Konsumenten bliebe so eine Rente
von B-p, wenn sie auch Produkt 4 erwiirben. Produkt 4 ist ihnen daher nun A+B-p
wert. Daher kann M fiir 4 pro Konsument einen Preis von A+B-p verlangen. Seine
Rente pro Konsument steigert sich daher auf A-a+B-p. Dies ist marginal groBer als
A-a+B-b, weil p<b. (M’s eigene marginale Kosten fiir die Produktion von Produkt B
miissen von seinem Profit im Fall des Marktzutritts von E nicht abgezogen werden,
denn M produziert Produkt B nicht, wenn E auf Markt B zutritt.)

(bb) Der Fall des Marktzutritts nur eines Entrants und nicht perfekter Komplemente
Nun geben wir die Annahme auf, dass B dem Konsumenten nichts wert sei, wenn

er nicht auch 4 konsumierte. Vielmehr nehmen wir nun an, die Zahlungsbereitschaft
B des Kiufers fiir B setze sich aus zwei Komponenten zusammen, F und K, so dass
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B =F+K. F ist der feste Nutzen des Guts selbst, den der Kédufer unabhingig von 4
allein durch den Konsum von B realisiert. K ist dagegen der ,,Kombinationswert*
von B, den der Konsument nur realisiert, wenn er auch 4 konsumiert. Hat nun ein
Kaufer ein B gekauft, ist ihm 4 nun A+K wert, denn K kann er nur realisieren, wenn
er auch ein 4 konsumiert. F kann der Kéufer dagegen unabhéngig von seinem Kon-
sum in A4 realisieren, so dass seine Zahlungsbereitschaft fiir 4 nicht um F steigt. M
kann daher, wenn E zutritt, auf dem Markt fiir 4 allenfalls K abschdpfen. F ist dage-
gen fiir M mit dem Marktzutritt des E verloren. Biindelt M die Produkte, so dass
Marktzutritt unterbleibt, so realisiert er wie unter 1) eine Rente von A-a+B-b. Lésst
er dagegen Marktzutritt durch E zu, so wird E im Bertrand-Wettbewerb auf Markt B
einen Preis marginal unter Kosten des M setzen (p = b-¢). Ist p>F so erhoht sich die
Zahlungsbereitschaft des Kéufers fiir Gut 4 auf A+K-(p-F), denn wenn p>F ist, kos-
tet den Kdufer die Moglichkeit, K zu realisieren, sozusagen (p-F).

Ist p<F, so erhoht sich die Zahlungsbereitschaft des Kaufers fiir Gut 4 auf A+K:
denn dann erhilt der Kaufer die Mdoglichkeit, K zur realisieren, von E praktisch um-
sonst. Im zweiten Fall (p<F) kann M die Effizienzsteigerung von ¢, die der Marktzu-
tritt von E den Kéufern verschafft, nicht abschdpfen. Nur im ersten Fall gelingt ihm
das.

(cc) Wettbewerb zwischen mehreren effizienteren Wettbewerbern

Nehmen wir nun an, es triten zwei Entrants zu, die beide geringere Kosten hétten als
der Marktbeherrscher und sich nach Eintritt Bertrand-Wettbewerb in Markt B lie-
fern. Dann sinkt der Preis in Markt B nicht nur auf p = b-¢, so dass p>b", wobei b
die niedrigeren Kosten der Entrants bezeichnet. Vielmehr sinkt der Preis in Markt B
auf p' =b". Die weitere Analyse entspricht der in 2), nur dass fiir p nun p einzuset-
zen ist. M realisiert daher nicht nur € sondern b-b >¢, wenn ihm die Abschdpfung
gelingt. Auch kann ihm nun selbst dann eine grofere Rente als im Doppelmonopol-
fall zufallen, wenn p*sF. Dann realisiert er bei Marktzutritt das ganze K, wéhrend er,
falls b>F, im Doppelmonopolfall nur K-(b-F) realisieren wiirde, so dass ihm die Ab-
schopfung der Effizienz nun auch hiufiger gelingt. Daher wird es sich beim Preis p
in Markt B fiir M héufiger lohnen, den Markt B fiir Entrants zu 6ffnen. Die Bedin-
gung dafiir, dass p  in Markt B herrscht, ist, dass wenigsten zwei effizientere
Entrants zutreten.

Annex zu f): Ein einfaches Modell stufenweisen Marktzutritts bei komplementéren
Giitern mit und ohne commitment
Zuletzt soll kurz und ein wenig formalisiert illustriert werden, warum ein Teil der

bundling- und tying-Literatur wegen der fehlenden Eignung von Rabatten als Mittel
zur Festlegung kiinftigen Handelns (commitment device) fiir Rabatte nur einge-
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schriankt einschlédgig ist. Die folgende Darstellung variiert und vereinfach das Mo-
dell von Carlton/Waldman (2002).

Wir betrachten zwei Mérkte, Markt 4 und Markt B, auf denen der Monopolist M
je ein Produkt zu marginalen Kosten von a (Markt 4) und b (Markt B) herstellt. Die
Konsumenten schétzen das Gut mit A (Markt 4) bzw. B (Markt B) und nehmen in
jeder der zwei Perioden maximal eine Einheit von jedem Gut ab. Der Einfachheit
halber gehen wir hier von einem Konsumenten dieser Art aus, den wir K nennen.
Die Giiter sind Komplemente. Produkt B hat keinen Wert, wenn nicht auch Produkt
A konsumiert wird.

Der Monopolist ist durch Entrant E bedroht. E produziert das Produkt B zu mar-
ginalen Kosten von b*, b'<b. Er kénnte auch das Produkt 4 zu Kosten von a*, a*<a,
produzieren, allerdings ist hierfiir Bedingung, dass er zunéchst erfolgreich auf den
Markt B zutritt. E kann also nicht auf beide Mérkte zugleich zutreten. Vielmehr
muss er immer erst auf Markt B zutreten und kann erst in der darauf folgenden Peri-
ode auf Markt 4 zutreten.

Ohne Biindelrabatt wiirde K in der ersten Periode das Produkt B von E kaufen,
der es zu geringeren Kosten produziert und daher billiger, nimlich zu p'g = b-¢ an-
bieten kann. Dabei sei € die kleinstmogliche Unterbietung. Dadurch wiirde sich die
Zahlungsbereitschaft von K fiir das Produkt 4, das ihn erst in den Genuss des Werts
von Produkt B bringen kann, von A auf A-a+B-p 5 erhohen. Diese gesamte Zah-
lungsbereitschaft wiirde M als Monopolist auf Markt 4 abschopfen.

In der zweiten Periode wiirde M dann von beiden Mérkten verdringt: Zwischen
M und E herrscht Preiswettbewerb, in dem E sich aufgrund seiner niedrigeren Kos-
ten durchsetzt. Er wird das Produkt 4 zum Preis von p s = a-¢ und Produkt B zum
Preis von p = b-¢ anbieten. Die Rente des K betrigt so insgesamt A- p a+B- p .

Bietet M dagegen einen Biindelrabatt an, so ergibt sich folgendes Bild: Zunéchst
sei angenommen, K lasse sich auf diesen Rabatt ein und kaufe entsprechend beide
Produkte in beiden Perioden bei M, obwohl M mit seinem Rabatt die gesamte Rente
abschopfte. Dann erhielte M eine Rente von je A-a+B-b in beiden Perioden. Hieran
wird zunéchst deutlich, dass M nie ein Interesse haben wird, in der zweiten Periode
einen Biindelrabatt anzubieten und in dieser Periode A-a+B-b zu verdienen, denn er
konnte auch E zutreten lassen, die hohere Zahlungsbereitschaft von K abschopfen
und so A-a+B-p*B verdienen, wobei A-a+B-b<A-a+B-p*B, weil p*B =b-¢. Wenn M
also den Biindelrabatt anbieten wird, wird er es nur in der ersten Periode tun. Hier
wird nun deutlich, dass K sich die Rente von A-p*A+B-p*B selbst dann erzwingen
kann, wenn M eigentlich die Produkte 4 und B in einem Biindelrabatt anbietet, der
den Einzelpreis fiir Produkt 4 prohibitiv anhebt, indem er das Rabattsystem igno-
riert. Das liegt daran, dass M keinen Anreiz hat, in Periode 1 bei seinem Rabatt mit
prohibitiv hohen Einzelpreisen fiir Produkt 4 zu bleiben, wenn er wei3, dass K in
Periode 1 schon Produkt B bei E gekauft hat. Denn hielte er an den prohibitiv hohen
Einzelpreisen fest, verdiente er in Periode 1 nichts und in Periode zwei, in der er das
Rabattsystem ohnehin aufgeben wird, verdiente er A-a+B-p . Gibe er die prohibitiv
hohen Einzelpreise in Periode 1 auf, verdiente er dasselbe in Periode 1 und nichts in
Periode 2, weil er von E verdriangt wiirde.
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Erneut angenommen, K lasse sich auf das Rabattsystem in Periode 1 bedingungs-
los ein, und kaufe nur bei M, obwohl das Rabattsystem die gesamte Rente abschopf-
te. Dann verdiente M in der ersten Periode A-a+B-b und in der zweiten A-a+B-p*B.
K verdiente in beiden Perioden nichts, E verdiente in der zweiten Periode p p-b .
Nun ist offensichtlich, dass K an einem solchen Rabattsystem, das ihm keine Rente
lasst, nicht teilnehmen wiirde, wenn er sich durch bloBes Ignorieren des Rabattsys-
tems eine Rente von A-p*A+B-p*B sichern konnte. M miisste ihm also zum Beispiel
durch die Rabattzahlung eine hohere Rente gewihren. Allerdings kann sich M auch
durch bloBen Verzicht auf das Rabattsystem eine Rente von A-a+B-p’g sichern. Ein
Rabattsystem wird daher nur angeboten und genutzt, wenn der Profit des M im Ra-
battsystem ausreicht, um K so zu kompensieren, dass er ebenso gut steht wie ohne
Rabattsystem und diese Kompensation nicht dazu fiihrt, dass M schlechter steht als
ohne Rabattsystem. Beide Bedingungen sind erfiillt, wenn ITx_g<ITyr-ITy_g. Dabei
steht ITx_g fiir die Rente von K ohne Rabatt, ITy;_r fiir die Rente von M ohne Rabatt
und Iy fiir die Rente von M mit Rabatt, wenn K sich bedingungslos auf den Rabatt
einlieBe. Die Bedingung bedeutet also, dass nach Abzug des Betrags, den M sich
auch ohne Rabatt sichern konnte, die Rente noch ausreicht um K fiir den Marktver-
schluss zu entschadigen. Ausformuliert lautet diese Bedingung:

A-p A+B-p s<A-a+B-b+A-a+B-p 5 — (A-a+B-p'p)

Diese Bedingung wird jedoch nie erfiillt sein, denn:

A-p A+B-p 5<A-a+B-b+A-a+B-p 5 — (A-a+B-p'p)

& A-p a+B-p g<A-a+B-b

& p*A+p*B>a+b

Dies verstoBt gegen die Annahme, dass p = a-€ und p = b-¢.

Was éndert sich nun, wenn wir annehmen, die Biindelung geschehe durch techni-
sche, unaufldsliche Biindelung? Vor allem wire sicher, dass K nicht die Moglichkeit
hitte, das Rabattsystem zu ignorieren. Es wiirde nicht schaden, dass M keinen An-
reiz hétte, das Biindel nicht mehr zu erhalten, wenn er wiisste, dass K schon bei E
gekauft hat. So sehr es M auch wollte, er konnte das Biindel nicht auflosen. Daher
hat das Produkt des E in der Periode seines erstmaligen Marktzutritts fiir K keinen
Wert. Der einzige Grund fiir K, es zu kaufen, konnte die Vorbereitung des vollen
Markteintritts des E in Periode zwei sein, mit dem eine héhere Rente fiir K einher-
gehen kann. Die Rente, die sich K so aus eigener Kraft sichern kann, ist hier kleiner:
Er kann in Periode 1 in den Markteintritt des E investieren, um in der zweiten Perio-
de davon zu profitieren, dass sich M und E Preiswettbewerb iiber das ganze System
von Produkt 4 und B liefern. Seine Rente ist dann in der ersten Periode -b", denn er
muss mindestens einen kostendeckenden Preis an E zahlen, obwohl ihm dessen Pro-
dukt nichts wert ist. In der zweiten Periode verdient er dagegen A+B-(p a+p 5), Wo-
bei (p at+p ') = atb-e. Seine Rente betriigt also A+B-(p s+p p)-b . Die Rente, die
sich M durch Verzicht auf die Biindelung sichern kann, bleibt unveridndert. Die Be-
dingung dafiir, dass M dem E unter Teilnahme des K erfolgreich den Markt durch
eine Biindelung verschlie3t, ist daher

A+B—(p a+p B)-b <A-a+B-b+A-a+B-p’ — (A-a+B-p p)
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Wenn bzw. weil b~ groBer ist als ¢, ist diese Bedingung erfiillt. Marktverschluss
durch Biindelung ist dann moglich.

Fiir Rabatte bedeutet das grundsitzlich: Werden komplementére Giiter gebiindelt,
kann Marktverschluss durch den Rabatt grundsétzlich mangels Festlegungswirkung
des Rabatts nicht gelingen. Eine Ausnahme kann allenfalls gelten, wenn Riickver-
handlungen ausgeschlossen sind, so dass ein Kdufer, der beim Entrant gekauft hat,
nicht mit dem Rabattanbieter verhandeln kann, von seinen prohibitiven Alleinstel-
lungspreisen abzuriicken. Dann hat der Rabatt faktisch die gleiche eine Festle-
gungswirkung, wie eine technische Biindelung. Dies ist auf Massenmirkten denk-
bar. Allerdings konnten die Félle, in denen Rabatte gleichzeitig zwei Produkte wirk-
sam biindeln, AusschlieBlichkeit auf dem angegriffenen Markt induzieren und auch
als commitment device taugen, selten sein. Denn auf Mérkten, auf denen Riickver-
handlungen zum Beispiel wegen der Anonymitit zwischen Verkdufer und Kéufer
ausgeschlossen sind, wird auch die richtige Justierung des Rabatts zur Gewéahrleis-
tung der effektiven Biindelung oder der Induktion von AusschlieBlichkeit ausge-
sprochen schwierig sein.

g) Mindestmarktanteil, Netzwerkeffekte und Preisdiskriminierung (Karlin-
ger/Motta).

Eine weitere Umgebung, in der Marktverschluss durch Rabatte moglich ist, be-
schreiben Karlinger und Motta (2009).** Sie beschreiben einen Markt mit zwei
Wettbewerbern, einem Incumbent und einem Entrant, die je ein Produkt verkaufen,
welches das des Konkurrenten grundsitzlich perfekt substituiert, allerdings Netz-
werkeffekte generiert und mit dem des anderen Anbieters inkompatibel ist. Netz-
werkeffekte sind positive Externalititen des Konsums eines Guts auf Konsumenten
desselben Guts. Z.B. generiert die Nutzung von Word Netzwerkeffekte: Je mehr
Leute Word benutzen, umso grofer ist die Zahl der Menschen, mit denen der nichs-
te Nutzer unproblematisch Dateien austauschen kann. Wenn die Giiter unterschiedli-
cher Anbieter inkompatibel sind, bedeutet dies, dass die Nutzung des einen Produkts
keine positiven Externalititen auf die Nutzer des anderen Guts ausiibt: Die Nutzung
einer anderen Textverarbeitungssoftware als Word z.B. {ibt keine positive Externali-
tdten auf die Nutzer von Word aus, wenn der Austausch von Dateien zwischen den
Programmen nicht funktioniert.

Um die Externalitdt abzubilden, nehmen Motta und Karlinger an, dass beide Pro-
dukte fiir die Konsumenten wertlos sind, wenn sie nicht von einer Mindestmenge
anderer Nutzer genutzt werden. Diese Mindestmenge an Nutzern hat der Incumbent
schon erreicht, der Entrant dagegen nicht. Das bedeutet der Marktzutritt muss sofort
auf dem Niveau dieser Mindestschwelle erfolgen. Diesen Umstand kann der Incum-
bent nutzen, um den Markt zu verschlieBen. Wenn aber genug kaufwillige Konsu-

238 Eine vereinfachte Beschreibung des Modells findet sich im Annex zu diesem Abschnitt.
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menten da sind, um die Eintrittsschwelle zu tiberwinden und der Entrant effizienter
produziert als der Incumbent, sollte es zundchst keinen Grund geben, warum der
Entrant nicht allen Konsumenten ein giinstiges Angebot machen konnte und alle
beim Entrant kaufen — der teurer produzierende Incumbent konnte dies nicht durch
niedrige Preise verhindern.”’

Das Modell von Karlinger und Motta arbeitet den Gedanken aus, dass es fiir einen
Marktverschluss geniigt, einige wenige Abnehmer durch niedrige Preise vom Kauf
beim Entrant abzuhalten, wenn der Entrant einen kritischen Marktanteil erreichen
muss, um zuzutreten. Von den iibrigen Kéufern konnte der Incumbent weiter den
Monopolpreis verlangen, so die Verluste der niedrigen Preise fiir die wenigen Kau-
fer wieder einwerben und stiinde besser, als wenn er vom Entrant verdringt worden
wire und nichts verdient hitte.

Der Incumbent wendet also Preisdiskriminierung an, um einigen Kéufern einen
sehr niedrigen Preis anzubieten und von anderen einen sehr hohen Preis zu verlan-
gen. Dies konnen Rabatte leisten, indem sie durch eine Rabattschwelle grofie von
kleinen Abnehmern trennen. Die Kleinen zahlen dann einen hohen Preis, die Groflen
einen niedrigen. Hier ist zu beachten, dass eine Preisdiskriminierung durch Schwel-
lenrabatte in die andere Richtung nicht mdglich ist: sie konnen nicht erreichen, dass
kleine Abnehmer einen niedrigen Preis zahlen und grole Abnehmer einen hohen.
Denn auch die GroBen wiirden die Rabattschwelle erreichen und sich so fiir den
niedrigen Preis qualifizieren. Wiirde der Incumbent nur unterhalb einer bestimmten
Schwelle einen niedrigen Preis verlangen und bei ihrem Uberschreiten den Preis er-
hohen, hitten die groBen Abnehmer einen Anreiz so zu tun, als seien sie kleine Ab-
nehmer.

Damit ein Marktverschluss durch Rabatte in einem Markt mit Netzwerkeffekten
gelingen kann, muss es also moglich sein, durch eine Rabattschwelle, die zwischen
grofBen und kleinen Unternehmen trennt, genug groBBen Anbietern einen Preis anzu-
bieten, der sie effektiv vom Wechsel zum Entrant abhilt. Der Durchschnittspreis,
den die groBen Abnehmer zahlen, wird dafiir in der Regel unter den Kosten des
Entrants liegen miissen. Auch muss es dem Entrant ohne die Nachfrage der grof3en
Anbieter praktisch unmoglich sein, den Marktanteil zu erreichen, der ihm einen
nachhaltigen Marktzutritt ermoglicht. Zuletzt muss der Gewinn, den der Incumbent
mit den Kdufern macht, die den Rabatt nicht erreichen, ausreichen, um seinen durch
die niedrigen Rabattpreise generierten Verlust zu kompensieren.

239 Allerdings ist zu bemerken, dass in einem solchen Markt auch ganz ohne Rabatte marktver-
schlieende Gleichgewichte aufgrund von Fehlkoordination der Kéufer bestehen. Wenn alle
Kéufer beim Incumbent kaufen, ist das unilaterale Abweichen eines einzelnen Kaufers keine
sinnvolle Strategie, falls das Netzwerk aus ihm allein zu klein ist, um das Produkt wertvoll zu
machen, so dass er ein wertloses Produkt kaufen wiirde. Da aber, wenn alle beim Incumbent
kaufen, niemand einen Anreiz hat zum Entrant zu wechseln, ist dieser Zustand ein Gleichge-
wicht. Andersherum hitte aber auch niemand einen Anreiz zum Incumbent zu wechseln,
wenn alle beim Entrant kauften, sofern der Kaufpreis des Entrants unter dem des Incumbents
liegt.
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Interessant an diesem Modell ist, dass die Rabattschwelle keineswegs nah am er-
warteten Gesamtbedarf der Rabattkdufer wahrend der Referenzperiode liegen muss.
Erforderlich ist nur, dass sie in addquater Weise groe von kleinen Abnehmern
trennt und den Incumbent so davon dispensiert allen Kéufern niedrige Preise anzu-
bieten.

Sollte das Erfordernis eines Mindestmarktanteils fiir den Markteintritt die einzige
Asymmetrie zwischen Incumbent und Entrant sein, so reicht es aus, zu verbieten,
dass der Incumbent einzelnen Abnehmern in diskriminierender Weise durchschnitt-
liche Preise unter durchschnittlichen variablen Kosten anbietet. Kann der Incumbent
den groBen Abnehmern nicht Preise unter seinen durchschnittlichen variablen Kos-
ten anbieten, kann ein ebenso effizienter Wettbewerber sie abwerben, so dass der
Marktverschluss durch Preisdiskriminierung nicht gelingt.

Trifft dagegen eine solche Asymmetrie mit dem Umstand zusammen, dass das
Produkt des Marktbeherrschers ein must stock item ist, so wiirde es geniigen, wenn
der Incumbent den Preis unter Kosten nur {iber den Teil der Nachfrage eines groflen
Abnehmers anbietet, den potentiell der Entrant bedienen konnte. Errechnet man hier
den Durchschnittspreis liber die gesamte abgenommene Menge, mag man zu einem
Preis iiber durchschnittlichen variablen Kosten kommen, obwohl iiber die dem
Wettbewerb ausgesetzte Menge ein Preis unter durchschnittlichen variablen Kosten
verlangt wird. Wenn daher zu dem Umstand, dass der Entrant mindestens einen er-
heblichen Teil des Marktes bedienen muss, um auf den Markt zutreten zu konnen,
noch der Umstand tritt, dass der Entrant die Nachfrage der einzelnen Kéaufer nie
ganz befriedigen konnen wird, so sind Schwellenrabatte immer der Missbrauchlich-
keitsvermutung zu unterwerfen.

Als Elemente eines Tatbestands lassen sich also aus dem Modell von Motta und
Karlinger die beiden folgenden Biindel an Voraussetzungen einer Missbrauchlich-
keitsvermutung gewinnen:

a) Nur minimum viable share mit grolen und kleinen Kaufern:

1) Wenn auf dem betreffenden Markt Kéufer von signifikant verschiedener Grof3e

aktiv sind und
2) aufgrund z.B. von Netzwerkeffekten oder Skaleneffekten der Entrant, um sich
am Markt nachhaltig zu etablieren, mindestens eine Gruppe von Kéaufern be-
dienen muss, die diese Varianz widerspiegelt, so dass der Verschluss der
Gruppe der groBBen Anbieter ausreicht, um den ganzen Markt zu verschlieen,

3) dann sollte die Vermutung gelten, dass Schwellenrabatte, die fiir einige Markt-
teilnehmer zu durchschnittlichen Preisen unter durchschnittlichen variablen
Kosten des Marktbeherrschers fithren, missbriauchlich sind.

Es ist zu erwarten, dass sich die Kdufer in der Regel in eine Gruppe von grof3en
und eine Gruppe von kleinen Kéufern aufteilen lassen. Das wesentliche Merkmal ist
daher, ob sich zwei Gruppen derart bilden lassen, dass die Versorgung der einen
Gruppe zu Preisen unter Kosten schon den gesamten Markt verschlieBen wiirde.
Dies hiangt davon ab, wie grof3 das minimum viable share ist.
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b) Zusammentreffen von Unfihigkeit des Entrants gesamte Nachfrage eines Kau-
fers zu befriedigen mit minimum viable share:

Alle Schwellenrabatte unabhingig von der Héhe der Schwelle sollen der Vermu-
tung der Missbrauchlichkeit unterliegen, wenn zum Erfordernis, das minimum viable
share mindestens mit einer Kaufergruppe sowohl aus groflen als auch aus kleinen
Kaéufern zu decken, noch der Umstand tritt, dass ein Entrant nie erwarten kann, die
gesamte jeweilige Nachfrage eines einzelnen Kunden zu befriedigen.”*’

Annex zu g):

Wir betrachten einen Markt mit zwei Produzenten, einem Incumbent (I) und einem
Entrant (E). Der Incumbent produziert ein Gut G; zu marginalen Kosten c; = 1/2, der
Entrant produziert ein Gut Gg zu marginalen Kosten cg < ¢;. Von weiteren Kosten
wird abstrahiert. Die beiden Giiter unterliegen Netzwerkeffekten. Wenn eine ausrei-
chend grofe Menge an Konsumenten G;, i € {I, E}, nutzen, haben alle weiteren
Kéaufer eine Zahlungsbereitschaft fiir G; von je 1. Wenn weniger als s=3/4 von G; in
Benutzung sind, haben alle weiteren Konsumenten fiir G; eine Zahlungsbereitschaft
von je 0. Der Incumbent hat diese kritische Menge an Kéufern schon durch frithere
Verkéufe erreicht, der Entrant nicht.”*' Im Markt gibt es drei neue Kéufer, zwei

240 Im Vorgriff auf die folgende Diskussion, ob nicht Rabatte in der Regel die Voraussetzungen
der Effizienzeinrede (Generierung eines Effizienzvorteils, Weitergabe eines erheblichen Teil
desselben an die Konsumenten, kein milderes Mittel) erfiillen, sei hier folgendes angemerkt:
Karlinger/Motta (2009) arbeiten heraus, dass, wenn das Verhéltnis der Kosten des Incum-
bents und der Marktaufteilung zwischen groBien und kleinen Kéufern so beschaffen ist, dass
Rabatte nicht zu Marktverschluss fiihren konnen, so werden die niedrigsten Preise durch di-
rekte Preisdiskriminierung erreicht, die zweitniedrigsten durch Rabatte. Wenn der Markt mit-
hin so beschaffen ist, dass Rabatte nicht zu Marktverschluss fithren konnen, sind Rabatte also
durchaus auch fiir die Konsumenten giinstig. Daraus scheinen sie ein Argument gegen das
Verbot von Rabatten abzuleiten. Allerdings zeigt ihr Modell auch, dass eine wesentliche Vor-
aussetzung dafiir, dass Marktzutritt trotz Rabatten erfolgen kann, ein ganz erheblicher Ab-
stand zwischen den Kosten des Incumbents und denen des Entrants ist. Dieser Abstand wird
in der Realitdt kaum je sehr gro3 sein. Prozessinovationen bringen meist nur schrittweise vie-
le kleine Kostenvorteile. Kaum je wird ein Entrant an den Markt kommen, der nur mit der
Halfte der Kosten des Marktbeherrschers produziert. Daher scheint das Argument von Kar-
linger/Motta (2009), Rabatte fiihrten, wenn sie den Markt nicht verschlieen konnen, zu nied-
rigen Preisen, in dem von ihnen studierten Marktumfeld nur geringe Bedeutung zu haben.

241 Als Beispiel kann man sich hier etwa den Vertrieb von Betriebssystemen vorstellen. Windows
haben eine Menge Menschen auf ihren Computern installiert. Wenn nun ein neues Betriebs-
system herauskdme, miisste dieses erstmal eine solche Konsumentenbasis erreichen, um auch
fiir seine Konsumenten die positive Externalitét, die der Netzwerkeffekt generiert, nutzbar zu
machen. Dem neuen Betriebssystem steht jedoch in der Regel mittelfristig nur ein Teil aller
Computernutzer als Absatzmarkt zur Verfiigung. Das bedeutet nicht, dass alle schon mit
Windows versorgten Konsumenten niemals wechseln wiirden. Aber zu einem bestimmten
Zeitpunkt versorgt sich in der Regel nur ein Teil aller Nutzer mit einem neuen Betriebssys-
tem.
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kleine, die je 1/4 nachfragen und einen groBlen, der 1/2 nachfragt (das Gesamtvolu-
men des Markts ist auf 1 normalisiert). Um die kritische Masse an Konsumenten zu
erreichen muss der Entrant den groBen Kaufer und mindestens einen kleinen Kéufer
bedienen. Weder reicht es aus, nur den groflen zu bedienen, noch beide kleinen zu
bedienen. Der Ablauf des Spiels ist einfach. In t=0 setzen sowohl E als auch I ihre
Preise. In t=1 kaufen die Kaufer.

Kaufer 1 Kaufer 2
A

Ce

C
0 1|0 1
1 Kaufer 3

Cg

C
0 1 2

Abbildung 15

Ohne Rabatte zu beriicksichtigen, soll zunichst kurz gezeigt werden, dass es in
diesem Spiel Gleichgewichte gibt, bei denen Marktverschluss auch bei einheitlichen
Preisen geschieht. Wenn I den Preis 1 setzt, alle drei Kéufer bei I kaufen und E ei-
nen Preis pg > cg setzt, so ist dies ein Gleichgewicht. Keiner der Kaufer hitte einen
Anreiz, hiervon abzuweichen und bei E zu kaufen. Um fiir die Kéufer wertvoll zu
sein, muss das Produkt von des E von mindestens dem groflen und einem kleinen
Kéaufer genutzt werden. Hierfiir kann kein Kéufer allein durch seine Abweichung
sorgen. Daher bedeutet die unilaterale Abweichung vom Gleichgewicht fiir jeden
Kéufer, dass er einen positiven Preis zahlt und ein wertloses Produkt erhilt. Daher
lohnt sich eine Abweichung fiir die Kéufer nicht. Fiir I lohnt sich eine Abweichung
nicht, denn jeder niedrigere Preis wiirde fiir ihn weniger Gewinn bedeuten. Und E ist
zwischen allen Preisen iiber cg indifferent. Sie wiirden ithm keinen Verlust besche-
ren, aber, da ohnehin niemand bei ihm kauft, auch keinen Gewinn.

Andererseits stellt es aber auch ein Gleichgewicht dar, wenn jeder neue Kéufer
bei E kauft, er einen Preis marginal unter c; anbietet und I irgendeinen Preis zwi-
schen ¢y und 1 wihlt. Weil alle neuen Kédufer bei E kaufen, ist das Netzwerk der
Nutzer grofl genug, um das Produkt des E fiir die Kéufer werthaltig zu machen. E
will seinen Preis nicht absenken, weil er dann weniger verdiente, er will ihn aber
auch nicht anheben, weil er dann von I unterboten werden konnte. Auch I will sei-
nen Preis nicht unter ¢; senken, weil er dann mit jedem Verkauf Verlust machen
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wiirde. Auch diese Kombination von Strategien ist daher ein Gleichgewicht. Die
Kéaufer miissen sich also koordinieren, um das Gleichgewicht mit Marktzutritt zu
erreichen. Misslingt diese Koordination, entsteht Marktverschluss.

Ein Rabatt unter der Bedingung, dass der Kaufer eine Menge von 2 abnimmt,
kann nun fiir den groen Abnehmer den Preis unter die Kosten des Entrants senken,
so dass der groBe Kéufer immer bei I kauft und alle Gleichgewichte bei denen der
Markt offen bleibt, ausgeschlossen sind. Dazu muss sichergestellt sein, dass der Ra-
batt auch tatsdchlich zwischen groB3en und kleinen Abnehmern trennt und weder die
kleinen Abnehmer einen Anreiz haben, eine weitere Einheit des Produkts zu kaufen
und so zu tun, als seien sie grole Abnehmer, noch die groen Abnehmer einen An-
reiz haben, sich zu verhalten wie kleine.

Die Bedingungen hierfiir sind:

ﬂ—pbﬂ—@zgﬂ—pﬁ (1)

ko sk g 2
S(=pD=2-p1-0) 2

In diesen Ungleichungen bezeichnet p;° den Preis, den der Incumbent von kleinen
(s fiir small) Kéufern verlangt. Entsprechend steht der Preis p;' fiir den Preis, den er
von groflen Kéufern verlangt (1 fiir large). Den Anteil der Nachfrage, der von klei-
nen Kéufern gestellt wird, bezeichnet k. k/2 ist daher die Menge die einer der beiden
kleinen Kaufer abnimmt. Entsprechend ist (1-k) der Anteil der Nachfrage, der von
dem einen groBen K&ufer gestellt wird.

Die Ungleichung (1) gibt damit das Erfordernis an, dass die Auszahlung, die ein
grofer Kéufer durch Erreichen des Rabatts erreicht,242 grofer sein muss, als die
Auszahlung, die ein kleiner Kéufer ohne den Rabatt macht”*’
der gro3e Kaufer so tun, als sei er ein kleiner.

Die Ungleichung (2) sagt dementsprechend, dass die Auszahlung, die ein kleiner
Kéufer verdient, wenn er nur wie ein kleiner Kdufer kauft und den Rabatt ver-
fehlt,244 grofer sein muss, als die Auszahlung, die er erzielte, wenn er wie ein grofler
Kéaufer kauft und den Rabatt erreicht, ohne dass er Verwendung fiir die zusitzlich
abgenommene Menge hitte.”* Wenn diese Ungleichung nicht erfiillt ist, wiirde ein
kleiner Kaufer so viel kaufen wie ein grofer.

AuBerdem muss I mit seinem Rabattsystem noch einen positiven Profit machen
(jeder positive Profit ist besser als der Profit von null, den er realisierte, wenn er
vom Markt verdringt wiirde). Die formale Bedingung hierfiir ist:

— denn sonst wiirde

242 (1-pll) bezeichnet Zahlungsbereitschaft minus den reduzierten Preis, (1-k) gibt an, wie viel
der groBe Kéufer abnimmt.

243 k/2 ist die Menge, die ein einzelner kleiner Kédufer abnimmt, 1-pIS steht fiir Zahlungsbereit-
schaft minus unreduziertem Preis.

244 Der erste Term dieser Ungleichung entspricht dem zweiten von (1).

245 k/2 gibt die Zahlungsbereitschaft von 1 mal die Menge an, fiir die ein kleiner Kaufer eine posi-
tive Zahlungsbereitschaft hat. Von diesem Nutzen, den der Kauf der grolen Menge fiir den
kleinen Kéufer generiert, wird der fiir die erhohte Menge zu zahlende reduzierte Preis abge-
zogen.
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(P =cPk+(p;=c)1-k)=0 3)

Hierbei bezeichnet der Term vor dem +-Zeichen den Profit, den I durch den Ver-
kauf an kleine Kédufer macht, der Term nach dem +-Zeichen bezeichnet den Profit,
den I mit dem Verkauf an grofle Kéufer macht (je Preis minus Kosten mal Menge).

Es gibt viele Werte, die diese drei Ungleichungen erfiillen. Setzt man aber einmal
zum Beispiel % fiir p;° ein und 3/8 fiir py, so stellt man fest, dass der I so einen Profit
von Y4-Y4-(1/8)-%2 = 1/16 macht (vgl. Abbildung 16). Gleichzeitig hat er den Preis fiir
grofle Kéufer auf 3/8 gesenkt.246 Daher kann E nur zutreten, wenn cg < 3/8. Effizien-
tere Wettbewerber mit 42 > cg > 3/8, konnten dagegen nicht zutreten.
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Abbildung 16

So wiirde ein Zielrabatt den Marktverschluss bewirken. In Abbildung 16 ist deut-
lich zu erkennen, wie der Preis fiir grole Kéufer unter den Kosten des effizienteren
Entrants liegt. Gleichzeitig liegt der Preis fiir die kleinen Kéufer deutlich {iber den
Kosten des Incumbents. Dennoch haben sie keinen Anreiz, ihre Bestellung zu ver-
doppeln, denn der zusitzliche Kaufpreis von 3/8 wiirde ihnen lediglich 3/8 Preisre-
duktion fiir die erste Order und ein Produkt verschaffen, fiir das sie keine Zahlungs-
bereitschaft haben. Auch sieht man in Abbildung 16 deutlich, dass die Fliche, die
den Verlust des Incumbents beim Verkauf an den groen Kaufer repréisentiert (von
links oben nach rechts unten schraffiert), kleiner ist als die Fliche, die seinen Profit

246 Mit pll = 3/8 und pIS = 3/4 ist die Ungleichung (1) mit Gleichheit erfiillt. Das bedeutet, ein
kleiner Kéufer ist indifferent, ob er wie ein kleiner oder wie ein grofer Kéufer kauft. Um ei-
nen strikten Anreiz fiir den kleinen Kéufer einzufiihren, sich wie ein kleiner Kadufer zu verhal-
ten, konnte man zum Beispiel pll = 3/8 + ¢ setzen.
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beim Verkauf an die kleinen Kéufer reprisentiert (von rechts oben nach links unten
schraffiert).

In ihrem Modell priifen Karlinger und Motta, fiir welche Kombinationen von k
und ¢; der Markt auf diese Weise verschlossen werden kann, und stellen fest, dass
ein genauso effizienter Wettbewerber in allen Kombinationen auf die dargestellte
Weise ausgeschlossen werden kann.>*’

h) Negative inkrementelle Preise als ein Hauptmerkmal missbrauchlicher Preisges-
taltungen, wenn die Asymmetrie in finanziellen Beschrankungen liegt.

Shaffer und Ordover** untersuchen in einem Zweiperiodenmodell die marktver-
schlieBende Wirkung von Rabatten bei Wechselkosten und finanziellen Beschréin-
kungen des Entrants.

In threm Modell kauft ein Kéufer in jeder Periode maximal zwei Einheiten eines
homogenen Guts. Dieses Gut kann er entweder von einem Incumbent oder von ei-
nem Entrant oder von beiden erwerben. Abhingig von seinen Kaufen in der ersten
Periode unterliegt der Kdufer Wechselkosten: Ein Gut des jeweiligen Verkaufers hat
in der zweiten Periode fiir den Kdufer nur einen Wert, wenn er schon in der ersten
ein Gut von demselben Verkdufer gekauft hat. Beispiele fiir solche lock-in-
Situationen sind insbesondere leicht fiir komplementdre Giiter zu erdenken. Zum
Beispiel konnte man sich vorstellen, dass es in der ersten Periode des Modells um
den Kauf von Kopierern geht, in der zweiten aber um den von Patronen fiir Kopie-
rer. Jemand der in der ersten Periode nur Kopierer von Xerox gekauft hat, wird in
der zweiten nicht Patronen fiir einen Canon-Kopierer kaufen. Passend zum Kopie-
rerbeispiel nehmen Ordover und Shaffer an, dass eine positive Zahlungsbereitschaft
eines Kaufers nur fiir so viele Einheiten besteht, wie in der ersten Periode Einheiten
von demselben Anbieter gekauft wurden. Hat der Kaufer also in der ersten Periode
sowohl einen Xerox- als auch einen Canon-Kopierer gekauft und kauft er in der
zweiten nur Canon-Patronen, so hat er im Modell von Ordover und Shaffer fir die
zweite Canon-Patrone keine Verwendung und daher keine Zahlungsbereitschaft.

Beide Produzenten haben die gleichen marginalen Kosten. Von weiteren Kosten
wird abstrahiert. Der as-efficient-competitor-test wiirde also verlangen, dass der
Entrant an den Markt gelangt. Die oben immer wieder angesprochene Asymmetrie
liegt in der Grundversion des Modells von Shaffer und Ordover in einer finanziellen
Beschriankung des Entrants, die mit dem Umstand zusammentrifft, dass der Entrant
dem Kéaufer maximal eine Einheit des Guts pro Periode verkaufen kann. Die finan-
zielle Beschriankung besteht darin, dass der Entrant in der ersten Periode nicht Ver-
luste in Hohe seiner Gewinne in der zweiten machen kann, sondern nur bis zu einer
bestimmten darunter liegenden Schwelle Verluste machen kann. Die Asymmetrie,

247 Vgl. fiir einen schnellen Zugriff die Graphik bei Karlinger/Motta (2009), 13.
248 Ordover/Shaffer (2007).
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dass der Entrant nur eine Einheit pro Periode verkaufen kann, wird in einer zweiten
Version des Modells aufgegeben.

Die hochste Zahlungsbereitschaft hat der Kaufer fiir ein Biindel der Produkte bei-
der Produzenten in jeder Runde. Dadurch ist es auch die effiziente Losung, dass der
Entrant an den Markt gelangt, wie es der as-efficient-competitor-test verlangt.

Vor dem Hintergrund des /lock-ins in der zweiten Periode ist klar, dass dem Kéu-
fer in der zweiten Runde keine Rente bleibt. Derjenige Verkaufer, von dem er in der
ersten Runde gekauft hat, ist ihm gegeniiber nun Monopolist und wird ihm seine ge-
samte Rente nehmen.

In einem solchen Umfeld, so das Ergebnis der Autoren, gibt es sowohl marktver-
schlieBende, ineffiziente Gleichgewichte, als auch solche, in denen der Entrant an
den Markt gelangt. Welches Gleichgewicht erreicht wird, entscheidet sich in der ers-
ten Periode. Hier wird ein ineffizientes Gleichgewicht erreicht, wenn der Incumbent
dem Kaufer hinsichtlich der im Wettbewerb stehenden Einheit ein so attraktives
Angebot macht, dass der Kéufer nur beim Incumbent kauft und voll dafiir kompen-
siert wird, dass er nicht den Produktmix nimmt, fiir den er eine hohere Zahlungsbe-
reitschaft hitte. Dieses Angebot verlangt vom Incumbent je nach Parametereinstel-
lung hdufig das Angebot eines negativen Preises fiir die im Wettbewerb stehende
Einheit und damit einen Verlust in der ersten Runde. Diesen Verlust kann der In-
cumbent aber tragen, soweit er durch den Monopolgewinn, den er sich so fiir die
zweite Periode verschafft, kompensiert wird.

Eben dieser Logik kann der Entrant durch die Beschrinkung seiner Finanzkraft
nicht folgen. Die Annahme, dass er weniger Kredit bekommt, bedeutet, dass er einen
Verlust in der ersten Periode nicht hinnehmen kann, selbst wenn er ihn in der zwei-
ten ausgleichen konnte. Er kann in der ersten Periode eine bestimmte Verlustschwel-
le nicht iiberschreiten. Daher wird er mit dem Angebot des Incumbents nicht mithal-
ten konnen, so dass der Markt fiir ihn verschlossen bleibt.

Ordover und Shaffer schlagen als theoretisch bestes Mittel gegen diese Art des
Marktverschlusses das Verbot von Preisen unter marginalen Kosten vor. Jedoch se-
hen sie selbst das bekannte Problem der Aufdeckung von Preisen unter Kosten: Fiir
die Wettbewerbsbehorde ist es schwierig, die marginalen Kosten zu ermitteln und es
tritt leicht eine Verwechslung von tiefen Wettbewerbspreisen und Preisen unter Kos-
ten ein. Sie schlagen daher als praktisch beste Mallnahme ein Verbot von negativen
Preisen vor, das zwar nicht alle ineffizienten Gleichgewichte ausschlie3t, die Wahr-
scheinlichkeit ihres Auftretens im Modell aber verringert. Ein solches Verbot
schldsse auch Preissysteme mit einer Sprungstelle, wie sie Schwellenrabatte in der
Regel aufweisen, ein. Die letzten Einheiten vor Erreichen der Rabattschwelle wer-
den, wie schon mehrfach betont, in der Regel zu negativen Preisen angeboten. Auch
im Modell kdnnte der Incumbent ein ineffizientes, marktverschlieBendes Gleichge-
wicht dadurch erreichen, dass er in der ersten Periode einen Schwellenrabatt anbietet
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mit einer Rabattschwelle in Héhe von zwei und einem Rabatt, der gewihrleistet,
dass die zweite Einheit faktisch einen ausreichend negativen Preis hat.

Das Modell von Shaffer und Ordover lenkt zunichst das Augenmerk auf eine A-
symmetrie, die nicht unmittelbar im beherrschten Markt liegt, aber praktisch von
enormer Bedeutung sein diirfte. Kleine Unternehmen, gerade solche, die von Ver-
dringungswettbewerb durch einen Marktbeherrscher bedroht sind, werden von ihren
Banken héufig nicht mit denselben Kreditlinien ausgestattet wie grofle, michtige
Unternehmen. So kann eine Risikoeinschidtzung der Banken, kleine Unternehmen,
die dem Wettbewerb mit einem Marktbeherrscher und deshalb einem héheren Insol-
venzrisiko ausgesetzt sind, leicht zur self fulfilling prophecy werden. Weil die Bank
sieht, dass das kleine Unternehmen, von einem groflen verdringt zu werden droht,
hilt sie Kredite an das kleine Unternehmen fiir zu risikoreich. Daher beschréinkt sie
die Finanzmittel des kleinen Unternehmens und nimmt ihm ,,den langen Atem*, den
es brauchte, um kurzfristige Verluste zugunsten langfristiger Marktanteilsgewinne
einzugehen. Durch negative Preise, wie sie ein Schwellenrabatt erlaubt, kann der
Marktbeherrscher dann den Markt verschlieen.

Das Modell von Ordover und Shaffer zeigt aber auch, dass dies nicht notwendig
der Fall ist. Die marktverschlieBenden Gleichgewichte werden nicht notwendig er-
reicht. Die finanzielle Einschrinkung des Entrant muss grof3 genug sein, um tatséach-
lich in einem Marktverschluss zu resultieren. Im Modell zahlt der Incumbent dem
Kéufer im Gleichgewicht einen Betrag in Hohe der Kreditlinie des Entrants. Ein e-
benbiirtiges Angebot kann der Entrant nicht machen, weil er nicht mehr Geld leihen
kann, als ihm seine Kreditlinie gestattet. Gleichzeitig wird der Incumbent nur dann
ein marktverschlieBendes Gleichgewicht anstreben, wenn die Kosten fiir den Aus-
schluss des Entrants nicht hoher sind als die Gewinne in der zweiten Periode. Weder
die eine noch die andere Voraussetzung taugen jedoch in der Realitdt zur Abgren-
zung. Die Wettbewerbsbehorde und mehr noch der Incumbent werden erhebliche
Schwierigkeiten haben, zu ermitteln, wo genau die Kreditlinie des Entrants liegt.
Auch wird die Wettbewerbsbehorde nur mit erheblichen Schwierigkeiten in Erfah-
rung bringen kdnnen, wie hoch die Mehrgewinne sind, die der Incumbent sich durch
einen etwaigen Ausschluss des Entrants sichert. Dies ist besonders schwer zu beur-
teilen, wenn der Ausschluss nicht oder nicht vollstindig gelingt, wie im British Air-
ways-Fall, in dem British Airways moglicherweise die Expansion von Virgin Atlan-
tic verlangsamen aber nicht verhindern konnte.

Das Modell zeigt daher, dass die Wettbewerbsbehorde bei der Beurteilung von
Preissystemen mit negativen inkrementellen Preisen, wie Schwellenrabatten, Fehler
machen wird, weil die Preissysteme nicht notwendig schédlich sind. Das Modell
zeigt aber auch, dass eine einfache abstrakt generelle Regel, ,,negative inkrementelle
Preise sind verboten®, zu einer Verbesserung der Eintrittschancen fithren. Dabei
fiihrt die Regel im Modell zu keinerlei Wohlfahrtsverlust. Dieser Punkt kann natiir-
lich in der Realitit anders zu beurteilen sein, wenn das Rabattsystem einem vom
Modell nicht erfassten Zweck dient. Fiir diesen Umstand ist die Dogmatik des Art.
82 EG seit dem British Airways-Fall jedoch gut geriistet. Der Vermutungstatbestand
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kann negative inkrementelle Preise bei Wechselkosten und finanzieller Asymmetrie
verbieten. Die Effizienzeinrede erlaubt es dem Marktbeherrscher aber, zum Beispiel
zu argumentieren, dass das Rabattsystem notwendig sei, um den Zwischenhindlern
einen Anreiz zu geben, ihre Verkaufsbemiithungen zu intensivieren.

Es bleibt hiernach festzuhalten:

1) Das Modell von Ordover und Shaffer baut auf einer wichtigen Asymmetrie
auf: der finanziellen Beschrinkung kleiner Firmen im Vergleich zu grof3en.
Sie ist Voraussetzung fiir alle Befunde des Modells.

2)  Das Modell baut ebenso auf der Annahme von Wechselkosten auf. Sie sind
ebenso Voraussetzung aller Befunde des Modells.

3)  Wenn die Voraussetzungen von 1) und 2) vorliegen, sollten negative inkre-
mentelle Preise verboten werden.

i) Die Lange der Referenzperiode

Die Linge der Referenzperiode®* spielt eine prominente Rolle im Test des EuGH.
Dies scheint auf der Uberlegung zu basieren, dass Rabatte potentiell Mirkte ver-
schliefen, und ein Marktverschluss umso schédlicher ist, je ldnger er andauert. An-
dererseits hat vor allem Maier-Rigaud®*® darauf hingewiesen, dass fiir die Frage, ob
ein Rabatt marktverschlieBend wirkt, die Wechselkosten, die er einem Kéaufer auf-
biirdet, entscheidend sind, und dass diese Wechselkosten in keiner Weise durch die
Linge der Referenzperiode beeinflusst werden. Aus diesem Grund hat Maier-Rigaud
vorgeschlagen, der Lange der Referenzperiode bei der wettbewerbsrechtlichen Be-
wertung von Rabatten keine Bedeutung beizumessen.

Jedoch scheinen Maier-Rigaud und der Gerichthof in diesem Punkt aneinander
vorbei zu reden. Maier-Rigaud ist voll zuzustimmen, dass die Referenzperiode die
Wechselkosten nicht beeinflusst. Dennoch kann, wie der Gerichtshof es behauptet,
eine lange Referenzperiode eher zu Marktverschluss fiihren, als eine kurze. Dies
liegt jedoch nicht an der Mechanik des Rabatts selbst, sondern an dem Umfeld, in
dem der Rabatt auftritt.

Beriicksichtigt man das Marktumfeld, ldsst sich argumentieren, dass kurze Refe-
renzperioden den Markteintritt weniger behindern, weil erstens vom Entrant nicht
auf einmal alle Ressourcen fiir einen vollstindigen Markteintritt mobilisiert werden
miissen und weil zweitens dem Entrant — vielleicht zu Recht — weniger zugetraut
wird, die Bediirfnisse der Kunden {iber eine langen Zeitraum zuverldssig zu befrie-
digen als iiber einen kurzen. Drittens erscheinen iiberlappende Referenzperioden als
besonderes Problem.

Zum ersten Argument: Kurz vor und nach dem Markteintritt wird der Entrant in
der Regel iiber begrenzte Kapital- und Marketingressourcen verfiigen. Wenn die Re-

249 Zur Definition von Referenzperiode vgl. oben Kapitel 1, 1.
250 Maier-Rigaud (2005), 272; ebenso Faella (2007), 26; Emch (2007), 650 f.
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ferenzperioden des vom Marktbeherrscher angebotenen, AusschlieBlichkeit induzie-
renden Rabattsystem kurz sind, so erhélt der Entrant zwischen diesen Perioden, in
denen die Kaufer frei sind, in kurzer Frist viele Gelegenheiten, Kéufer abzuwerben.
Das kann ihm kurzfristige Profite verschaffen, die seine Kapitalausstattung verbes-
sern, und erméglicht es ihm, durch in kurzen Abstinden wiederholte beschriankte
Marketingkampagnen in jeder ,,Rabattpause™ einige Kaufer abzuwerben. Sind dage-
gen die Referenzperioden lang, zum Beispiel ein Jahr, so ist der Entrant gezwungen,
in der einen ,,Rabattpause®, die sich einmal im Jahr ergibt, so viele Kéufer anzuwer-
ben, dass sein Uberleben fiir das nichste Jahr gesichert ist. Dieser Kraftakt kann den
mit beschriankten Kapital- und Marketingressourcen ausgestatteten Entrant iiberfor-
dern.

Zum zweiten Argument: Je langer der Zeitraum ist, iiber den das Rabattschema
angeboten wird, desto grofer ist der Bedarf, der im Rabattsystem befriedigt wird.
Theoretisch muss dies im Hinblick auf die Markt verschlieBende Wirkung keinen
Unterschied bedeuten. Ist die Referenzperiode kurz, gibt es viele Gelegenheiten fiir
Marktzutritt auf niedrigem Outputniveau, weil man den Abnehmer nur {iber eine
kurze Periode versorgen muss. Ist die Referenzperiode lang, gibt es wenige Gele-
genheiten zum Marktzutritt auf hohem Outputniveau, weil man den Abnehmer iiber
eine lange Referenzperiode versorgen muss. Unterm Strich konnten die beiden Mog-
lichkeiten das gleiche Mafl an Marktverschluss bedeuten. Tatséchlich aber wird ein
frisch auf den Markt getretener Entrant sich jedoch viel schwerer tun, einen Kunden
sicher iiber einen langen Zeitraum auf einem hohen Outputlevel zu versorgen, als
iiber einen kurzen Zeitraum mit weniger Output. Gerade wenn Reputationseffekte
eine Rolle spielen, wird auch der Kunde weniger leichtfertig wechseln, wenn er
weil}, dass das bedeutet, dass er sich mit dem unbekannten Produkt fiir eine lange
Zeit versorgen muss, als wenn er das Gefiihl hat, er konnte es mal fiir ein paar Wo-
chen ausprobieren. So werden Testkdufe durch lange Referenzperioden erheblich
erschwert.

Uberlappen sich gar lange Referenzperioden, so kann der Entrant ein Marktum-
feld vorfinden, in dem er nur in langen Abstinden auf sehr wenige freie Kéufer
trifft. Je nachdem, wie seine Moglichkeiten sind, sich Kapital oder Kredite zu ver-
schaffen, kann so die Bereitschaft der Kapitalgeber, auf eine Riickzahlung zu war-
ten, mehr als ausgereizt werden. Die Folge wiére erneut das Ausscheiden eines im
Ubrigen ebenso effizienten Wettbewerbers.

Alle drei Argumente werden durch die Argumentation aufgrund des Modells von
Rasmusen gestiitzt, die zu dem Ergebnis kam, kurze Referenzperioden anders zu be-
handeln als lange und sich iiberlappende Referenzperioden als Indiz fiir Missbrauch
zu werten.”"

Im Ergebnis spielt die Referenzperiode also je nach Marktumfeld eine nicht uner-
hebliche Rolle bei Marktverschluss durch Rabatte, auch wenn sie die Wechselkosten
nicht unmittelbar beeinflusst. Daher sollte der Tatbestand einer Missbréuchlich-
keitsvermutung im Hinblick auf die Referenzperiode zwei Elemente enthalten:

251 Vgl. oben bei Fn. 217.
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1) Fiir einen Rabatt mit einer kurzen Referenzperiode sollte die Missbrauchlich-
keitsvermutung nicht gelten.

2) Wenn sich die Referenzperioden verschiedener Kunden iiberlappen, sollte dies
ein starkes Indiz fiir die Vermutung der Missbriauchlichkeit des Rabatts sein.

j) Zusammenfassung der Anhaltspunkte, welche die Missbrauchlichkeit von Rabat-
ten vermuten lassen

Damit der Test iiberhaupt Anwendung findet, sollte er verlangen, dass ein Schwel-
lenrabatt mit einer erheblichen Sprungstelle vorliegt.

Die Argumente fiir eine Missbrauchlichkeit von Rabatten ergeben sich entweder
aus Modellen, die AusschlieBlichkeitsbindungen behandeln, aus einem Modell das
Preisdiskriminierung behandelt oder aus einem Modell, das vor allem negative in-
krementelle Preise als Merkmal wettbewerbsschidigender Rabatte ausmacht. Die
ersten und das letzte Modell setzen voraus, dass die Rabattschwelle nah am Gesamt-
bedarf der Kéufer liegt. Nur dann ist faktisch AusschlieBlichkeit die Bedingung des
Rabatts, so dass die Literatur iiber AusschlieSlichkeitsbindungen iibertragbar er-
scheint. Nur dann koénnen die inkrementellen, das heil3t die letzten, zusétzlichen
Einheiten einen negativen Preis haben. Lége die Schwelle deutlich unter dem Be-
darf, hitten irgendwelche Einheiten, die der Kunde sowieso kaufen wiirde, einen ne-
gativen Preis und der Rabatt bliebe ohne Wirkung. Lage die Schwelle deutlich iiber
dem Gesamtbedarf, wiirde der Rabatt nicht erreicht, so dass es gar nicht zu negati-
ven Preisen kdme.

Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass auch so genannte market share dis-
counts, das heiit Rabatte, die durch die Befriedigung eines Nachfrageanteils von
deutlich weniger als 100 % bedingt sind, in spezifischen Situationen einen Markt-
verschluss gegen einen ebenso effizienten Wettbewerber ermoglichen kdnnen. Die
Literatur, die diese Rabatte untersucht, ist jedoch erst im Entstehen und betont, dass
market share discounts oft auf die Konsumentenwohlfahrt steigern oder nur Rente
zwischen den Verkiufern verschieben.”>> Diese Unsicherheit spricht eher gegen eine
Vermutung der Missbriauchlichkeit von Rabatten mit einer Schwelle deutlich unter
dem erwarteten Bedarf fiir die Referenzperiode.

Man kann sich zwar leicht vorstellen, dass ein Markt, auf dem der Entrant ein mi-
nimum viable share in erheblicher Grofler erreichen muss, um zuzutreten, auch
durch einen solchen Rabatt verschlossen werden kann, der von den Kaufern ver-
langt, dass sie nur einen erheblichen Teil des Bedarfs beim Entrant kaufen. Der Teil,
den die Kéufer auch beim Entrant kaufen kénnen, muss nur zu klein sein, als dass
der Entrant eine Chance hitte das minimum viable share zu erreichen. Allerdings
wird es durch diese Form von Marktverschluss ndtig, mehr Kéufer in einem market
share discount zu binden, als Kdufer hitten gebunden werden miissen, wenn der Ra-
batt AusschlieBlichkeit verlangt hitte. Wenn das minimum viable share eine GrofBe

252 Majumdar/Shaffer (2007); Marx/Shaffer (2004); Mills (2008).
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von der Halfte des Marktes hat, kann der Marktbeherrscher fiir den Marktverschluss
entweder die Halfte der Kaufer in einem Ausschlielichkeitsrabatt binden oder alle
Kéaufer in einem Rabatt mit der Schwelle bei /2 des Bedarfs. Die zweite Variante
wird fiir ihn allerdings teurer sein, weil er nicht blo8 die Halfte der Kdufer sondern
alle Kaufer fiir die Persistenz des Monopols entschiddigen muss. Daher sollte man
annehmen, dass ein Marktbeherrscher, der einen ineffizienten Marktverschluss an-
strebt, in der Regel von einem Ausschlielichkeit voraussetzenden Rabatt Gebrauch
macht, nicht dagegen von einem market share discount mit einer Schwelle, die er-
heblich unter dem Gesamtbedarf in der Referenzperiode liegt. Auch dieser Umstand
spricht gegen eine Vermutung der Missbrauchlichkeit von Rabatten mit einer
Schwelle deutlich unter dem Gesamtbedarf.

Demnach sollte ein Tatbestand fiir eine Missbrauchlichkeitsvermutung in der Re-
gel das Merkmal einer Rabattschwelle nah am Gesamtbedarf aufweisen.””® Eine
Ausnahme bildet die weiter unten folgende Variante IV.

Die Léange der Referenzperiode sollte ebenso Beriicksichtigung im Tatbestand
finden, wie die Frage, ob sich lange Referenzperioden iiberlappen. Jede Grenze, die
hier zwischen langen und kurzen Referenzperioden gezogen wird, ist in gewisser
Weise willkiirlich. Angesichts der Tatsache, dass sich bis zum British Airways-
Urteil, das in dieser Hinsicht Unsicherheit stiftete, eine Referenzperiode von drei
Monaten als Grenze zu etablieren begann,”** sollte an diese Dreimonatsgrenze wie-
der angekniipft werden. Das zweite Element jedes Tatbestands sollte damit eine Re-
ferenzperiode von mehr als drei Monaten sein.

Dann sollte der Tatbestand einer Missbriauchlichkeitsvermutung gegeniiber Ra-
batten erfordern, dass die Rabattschwelle nicht durch Lagerung des Produkts um-
gangen werden kann. Durch Lagerung kann ein Schwellenrabatt, wie gezeigt, leicht
seiner AusschlieBlichkeit induzierenden Wirkung beraubt werden. Die Umgehung
kann insbesondere dadurch ermdglicht werden, dass die Rabattschwelle in absoluten
Zahlen formuliert und das Produkt beim Abnehmer ohne erhebliche Schwierigkeiten
fiir eine Zeit, welche die Referenzperiode merklich iiberschreitet, zu lagern ist. Nicht
mdglich ist eine Umgehung in der Regel, wenn die Rabattschwelle als Anteil der
Einkdufe des Kéufers formuliert ist und der Rabattanbieter die Mdglichkeit hat, die-
se Einkdufe wirksam zu beobachten.

253 Dieses Tatbestandsmerkmal wird mit hoher Wahrscheinlichkeit dann leicht verifizierbar sein,
wenn es auch fiir den Rabattanbieter praktikabel war, eine Schwelle nah am Gesamtbedarf je-
des einzelnen Kunden zu setzen. Oft wird auf das Vorliegen dieses Merkmals indirekt iiber
den vom Rabattanbieter angewandten Mechanismus zu schliefen sein: Wenn ein Rabattan-
bieter seinen Rabatt an die Bedingung kniipft, dass der individuelle Vorjahresumsatz des je-
weiligen Kaufers leicht tibertroffen wird, so kann davon ausgegangen werden, dass die
Schwelle fiir jeden Kéufer, fiir den diese Bedingung galt, nah am erwarteten Jahresumsatz
lag, weil der Vorjahresumsatz ein guter Proxy fiir den erwarteten Jahresumsatz ist.

254 Vgl. Zum Beispiel Grill in Lenz (2006), Rn. 32, zuriickgehend auf KomE , Michelin II.“
COMP/E-2/36.041/PO, Rn. 216.
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Der kritische Punkt eines jeden Tatbestands fiir eine Missbrauchlichkeitsvermu-
tung gegen Rabatte ist aber die Beschreibung des Marktumfelds, in dem sie zu
Marktverschluss fithren kénnen.

Jedenfalls sollte das Marktumfeld von einer Asymmetrie gekennzeichnet sein, die
es dem Wettbewerber des Marktbeherrschers unmdglich macht, das Rabattsystem zu
replizieren. Diese Asymmetrie sollte entweder in der Notwendigkeit liegen, einen
erheblichen Marktanteil zu erreichen, um dauerhaft am Markt bleiben zu konnen,
oder darin, dass der Rabatt ein Biindel von Produkten umfasst, von dem mindestens
eines von dem Marktbeherrscher als Monopolist angeboten und von einem grof3en
Teil der Kunden bendtigt wird, oder darin, dass das vom Rabatt umfasste Produkt
fiir die meisten Kaufer ein must stock item darstellt. Auch dass der Marktbeherrscher
in der Lage ist, den Abnehmern Angebote zu machen, von denen seine Wettbewer-
ber in der Regel nicht vor der Annahme durch die Kunden erfahren, so dass sie nicht
durch Gegenangebote reagieren konnen, kann eine solche Asymmetrie begriinden.
Reine Kapazitdtsbeschrinkungen konnen eine Asymmetrie der hier geforderten Art
darstellen, wenn es einem Wettbewerber nicht moglich ist, durch die ausschlieBliche
Belieferung einiger Kunden den Rabatt des Marktbeherrschers zu umgehen. Ein
bloBer erheblicher Abstand zwischen Marktanteilen vermag die hier geforderte A-
symmetrie nicht zu begriinden.

Dariiber hinaus sollte einer von vier Fillen erfiillt sein:

a) Variante 1:

1) Der Rabattanbieter kann einem grofen Teil der Kunden Angebote machen,
auf die der Wettbewerber nicht vor Annahme durch den Kunden mit einem
Gegenangebot reagieren kann, und

2) es besteht auf Seiten des Kaufers Unsicherheit dariiber, wie niedrig die Preise
sind, die anzubieten die Wettbewerber des Marktbeherrschers sich leisten
konnen.

Erlauterungen zu Variante 1:

Das erste Merkmal der Variante wird typischerweise erfiillt sein, wenn Marktzu-
tritt noch nicht erfolgt ist, aber erwartet wird. Aber auch wenn der Wettbewerber
von den Angeboten des Marktbeherrschers an seine Kunden nicht erféhrt und es fiir
den Kunden teuer ist sich ihrerseits an den Wettbewerber zu wenden, so kann der
Wettbewerber nicht unmittelbar auf das Angebot des Marktbeherrschers reagieren
und der von Bolton/Aghion konstruierte first mover advantage beschreibt die Ver-
handlungssituation treffend. Die vom zweiten Merkmal verlangte Unsicherheit ge-
wihrleistet, dass der Rabatt tatsdchlich zu ineffizientem Marktverschluss fiihrt und
nicht lediglich Rente vom Entrant zum Marktbeherrscher verschiebt.

b) Variante 2
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1) Der Entrant muss mindestens ein minimum viable share des Marktes versor-
gen, um sich nachhaltig am Markt zu etablieren und

2) es besteht zwischen den Kunden kein derart intensiver Wettbewerb, dass ein
Kéufer, der zu niedrigeren Preisen einkauft als seine Konkurrenten, seinen
Marktanteil kurzfristig vervielféltigen kann.

3) Die Koordinationsschwierigkeiten, die das Erfordernis des minimum viable
shares fiir die Kdufer erzeugt, konnen diese nicht 16sen, indem sie z.B. ge-
genseitig ihre Kaufentscheidungen exakt und zu zumutbaren Kosten beobach-
ten.

Erlduterung zu Variante 2:

Das minimum viable share ist, wie oben in der Besprechung von Rasmusen et al.
dargelegt, definiert als ein Marktanteil, der nicht erreicht werden kann, indem nur
ein Kdufer beliefert wird. Dadurch entsteht das besprochene Koordinationsproblem
fiir die Kaufer, weil nicht ein Kéufer allein durch seine Entscheidung Marktzutritt
bzw. Expansion eines Konkurrenten herbeifithren kann. Das zweite Merkmal der
Variante 2 kann eigentlich nicht abgelehnt werden, wenn das erste angenommen ist.
Wenn ein einzelner Kdufer den Marktzutritt nicht herbeifithren kann, so liegt das
auch daran, dass sich sein Marktanteil bei giinstigerem Einkauf nicht unmittelbar
dramatisch ausweitet. Es ist dennoch in die Variante aufgenommen, um zu verhin-
dern, dass eine zu statische Betrachtung des ersten Tatbestandsmerkmals der Varian-
te zu einer Vorschnellen Annahme der Vermutung fiihrt. Das dritte Tatbestands-
merkmal ist eine offene Betrachtung und Bewertung der Koordinationsmdglichkei-
ten der Kéufer. Das wichtigste Koordinationsinstrument diirfte die gegenseitige Be-
obachtung der Kaufentscheidungen sein. Wenn ein wirksames Koordinationsinstru-
ment zur Losung des Koordinationsproblems der Kiufer zur Verfiigung steht, sollte
die Vermutung nicht greifen.

¢) Variante 3:

1) Der Schwellenrabatt biindelt einen Markt, auf dem die Marktmacht des
Marktbeherrschers unangefochten ist, mit einem, auf dem sie angegriffen
wird oder werden kann (Moglich ist auch, dass er zwei Mérkte verbindet auf
denen beiden die Marktmacht des Marktbeherrschers angegriffen werden
kann — allerdings nie von einem Konkurrenten zugleich), und

2) auf beiden Mérkten kaufen typischerweise dieselben Kaufer, und

3) der Rabatt

(a) biindelt stark komplementire Giiter und es ist auf absehbare Frist
Marktzutritt durch nicht mehr als einen Wettbewerber absehbar, oder

(b) biindelt unabhingige Giiter, oder

(c) legt den Marktbeherrscher dahingehend fest, dass er das Biindel nicht
wieder auflosen kann, wenn es spiter opportun erscheint. (D.h. zum Bei-
spiel der Marktbeherrscher kann glaubhaft take it or leave it Angebote
machen, bei denen Nachverhandlungen ausgeschlossen sind.)

Erlauterung zu Variante 3:
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Die Moglichkeit, einen Monopolmarkt mit einem umkampften Markt zu verbin-
den, ist eine in der Praxis sehr bedeutende Asymmetrie. Sie ldsst sich aber nur durch
Rabatte ausnutzen, wenn die Kédufer tatsdchlich beide Elemente des Biindels kaufen,
also auf beiden Mirkten dieselben Kéufer aktiv sind. Das dritte Merkmal scheidet
solche Rabatte aus, bei denen ein Ausschluss eines ebenso effizienten Wettbewer-
bers mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht im Interesse des Marktbeherrschers liegt.

d) Variante 4:

1) Der Rabatt fiihrt iiber eine gewisse, nicht unerhebliche Menge zu negativen
inkrementellen Preisen, und

2) der Konkurrent/die Konkurrenten hat/haben einen erheblich schwereren Zu-
gang zu Kapital als der Marktbeherrscher, wobei dieser beschrankte Kapital-
zugang nicht Ausdruck der geringeren Effizienz des Konkurrenten oder der
geringeren Qualitét seiner Produkte ist, und

3) ein Wechsel von einem Produkt zum andern impliziert Kosten fiir den Kéau-
fer.

Erlduterung zur Variante 4:

Wenn ein Konkurrent schweren Zugang zu Kapital hat (Merkmal 2 der Variante),
kann er sich nicht kurzfristig Verluste leisten, die er langfristig ausgleichen kdnnte.
Da hier nur der Wettbewerber geschiitzt werden soll, der ebenso effizient ist, wie der
Marktbeherrscher und ein schlechter Zugang zu Kapital oft aus fehlendem Zutrauen
der Banken oder des Kapitalmarkts in die Leistungsfdhigkeit des Unternehmens re-
sultiert muss hier gesondert gepriift werden, dass der schlechte Zugang zu Kapital
nicht auf geringerer Effizienz oder minderer Produktqualitit basiert. Merkmal 1 be-
schreibt dann eine Bedingung fiir kurzfristige Verluste des Wettbewerbers. Und
Merkmal 3 beschreibt einen Umstand, der diese kurzfristigen Verluste verschlim-
mert, weil es in der Regel der Wettbewerber ist, der die Wechselkosten tragen muss.

e) Variante 5:

1) Der Entrant muss, um erfolgreich an den Markt zu kommen (aufgrund von
Netzwerk- oder Skaleneffekten) mindestens einen erheblichen Marktanteil
(minimum viable share) aus Kédufern heterogener Grof3e erreichen, und

2) ein Entrant kann nie erwarten, die ganze Nachfrage der Kunden zu befriedi-
gen oder der Rabatt fiihrt bei einigen Abnehmern zu Preisen, die im Durch-
schnitt unter den durchschnittlichen variablen Kosten des Marktbeherrschers
liegen, und

3) der Rabatt teilt die Marktgegenseite so in gro3e und kleine Kaufer auf, dass
nur die groBen den Rabatt je erreichen werden und ein ebenso effizienter
Entrant, um sich dauerhaft am Markt etablieren zu kdnnen, auch einige der
groflen Kéufer zu seinen Kunden machen muss. (Hier muss die Rabattschwel-
le nicht zwingend in Hohe des Gesamtbedarfs liegen.)

Erlauterung zu Variante 5:
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Variante 5 beschreibt Umsténde, die es dem Marktbeherrscher erlauben, durch
Rabatte unterschiedliche Preise fiir zwei Gruppen von Kéufern zu verlangen — der
Gruppe der groBen Kaufer und der Gruppe der kleinen Kaufer. Weil der Entrant
Kéaufer aus beiden Gruppen gewinnen muss, um zuzutreten (Merkmal 1), kann der
Marktbeherrscher durch Rabatte nur den groen Kéufern (Merkmal 3) so niedrige
Preise anbieten (Merkmal 2), dass sie nicht wechseln werden. Der Marktbeherrscher
kann seine Kosten bei den kleinen Kadufern wieder einwerben und der Markt bleibt
verschlossen.

IV. Rabatte erfiillen die Effizienzeinrede nicht in der Mehrzahl der Fille

Eine abstrakt generelle Missbrauchsvermutung zu Lasten bestimmter Rabatte er-
schiene nicht gerechtfertigt, wenn die oben charakterisierten Rabatte mit hoher
Wahrscheinlichkeit die Voraussetzungen der Effizienzeinrede erfiillen wiirden. Nach
dem Urteil in der Sache British Airways miissten, damit die Effizienzeinrede griffe,
durch das Rabattsystem Effizienzen generiert werden, die auch den Konsumenten zu
gute kommen. Gleichzeitig miissten die betreffenden Effizienzen gerade durch die
Anwendung des Rabattsystems hervorgerufen werden und diirften nicht durch mil-
dere Mittel zu erreichen sein.”> Sollte die Skonomisch-theoretische Literatur vor-
aussagen, dass Rabatte, die einen ebenso effizienten Wettbewerber vom Markt aus-
schlossen, diese Voraussetzungen in der Regel erfiillen, so wére eine Missbrauch-
lichkeitsvermutung gegen Rabatte mindestens eine Vergeudung von Ressourcen, vor
allem aber wohl ein unverhiltnisméBiger Eingriff in die Rechte der Marktbeherr-
scher, da sich die betreffenden Unternehmen in der Regel exkulpieren kénnten und
so vorhersehbar unbegriindet behelligt wiirden.

a) Abschwichung doppelter Marginalisierung

Rabatte konnen Effizienzen dadurch erzeugen, dass sie in einer Absatzkette von
Produzent, Zwischenhédndler und Konsument die Interessen von Produzent und Zwi-
schenhindler aufeinander abstimmen. Ein Beispiel fiir eine solche Wirkung lésst
sich anhand der doppelten Marginalisierung konstruieren.”*® Als doppelte Marginali-
sierung bezeichnet man die Tatsache, dass der dead weight loss bei zwei in der Ab-
satzkette hintereinander liegenden Monopolen (im Beispiel Produzent und Zwi-
schenhindler) ohne Koordinierung groBer ist, als wenn ein Monopol sich einer
Marktseite gegeniiber sieht, innerhalb derer Wettbewerb herrscht. Dies widerspricht
der verbreiteten Annahme, dass einem Monopol nur ein weiteres gegeniibergestellt
werden miisse, um es zu neutralisieren. Die Ineffizienz ergibt sich dadurch, dass je-
der der beiden Monopolisten, wenn beide je isoliert entscheiden, einen Monopolauf-

255 EuGH ,,British Airways“ C-95/04, Rn. 86.
256 Vgl. hierzu auch Kolay/Shaffer/Ordover (2004).

123



schlag auf den Preis verlangt, beziehungsweise einen Monopolabschlag von der
ausgestoBenen Menge vornimmt. Der Effizienzverlust durch Monopol entsteht so in
der Absatzkette zweimal. Dadurch verlieren alle: Der Monopolist, der Zwischen-
hindler und die Verbraucher. Beschrinkte man den Monopolverlust auf den eines
einzigen Monopols, konnten alle Marktteilnehmer ihre Rente vergroBern. Ein einfa-
ches lineares Modell hierzu findet sich im Annex zu diesem Abschnitt. Doppelte
Marginalisierung entsteht in entsprechender Weise auch, wenn das zweite Monopol
nicht ein Zwischenhéndler ist, sondern ein weiterverarbeitendes Unternchmen, die
Darstellung verkompliziert sich dann allerdings leicht.””’ Deshalb wird in diesem
Abschnitt ein Zwischenhéndler als nachgelagertes Monopol angenommen. Zur wei-
teren Vereinfachung wird angenommen, dass auf der Ebene des Zwischenhandlers
keine Kosten entstehen.

Um doppelte Marginalisierung zu verhindern, ist Koordination zwischen den bei-
den Monopolen notig. Anstatt jeder fiir sich die Menge einzuschrinken, miissen die
beiden Monopolisten es schaffen, die Menge nur einmal einzuschridnken und den so
entstehenden grofleren Monopolgewinn zu teilen. Dies kann ein Schwellenrabatt
leisten, wenn z.B. der Produzent ihn dem Zwischenhéndler anbietet und die Schwel-
le in Hohe der groBeren Menge legt, die bei einem einfachen Monopol abgesetzt
wiirde. Dadurch wiirde die richtige Mengenreduktion kommuniziert. Es entstiinde
zusitzliche Rente und der dead weight loss, wiirde reduziert. Diese zusitzliche Ren-
te konnen sich der Produzent und der Zwischenhéndler durch die Rabattzahlung tei-
len. So wiirde sich der Rabatt fiir beide lohnen. Auch dieser Punkt ist in dem Modell
im Annex verdeutlicht, aber auch an einem Diagramm ldsst sich das Argument il-
lustrieren.

257 Vgl. Viscusi et al. (2005), 238 ff.
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Downstreammarkt Upstreammarkt

A A

A Grenzertrag des Monopolisten A \_‘;\:\

X " Grenzertrag des Monopolisten
downstream (Zwischenhander)

upstream (Produzent)

q, A2 A

Abbildung 17

Der Zwischenhidndler ist unmittelbar der Nachfrage der Konsumenten ausgesetzt.
Er maximiert seinen Gewinn, wie jeder Monopolist, indem er Kosten und Grenzer-
trag gleich setzt. Daher bildet die Grenzertragskurve des Zwischenhédndlers die
Nachfragekurve des Produzenten. In Abbildung 17 ist von den Kosten des Produ-
zenten abstrahiert, der daher nur die Menge q,, ausstoBt. Fiir den Zwischenhandler
bildet der Preis, den der Produzent verlangt, die Kosten. Daher liegen der Preis des
Produzenten (p,, — fiir Preis Monopol upstream) und die Kosten des Zwischenhénd-
lers (cpq — fiir marginale Kosten Monopol downstream) auf einem Niveau. Die Ren-
te, die der Produzent und der Zwischenhéndler gemeinsam erwirtschaften, wenn sie
je den individuell profitmaximierenden Monopolpreis setzen, entspricht der Summe
aus schrig schraffierter und waagerecht schraffierter Fldche in den beiden oberen
Diagrammen. Deren Fldchen betragen insgesamt im Einklang mit dem Modell im
Annex 3A%/16. Normalisieren wir der Einfachheit halber A auf 4, erhalten wir eine
gemeinsame Rente von 3. Der Produzent setzt nun eine Rabattschwelle von A/2 —
die Hohe der Menge, die ein einziger Monopolist ausstoBen wiirde. Erreicht der
Zwischenhindler die Schwelle, zahlt der Produzent ihm einen Rabatt, der den Zwi-
schenhindler besser stellt, als er stiinde, wenn er den individuellen Monopolpreis
verlangt.
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Markt mit Integrierten Monopolisten, perfektem
Wettbewerb downstream oder Schwellenrabatt

Abbildung 18

Wenn der Produzent so handelt, dann realisieren er und der Zwischenhéndler ge-
meinsam die Rente, die ein integriertes Monopol in ihrer Lage realisieren wiirde.
Diese Rente entspricht in der zweiten Grafik der waagerecht schraffierten Fléche,
deren Inhalt entsprechend dem Modell im Annex 4A*/16 betrigt. Bei der Normali-
sierung von A auf vier entspricht das einem Wert von 4. Die zusitzliche Rente von 1
konnen sich der Produzent und der Zwischenhindler durch die Rabattzahlung teilen,
dann stiinden beide Monopolisten besser als ohne Rabatt.

Aus Abbildung 18 geht auch hervor, dass unter den hier angenommenen Umstén-
den (insbesondere dem, dass der Zwischenhédndler nur einen einheitlichen Preis auf
dem Konsumentenmarkt verlangen und keine Strategie von Preisdiskriminierung
verfolgen kann) auch die Konsumentenrente wichst. Erschopfte sich die Konsumen-
tenrente unter doppelter Marginalisierung in dem Dreieck oberhalb des Preises von
3A/4 (senkrecht schraffiert in Abbildung 17 links), so vervierfacht sie sich und be-
tragt unter Verwendung des Rabattsystems das ganze Dreieck zwischen Nachfrage-
kurve und dem Preis von A/2 (senkrecht schraffiert in Abbildung 18). Die Rabatt-
schwelle wird so dazu genutzt, das in der Produktionskette weiter unten liegende
Monopol dazu zu bringen, eine effizientere Menge abzunehmen.”® Damit ergibt
sich bei Vorliegen zweier nacheinander gelagerter Monopole unmittelbar aus der
Anwendung des Rabattsystems eine Effizienz, die auch den Konsumenten zu Gute
kommt.

Allerdings ist ein Schwellenrabatt zur Erreichung dieser Effizienz nicht erforder-
lich, da Mittel zur Verfiigung stehen, die denselben Erfolg erreichen kdnnen, ohne

258 Faella (2007), 6.
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im Ruch zu stehen, wettbewerbsbeschrinkend zu wirken. Ein zweistufiger Preis
(two part tariff), bei dem ein fester Grundpreis fiir den Zugang zur Lieferung ver-
langt und dann jede bestellte Einheit vergiitet wird®”>’ (wie bei einem Telefonvertrag:
Eine Grundgebiihr und eine Gebiihr fiir jede Minute), gilt als die herkdmmliche Lo-
sung zur Behebung doppelter Marginalisierung, die Stlickpreis und marginale Kos-
ten nicht entkoppelt. So konnten sich Produzent und Zwischenhindler einigen, der
Produzent werde die Einheiten des Guts zu einem Preis in Hohe der marginalen
Kosten von null abgeben. Dafiir werde der Zwischenhéndler ihm einen Festbetrag
von 2,5A%/16 zahlen. Wenn der Preis pro Einheit bei null liegt, wird der Zwischen-
hindler eine Menge von A/2 umsetzen. Das ldsst sich daran ablesen, dass in dem
obigen Diagramm mit der Uberschrift , Downstreammarkt® die Gerade, die den
Grenzertrag des Zwischenhindlers angibt, die x-Achse bei A/2 schneidet. A/2 ist
aber die Menge, die den gemeinsamen Gewinn der beiden Monopole maximiert und
der Menge entspricht, die ein einzelnes Monopol ausstoBen wiirde. Auch die Kon-
sumentenrente wire nun so groB wie im Falle des einen Monopols: (1/2)%/2. Wie
hoch die feste Zahlung im Einzelnen sein wird, hdngt von der relativen Verhand-
lungsmacht der beiden Vertragspartner ab.”*® Auch ein Rabatt, der keine Sprungstel-
le aufweist, weil er nur auf die Einheiten jenseits der Schwelle gewihrt wird, kann
doppelte Marginalisierung beseitigen.”®' Ebenso kann doppelte Marginalisierung mit
Hilfe eines kontinuierlichen Mengenrabatts ohne Sprungstelle beseitigt werden.

Die Losung des Problems doppelter Marginalisierung kann daher in der Regel das
Durchgreifen einer Effizienzeinrede nicht begriinden, weil sich dieselbe Wirkung in
der Regel mit Preissystemen erreichen ldsst, die weder zu negativen Preisen fithren
noch sonst Preis und marginale Kosten entkoppeln. Ein Beispiel ist ein two part ta-

riff.

Allerdings argumentieren Kolay/Shaffer/Ordover (2004), dass Schwellenrabatte
es dem Produzenten erlauben, mehr Rente zu extrahieren als mit einem zweistufigen
Tarif, wenn bei Vertragsschluss Unsicherheit dariiber herrscht, ob die Nachfrage fiir
ein Gut hoch oder niedrig sein wird, und diese Unsicherheit nur fiir den Zwischen-
hindler nach Vertragsschluss aufgelost wird. Die Wohlfahrtsauswirkung von Rabat-
ten gegeniiber einem zweistufigen Preis, seien allerdings ambivalent: Gegeniiber ei-
nem zweistufigen Tarif konne die Verwendung von riickwirkenden Schwellenrabat-
ten sowohl zu Effizienzen fiihren, als auch die Effizienz schmilern. Dies hinge da-

259 In dem Beispiel, das den Abbildungen 17 und 18 zu Grunde liegt, féllt der two part tariff mit
einer Flatrate zusammen: Weil Grenzkosten in Héhe von null angenommen wurden, wird nur
ein positiver Fixbetrag gezahlt. Jede Einheit wird dann mit einem Preis von null und das heif3t
nicht vergiitet.

260 Vgl. Kolay/Shaffer/Ordover (2004).

261 Kolay/Shaffer/Ordover (2004) zeigen auch, dass ein Rabatt ohne Riickwirkung, nur auf die
Einheiten jenseits der Rabattschwelle, der nicht zu negativen Preisen fiihrt und keine Sprung-
stelle aufweist, ebenfalls das Problem doppelter Marginalisierung 16sen kann.

262 Inderst/Schwalbe (2009), 7.
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von ab, ob sich die hohe Nachfrage von der niedrigen eher durch eine groBere ab-
setzbare Menge unterscheidet (so dass die Steigung der Nachfragekurve im Fall der
hohen Nachfrage groBer ist als im Fall der geringen) oder ob sich die Fille vor allem
durch eine hohere Zahlungsbereitschaft der Kunden im Fall der hdheren Nachfrage
unterscheiden (dann wire die Steigung der hoheren Nachfragekurve geringer als die
der niedrigen). Im ersten Fall soll die Verwendung von Schwellenrabatten zu Effi-
zienzgewinnen fithren, im zweiten zu Effizienzverlusten.

Das Ergebnis von Kolay/Shaffer/Ordover erscheint jedoch sehr fragil. Dass in ih-
rem Modell der Schwellenrabatt in effizienterer Weise dafiir sorgt, dass der Zwi-
schenhindler zu erkennen gibt, ob die Nachfrage hoch oder niedrig ist, liegt auch an
der Annahme, dass der Produzent genau weil3, wie die Nachfrage aussieht, wenn sie
hoch ist, und wie, wenn sie niedrig ist. Er kann daher je eine Schwelle exakt in der
Hoéhe der Nachfrage im hohen Fall und eine in Hohe der Nachfrage im niedrigen
Fall setzen und so dafiir sorgen, dass der Zwischenhindler je nach Fall, die richtige
Rabattschwelle nutzt. Besteht jedoch, wie es in der Realitdt hiufiger der Fall sein
wird, wirklich Unsicherheit iiber die Nachfrage, so ist die Aufgabe, die Schwellen
sinnvoll zu setzen, nicht mehr einfach zu bewiltigen. Fehler bei der Wahl der Ra-
battschwellen kdnnen zu erheblichen Effizienzverlusten fiihren: Setzt der Produzent
die Schwelle fiir den Fall, dass die Nachfrage niedrig ist, zu hoch, wird der Zwi-
schenhindler, wenn die Nachfrage tatsdchlich niedrig ist, gar nicht kaufen. Setzt er
sie zu niedrig, wird der Zwischenhéndler sie, wenn die Nachfrage tatséchlich gering
ist, nicht {iberschreiten und daher zu wenig kaufen. Setzt er die Schwelle fiir den Fall
hoher Nachfrage zu hoch, wird der Zwischenhéndler auch, wenn sie tatséchlich hoch
ist, kaufen, als sei sie klein. Er wird seine Menge also drastisch einschrinken. Setzt
der Produzent hier die Schwelle zu niedrig, wird der Zwischenhéndler sie ebenfalls
nicht {iberschreiten und so zu wenig kaufen.

In einem two part tariff dagegen erfolgt die Mengensetzung nicht unmittelbar
durch den Produzenten, sondern mittelbar durch den Stiickpreis. Dieser liegt fiir den
Fall, dass die Nachfrage hoch ist, immer in Hohe der Grenzkosten der letzten Ein-
heit, fiir die es im Falle hoher Nachfrage eine positive Zahlungsbereitschaft gibt.”**
Mengenverzerrungen im Fall der hohen Nachfrage sind daher ausgesprochen un-
wahrscheinlich.

Dabher ist es mehr als zweifelhaft, dass Schwellenrabatte tatsdchlich einen wohl-
fahrtsneutralen, profitmaximierenden Weg darstellen, bei Unsicherheit iiber die Ho-
he der Nachfrage auf Seiten des Produzenten doppelte Marginalisierung zu beseiti-
gen. Auch das Argument von Kolay/Shaffer/Ordover (2004) kann daher den Befund
nicht erschiittern, dass die Beseitigung doppelter Marginalisierung nicht dazu fiihrt,
dass Schwellenrabatte die Effizienzeinrede in der Regel erfiillen werden.

263 Kolay/Shaffer/Ordover (2004), 437.
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Annex zu a)

Wir betrachten einen Markt mit zwei Absatzstufen. Ein Produzent P, der Monopolist
ist, produziert ein Gut, das er an den Wiederverkdufer M, der ebenfalls Monopolist
ist, verkauft. M wiederum verkauft das Gut auf einem Konsumentenmarkt, auf dem
er sich der Nachfragefunktion D = A-p < p = A-q gegeniibersieht. Dabei steht D fiir
demand, bzw. Nachfrage, p fiir Preis, q fir quantity, bzw. Menge, und A fiir den
Achsenabschnitt der Nachfragefunktion. q entspricht auf der rechten Seite dem D
auf der linken. P hat der Einfachheit halber keine Kosten. Die einzigen Kosten, de-
nen sich M ausgesetzt sieht, ist der Einkaufspreis, den er an P bezahlen muss. Der
Stiickpreis, den er an P bezahlt, entspricht damit den Grenzkosten von M. Von Fix-
kosten soll abstrahiert werden.

Wenn M durch einen einheitlichen Preis auf dem Endkundenmarkt seinen Profit
maximieren will, maximiert er die Gewinnfunktion my = (A-q)q-cq. Die Bedingung
erster Ordnung fiir das Maximum lautet damit A-2q-c = 0. M wird daher eine Menge
von q = (A-c)/2 ausstoBBen. Der Preis wird bei p = (A+c)/2 liegen. Die Menge, die M
an die Konsumenten ausschiitten wird, ist zugleich auch die Nachfragefunktion, der
sich P ausgesetzt sieht. Die Grenzkosten ¢ von M entsprechen dabei dem Preis, den
P verlangt, und sind somit dessen strategische Variable. P maximiert daher die Ge-
winnfunktion mp = ((A-c)/2)c. Die Bedingung erster Ordnung fiir deren Maximum ist
(A-2¢)/2 =0. Damit ist ¢ = A/2. Wenn wir diesen Inputpreis nun als Grenzkosten in
die Formel fiir q setzen, erhdlt man: q = (A-A/2)/2 = A/4. Der Profit von M betriige
s0 my = (A-(A/4))(A/4)-(A/2)(A/4) = A’/16. Der Profit von P betrigt mp = ((A-
(A2))2)-A/2 = A*f8.

Vergleichen wir dieses Ergebnis mit dem eines Marktes, bei dem M und P zu-
sammen ein Unternehmen sind, so dass sich die Konsumenten nur einem Monopo-
listen gegeniibersehen, so maximiert der Monopolist myp = (A-q)q, wofiir die Bedin-
gung erster Ordnung A-2q =0 ist, so dass das Maximum bei qup = A/2 liegt. Diese
Menge ist doppelt so grofl wie die ausgestoBene Menge bei doppelter Marginalisie-
rung.

Unter der Annahme eines Rabattsystem ergibt sich folgendes: P konnte fiir den
Fall, dass M weniger als q = A/2 abnimmt, einen Preis in Hohe von ¢ = A/2 verlan-
gen und fiir den Fall, dass er mindestens q = A/2 abnimmt, einen Rabatt gewihren.
Damit aber M eine Menge von q = A/2 absetzen kann, muss er, wenn wir annehmen,
er konne nur einen einheitlichen Preis von den Konsumenten verlangen, fiir p = A/2
anbieten (was an dem einfachen Umstand liegt, dass unsere Nachfragefunktion die
Steigung -1 hat). P muss M daher fiir den Fall des Erreichens der Rabattschwelle
mindestens einen Rabatt anbieten, der in der Hohe der Rente entspricht, die P ohne
das Rabattschema erhalten hitte. Diese Rente betrug A’/16. Als rollback rebate
wiirde das bedeuten, dass er im Falle des Erreichens der Rabattschwelle ein wenig
mehr als 1/8 des fiir alle Einheiten zusammen bezahlten Kaufpreises zuriickgewahrt.
Dann wiirde M seine Rente vergrofern, indem er q = A/2 wihlt, so dass er die Men-
ge und auch P seine Rente erheblich vergrofiern wiirde.

Die Rente, die P und M gemeinsam erwirtschaften, betrigt (A/4)(3A/4) =3A%/16
ohne Rabatt. Mit Rabatt betrigt sie (A/2)° = A’/4 =4A’/16. Die abgesetzte Menge
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betrdgt A/2. Der Rabatt betrdgt 2/8 vom Umsatz. Das macht eine Rabattzahlung an
M in Hohe von (A/2)-(A/2)-(2/8) = A’/16. Der Profit von M betrigt (A/2)(A/2) —
A’/16.

b) Fallende Durchschnittskosten und Skalenertrige

Hat ein Marktbeherrscher hohe Fixkosten oder nutzt er eine Technologie, welche die
Durchschnittskosten senkt, je mehr er produziert, so sind mengenunabhéngige Fix-
preise nicht optimal. Um die hohen Durchschnittskosten auch bei geringen Stiick-
zahlen zu decken, miisste er Preise verlangen, die strikt iiber den marginalen Kosten
liegen, was zu einer ineffizienten Verringerung der ausgestoflenen Menge fiihrt. Ei-
ne Ausweitung der Menge ist nur moglich, wenn der Produzent den Preis unter der
Bedingung senken kann, dass die GroBe der abgesetzten Menge die niedrigen Preise
tatsdchlich rechtfertigt. Hierbei konnen Schwellenrabatte helfen. Thre Schwelle for-
muliert die Mengenbedingung, ab welcher der Produzent sich eine Preissenkung
leisten kann.”** Allerdings erscheinen einfache Mengenrabatte, die den Preis konti-
nuierlich mit steigender Menge sinken lassen, hierfiir ebenso geeignet wie Schwel-
lenrabatte, wenn sie die fallenden Kosten widerspiegelten. Es erscheint unwahr-
scheinlich, dass Kosten in Spriingen sinken, die sich allein durch Schwellenrabatte
abbilden lassen. Kontinuierlichen Mengenrabatten werden nicht die wettbewerbs-
schadigenden Wirkungen zugesprochen, wie sie von Schwellenrabatten erwartet
werden,”® so dass auch hier die Bedingung der Effizienzeinrede nicht erfiillt ist,
dass sich die Effizienz nicht durch andere, weniger schidliche Preisgestaltungen e-
benso erreichen ldsst. In der Regel ist daher auch eine Rechtfertigung des Schwel-
lenrabatts durch sinkende Durchschnittskosten nicht zu erwarten.

c¢) GroBenvorteile auf der nachgelagerten Produktions- oder Vertriebsstufe

In Einzelféllen kann es wiinschenswert sein, dass die Zahl der Héndler oder Produ-
zenten auf der dem Marktbeherrscher nachgelagerten Stufe reduziert wird. Das wird
dann der Fall sein, wenn auf der nachgelagerten Stufe groe Firmen effizienter pro-
duzieren bzw. verkaufen kdnnen als kleine. Ein Grund wéren die oben angefiihrten
fallenden Durchschnittskosten — zum Beispiel konnte der Vertrieb in sehr groflen
Mengen pro Stiick billiger sein, oder es konnte die Einstellung teurer, gut ausgebil-
deter Arbeiter nétig sein, um iiberhaupt titig werden zu kdnnen, so dass hohe Fix-
kosten anfallen.?*® Dies hitte, wie oben beschrieben, zur Folge, dass die Firmen der

264 Zum Ganzen: Van den Bergh/Camesasca (2006), 262; Faella (2007), 4 f.; OECD (2002), 7;
O’Donoghue/Padilla (2006), 376; Ridyards (2002), 286, 287.

265 Inderst/Schwalbe (2009), 7 f.

266 Inderst/Schwalbe (2009), 8.
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nachgelagerten Stufe Preise iiber Grenzkosten verlangen miissten. Dies wiirde die
ausgestoBene Menge reduzieren, so dass auch weniger Input benétigt wiirde. Da-
durch wiirde auch der Produzent, der den Input beschafft, weniger absetzen kdnnen.
Mittels eines Schwellenrabatts kann der Produzent durch die Schwelle des Rabatts
faktisch Mindestabnahmemengen setzen. Er kann Abnehmer grofer Mengen bevor-
zugen und so das Ausscheiden kleiner Anbieter beschleunigen, so dass die verblie-
benen Anbieter die GroBenvorteile voll ausnutzen konnen.*®’

Allerdings wére auch hier eine dhnliche Wirkung durch kontinuierliche Mengen-
rabatte moglich. Auch ein normaler Mengenrabatt bevorzugt grole Abnehmer und
macht es kleinen schwer, sich zu behaupten, so dass mittelfristig vor allem die gro-
fen Anbieter am Markt bleiben.

Auch ist nicht klar, ob eine Reduktion der Firmen auf der nachgelagerten Stufe
iiberhaupt in der Mehrzahl der Félle Effizienzgewinne realisiert. Zwar wird die Kos-
tenstruktur der Zwischenstufe verbessert. Gleichzeitig verringert sich aber oft die
lokale Verfiigbarkeit des Guts dadurch, dass weniger Anbieter im Markt sind. Auch
wird der Wettbewerb zwischen verschiedenen Anbietern desselben Guts
(Intrabrand-Wettbewerb) verringert. Beides fiihrt in der Regel zu Effizienzeinbuflen,
welche die Effizienzgewinne durch die Kosteneinsparungen iiberwiegen konnen.**®

Auch GroBenvorteile auf der nachgelagerten Vertriebs- oder Produktionsstufe
konnen daher eine Effizienzeinrede in der Regel nicht begriinden. Weder ist klar, ob
Schwellenrabatte im Zusammenhang mit GroBenvorteilen auf der nachgelagerten
Stufe wirklich zu Effizienzen fithren, noch scheinen Schwellenrabatte das einzige
Mittel zu sein, das sie realisieren konnte.

d) Anreizwirkung

Rabatte konnen ein giinstiges Instrument sein, nachgelagerte Absatz- oder Produkti-
onsstufen dazu anzuhalten, ihren Absatz auszuweiten und das Risiko von unvorher-
gesehenen Absatzeinbriichen optimal zu verteilen. Gegen geringe Kosten kdnnen so
Anreize zur Steigerung der Effizienz in der Produktionskette gesetzt werden, die
letztlich auch den Konsumenten zu Gute kommen kénnen.

Ein Schwellenrabatt konnte ein Aquivalent zu einem Vertrag darstellen, der z.B.
einem Mitarbeiter im Vertrieb optimale Anreize setzt, den Profit des Unternehmens
gegen geringe (Lohn-)Kosten zu maximieren. Das folgende Problem, das Schwel-
lenrabatte 16sen kdnnten und entsteht, weil fiir einen Prinzipal Handlungen seines
Agenten unbeobachtbar sind, wird in der 6konomischen Literatur unter moral ha-
zard diskutiert.*”

267 Ebenda.
268 Ebenda.
269 Vgl. zum folgenden Nicholson/Snyder (2008), 629 ff., insb. 632-637.
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Wenn ein Marktbeherrscher einen Mitarbeiter mit dem Absatz seiner Produkte
beauftragt, so ergibt sich das Problem, dass der Absatz sowohl von den Absatzbe-
mithungen des Mitarbeiters als auch von zufilligen Elementen abhéngt, z.B. der
schwer vorhersehbaren Nachfrage der Konsumenten. Diese zufdlligen Elemente er-
zeugen Unsicherheit hinsichtlich des Unternehmensprofits. In der Regel kann der
Marktbeherrscher die Absatzbemiithungen des Mitarbeiters nicht perfekt beobachten.
Gern wiirde er mit dem Mitarbeiter einen Vertrag schlieen, bei dem letzterer nur
dann entlohnt wird, wenn er die optimalen Absatzbemiithungen vornimmt und so den
Profit des Unternehmens maximiert. Weil der Marktbeherrscher aber nicht tiberprii-
fen konnte, ob der Mitarbeiter seinen Teil des Vertrags durch optimale Absatzbemii-
hungen erfiillt hat, ist ein solcher Vertrag nicht sinnvoll.

Daher muss der Marktbeherrscher dem Mitarbeiter auf andere Weise einen An-
reiz setzen, den Profit der Absatzkette zu maximieren. Falls Mitarbeiter risikoneutral
ist, kann der Marktbeherrscher ihn voll an der Unsicherheit iiber den Profit beteili-
gen, indem er ihn proportional zu seinem Profit bezahlt. Dadurch héitte der Mitarbei-
ter unmittelbar einen Anreiz, durch seine Bemiihungen, den Profit des Unterneh-
mens zu maximieren.

Ist der Mitarbeiter jedoch risikoavers, wire er nur bereit, einen solchen Vertrag zu
schlieBen, wenn er fiir das Risiko, das er {ibernimmt, ausreichend kompensiert wird.
Dies wiirde den Vertrag und damit den Absatz fiir das Unternehmen verteuern, wo-
durch auch letztlich die Konsumentenpreise stiegen.

Das Unternehmen kann diese Verteuerung minimieren, und so die im Hinblick
auf die Effizienz ,,zweitbeste Losung* erreichen, indem es das Bediirfnis des Mitar-
beiters nach Sicherheit durch einen Festlohn teilweise befriedigt und nur einen Teil
des Lohnes vom Profit abhidngig macht. Ein solcher Vertrag stellt einen Kompro-
miss dar. Er biirdet dem Mitarbeiter nur einen Teil des Risikos des Unternehmens
auf, so dass der Mitarbeiter nur noch fiir ein moderates Risiko entschddigt werden
muss. Auf der anderen Seite schwicht er den Leistungsanreiz des Mitarbeiters ab.
Unter der Bedingung, dass die Leistung des Mitarbeiters nicht unmittelbar beobach-
tet werden kann, sind solche Vertrdge allerdings fiir das Unternehmen die kosten-
gﬁnstigzs}gz Loésung. Durch die Kostensenkung werden in der Regel auch die Preise
sinken.

Dasselbe Argument, wie fiir den Mitarbeiter, konnte auch Geltung beanspruchen,
wenn der Marktbeherrscher statt eines Aulendienstmitarbeiters ein anderes Unter-
nehmen mit dem Vertrieb beauftragt. Durch den vom Erreichen einer Schwelle ab-
hiangigen Rabatt wird das Absatzunternehmen an der Unsicherheit beziiglich des
Profits der Absatzkette beteiligt. Durch einen moderaten Durchschnittspreis vor Ra-
batt kann der Marktbeherrscher dem Zwischenhéndler eine vergleichsweise sichere

270 Hellwig (2006), 15 ff.
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Marge ermoglicht werden. So mischt auch ein Schwellenrabatt einen vergleichswei-
se sicheren Vergiitungsteil mit einem unsicheren Vergiitungsteil. Dies kann die kos-
tengiinstigste erreichbare Vertriebsgestaltung fiir den Marktbeherrscher sein, indem
sie es erlaubt, den Risikotragungsfahigkeiten der beiden Unternehmen gerecht zu
werden. Eine solche Kostensenkung wiirde sich in der Regel in niedrigeren Preisen
niederschlagen, so dass auch die Konsumenten an der entstehenden Effizienz betei-
ligt wiirden.””"

Die Prinzipal-Agenten-Theorie beruht allerdings auf der Annahme, dass ein op-
timales Preissystem auch darauf abzielt, dem Agenten alle Rente zu nehmen. Diese
Annahme passt eher schlecht in den Kontext vertikal kooperierender Firmen. Bei
solchen nacheinander gelagerten selbststindigen Absatzstufen wird im Vordergrund
stehen, zunichst die Rente der gesamten Absatzkette zu maximieren. Wie diese dann
aufgeteilt wird, hingt von der relativen Verhandlungsmacht der beteiligten Unter-
nehmen ab. Selbst unter Beteiligung eines Marktbeherrschers wird es selten dazu
kommen, dass die nachgelagerte Absatzstufe gar keine Rente erhélt. Dies lésst die
Parallele zwischen AuBendienstmitarbeiter und selbststindigem Zwischenhéndler
fraglich erscheinen.”””

Auch ldsst sich in den meisten Féllen selbstindiger Zwischenhédndler eine &hnli-
che Anreizwirkung, wie sie Schwellenrabatte erzielen, mittels eines two part tariffs
erreichen. Man kann sich hier zum Beispiel ein Franchisesystem vorstellen. Fordert
der Marktbeherrscher vom Zwischenhéndler eine feste Summe fir die Erlaubnis,
sein Produkt zu vertreiben, und gibt jede Einheit dann zu einem Preis in der Hohe
der Grenzkosten der letzten verkauften Einheit ab, so schafft er durch hohe Fixkos-
ten fir den Zwischenhéindler fallende Durchschnittskosten, die dem Zwischenhind-
ler einen Anreiz geben, eine grofBere Menge abzusetzen. Gleichzeitig dispensiert das
den Marktbeherrscher davon, abzuschitzen, wie hoch die Absatzmoglichkeiten des
Zwischenhindlers liegen, was fiir eine sinnvolle Rabattschwellensetzung unerldss-
lich wére. Vielmehr iiberldsst der two part tariff es dem Zwischenhdndler, ange-
sichts einer unsicheren Nachfrage optimale Preise zu setzen. Damit liegt die Ent-
scheidung sicher bei der sachnichsten und bestinformierten Partei. Gerade unter Un-
sicherheit iiber die Absatzmdglichkeiten ist dies ein Vorteil des two part tariffs.*”

Damit erscheinen die Effizienzgewinne auf Mérkten, auf denen die Marktgegen-
seite des Marktbeherrschers einige Verhandlungsmacht hat, unsicher. Auch ist er-
neut der Schwellenrabatt nicht die wettbewerbsschonendste Preissetzung, um den
Absatz zu stimulieren, weil a priori ein two part tariff ebenso Erfolg versprechend
erscheint. Auch das Ziel, optimale Anreize fiir den Absatz zu setzen, wird damit
nicht geeignet sein, eine Effizienzeinrede fiir das Gros der Félle zu stiitzen.

271 Hellwig (2006), 16.
272 Inderst/Schwalbe (2009), 8 ff.
273 Inderst/Schwalbe (2009), 8 ff.
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e) Trittbrettfahrer und hold-up*'™

Schwellenrabatte konnen, indem sie Treue der nachgelagerten Produktions- oder
Absatzstufe induzieren, positive Externalititen von beziehungsspezifischen Investi-
tionen begrenzen und so fiir optimale Investitionsanreize sorgen. Das Standardbei-
spiel sind Investitionen des Herstellers in FortbildungsmaBnahmen fiir Zwischen-
hindler.

Eine solche Schulung wiirde dazu fiithren, dass die Zwischenhindler den Endkun-
den das moglicherweise komplizierte Produkt des Héndlers besser erklaren und ver-
kaufen konnen. Der Absatz des betreffenden Produkts wiirde dadurch zunehmen,
und vor allem konnten die Endabnehmer das Produkt besser benutzen, weil sie es
besser verstiinden, so dass das Produkt fiir sie mehr wert wiirde. Wir nehmen an,
dass der Nutzen der groBeren Menge und der addquateren Benutzung die Kosten der
Schulungsmalinahme weit iibersteigen. Gesamtgesellschaftlich und vor allem fiir die
Konsumenten wére es also wiinschenswert, dass der Hersteller die Zwischenhéndler
ausbildet. Nun ist es aber oft der Fall, dass ein Konkurrent des Herstellers ein &hnli-
ches Produkt herstellt. Daher lédsst es sich hiufig nicht vermeiden, dass Verkéufer,
die an der Schulung teilnihmen, auch das Produkt des Konkurrenten viel besser ver-
stehen lernten und es den Kunden besser erkldrten. Auch dessen Absatz wiirde da-
durch steigen und auch dessen Produkt konnten die Endabnehmer wegen besserer
Beratung besser benutzen. Es ldge daher eine positive Externalitit des Schulungs-
programms auf den konkurrierenden Produzenten vor. Der Hersteller wiirde also den
Absatz seines Konkurrenten mitfinanzieren. Im Extremfall wiirde das bedeuten, dass
— z.B. weil das Schulungsprogramm fiir den einzelnen Produzenten teuer wire — die
Kosten des Herstellers stark ansteigen, die des konkurrierenden Produzenten aber
unberiihrt blieben. Deshalb konnte der konkurrierende Produzent das Produkt nun
soviel billiger anbieten, dass die gut informierten Kéufer nur noch seines kaufen
wiirden und so der Nutzen der Schulungsaktion fiir den Hersteller, der sie angeboten
hatte, verschwindend gering wire. Wenn jeder der Hersteller diese Rechnung auf-
machte, kime es nie zu einem Schulungsprogramm und der Nutzen, den dieses Pro-
gramm fiir die Gesamtwohlfahrt stiften wiirde, konnte nicht realisiert werden — es
sei denn, die Externalitét lieBe sich vermeiden. Die einfachste Methode zur Vermei-
dung dieser Externalitidt wére eine Ausschlielichkeitsbindung. So konnte der Her-
steller sich ein Vertriebsnetz aus unabhingigen Héndlern aufbauen, die er verpflich-
ten wiirde, nur sein Produkt zu verkaufen. Wenn er sie nun an seinem Schulungs-
programm teilnehmen lieBe, wiren die positiven Externalititen auf seinen Konkur-
renten minimiert und der Hersteller hitte einen Anreiz, das aus der Wohlfahrtsper-
spektive wiinschenswerte Programm anzubieten.

Eine andere Methode, um zu garantieren, dass die teuer ausgebildeten Zwischen-
hindler wenigstens zu einem erheblichen Teil das Produkt unseres Herstellers abset-
zen, kann ein Schwellenrabatt sein. Dabei konnte die Rabattschwelle in der Hohe

274 OECD (2002), 20, 26; O’Donoghue/Padilla (2006), 378; Spector (2005), 89, 95; Waelbroeck
(2005), 156.
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des Jahresbedarfs des Zwischenhindlers liegen. Ein hoher Rabatt konnte dann im
Extremfall auf einen so hohen Preis gewéhrt werden, dass erst der Rabatt einen att-
raktiven Jahresgewinn gewéhrleistete, wihrend der Kaufpreis ohne Rabatt kaum ei-
ne Gewinnmarge fiir den Zwischenhéndler bietet. Dies kdnnte einen starken Anreiz
schaffen, dass der Zwischenhindler sein neu gewonnenes Wissen nur oder in erster
Linie zum Verkauf und zur Betreuung des Produkts des Herstellers anwendet, der
das Schulungsprogramm angeboten hat. Das wiirde die positive Externalitit des
Schulungsprogramms ausreichend reduzieren, so dass ein Anreiz vorldge, das Schu-
lungsprogramm durchzufiihren.””> Dariiber hinaus wiirde der Umstand, dass ein
Zwischenhindler, der ausschlieBlich eine Marke oder ein Produkt verkauft, einen
starken Anreiz bewirken, dieses Produkt intensiv zu bewerben. Das kann den Wett-
bewerb zwischen verschiedenen Marken und Produkten (interbrand competition)
erheblich intensivieren.”’® In Industrien, in denen Investitionen in die Beziehung zur
nachgelagerten Produktions- oder Absatzstufe effizienzférdernd sind, aber positive
Externalititen auf Konkurrenten verursachen, konnen AusschlieBlichkeit induzie-
rende Rabatte so zu erheblichen Effizienzen fiihren, indem sie frree riding unterbin-
den und interbrand Wettbewerb fordern.””” Wenn die Investitionen auch den Kon-
sumenten zu Gute kommen, so ist auch die zweite Voraussetzung der Effizienzein-
rede erfiillt.

Allerdings trifft die hier vorgestellte Analyse nur zu, wenn die Leistungen des
Marktbeherrschers zugunsten der Vertriebspartner nicht separat in Rechnung gestellt
werden konnen. Wenn also die oben angesprochene FortbildungsmaBinahme des
Verkaufspersonals den Zwischenhéndlern separat in Rechnung gestellt werden
konnte, dann wiirden sich die Kosten des Marktbeherrschers nicht erh6hen und
gleichzeitig konnte er sich unter Umstdnden gar die Externalitit auf die Produkte des
Wettbewerbers bezahlen lassen, da der Zwischenhéndler von dieser Externalitét e-
benfalls profitiert.””®

Solange also nicht im Einzelnen nachgewiesen ist, dass die Leistungen, die ein
Trittbrettfahrer ausnutzen konnte, nicht einzeln kontrahierbar sind, ist ein Schwel-
lenrabatt nicht erforderlich, um opportunistisches Verhalten nachgelagerter Firmen
zu unterbinden. Daher kann auch die Externalititen einschrankende Wirkung von
Rabatten nicht dazu fiihren, sie fiir in der Regel gerechtfertigt zu halten.

275 Das Beispiel ist angelehnt an Spector (2005), 95. Natiirlich konnte der Zwischenhéndler auch
versuchen seine Geschiftstitigkeit so auszuweiten, dass er die fir den Rabatt geforderte
Menge an Produkten des Rabattanbieters verkauft und dazu noch eine groe Menge des Kon-
kurrenzprodukts. Dann kidime es doch zur beschriebenen Externalitéit. Erstens hitte allerdings
der Rabattanbieter so Planungssicherheit und wiirde die Schulung méglicherweise dennoch
anbieten. Zweitens ist die Option der Geschéftsausweitung nur dann eine Option, wenn der
Markt, den der Zwischenhindler bedient, noch nicht voll erschlossen ist. Das wird eher selten
und eher nur bei neuen Produkten der Fall sein.

276 Gifford/Kurdle (2003), 727, 736.

277 So Gifford/Kurdle (2003), 727, 736.

278 Inderst/Schwalbe (2009), 10 f.
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f) Die positiven Folgen von Preisdiskriminierung

Auch Preisdiskriminierung kann unter Umsténden Effizienzen generieren, an denen
die Konsumenten beteiligt werden kénnen und so die Effizienzeinrede auslosen.
Perfekte Preisdiskriminierung (oder Preisdiskriminierung ersten Grades) ist eine
Praxis, bei der von jedem Kunden bei jeder Transaktion ein Preis genau in der Hoéhe
der maximalen Zahlungsbereitschaft verlangt wird. So konnte sich der Marktbeherr-
scher die gesamte Rente der Konsumenten zueignen. Wenn man sich eine Nachfra-
gefunktion als Stufenfunktion vorstellt, bei der jede Stufe eine Quantitét eines Guts
darstellt, die ein Konsument maximal zu einem bestimmten Preis abzunehmen bereit
wiére, dann hieBe Preisdiskriminierung ersten Gerades, dass fiir jede Stufe genau der
Preis verlangt wird, zu dem das Gut gerade noch gekauft wird. Auf diese Weise
kann sich der Produzent die gesamte Flidche unter der Nachfragekurve als Rente zu-
eignen. Die Preisdiskriminierung ist daher effizient, weil sie den dead weight loss
verschwinden lésst. Allerdings erhalten die Konsumenten gar keine Rente mehr.

P2 -
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Abbildung 19
Diese perfekte Form der Preisdiskriminierung gilt als extrem schwierig, weil

Marktbeherrscher meist nicht die je individuelle Zahlungsbereitschaft jedes einzel-
nen Abnehmers fiir jede einzelne Einheit kennen.”””

279 Nicholson/Snyder (2008), 505; mit Zweitpreisauktionen lésst sich perfekte Preisdiskriminie-
rung durchfithren, wenn kein Wettbewerb herrscht. Etwas dhnliches ist bei der Versteigerung
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Rabatte stellen grundsitzlich jedoch eine Form von Preisdiskriminierung zweiten
Grades dar, die praktisch eine groBe Rolle spielt. Dabei wird allen Konsumenten
dasselbe Preissystem angeboten, allerdings entscheiden sich Konsumenten entspre-
chend ihrer Priferenzen selbst dazu, unterschiedliche Preisangebote zu nutzen und
bezahlen so am Ende unterschiedliche Preise.**’

Zur Verdeutlichung der preisdiskriminierenden Wirkung von Rabatten sollen die
folgenden graphischen Darstellungen dienen (Abbildungen 20-22). Die modellhaf-
ten Grundlagen der Graphiken werden im Annex dargestellt.

Es wird ein Markt mit zwei unterschiedlichen Kéufern (Bl und B2) und einem
Monopolisten untersucht. B1 und B2 haben unterschiedliche Nachfragefunktionen,
die zusammengenommen eine Marktnachfragefunktion ergeben. Die Marktnachfra-
ge ist der obere der beiden folgenden Graphen. Die beiden unteren stellen die beiden
Nachfragefunktionen der einzelnen Kéufer dar.

der UMTS-Lizenzen versucht worden. Perfekte Preisdiskriminierung bleibt aber dennoch
ausgesprochen selten.
280 Viscusi et al. (2005), 344.
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Abbildung 20

Der Monopolist produziert der Einfachheit halber mit null Kosten. Fiir den Fall,
in dem der Monopolist nur einen Preis fiir beide Kunden nehmen kann, maximiert er
seinen Profit, indem er den Monopolpreis verlangt. Der Monopolprofit wird in Ab-
bildung 20 durch die karierten Fldchen einmal fiir den gesamten Markt und dann je-
weils fiir den einzelnen Kéufer angezeigt. Die Konsumentenrente liegt in diesem
Fall bei 9,375 und wird in Abbildung 20 durch die schridg schraffierten Fldchen ein-
mal auf Gesamtmarktebene und einmal fiir jeden Kéufer einzeln repréisentiert (Fiir
die Zahlenwerte vgl. Rechnung im Annex zu diesem Passus). Addiert man die Kon-
sumentenrente und den Profit des Monopolisten, erhdlt man fiir den Monopolpreis-
fall eine Gesamtrente von 28,125. Zum Vergleich, die optimale Gesamtwohlfahrt,
die unter perfekter Konkurrenz vollstindig bei den Konsumenten anfallen wiirde,
betriige R* =37,5. Die Differenz zwischen der Gesamtwohlfahrt bei Preis gleich
Grenzkosten und der Gesamtwohlfahrt bei Setzung des Monopolpreises geht dem
System als dead weight loss unwiederbringlich verloren. (Der dead weight loss wird
in Abbildung 20 durch die grau unterlegten Dreiecke bezeichnet. Der obere Graph in
Abbildung 20 bezeichnet den dead weight loss auf Marktebene, die beiden Graphen
darunter zeigen, bei welchem Kéufer wie viel des dead weight loss’ anfillt.)

Ein Rabatt nach dem Muster eines Schwellenrabatts erlaubt es dem Monopolisten
theoretisch, sich die gesamte Rente eines Abnehmers anzueignen. Dies setzt aller-
dings voraus, dass das Produkt homogen ist und auch die Kaufer alle dieselbe Nach-
fragefunktion haben. Um das zu zeigen, wird zunéchst ein Markt mit homogenen
Konsumenten des Typs B1 betrachtet. Da alle Konsumenten die exakt gleiche Nach-
fragefunktion haben, betrachten wir der Einfachheit halber einen Markt mit einem
Konsumenten. Um dem dadurch entstehenden Problem des bipolaren Monopols zu
entgehen und weil wir wissen, dass im Fall vieler Kaufer, der uns eigentlich interes-
siert, der Monopolist nicht auf einen bestimmten Kéufer angewiesen ist, nehmen wir
an, dass B1 keine und der Monopolist alle Verhandlungsmacht besitzt. Weiter soll
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angenommen werden, es bestehe keine Unsicherheit. So kann der Monopolist dem
Konsumenten B1 einen Zielrabatt anbieten, der ihm 50 % Rabatt gewidhrt, wenn er 5
Einheiten zu einem Preis, der vor Rabatt 5 betrdgt, kauft.

Normalerweise wiirde Bl zum Preis von 5 nichts abnehmen, weil p =35 genau
dem Achsenabschnitt seiner Nachfragekurve auf der y-Achse entspricht. Er weif3
jedoch, dass er, obwohl er zunédchst viel mehr fiir das Gut bezahlt, als er zu zahlen
bereit ist, am Ende 50% des bezahlten Betrags zuriick erhélt. Zundchst nimmt der
Monopolist also einen Betrag ein, der in der folgenden Abbildung 21 durch die gan-
ze Flache unter der Linie in Hohe p = 5 représentiert wird. Jedoch muss er mit Erfiil-
lung der Rabattbedingung, 5 Einheiten abzunehmen, den Rabatt auszahlen. Die Ho-
he der Rabattauszahlung entspricht der hellgrauen Flache in Abbildung 21.
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Abbildung 21

Die karierte Fldche ist der Betrag, der dem Monopolisten als Gewinn nach der
Auszahlung des Rabatts bleibt. Sie entspricht der gesamten in diesem Markt reali-
sierbaren Rente. Die Rente des Konsumenten ist damit null. Er ist genau indifferent
dazwischen, nicht zu kaufen und fiinf Einheiten mit 50 % Rabatt zu kaufen. Sobald
also der Rabatt 50 % des Kaufpreises von 5 nur um ein unendlich kleines & unter-
schreitet, wird der Konsument lieber die 5 Einheiten kaufen, als abstinent zu blei-
ben, und dafiir fiir den Monopolisten eine Rente realisieren, die marginal kleiner ist
als die unschattierte Fliache in der Grafik. Obwohl der Durchschnittspreis des Guts
also 2,5 betrdgt, wofiir Bl normalerweise nur 2,5 Einheiten abgenommen und 6,25
Konsumentenrente realisiert hitte, kauft er nun 5 Einheiten und realisiert praktisch
keine Konsumentenrente.

Im Fall heterogener Konsumenten muss die Strategie des Monopolisten ein wenig
komplexer ausfallen.

Wenden wir uns nun einem Markt zu, auf dem Konsumenten des Typs B1 genau-
so prasent sind, wie Konsumenten des Typs B2. Dann kann der Monopolist sich mit-
tels Schwellenrabatten den grofiten Teil der Rente aneignen. Er wird die erste
Schwelle zum Beispiel bei 5 setzen. Den Preis vor jedem Rabatt kdnnte er ebenfalls
auf fiinf festsetzen und bei Erreichen der Rabattschwelle 50 % Rabatt gewéhren. So
extrahiert er, wie oben beschrieben, die ganze Rente von B1 und einen groflen Teil
der Rente von B2 (genau 1/3 der Rente, die B2 bei einem Preis gleich Grenzkosten
durch den Kauf der ersten fiinf Einheiten realisierte). In der folgenden Abbildung 22
ist, wie oben bei der Abbildung 20, die Nachfragekurve D; des B1 neben der Nach-
fragefunktion D, des B2 abgebildet. Im Graphen unter der Uberschrift ,,Eine Rabatt-
schwelle bei 5“ wird den beiden unterschiedlichen Kéufern bei einem Grundpreis
von 5 ein Rabatt in Hohe von 50 % auf alle gekauften Einheiten versprochen, falls
sie die Schwelle von fiinf Einheiten iiberschreiten. Fiir B1 dndert sich nichts. Weil
der Monopolist nicht zwischen den Typen durch Augenschein unterscheiden kann,
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wird nun auch B2 vom 50%igen Rabatt profitieren, der ab 5 Einheiten gewéahrt wird.
Dabei wiirde B2 weiterhin eine Rente in Hohe der Fliche des grau unterlegten ge-
punkteten Dreiecks erhalten, was 6,25 entspricht. Jedoch wiirde er nun, da der Preis
fiir ihn nun 2,5 betrédgt, nicht mehr als 5 Einheiten kaufen. Die Rente des Monopolis-
ten wird — wie oben — durch die karierte Flache repriasentiert. Die gepunktete Flache
bezeichnet den Rabatt: Zunéchst zahlt der Kéufer sie durch den hohen Kaufpreis an
den Monopolisten, dann zahlt der Monopolist sie in Form des Rabatts wieder zu-
riick. Die gepunktete Fliche bezeichnet insofern keine Rente. Bei einem solchen
Rabattsystem verdient der Monopolist zwar 25 und damit mehr als durch die Set-
zung des Monopolpreises. Allerdings kann sich der Monopolist mit einer Rabatt-
schwelle in Hohe von 5 bei B2 nicht die ganze realisierte Rente aneignen. B2 bleibt
das schmale gepunktete grau unterlegte Dreieck als Rente. Vor allem jedoch bleibt
bei B2 das weile Dreieck als dead weight loss.

Eine R‘abattschwelle bei 5

. .
0 5 0 5 109

p, Zwei Rabattschwellen: Eine bei 5 und eine bei 10

2,5

0 50 5 109
Abbildung 22

Nun kénnte der Monopolist eine weitere Rabattschwelle bei 10 Einheiten setzen,
ab der er einem Konsumenten sogar einen Rabatt von 5/8 des insgesamt gezahlten
Preises anstelle des 50%igen Rabatts gewéhrt. Der gesamte Rabatt entspricht dann
der Summe aller gepunkteten Fldchen in Abbildung 22. Auch im unteren Graphen in
Abbildung 22 wurde abstrahiert von der Tatsache, dass B2 genau indifferent wire,
zwischen dem Kauf der letzten fiinf Einheiten und der Abstinenz vom Kauf dieser
fiinf Einheiten. Wiirde der Rabatt 5/8 des gesamten Kaufpreises nur um ein unend-
lich kleines ¢ liberschreiten, wiirde B2 kaufen. Fiir B2 ist es also giinstiger, 10 Ein-
heiten fiir einen Durchschnittspreis von 1,875 pro Stiick zu kaufen als fiinf zu einem
Durchschnittspreis von 2,5: Er behilt seine Rente, die er beim Rabatt mit der
Schwelle bei 5 verdient hétte und bekommt noch ein € dazu. Andersherum ist es fiir
B1 giinstiger, 5 zu einem Durchschnittspreis von 2,5 zu kaufen, als zehn zu einem
Preis von durchschnittlich 1,875, weil seine zusétzliche Zahlungsbereitschaft zu ge-
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ring ist, um die fiinf weiteren Kéufe zu rechtfertigen. Zehn Einheiten zu einem
Durchschnittspreis von 1,875 briachten B1 eine negative Rente.

Mit diesem gestaffelten Rabattsystem wiirde der Monopolist insgesamt 31,25 an
Rente erhalten. Die Konsumentenrente betriige 6,25. Die Gesamtwohlfahrt betriige
demgemil3 37,5.

Damit ist festzuhalten: Das Rabattsystem ist eine Form von Preisdiskriminierung,
denn der Durchschnittspreis fiir B1 betrdgt 2,5, wahrend der Durchschnittspreis fiir
B2 1,875 betrdgt und Kostenunterschiede nicht bestehen. Durch das Rabattschema
wurde die Konsumentenrente im Vergleich zur Setzung eines einheitlichen Mono-
polpreises erheblich von 9,375 auf 6,25 reduziert. Die Produzentenrente erhdht sich
dagegen von 18,75 auf 31,25. Dieser Zuwachs der Produzentenrente speist sich of-
fensichtlich nicht allein aus einem Transfer von Konsumenten- zu Produzentenrente.
Vielmehr speist er sich aus einem Zuwachs der Gesamtwohlfahrt. Unter dem Ra-
battsystem ist die Gesamtwohlfahrt ebenso gro3 wie bei perfekter Konkurrenz. (Die
Renten sind in Abbildung 22 im unteren Graph in der gleichen Weise wie im oben
ausgezeichnet.)

Schon an dem hier skizzierten sehr einfachen linearen Modell wurde deutlich,
dass Rabatte durch ihre preisdiskriminierende Wirkung zwar zu ganz erheblichen
Effizienzgewinnen fithren konnen, diese aber nicht notwendig an die Konsumenten
weitergegeben werden. Es kann daher nicht gesagt werden, dass eine Effizienzeinre-
de aufgrund der preisdiskriminierenden Wirkung in der Regel eingriffe. Eher ist im
Gegenteil anzunehmen, dass Preisdiskriminierung in der Regel mit einer Verringe-
rung der Konsumentenrente einherginge. Die Effizienzen, die Rabatte durch ihre
preisdiskriminierende Wirkung generieren, stehen einer abstrakt generellen Vermu-
tung der Missbriauchlichkeit von Schwellenrabatten daher nicht im Wege.

Annex zu f)

Es wird ein Markt mit zwei unterschiedlichen Kéufern (B1 und B2) und einem Mo-
nopolisten untersucht. B1 und B2 haben unterschiedliche Nachfragefunktionen, die
zusammengenommen eine Marktnachfragefunktion ergeben.

D, zeigt die Nachfragefunktion von B1, die hier mit D; = 5-p <& p =5-D, ange-
nommen wird. D, zeigt die Nachfragefunktion von B2, die hier mit D, = 10-2p <
p =(10-D;)/2 angenommen wird. Die beiden Kéufer unterscheiden sich demnach
nicht durch einen unterschiedlich hohen Achsenabschnitt ihrer Nachfragefunktion,
sondern dadurch, dass B2 zum gleichen Preis mehr abnimmt als B1. Klein q be-
zeichnet die Menge, die von den einzelnen Kéufern abgenommen wird. Der obere
Graph in Abbildung 20 bezeichnet die Marktnachfrage, die sich durch horizontale
Addition der Kéufernachfragen ergibt: Q = 15-3p < p =(15-Q)/3. Q bezeichnet die
insgesamt abgenommene Menge. Der Monopolist produziert der Einfachheit halber
mit null Kosten.

Fiir den Fall, in dem der Monopolist nur einen Preis fiir beide Kunden nehmen
kann, maximiert er seinen Profit m,,. Der Profit des Monopolisten ist gegeben durch
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7m = (15-3p)p. Die Bedingung erster Ordnung ist damit 15-6p = 0. Der Monopol-
preis ist damit p,, = 2,5. Setzt man diesen Preis in m,, ein, so ergibt sich ein Mono-
polprofit von m, = (15-3pm)pm = 7,5:2,5 = 18,75. Die Konsumentenrente ist die Fli-
che zwischen Nachfragekurve und Preis. Weil wir ein lineares Modell gewéhlt ha-
ben, kdnnen wir die Flache errechnen als ein Dreieck mit den Seitenldngen 5-p,, (das
heit der Achsenabschnitt auf der Preisachse, die iiblicherweise als y-Achse darge-
stellt wird, minus dem Monopolpreis) und 15-3p,, (das heiflit die Menge, die bei ei-
nem Preis von p,, nachgefragt wird). Weil ein rechtwinkliges Dreieck immer den
halben Flacheninhalt eines Rechtecks mit denselben Seitenldngen hat, erhalten wir
fiir die Konsumentenrente: CRy, = ¥4+(5-p)-(15-3pm) = 2-2,5-7,5 = 9,375.

Die Gesamtwohlfahrt betrdgt damit unter einem einheitlichen Monopolpreis fiir
beide Konsumenten CR,, + @, = 9,375+18,75 = 28,125. Zum Vergleich, die optima-
le Gesamtwohlfahrt, die unter perfekter Konkurrenz vollstindig bei den Konsumen-
ten anfallen wiirde, betriige R'=1%515= 37,5. Dieser Term gibt den Flacheninhalt
des durch y-Achse, x-Achse und Marktnachfragefunktion abgegrenzten Dreiecks an,
das bei einem Preis in der Hohe der Grenzkosten von 0 vollstindig als Konsumen-
tenrente anfiele.

Setzt der Monopolist zwei Rabattschwellen, eine bei 5 und eine bei 10, und ge-
wihrt er bei der ersten Schwelle einen Rabatt von '2 auf alle gekauften Einheiten
und bei der zweiten stattdessen einen von 5/8, wiirde der Monopolist insgesamt
Tm=2("% - 52) + %2,5:5=25+6,25 =31,25 an Rente erhalten. Die Konsumenten-
rente betriige CR,,, = 72-2,5-5 = 6,25. Die Gesamtwohlfahrt betriige demgemal 37,5.

g) Preissenkung?

Dass sich ein Rabatt meist wie eine Preissenkung darstellt, bedarf zunichst keiner
komplexen 6konomischen Analyse. In Abgrenzung zur eher restriktiven Wettbe-
werbsaufsicht iiber Schwellenrabatte wird daher gerade in den USA, aber auch von
der OECD ausdriicklich betont, dass Rabatte — und damit auch Schwellenrabatte —
zu allererst Mittel der Preissenkung und so auch Mittel eines intakten Preiswettbe-
werbs sein konnen.”®!

Eine genauere Analyse kann aber zeigen, dass ein Rabatt unter anderen Umstén-
den auch ein Mittel zur Preiserh6hung darstellen kann.

Ein Rabatt kann eine Moglichkeit sein, selbst unter Wettbewerbsbedingungen die
Preise durch Produktdifferenzierung zu erhdhen.?®* Stellen wir uns einen Markt vor,
auf dem zwei Anbieter eines homogenen Produkts mit konstanten Grenzkosten in
Bertrand-Wettbewerb stehen. Der Preis, so sagt das Bertrand-Paradox voraus, wird
in der Hohe der Grenzkosten liegen. Voraussetzung dafiir, dass das Bertrand-

281 OECD (2002), 20, 37; Hovenkamp (2006).
282 Vgl. dhnlich auch Elhauge (2009).
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Paradox gilt, ist, dass die produkte am Markt vollkommen homogen sind. Hier kann
ein Rabatt ansetzen. Wenn zwar das Produkt des einen und das Produkt des anderen
Verkidufers vollig homogen sind und von den Kéufern auch so angesehen werden, so
miissen dennoch die K&ufer nicht homogen sein. Ein Rabatt kann die Heterogenitit
der Kéufer ausnutzen. Zum Beispiel kann ein Verkaufer einen Rabatt fiir Kdufer mit
einem hohen Verbrauch des Produkts anbieten, fiir den sich Kéufer mit einem gerin-
gen Verbrauch nicht qualifizieren kénnen. So wird das Produkt des Rabattanbieters
fiir GrofBabnehmer attraktiver, fiir Kleinabnehmer aber moglicherweise unattraktiver.
Ein Konkurrent kann sich nun eher auf die Kleinabnehmer konzentrieren, wihrend
der Rabattanbieter sich auf die GroBabnehmer konzentriert. Auf diese Weise werden
die Produkte leicht differenziert. Ein Kéufer mit einem hohen Verbrauch wird nun
die Angebote von Rabattanbieter und Konkurrent nicht mehr fiir perfekte Substitute
halten, weil nur der Kauf bei dem einen Verkdufer ihm den Rabatt gewihrleisten
wird. Er wird daher das Produkt des Rabattverkdufers bevorzugen. Genauso wird ein
Kéufer mit einem geringen Verbrauch die Produkte nicht mehr fiir perfekte Substitu-
te halten, weil sie zu Konditionen angeboten werden, die ohne den Rabatt, den er
nicht erreichen kann, fiir ihn unattraktiv sind. Er wird daher das Produkt des Verkéau-
fers, der kein Rabattsystem anbietet, bevorzugen. In einem Markt mit differenzierten
Produkten entsteht aber das Bertrand-Paradox nicht und bei zwei Verkdufern werden
die Preise tiber den Grenzkosten liegen.

Auch dieser Befund stellt Effizienzgewinne durch Schwellenrabatte, die an die
Konsumenten weitergegeben werden, in Frage. Dies ist ein weiterer Grund, nicht
anzunehmen, die Effizienzeinrede griffe bei Schwellenrabatten in der Regel.

h) Preisdruckmittel

Der ,,Verkauf™ der eigenen Treue zum Lieferanten kann fiir die Abnehmer eine we-
sentliche Waffe im Kampf um mdglichst geringe Preise sein. Die Treue der Abneh-
mer kann fiir Verkdufer zum Beispiel deswegen wertvoll sein, weil sie bei der A-
mortisation von Fixkosten auf moglichst viele stabile Beitrdge angewiesen sind oder
eine verlissliche Nachfrage eine Kosten sparende Planung der Kapazititsauslastung
zuldsst. In einer solchen Situation kann die Mdglichkeit, sich durch einen Schwel-
lenrabatt an einen Anbieter zu binden, eine Stirkung der Verhandlungsposition der
Kéufer bedeuten, den Wettbewerb zwischen dem Marktbeherrscher und seinen
Konkurrenten verschirfen und so preissenkend wirken.?**

283 Faella (2007), 7; Ridyard (2002), 286, 294. OFT (2005), Rn. 4.35 weist zusétzlich darauf hin,
dass Rabatte Ausdruck der Tatsache sein konnen, dass Kéufer ihre gesamte Nachfrage fiir die
Referenzperiode an den Bieter ,,versteigern®, der ihnen die grofite, durch die Rabattzahlung
transferierte Konsumentenrente bietet, und sich dadurch eine erhebliche Konsumentenrente
sichern. Dies erscheint moglich aber unwahrscheinlich, wenn die vorherige Priifung des Tat-
bestandsmerkmals der Marktbeherrschung schon ergeben hat, dass sich eine Firma weitge-
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Diese Preissenkung wird jedoch nur dann in Bezug auf die Wertschopfungskette
effizienzsteigernd wirken, wenn sie an die Endkunden weitergegeben wird oder die
Abnehmer im Beispiel schon Endkunden sind. Wenn aber die Abnehmer einen An-
reiz haben sollen, die niedrigen Einstandspreise weiterzugeben, miisste zwischen
ihnen ausreichend Wettbewerb herrschen. Wenn zwischen ihnen ausreichend Wett-
bewerb herrscht, ist es unwahrscheinlich, dass einzelne Abnehmer genug Verhand-
lungsmacht besitzen, damit die Ankiindigung, bei Preissteigerungen ihre Nachfrage
zu einem Wettbewerber zu verlagern, ausreichend Drohpotential hat.

Auch die Nutzung als Preisdruckmittel kann Schwellenrabatte daher nicht in der
Regel rechtfertigen.

i) Marktforschung

Schwellenrabatte konnen dem Anbieter auch dazu dienen, mehr iiber die Nachfrage
zu erfahren. Das so gewonnene Wissen kann Effizienzgewinne generieren, indem
der Anbieter es nutzt, um sein Angebot besser auf die Bediirfnisse seiner Kunden
abzustellen oder z.B. Uberkapazititen abzubauen. Wihrend der Anbieter iiblicher-
weise vielleicht einzelne Einheiten in aller Anonymitdt an den Kéufer abgibt, ver-
langt ein Schwellenrabatt die Zuordnung aller Kdufe wihrend einer Referenzperiode
zu einem bestimmten Kéufer.

Lufthansa bot zum Beispiel ein Rabattsystem unter dem Titel ,,Ziele setzen* an,
in dessen Rahmen Frequent Traveler gebeten wurden, ihre geplanten Flugrouten fiir
die nichsten drei Monate vorherzusagen, und dann mit einem Rabatt belohnt wur-
den, wenn sie die angegebene Meilenzahl tatséchlich erreichten. Dieses Rabattsys-
tem kann der Kundenbindung gedient haben.”® Es kann aber fiir Lufthansa auch ein
Mittel gewesen sein, mehr iiber die Reiseplidne der Kunden zu erfahren, um zu ver-
hindern, dass auf einigen Strecken {iiberfiillte Flugzeuge fliegen, wiahrend auf ande-
ren die Hélfte der Sitze unbesetzt bleiben. Auch Rabatte mit vielen Schwellen kon-
nen dazu dienen, eine Riickmeldung iiber das Kaufverhalten der Kunden zu erlan-
gen.

Wieder hiangen die hier moglicherweise anfallenden Effizienzen aber stark vom
Einzelfall und insbesondere von Tatsachen ab, die allenfalls fiir den Marktbeherr-
scher selbst mit vertretbarem Aufwand in Erfahrung zu bringen sind. So kann nicht
gesagt werden, dass eine genauere Information iiber das Kundenverhalten in der Re-
gel ausreichende Effizienzen generiert, um eine Wettbewerbsverzerrung zu rechtfer-
tigen. Daher zwingt auch die informierende Wirkung von Rabatten nicht, von einer
Missbrauchlichkeitsvermutung abzusehen.

hend unabhéngig von ihren Kunden verhalten kann und damit marktmachtig i.S.v. Art. 82 EG
ist.
284 Naher dazu Morell/Glockner/Towfigh (2009).
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j) Zusammenfassung der Uberlegungen zur Effizienzeinrede

Nach der Analyse der vorgeschlagenen effizienzbasierten Rechtfertigungen von Ra-
batten wird deutlich, dass keine dieser Rechtfertigungen generell oder auch nur in
einer Mehrzahl der Félle anwendbar ist. Daher erscheint es weiter gerechtfertigt, be-
stimmte Rabatte unter eine abstrakt generelle Vermutung der Missbrauchlichkeit zu
stellen. Insgesamt erscheint ein abstrakt genereller Tatbestand fiir eine Vermutung
der Missbrauchlichkeit von Schwellenrabatten demnach nicht deswegen ausge-
schlossen, weil mit dem Durchgreifen einer Effizienzeinrede in der Regel zu rech-
nen wire.

V. Bewertung des Tests des Gerichtshofs

Der Gerichtshof hilt einen Rabatt fiir missbrauchlich, wenn erstens die Rabatt-
schwelle, deren Erreichen den Rabatt auslost, nahe am Gesamtbedarf des Kunden in
der Referenzperiode liegt oder individuell vereinbart ist, wenn zweitens der Rabatt
einen riickwirkenden Rabatt darstellt, der sich auf alle Einheiten bezieht, die wéh-
rend der Referenzperiode gekauft wurden, wenn drittens der Marktanteil des beherr-
schenden Unternehmens erheblich groBer ist als die seiner Wettbewerber und wenn
viertens die Referenzperiode linger als drei Monate ist.”®

Das erste Merkmal, dass die Rabattschwelle nah am Gesamtbedarf des Kunden in
der Referenzperiode liegen muss, stellt einen richtigen Ansatzpunkt dar, den der
Test des Gerichtshofs mit dem hier vorgeschlagenen Test teilt. Die Aufnahme der
individuellen Vereinbarung der Rabattschwelle kann verstanden werden als Indiz,
dass die Schwelle nah am Gesamtbedarf liegt. Die Annahme einer solchen Indizwir-
kung ist wahrscheinlich gerechtfertigt, obwohl das schwer zu priifen ist. Eine Ra-
battschwelle nah am Gesamtbedarf fiihrt zur stirksten Wirkung des Rabatts — so-
wohl hinsichtlich der ineffizienten als auch der effizienten Wirkungen von Rabatten.
Warum sollten die Parteien die Schwelle also niedriger oder hoher legen?

Die ersten beiden Elemente des Tests, die Schwelle nah am Gesamtbedarf des
Kunden und die Riickwirkung des Rabatts, sind auch Indikatoren fiir negative in-
krementelle Preise. Wird ein riickwirkender Rabatt {iber eine grole Menge angebo-
ten, ist es wahrscheinlich, dass der Rabatt absolut selbst bei geringem Prozentsatz
erheblich ist. Dies wird in der Regel dazu fiihren, dass der Preis iiber eine nicht un-
erhebliche Menge der letzten Bestellungen negativ ist. Negative Preise sind, wenn
weitere Merkmale vorliegen, auch Teil des aus der Auswertung der dkonomisch-
theoretischen Literatur hergeleiteten Tatbestands der Missbrauchsvermutung.

285 Vgl. oben bei 2. Kapitel, I. Entwicklung der Rechtsprechung.
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Als Indikator fiir Asymmetrie nutzt der EuGH den Unterschied zwischen den
Marktanteilen des Marktbeherrschers und seiner Konkurrenten. Dieses Kriterium
erscheint in hohem Mafle unscharf, da es, wie ausgefiihrt, dazu neigt, auch Priferen-
zen der Konsumenten fiir das Produkt des Marktbeherrschers fiir eine relevante A-
symmetrie zu halten. So kann das Verbot von Rabatten Wettbewerber mit schlechte-
ren Produkten in gewissem Maf3 von Wettbewerbsdruck entlasten und ihnen so den
Anreiz nehmen, ihr Produkt weiter zu verbessern.

Auch thematisiert der Test des Gerichtshofs die Frage, ob der Wettbewerber nur
beschrinkten Zugang zu Kapital hat, in keiner Weise. Die marktverschlieBende
Wirkung negativer Preise iiber einen Teil der Nachfrage ist aber theoretisch, wie ge-
zeigt, nur fiir den Fall belegt, dass der Wettbewerber des Marktbeherrschers nicht
ebenso gut an Kapital gelangt wie ersterer. Auch wenn dies hiufig der Fall sein mag,
scheint es doch gewagt, anzunehmen, dass ein Wettbewerber eines Marktbeherr-
schers in seinem Zugang zu Kapital immer beschrénkt wire. Der Test des EuGH be-
deutet demnach ein generelles Verbot von Rabatten, die in nicht unerheblichem Ma-
e zu negativen Preisen fiihren. Eine solche Regel erscheint vor allem auch hinsicht-
lich der Tatsache, dass Rabatte nach der theoretisch-6konomischen Literatur in einer
Vielzahl von Féllen keinen Marktverschluss provozieren und gar effizienzsteigernd
wirken, zu grob. Das Merkmal eines erheblichen Abstands der Marktanteile be-
schreibt in der Regel nur eine Auspriagung der Marktbeherrschung, die sich hiufig in
grofBen Unterschieden der Marktanteile ausdriickt. Auch deshalb wird es oft kaum
Unterscheidungskraft haben. Das Merkmal des Abstands zwischen den Marktantei-
len, das der Gerichtshof benutzt, ist zu eng und zu weit zugleich. Im British Air-
ways-Fall wiren nach herkdmmlicher Marktabgrenzung die relevanten Produkt-
mérkte die Stidteverbindungen gewesen, die sowohl BA als auch Virgin angeboten
haben. Auf diesen Mérkten hitte der Marktanteil von Virgin und BA ganz dhnlich
sein konnen. Dennoch hétten die Rabatte von BA, wenn sie richtig konstruiert wa-
ren, eine Markt verschlieBende Wirkung erzielen kénnen, weil durch sie die relevan-
ten Mérkte mit anderen Mérkten, die Virgin zumindest nicht gleichzeitig bedienen
konnte, verbunden wurden. Die Asymmetrie lag hier also nicht in dem Abstand der
Marktanteile, sondern in der Zahl der Mérkte, die ein Unternehmen gleichzeitig be-
dienen konnte. Insofern ist das Merkmal zu eng.

Das Merkmal ist aber auch zu weit, weil es, je nachdem, wie der Rabatt kon-
struiert ist, gar nicht so sehr auf die Marktanteile ankommt. Wie schon erwéhnt,
kann der kleinere Wettbewerber unter Umsténden einzelne Kunden vollstindig aus
dem Rabattsystem herauswerben. Indem er ihnen die Deckung ihres gesamten Be-
darfs anbietet, entfaltet das Rabattsystem auf diese Kunden keinen Sogeffekt. Die
Versorgung dieser wenigen Kunden kann dem Konkurrenten ausreichende Gewinne
bescheren, wihrend sein Marktanteil im Vergleich zum Marktbeherrscher weiter
klein bleibt.

Seit dem British Airways-Urteil ist unklar, ob Rabatte mit kurzen Referenzperio-
den, die den Test im Ubrigen erfiillen, noch legal sind. Dieses Merkmal sollte wie-
der aufgenommen werden. Um auch Rabatte mit langer Verschlusswirkung, aber
formal kurzer Referenzperiode, ebenfalls zu erfassen, kdnnte man das Erfordernis so
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umformulieren, dass es verlangt, dass sich jeder Kéufer in Abstinden von hochstens
drei Monaten in einer Lage befindet, in der er keinen durch das Rabattsystem indu-
zierten Wechselkosten unterliegt.

Der Test des Gerichtshofs ist damit nicht vollig fehlgeleitet. Er scheint aber ande-
rerseits zu allgemein — als habe der EuGH dem Wunsch, einen abstrakt generellen,
handhabbaren Test zu konstruieren, das Ziel geopfert, einen Test zu schaffen, der
gute von schidlichen Rabatten trennt. Jedoch zeigt die vorliegende Untersuchung,
dass ein abstrakt genereller Test moglich ist, der trennschirfer und kaum weniger
handhabbar ist als der Test des Gerichtshofs. Hier besteht Entwicklungspotential fiir
den Test des Gerichtshofs.

VI. Bewertung des Tests der Kommission

Der Test der Kommission ist in seiner Grundkonstruktion ebenfalls ein as-efficient-
competitor-test. Er fragt, ob ein hypothetisches Unternehmen, das genauso effizient
wie der Marktbeherrscher produziert, auch bei Verwendung des Rabattschemas
durch den Marktbeherrscher auf den Markt zutreten konnte. Nur wenn das Rabatt-
system einem ebenso effizienten Unternehmen den Marktzutritt unmoglich machen
wiirde, ist es missbrauchlich. Ein solcher Test ist mit der hier vertretenen Auslegung
des Missbrauchsbegriffs deckungsgleich.

Im Unterschied zum hier durchgefithrten Untersuchungsprogramm plant die
Kommission jedoch, den as-efficient-competitor-test nicht blofl auf Modelle anzu-
wenden, um eine sinnvolle abstrakt-generelle Regel zu finden, sondern will den Test
tatsdchlich im betreffenden Markt anwenden. Das macht den Test sehr kompliziert.
Wie oben schon angedeutet, muss die Kommission so die Kosten des Marktbeherr-
schers kennen und abschétzen, wie gro3 der Marktanteil tatsdchlich ist, den ein
Entrant in Abwesenheit der moglicherweise als Missbrauch zu bewertenden Praxis
erreichen konnte. Insgesamt gibt die Kommission es sich so selbst auf, ausgespro-
chen komplexe Datensdtze aufzutreiben und auszuwerten.

Der Test der Kommission verlangt nicht die unmittelbare Behandlung der Frage,
ob cin ebenso effizienter Wettbewerber an den Markt kommen koénnte oder nicht,
sondern er geht davon aus, dass ein Marktzutritt auch eines ebenso effizienten Wett-
bewerbers jedenfalls dann unméglich ist, wenn der Marktbeherrscher Preise unter
durchschnittlichen vermeidbaren Kosten setzt.”* Durchschnittliche vermeidbare
Kosten sind die durchschnittlichen Kosten, die hétten vermieden werden konnen,
wenn die in Rede stehenden Einheiten nicht produziert worden wiren. In der Regel
stimmen diese mit den durchschnittlichen variablen Kosten iiberein, die eine Anné-
herung an die Grenzkosten sind. Jedoch kdnnen die durchschnittlichen vermeidbaren
Kosten auch Fixkosten umfassen, wenn solche fiir die Produktion der in Rede ste-

286 Europaische Kommission (2005), Rn. 154.
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henden Einheiten aufzuwenden waren. Wie oben beschrieben, will die Kommission
diese Frage — ob unter durchschnittlichen vermeidbaren Kosten angeboten wird —
nur in Bezug auf das viable share behandeln, das seit 2009 contestable share heilit
und ausdriickt, welche Menge ein ebenso effizienter Wettbewerber normalerweise
bedienen kann. Dieser Ansatz ist grundsétzlich stimmig und verfolgt das richtige
Ziel, Mirkte fiir ebenso effiziente Wettbewerber offen zu halten.

a) Permissiver Test

Dass die Kommission sich durch die Anwendung eines as-efficient-competitor-test
grundsitzlich der Kritik aussetzt, einen zu weitmaschigen Test zu verwenden,287 ver-
fangt nach der Durchsicht der 6konomischen Literatur nicht. Die Auswirkungen von
Rabatten auf die Konsumentenwohlfahrt erscheinen derart ambivalent, dass eine rea-
le Gefahr falsch positiver Entscheidungen besteht. Um diese zu vermeiden, ist die
Wahl eines weitmaschigen Tests durchaus angezeigt. Die Tatsache, dass derjenige
als ebenso effizient gilt, der zwar nur eine kleinere Menge anbieten, diese aber zu
gleichen durchschnittlichen vermeidbaren Kosten produzieren kann,**® schwicht den
Vorwurf ab, der as-efficient-competitor-test sei zu weitmaschig. Durch die Berech-
nung des effektiven Preises fiir das contestable share beriicksichtigt der Test die
Tatsache, dass ein zutretendes Unternehmen Kapazitit in der Regel erst langsam
aufbauen muss.

b) Unbestimmtheit des viable shares bzw. des contestable shares

Der erste schwerwiegende Einwand gegen den Kommissionstest betrifft die Be-
stimmung des contestable shares, die leicht den Anschein hat, durch eine aus der
Luft gegriffene Setzung zu geschehen.

Das viable share/contestable share erscheint als derart schwammiger Begriff,
dass vorgeschlagen wurde, ganz auf ihn zu verzichten. Es konne nicht bestimmt
werden, was der Anteil der Nachfrage sei, den sich ein gleichermallen effizienter
Wettbewerber sichern muss, um im Wettbewerb bestehen zu konnen, und den er
sich auch ohne das in Rede stehende Rabattsystem sichern konnte. Dagegen sei al-
lein mit dem required share®™ zu arbeiten, das vergleichsweise sinnvoll definiert
und bestimmt werden kénne.””® Diese Kritik trifft einen Schwachpunkt des Kom-

287 OECD (2005), 29 f.

288 Vgl. hierzu Hovenkamp (2005), 173.

289 Das required share ist der Anteil der Nachfrage, der beriicksichtigt werden muss, um einen
effektiven Preis zu erhalten, der ebenso hoch ist, wie die durchschnittlichen Gesamtkosten.
Dieser Teil ist der Teil der Nachfrage, der mindestens bedient werden miisste, damit ein e-
benso effizienter Wettbewerber trotz des Rabattschemas auf den Markt zutreten konnte.

290 Faella (2007), 16.
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missionstests. Die Bestimmung des contestable shares ist mit erheblicher Unsicher-
heit belastet, wenn man tatsdchlich, wie die Kommission vorzuschlagen scheint, zu
seiner Bestimmung eine Vorhersage treffen will, welchen Anteil der Nachfrage ein
ebenso effizienter Wettbewerber bedienen konnte. Der ,,ebenso effiziente Wettbe-
werber® ist ein hypothetisches Hilfskonstrukt, {iber dessen konkrete Art zu produzie-
ren man rein gar nichts weif3.

Auf das contestable share zu verzichten und allein mit dem required share zu ar-
beiten, kann allerdings keine Losung sein. Wie bei der Vorstellung des Kommissi-
onstests in Kapitel 2 gezeigt, indiziert erst der Vergleich der beiden Nachfrageantei-
le, ob ein Wettbewerber des Marktbeherrschers zu Preisen unter durchschnittlichen
vermeidbaren Kosten anbieten muss. Eine Zuriickweisung des contestable shares
verwirft den Kommissionstest als Ganzes.

Die Intel-Entscheidung hat ersten Aufschluss dariiber gegeben, wie die Kommis-
sion bei der Bestimmung des contestable shares kiinftig konkret vorgehen will. In
Intel hat die Kommission anhand einzelner Beweisstiicke dargelegt, fiir welche
Menge einzelne Kaufer von Intel einen Wechsel zu AMD konkret in Erwédgung ge-
zogen haben. Damit ist klar geworden, dass das contestable share im Verstéindnis
der Kommission rein analytisch die Menge bezeichnet, die dem Wettbewerb tatsich-
lich ausgesetzt ist, weil der Konkurrent eine realistische Chance hat, sie dem Markt-
beherrscher abzuwerben.

Das Problem, dass dieser Teil der Nachfrage extrem schwer zu bestimmen ist,
konnte die Intel-Entscheidung jedoch nicht 16sen. Zwar erweckt das Vorgehen der
Kommission dort, wo sie anhand von Dokumenten belegt, wie viele CPUs gewisse
Computerhersteller konkret bei AMD zu erwerben in Betracht zogen, einen An-
schein grofter Prazision. Jedoch ist die Form der Belegung des contestable shares
sehr fehleranfillig. Einerseits konnte das contestable share weitaus grofler sein, als
es die internen Dokumente belegen. Beispielsweise konnte man sich vorstellen, ein
solches Dokument habe lediglich eine erste Uberlegung zu einem Wechsel zu einem
Konkurrenten belegen sollen. Wire dem dokumentierten Wechsel zugestimmt wor-
den, hitten kurzfristig weitere Teile des Bedarfs beim Konkurrenten des Marktbe-
herrschers gedeckt werden sollen. Man kann nie sicher sein, ob ein gefundenes in-
ternes Dokument die gesamten Wechselplidne eines Unternehmens abbildet oder nur
einen Teil. Diese Gefahr, das contestable share zu unterschitzen wirkt gegen den
Marktbeherrscher, da sein Rabattsystem fiir missbrauchlich gehalten wird, wenn das
contestable share kleiner ist als das required share.

Ebenso kann die Ausrichtung des contestable shares an konkreter Dokumentation
aber auch zu Gunsten des Marktbeherrschers die Grofe des contestable shares iiber-
schitzen. Ob ein Dokument, auf das sich die Kommission stiitzt, beispielsweise nur
das Ergebnis eines Gedankenspiels war, bei dem einmal eine aggressive Wechsel-
strategie durchgespielt werden sollte, um festzustellen, dass sie unrealistisch war,
lasst sich spiter, wenn die Kommission das Dokument zum Beleg von Tatsachen
nutzt, fiir den es nicht ausgestellt wurde, kaum noch erkennen.
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Die Dokumente, welche die Kommission fiir ihre Analyse bendtigt, sind gerade
dann nicht vorhanden, wenn der Marktbeherrscher mit seinen AusschlieB3lichkeit in-
duzierenden Rabatten besonders erfolgreich war: So war im Fall Intel bei MSH kein
Dokument vorhanden, das belegt hitte, wie viele AMD-Rechner MSH hitte verkau-
fen konnen, weil MSH, auch aufgrund der Bonuspolitik von Intel zu keinem Zeit-
punkt auch nur in Erwégung gezogen hatte, in groflerem Stil mit AMD-Rechnern zu
handeln. Dieser Umstand hat aber die Kommission nicht davon abgehalten, dennoch
ein contestable share festzusetzen. Sie nutzte den weltweiten AMD-Marktanteil als
,»Proxy“ und nahm an, dass MSH einen entsprechenden Anteil AMD-Rechner hitte
verkaufen kénnen.””' Dieser Proxy ist allerdings sehr weit von MSH entfernt (Fiir
einen iiberspitzten Vergleich kdnnte man sich vorstellen, der Anteil an Schwarzbrot
am Absatz des Bickers um die Ecke wiirde abgeschitzt, indem man sich am Anteil
von Schwarzbrot am weltweiten Brotkonsum orientierte). Der Proxy ist daher ex-
trem grob. Die Methode der Kommission weist an dieser Stelle einige gemeinsame
Merkmale mit der Methode des Ratens auf.

Zuletzt ist die Art, wie die Kommission das contestable share festsetzt, nicht ganz
konsistent mit den gedanklichen Voraussetzungen an einen as-efficient-competitor-
test. Wie die Kommission selbst immer wieder betont®”?, basiert ein as-efficient-
competitor-test auf der Uberlegung, ob ein hypothetischer Wettbewerber des Markt-
beherrschers gegen das Rabattsystem bestehen konnte. Dabei sollen Eigenschaften
des tatsichlichen Wettbewerbers des Marktbeherrschers keine Rolle spielen.*”?
Dennoch bestimmt die Kommission das contestable share, das maligeblichen Ein-
fluss auf das Ergebnis des as-efficient-competitor-tests hat, mit Dokumenten, die an-
geben, wie viel ihrer Nachfrage Kéufer auch bei einem konkreten, im Markt aktiven
Wettbewerber zu decken bereit waren. Weil diese Bereitschaft der Kaufer mafigeb-
lich auf den Angeboten des tatsdchlichen Konkurrenten des Marktbeherrschers be-
ruht, flieBen {liber das contestable share mittelbar alle Kosten- und Qualitdtsvariab-
len des tatsdchlichen Wettbewerbers in den as-efficient-competitor-test ein. Dies ist
besonders im Intel-Fall pikant, da Intel riigt, mit seiner Behauptung, AMD sei in
seiner Kapazitdt beschrinkt gewesen und habe schlechtere Prozessoren hergestellt,
nicht ausreichend gehdrt worden zu sein.””* Dieser Einwand wird von der Kommis-
sion mit Verweis auf die hypothetische Natur des as-efficient-competitor-tests zu-
riickgewiesen. Dennoch nutzt die Kommission Informationen, wie die von Intel vor-
getragenen bei der Bestimmung des contestable shares mittelbar, weil die Kéufer zu
einem Wechsel zu AMD umso cher bereit sind, je besser deren CPUs sind. Waren
die CPUs von AMD also besser als die von Intel, iberschitzt die Kommission das
contestable share, das eigentlich auf der Annahme bestimmt werden miisste, die
CPUs des hypothetischen Wettbewerbers von Intel seien ebenso gut. Waren die

291 KomE ,,Intel* COMP/37.990, Rn. 1551 ff.
292 KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 65, 1685.
293 Jones/Sufrin (2008), 329.

294 KomE ,,Intel* COMP/37.990, Rn. 62 ff.
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CPUs von AMD dagegen schlechter als die von Intel, unterschitzt die Kommission
das contestable share, weil die Kéufer weniger Wechselbereitschaft zeigten als sie
es in Anwesenheit des hypothetischen ebenso effizienten Wettbewerbers getan hiét-
ten.

Das contestable share bleibt damit eine gravierende Schwachstelle des Kommis-
sionstests.

c¢) Weitere Probleme der praktischen Durchfiihrung

Selbst wenn man annimmt, man konne das contestable share sauber bestimmen,
bleiben erhebliche Probleme der praktischen Durchfiihrbarkeit.

Das erste ist die Tatsache, dass fiir den Erfolg des Marktzutritts eines Wettbewer-
bers die gesamte von ihm auf dem Markt abgesetzte Menge entscheidend ist. Der fiir
die Kaufentscheidung entscheidende marginale Preis ldsst sich in einem Rabatt-
schema aber nur in Abhéngigkeit von der von einem bestimmten Kaufer abgenom-
menen Menge und damit fiir jeden Kéufer einzeln bestimmen, der je nur einen Teil
der gesamten abgesetzten Menge abnimmt.

Dieses Problem behandelt Faella, wenn er vorschligt, sich die gesamte Nachfrage
anzuschauen und zu bestimmen, wie viel dieser Nachfrage dem Wettbewerb ausge-
setzt ist, um dann zu priifen, ob diese dem Wettbewerb ausgesetzte Nachfrage zu
Preisen nicht unter durchschnittlichen vermeidbaren Kosten angeboten wird. Zwar
scheint es angezeigt, zu priifen, wie viel der Nachfrage dem Wettbewerb insgesamt
faktisch ausgesetzt ist — unabhingig davon, wie sie sich auf die einzelnen Abnehmer
verteilt. Jedoch ist der Preis im Falle von Rabatten iiber diese Menge nur als Durch-
schnittspreis zu bestimmen, der marginale Preis, der die Kaufentscheidung be-
stimmt, ist dagegen nur in Abhéngigkeit von der Menge zu bestimmen, die ein indi-
vidueller Kdufer abnimmt bzw. bei einem ebenso effizienten Wettbewerber abzu-
nehmen bereit wire. Es gibt bei Rabatten eben keine Aussage iiber den Preis, die
sich klar auf die globale, dem Wettbewerb im ganzen Markt ausgesetzte Menge be-
zieht.

Richtigerweise miisste zundchst geklart werden, ob die Konzentration auf wenige
Abnehmer den Marktzutritt gegen das Rabattsystem des Marktbeherrschers erleich-
tern konnte.””® Ist das der Fall, ist ein contestable share zu bestimmen, das sich in
einer Gesamtmenge oder ggf. in einer Anzahl an Kéufern ausdriickt. Fiir diese Kéu-
fer wire, wenn der Konkurrent ihren Bedarf vollstindig bedienen kann, die markt-
verschlieBende Wirkung des Rabattsystems in der Regel auBler Kraft gesetzt. Ein
Rabatt, der den zutretenden gleichermafBien effizienten Konkurrenten also erlaubte,
einen Teil der Abnehmer vollstindig zu bedienen, wire in der Regel nicht miss-
brauchlich.

295 Ahnlich auch OFT (2005), Rn. 1.28, 4.62.
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Ist es aber, z.B. wegen der Biindelung unterschiedlicher Produktmairkte in einem
Rabatt wie im British Airways-Fall, dem Konkurrenten nicht méglich, den Bedarf
einiger Abnehmer anndhernd ausschlielich zu bedienen, so ist die Bildung eines
contestable shares beziiglich der Nachfrage eines jeden Abnehmers notwendig, das
ein gleichermalen effizienter Wettbewerber dem Marktbeherrscher mit Preisen in
Hoéhe der durchschnittlichen vermeidbare Kosten normalerweise abwerben konnte.
So ist die Kommission in der Intel-Entscheidung tatsdchlich vorgegangen. Dort war
ein contestable share fiir flinf Weiterverarbeiter und einen Einzelhéndler zu bilden.
Ein solcher Aufwand ist schon erheblich. Hétte es im Fall aber so wie in den Miche-
lin-Féllen mehrere hundert Abnehmer gegeben, wire diese Ubung extrem komplex
und kaum praktikabel gewesen. Problematisch ist auch, dass die Kommission nach
der Betrachtung der Rabattsysteme fiir die fiinf einzelnen Kaufer nicht priift, ob die-
ser fiinf Kdufer ausreichten, um AMD eine Expansion — etwa bei anderen OEMs —
unméglich zu machen.”*

Die Bestimmung des required shares erfordert die Kenntnis der durchschnittli-
chen vermeidbaren Kosten. Diese Kosten kennt die Kommission in der Regel nicht
und kannte sie auch in der Intelentscheidung nicht.””’ Wie die Kommission in dieser
Lage ein verléssliches MaB fiir die durchschnittlichen vermeidbaren Kosten erhalten
will, bleibt auch nach der Intel-Entscheidung unklar. Zwar diskutiert die Kommissi-
on breit, welche Kostenpositionen zumindest teilweise beriicksichtig werden sollen
und welche nicht, jedoch kann die gesamte Diskussion nicht den Eindruck beseiti-
gen, dass die konkreten Werte und Anteile, mit denen beispielsweise Lohnkosten
oder die Kosten fiir in der Produktion verwendete haltbare Maschinen in die Be-
rechnung einflieBen, arbitrir sind.*”® Diese arbitriren Werte haben dennoch fiir die
Bestimmung des required shares erhebliche Bedeutung. Dieses Problem macht die
Ergebnisse des as-efficient-competitor-test fiir die rechtsunterworfenen Firmen ex-
trem schwer vorhersehbar.

Die Anwendung des Kommissionstests bindet sehr viele Ressourcen. Das lésst
sich wahrscheinlich an zwei Daten am besten ablesen. Erstens: Von der Beschwerde
von AMD bis zur Entscheidung im Intel-Fall vergingen fast neun Jahre.””’ Zweitens:
Die dann ergangene Entscheidung wurde auf 516 Seiten begriindet.’* Dabei bezieht
sich diese Seitenzahl auf die ,,geschwirzte™ Version der Entscheidung, in der weite
Teile nicht enthalten sind. Auch sind die Details der 6konometrischen Analysen gar
nicht in der Entscheidungsbegriindung enthalten. Diese beiden Zahlen belegen, was
angesichts der erforderlichen Daten fiir die Anwendung des Kommissionstests zu
erwarten war: Der Test ist in seiner Anwendung extrem kompliziert.

296 OFT (2005), 1.28 betont, dass Marktverschluss ein Konzept ist, das sich auf den gesamten
Markt bezieht und nicht nur auf einige Kéufer.

297 KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 1043.

298 KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 1043 ff.

299 KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 5 und Deckblatt.

300 KomE ,,Intel“ COMP/37.990.
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d) Ergebnis

Im Ergebnis geht der Kommissionstest in die richtige Richtung. Er beriicksichtigt
die Informationen am Markt, auf die es bei der Entscheidung, ob Marktverschluss
wahrscheinlich ist, tatsdchlich ankommt. Mit dem contestable share priift er, ob eine
Asymmetrie zwischen dem Marktbeherrscher und seinen Konkurrenten besteht, die
einen Teil der Nachfrage dem Wettbewerb entzieht. Und er priift, ob ein ebenso effi-
zienter Wettbewerber durch den Rabatt gezwungen ist, derart unter Kosten anzubie-
ten, dass er nicht nachhaltig am Markt wirtschaften kann. Begrifflich ist er einfach
aufgebaut: Er priift, ob die dem Wettbewerb tatsdchlich ausgesetzte Menge unter
Kosten angeboten wird.

Jedoch begegnet der Kommissionstest vor allem drei schwer wiegenden Einwén-
den. Das viable share/contestable share ist in hohem Mafle unbestimmt und extrem
schwer zu messen. Die Methoden der Kommission zu seiner Messung kdnnen diese
Unsicherheit nicht beheben und vermengen die hypothetische Natur des as-efficient-
competitor-test mit der Beriicksichtigung von konkreten Marktabldufen, die in ho-
hem MaBe von der Konstitution der tatsdchlichen Konkurrenz des Marktbeherr-
schers abhingen. Zweitens ero6ffnet die Bestimmung des required shares der Kom-
mission vor allem durch die Not, die durchschnittlichen vermeidbaren Kosten ohne
priazise Kostendaten bestimmen zu miissen, sehr groBe Spielrdume, die kaum ge-
richtlich kontrolliert werden konnen. Drittens ist die Anwendung des Tests extrem
ressourcenintensiv.

Auch der Kommissionstest ist daher durch die Formulierung eines differenzierten
Tatbestands fiir eine Vermutungsregel, die an leichter beschaffbare Informationen
ankniipft, verbesserungsfiahig. Ebendieses Ankniipfen an leichter beschaffbare In-
formation leistet der in diesem Kapitel unter III. gefundene Tatbestand der Miss-
brauchsvermutung.
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4. Kapitel: Kritik aus einer verhaltensdkonomischen Perspektive

Nachdem diese Arbeit bisher standardokonomische Literatur rezipiert hat, soll im
Folgenden die Relevanz einer 6konomischen Forschungsrichtung fiir die kartell-
rechtliche Bewertung von Rabatten ausgelotet werden, die bisher wenig Beachtung
in Kreisen von Wettbewerbsrechtlern gefunden hat.*®' Behavioral economics stellt
die Annahmen des Rationalmodells infrage und liefert neue Theorien menschlichen
Verhaltens. Ein kartellrechtlicher Ansatz, der den realen Effekten von Firmenverhal-
ten in Mérkten nachspiirt, muss die Frage stellen, wie nah das Verhaltensmodell der
Rechtsanwendung an der Realitdt orientiert sein muss und wie weit es abstrahieren
darf. Diese Frage wird in Kapitel 4 fiir die Bewertung von Schwellenrabatten unter
Art. 82 EG beantwortet. Dazu werden zunéchst zwei Vorfragen geklart: Welches ist
die grundsitzliche Bedeutung von Verhalten bei der Anwendung des Kartellrechts
und lassen sich experimentell gewonnene Befunde auf kartellrechtlich geregelte
Sachverhalte iibertragen (I.)? So wird ein Rahmen abgesteckt, in dem behavioral
economics sinnvoll verwandt werden kann. In einem zweiten Schritt wird dann un-
tersucht, wie der in Kapitel 3 gewonnene Tatbestand zu erweitern ist, wenn man ein
realistischeres Modell menschlichen Verhaltens unterstellt (I1.).

1. Priliminarien

Das Kartellrecht beschiftigt sich mit dem Verhalten von Marktteilnehmern. Es soll
verhindern, dass sie kartellieren oder sich mithilfe ihrer Marktmacht auf Dauer dem
Wettbewerb entziehen. Das Kartellrecht kniipft auf der Tatbestandsseite an analyti-
sche Aussagen iiber Verhalten an. Andererseits sollen die Rechtsfolgen, die das Kar-
tellrecht zeitigt, verhaltenssteuernd auf Marktteilnehmer einwirken. Die Frage nach
der kartellrechtlichen Bewertung von Rabatten betrifft die Tatbestandsseite. Sie wird
daher hier im Mittelpunkt stehen.

In vielen Fillen ist der Jurist bei der Priifung des Tatbestands von Art. 82 EG im-
plizit auf eine Theorie von Verhalten angewiesen: Das Recht gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen dient dem Schutz des Wettbewerbs vor Gefahren durch unternehmeri-
sches Handeln einerseits und durch staatliches Handeln andererseits.** Art. 82 EG
schiitzt den Wettbewerb gegen Gefahren durch Unternehmen. Der Tatbestand von
Art. 82 EG charakterisiert Situationen, in denen der Wettbewerb durch unternehme-
risches Handeln gefdhrdet wird. Teil dieser Charakterisierung sind auch Verhal-
tensweisen und Vorhersagen iiber Verhalten. Dies betrifft nicht nur das Verhalten,

301 Ausnahmen sind Stucke (2007); Tor (2002); Tor (2004); Zimmer (2007a), 1209.
302 Emmerich (2006), 21f.
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dessen Missbrauchlichkeit in Rede steht, sondern vor allem das Verhalten anderer
Marktteilnehmer in Reaktion auf die moglicherweise missbrauchliche Handlung.
Dieses Verhalten anderer Marktteilnehmer ldsst sich nicht immer unmittelbar beo-
bachten. Oder es ist sehr aufwendig, dieses Verhalten unmittelbar zu beobachten. Ob
ein Markt ein bestimmtes Produkt umfasst, hingt zum Beispiel vom Wechselverhal-
ten der Marktteilnehmer auf der Marktgegenseite ab. Das entscheidende Wechsel-
verhalten kann auch ein zukiinftiges sein. Oder es kann so viele Kéufer geben, dass
es sehr schwierig wire, das Wechselverhalten der Marktgegenseite zutreffend zu
charakterisieren. Bei Rabatten ist besonders deutlich, dass ihre Missbriauchlichkeit
insbesondere davon abhingt, wie die Marktgegenseite auf das Rabattsystem reagiert
und ob aus dieser Reaktion ein Marktverschluss folgt oder nicht. Um diese Frage zu
beantworten, trifft der Anwender von Art. 82 EG Vorhersagen iiber das Verhalten
der Marktgegenseite. Diese basieren notwendig auf einer Theorie iiber Verhalten.
Der Gesetzgeber hat den Rechtsanwender in Art. 82 EG nicht an eine bestimmte
Theorie von Verhalten gebunden. Allerdings muss der Rechtsanwender die Freiheit,
die ihm die offene Formulierung der Norm gewéhrt, verantwortlich nutzen, indem er
den Fortschritt der wissenschaftlichen Erkenntnis der Nachbarwissenschaften be-
riicksichtigt, seine implizit verwandten Theorien iiberpriift, um das durch den Ge-
setzgeber aufgegebene Ziel bestmoglich zZu erreichen.’”
Das Kartellrecht ist also existenziell darauf angewiesen, Voraussagen iiber das Ver-
halten von Marktteilnehmern zu machen, das nicht beobachtbar ist. Solche Vorher-
sagen sind angesichts der Individualitidt der Marktteilnehmer und der daraus folgen-
den Heterogenitit der Normadressaten nur mithilfe eines vereinfachenden Modells
zu leisten. Jedoch ist ein ausgewogenes Gleichgewicht zwischen Vereinfachung und
Realititsndhe zu suchen.

303 Liidemann (2007), 11 spricht in Fillen wie dem von Art. 82 EG, in denen das Ziel (Art. 31 g)
EG, der unverfilschte Wettbewerb) die Auslegung der Norm mafgeblich bestimmt, von Fi-
nalsteuerung, die ein typischer Fall sei, in dem ein Rezeptionsbedarf des Rechts nach Er-
kenntnissen insbesondere der Sozialwissenschaften besteht. Das Recht kann also ohne Rezep-
tion nachbarwissenschaftlicher Erkenntnisse eine Konkretisierung der allgemeinen Norm auf
den Einzelfall nicht leisten.

Natiirlich spielen Theorien iiber Verhalten auch auf der Rechtsfolgenseite fiir den Kartellrechtsan-
wender eine entscheidende Rolle. Durch Kartellverbote und Bufgelder, durch Verbotsverfii-
gungen und Zwangsgelder will die Wettbewerbsbehdrde zunédchst das konkrete beanstandete
Verhalten des betroffenen Unternehmens unterbinden. Wie solche Rechtsfolgen auszugestal-
ten und anzuwenden sind, hiangt von den Annahmen dariiber ab, wie die Betroffenen Rechts-
subjekte auf die Rechtsfolgen reagieren werden. Jedoch sind Rechtsfolgen nicht Gegenstand
dieser Arbeit.
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a) Welches Modell menschlichen Verhaltens - rational oder verhaltenswissenschaft-
lich informiert?

Die Notwendigkeit eines Gleichgewichts zwischen Vereinfachung und Realitdtsnidhe
bei Modellen ist keine neue Erkenntnis. Das Kartellrecht arbeitet seit langer Zeit —
und im Zuge des more economic approachs immer starker — mit einem hoch entwi-
ckelten Verhaltensmodell, dem Rationalmodell, dem homo oeconomicus (dazu 1).
Dieses Modell ist jedoch durch Untersuchungen von Psychologen und in ihrer Folge
auch von Okonomen schwerwiegenden Einwinden ausgesetzt (dazu 2).

1) Das Rationalmodell

Das Kartellrecht trifft, ebenso wie die vorliegende Untersuchung in ihrem ersten
Teil, seine Prognosen — oft unausgesprochen — auf der Grundlage des rational choi-
ce models.** In diesem Modell wird angenommen, dass sich das Verhalten in einem
Aggregat an Akteuren so darstellt als ob erstens jeder Akteur so handelt, dass er sei-
nen eigenen Nutzen maximiert, dass er dies zweitens entsprechend seiner stabilen
Priferenzen, die insbesondere vollstindig und transitiv sind,’* tut und drittens zur
Erreichung seines Ziels die optimale Menge an Information nutzt.**® Vor allem die
Annahme der Nutzenmaximierung bedarf der Prézision. Nutzenmaximierung bedeu-
tet, dass eine Nutzenfunktion angenommen wird und Menschen mit den ihnen gege-

304 Falk (2003), 141; Gual et al. (2005), 47, 51; Spector (2005). Fiir das amerikanische Recht Ho-
venkamp (2006), 851; Stucke (2007), 514.

305 Die Priferenzordnung ist vollstindig, wenn man, gefragt, ob man irgendeine Option A gegen-
iiber einer anderen B vorziehe, immer sagen kann, ob man A oder B bevorzugt oder zwischen
A und B indifferent ist. Die Préferenzordnung ist transitiv, wenn aus ,,A wird B vorgezogen*
und ,,B wird C vorgezogen* folgt, dass auch gilt ,,A wird C vorgezogen®. Nicholson/Snyder
(2008), 87.

306 Formal sind rationale Prdferenzen in der Volkswirtschaftslehre durch drei Axiome gekenn-

zeichnet: Vollstindigkeit (vgl. Fn. 305), Transitivitit (vgl. Fn. 305) und Stetigkeit. Eine
Nutzenfunktion ist stetig, wenn fiir jede Priferenzordnung A > B > C (> ist ein Zeichen
fiir ,,bevorzugen®) eine Wahrscheinlichkeit p existiert, sodass gilt B ~ pA+(1-p)C (~ steht fiir
Indifferenz). Diese Annahme ist vor allem nétig, um die Nutzenfunktion ableiten zu kdnnen.
Vgl. Nicholson/Snyder (2008), 87.
In der Darstellung eher wie hier im Text: Becker (1998), 5, 14; Eidenmiiller (2005), 31 ff.
(der die Informationsverarbeitung vernachlissigt); Englerth (2004); Stucke (2007), 518, der
ebenfalls von Gary Becker ausgeht; Tversky/Kahneman (1986), 68 ff. charakterisieren Ratio-
nal Choice an Hand von vier Prinzipien: Cancellation, Transitivity, Dominance und Invarian-
ce. Eine sehr allgemeine Definition geben Hogarth/Reder (1986), 2, enger dann
Tversky/Kahneman (1981), 458. Sie definieren Rationalitdt nur noch mit coherence of prefe-
rences und consistancy of preferences (i.e. die Praferenzen haben eine Vorhersagekraft bzgl.
des Befriedigungsgrades, den das Subjekt im Falles des Eintretens der préferierten Situation
hat. Das Subjekt wiirde also nicht eine Situation préferieren, die ihm Schmerzen/Disnutzen
verschaffte).
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benen Mitteln versuchen, einen groBtmoglichen Nutzen zu erreichen.’®” Traditionell
wird dabei fiir Entscheidungen unter Unsicherheit das Modell des Erwartungsnut-
zens verwandt.’” Der Nutzen einer moglicherweise eintretenden Situation wird mit
der Wahrscheinlichkeit multipliziert, dass die Situation eintritt. Wenn eine Entschei-
dung fiir die Option A beispielsweise zu den Situationen a oder b oder ¢ fithren
kann, so wiirde man der Option A einen Erwartungsnutzen zuordnen, der sich ergé-
be, wenn man den Nutzen von a, b und ¢ je mit der Wahrscheinlichkeit ihres Ein-
tritts multiplizieren und sie dann summieren wiirde. Das Modell des Erwartungsnut-
zens sagt vorher, dass ein rationaler Akteur, der vor die Wahl zwischen verschiede-
nen Optionen gestellt ist, diejenige mit dem hochsten erwarteten Nutzen wéhlt und
so seinen erwarteten Nutzen maximiert.

Da Unternehmen keinen Nutzen empfinden, wird fiir Unternehmen in der Regel
angenommen, sie wiirden ihren Gewinn maximieren.*” Im Ubrigen bleibt die Ana-
lyse gleich. In derselben Weise, wie ein rationales Individuum seine Nutzenfunktion
maximiert, maximieren Firmen eine Gewinnfunktion.’'” An die Stelle des Erwar-
tungsnutzens tritt fiir Firmen der erwartete Gewinn.

Es ist zu betonen, dass das Rationalmodell in der Regel nicht als Annahme iiber
das Verhalten realer Menschen oder Unternehmen verstanden wird. Vielmehr wer-
den die eher unrealistischen Annahmen des Rationalmodells als Vorhersageinstru-
ment genutzt, welches das Verhalten einer Population von Menschen oder Unter-
nehmen im Mittel vorhersagen soll und das unrealistische oder idealisierende An-
nahmen toleriert, solange diese Annahmen zu ausreichend prézisen Vorhersagen im
Aggregat fithren.”'" Eine individuelle Abweichung vom Rationalmodell kann daher
das Modell nicht widerlegen. Allerdings geht Eidenmiiller wohl zu weit, wenn er
meint, das Rationalmodell werde dadurch zu einer unfalsifizierbaren Hypothese.*'?
Das Rationalmodell macht priazise Voraussagen iiber Verhalten im Aggregat. Diese
Voraussagen konnen getestet werden und sind getestet worden. Eine Abweichung
von den Vorhersagen des Rationalmodells im Aggregat kann also als Falsifizierung
gelten.

Diese Falsifizierungen sind tatsichlich geschehen. Einige Beispiele werden im
Folgenden vorgestellt. Jedoch hat sich in der Okonomie mangels Ersatz fiir das Ra-
tionalmodell eine Situation eingestellt, in der verschiedene Verhaltenstheorien ne-
beneinander verwandt werden — dhnlich wie in der Physik, in der nebeneinander die
Newtonsche Gravitationstheorie, die Relativititstheorie und die Quantentheorie in
unterschiedlichen Bezugssystemen verwandt werden. Die Auswertung der experi-

307 Vgl. Nicholson/Snyder (2008) Kapitel 3 und 4.

308 Nicholson/Snyder (2008), 203 f. In der Theorie des Erwartungsnutzens wird zusétzlich zu
Transitivitit, Vollstindigkeit und Stetigkeit noch angenommen, die Nutzenfunktion sei unab-
héngig von irrelevanten Alternativen: Wenn man A vor B priferiert, soll das auch gelten,
wenn man zusétzlich die Moglichkeit hat, C zu wihlen.

309 Nicholson/Snyder (2008), 359.

310 Nicholson/Snyder (2008), 359 ff. insb. 369 ff.

311 Friedman (1953), 16 ff.

312 Eidenmiiller (2005), 74.
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mentellen Befunde hat daher in der Okonomie zurzeit das Ziel, herauszuarbeiten, fiir
welche Probleme welche Theorie angewandt werden soll. Ublicherweise wird das
Rationalmodell nur fiir bestimmte, begrenzte Anwendungsfélle zuriickgewiesen und
iibersteht Tests in anderen Bereichen.

Der homo oeconomicus gewinnt im Kartellrecht mit dem more economic appro-
ach zunehmend an Bedeutung. Der as-efficient-competitor-test der Kommission zur
Identifikation von missbrauchlichen Rabattsystemen beruht auf der Annahme ratio-
naler Akteure am Markt. Verkiirzt dargestellt sollen solche Rabatte als missbrauch-
lich gelten, die dazu fithren, dass der Marktbeherrscher die Menge, die der Konkur-
rent anbieten miisste, um am Markt bleiben zu kénnen, unter Kosten anbietet.*'> Der
Grund der Missbriuchlichkeit liegt hier in der Annahme, dass der rationale Teil-
nehmer der Marktgegenseite unter diesen Umsténden nicht beim Konkurrenten kau-
fen wird, weil er seinen Nutzen maximiert (seine Kosten reduziert), indem er billig
beim Marktbeherrscher kauft. Die Folge kann ein Marktverschluss sein, mit dem der
Marktbeherrscher seinen Marktanteil gegen Konkurrenten abschirmt und dem Wett-
bewerb entzieht.

Auch der EuGH argumentierte schon lange vor dem Diskussionspapier der
Kommission auf der Grundlage des Rationalmodells. In Michelin I (Rs. 322/81) be-
griindet der EuGH, ein bestimmtes Rabattschema sei missbrauchlich, weil es den
Marktzugang der Konkurrenten erschwere, indem es den Druck auf die Abnehmer
erhohe, die zur Erlangung des Rabatts notwendige Abnahmemenge zu erreichen.
Dieser Druck soll sich daraus ergeben, dass die Abnehmer ihren Gewinn vermehren
wollen, was sie durch Erreichen der Rabattschwelle realisieren kénnen.'* Ob diese
Argumentation im Einzelnen richtig ist, soll hier nicht interessieren. Sie grob nach-
zuzeichnen, geniigt, um zu belegen, dass Grundlage kartellrechtlicher Argumentati-
on zumeist das Modell rationaler Gewinn- oder Nutzenmaximierer ist. Das Kartell-
recht stiitzt sich mit gutem Grund auf das Rationalmodell. Ist es doch ein hoch ent-
wickeltes und viel erprobtes Instrument. In jiingerer Zeit ist es jedoch ernst zu neh-
menden Einwéinden ausgesetzt.

2) Verhaltenswissenschaftlich informierte Ansétze

Es soll vorweg betont werden, dass es hier trotz der folgenden Einwénde nicht um
ein Entweder-oder zwischen dem Rationalmodell und anderen Modellen geht. Wir
wissen, dass es den homo oeconomicus unter lebenden Menschen nicht gibt.*'> Wir
wissen aber auch, dass das kein durchgreifender Einwand gegen das Rationalmodell

313 Européische Kommission (2005), Rn. 152 ff, insb. 154; vgl. Kapitel 2 dieser Arbeit.
314 EuGH ,,Michelin I*, 322/81, Rn. 81ff.
315 Vgl. zur Einfithrung Jolls/Sunstein/Thaler (2000), 14 ff.
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ist, solange es gute Prognosen im Aggregat liefert.”'® Hier wird es nur um die Frage
gehen, ob es moglich und gegebenenfalls notig ist, das Rationalmodell durch einige
Details fiir die Anwendung in bestimmten Situationen zu erginzen.

Dabei ist es wichtig, die Abweichungen der Akteure von den Voraussagen des
Rationalmodells, die hier interessieren, von bloBen Fehlern zu unterscheiden. Auch
die striktesten Vertreter des Rationalmodells erkennen an, dass Menschen Fehler
machen, weil sie sich nicht rational verhalten. Sie meinen aber, dass diese Fehler
mehr oder minder zuféllig auftreten. Daher wiirden sie sich, wenn man die gesamte
Population im Blick habe, ausgleichen. Vergleichbar ist diese Ansicht mit dem Bild,
das eine Zielscheibe nach einigen Schiissen eines mittelméBigen Schiitzen bietet: Sie
wird Locher in fast allen Arealen aufweisen. Dennoch wird sie den Schluss zulassen,
dass der Schiitze insgesamt auf den roten Punkts in der Mitte gezielt habe. Dort wird
die Dichte von Einschldgen besonders hoch sein. Die Abweichungen, die das Ratio-
nalmodell infrage stellen, lassen dagegen die Vorhersage zu, dass das Verhalten der
Population insgesamt in eine bestimmte Richtung abweichen wird. Im Bild der Ziel-
scheibe: Der Schiitzen hétte einen Hang, nach links zu schielen — vielleicht weil er
schielt. Solche Abweichungen nennt die englischsprachige Literatur bias, was am
ehesten mit Tendenz oder auch Vorurteil zu iibersetzen ist. Es sind solche biases, die
uns im Weiteren interessieren werden.

Okonomen und Psychologen sammeln seit einigen Jahren immer mehr Belege da-
fir, dass alle drei Grundannahmen des Rationalmodells in bestimmten Situationen
strukturell, das heifit nicht nur zufillig, verletzt werden. Diese Belege stammen zum
ganz iiberwiegenden Teil aus Laborexperimenten, in denen Menschen in stilisierten
Entscheidungssituationen agieren. Laboruntersuchungen erlauben es, Beobachtun-
gen zu machen, bei denen ceferis paribus nur ein Parameter variiert wird, sodass
sehr klare Aussagen iiber den Einfluss einzelner Faktoren auf das menschliche Ver-
halten moéglich werden.’'” Vor allem die Gewihrleistung der ceteris—paribus-
Bedingung ist bei Beobachtungen in der Welt auBerhalb des Labors extrem schwie-
rig und fiir zahlreiche Fragestellungen fast unméglich.*'®

In Studien finden sich vielfach Abweichungen von rein eigenniitzigem Verhalten.
Menschen sind sowohl bereit, Einbullen fiir Fairness hinzunehmen, also auch dafiir,
dass sie andere sanktionieren kdnnen, obwohl sie dadurch keinen eigenen Nutzen zu
haben scheinen.’" Ein Beleg ist das Diktatorspiel, bei dem ein Spieler einen Betrag
erhilt, den er nach Gutdiinken zwischen sich und einem anderen aufteilen kann.

316 Eidenmiiller (2005), 39 ff.; Friedman (1953), 14 f., 17-23; Macy (2006), 75; Posner (1998),
1556 f.; Thaler (1980), 39, 57.

317 Levitt/List (2006), 1.

318 Levitt/List (2006), 1.

319 Allerdings ist das Modell des Erwartungsnutzens, wenn es im Sinne eines schwachen Konzepts
von Eigennutz angewandt wird, prinzipiell offen fiir Neid, Fairness und andere soziale Prife-
renzen. Sie alle lassen sich durch eine Anreicherung der Nutzenfunktion darstellen. Aller-
dings wurde diese Anreicherung urspriinglich nicht vollzogen und ldsst sich mit einer derart
aufgeladenen Nutzenfunktion schnell alles erkldren und nichts mehr vorhersagen, vgl.
Englerth (2004), 8.
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Man sollte von einem rationalen Akteur erwarten, dass er die kleinstmdgliche Ein-
heit an den Mitspieler abgibt und den Rest fiir sich behélt. Bei 10 € hieBe das 0 € fiir
den Mitspieler und 10 € behalten. Tatséchlich aber teilen die Spieler durchschnittlich
im Verhiltnis zwischen 10/90 und 48/52.**° Durch Eigennutz kann das nur schwer
erklart werden, zumal die Spieler im Experiment anonym sind und sich entweder
nicht wieder treffen werden oder, wenn sie sich treffen, nicht wissen werden, dass
sie miteinander gespielt haben. Eine Investition in gute Beziehungen ist also keine
Erklirung.*'

Auch haben verschiedene Forschungen gezeigt, dass Priferenzen kontextabhén-
gig sind, sodass sie sich durch Gestaltung der Entscheidungssituation beeinflussen
lassen. Viele eingingige Beispiele finden sich bei Tversky und Kahneman. Das viel-
leicht bekannteste ist das Experiment zur ,,Asiatischen Krankheit:*?? Tversky und
Kahneman baten zwei Probandengruppen, sich vorzustellen, die USA bereiteten sich
auf den Ausbruch einer ungewdhnlichen asiatischen Krankheit vor, die voraussicht-
lich 600 Menschen toten wird. Es wurden zwei Programme vorgeschlagen, um die
Krankheit zu bekdmpfen. Die Probanden sollten annehmen, die Programme wirkten
genau, wie es ihnen angegeben wurde. Sodann sollten die Probanden angeben, wel-
ches Programm sie wihlen wiirden, wenn sie an der zustéindigen Stelle in der ameri-
kanischen Verwaltung sitzen wiirden.

Der einen Gruppe wurde gesagt, Programm A werde 200 Menschen retten, in
Programm B wiirden mit eine Wahrscheinlichkeit von 1/3 alle gerettet, mit einer
Wabhrscheinlichkeit von 2/3 werde niemand gerettet. In dieser Bedingung wéhlten 72
% der Probanden Programm A, die sichere Rettung von 200 Menschen. Der zweiten
Gruppe wurde angegeben, in Programm C wiirden 400 Menschen sterben, in Pro-
gramm D gebe es eine Wahrscheinlichkeit von 1/3, dass niemand sterben werde, und
eine Wahrscheinlichkeit von 2/3, dass 600 Menschen sterben wiirden. Hier wihlten
78 % der Probanden Programm D. Dieses Ergebnis ist deswegen iiberraschend, weil
Programm A und Programm C sowie Programm B und Programm D formal iden-
tisch sind: Es ist das Gleiche, zu sagen, von 600 wiirden 400 sterben oder 200 iiber-
leben. Ebenso ist es das Gleiche zu sagen, von 600 wiirden alle mit einer Wahr-
scheinlichkeit von 1/3 gerettet oder mit einer Wahrscheinlichkeit von 1/3 wiirde
niemand sterben. In A und C sterben 400 Menschen, wihrend 200 gerettet werden.
In Programm B und D besteht eine Wahrscheinlichkeit von 2/3, dass alle sterben,
wihrend mit 1/3 alle gerettet werden. Wiirden Menschen also Risiken mdgen, sollte
die Mehrheit in beiden Beispielen B bzw. D wihlen. Wiren Menschen dagegen risi-
koavers, sollte in beiden Beispielen die Mehrheit A bzw. C wéhlen. Tatsdchlich
wihlen die Menschen aber A und D.

320 Vgl. Uberblickstabelle bei Camerer (2003), 57f.

321 Vgl. zu den verschiedenen Varianten des Experiments Camerer (2003), 56 ff, aus denen deut-
lich wird, dass die Erh6hung der Anonymitét die Bereitschaft zu teilen zwar stark verringert,
aber nicht beseitigt.

322 Tversky/Kahneman (1981), 453.
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Der einzige Unterschied zwischen A und B auf der einen und C und D auf der
anderen Seite besteht darin, dass A und B die Formulierung ,,gerettete Leben* ver-
wenden und lenken so die Aufmerksamkeit auf den ,,Gewinn“ von Leben. C und D
verwenden dagegen die Formulierung ,,verlorene Leben* und lenken so die Auf-
merksamkeit auf den Verlust von Leben. Die Probanden mochten also Risiken im
Kontext von Gewinnen nicht, im Kontext von Verlusten dagegen schon. Thre Préfe-
renzen erschienen so nicht stabil, sondern weitgehend durch den Kontext der Ent-
scheidungssituation induziert.

Auch in der Informationsverarbeitung machen Menschen strukturell Fehler. Ein
bekanntes Beispiel sind Fehlfunktionen der in den meisten Umgebungen sehr niitzli-
chen availability heuristic. Menschen tendieren dazu, Informationen, die ihnen be-
sonders prisent sind, ein Ubergewicht im Vergleich zur statistischen Wahrschein-
lichkeit zu geben. Ein eindriickliches Beispiel gaben Tversky und Kahneman, die
Menschen einschitzen lieen, wie viele Worte einer Textpassage auf ,,ing™ endeten
und wie viele als zweitletzten Buchstaben ein ,,n“ aufwiesen. Obwohl der zweite
Fall den ersten umfasst und damit haufiger sein muss als der erste, erhielten sie fiir
Worte auf ,,ing” weit hohere Schitzungen als fiir Worte mit dem zweitletzten Buch-
staben ,,n“. Das lag nach Kahneman und Tversky daran, dass Worte auf ,,ing” den
Menschen des englischen Sprachraums deswegen priasenter waren, weil Gerundien
und Partizipien auf dieser Silbe enden, wihrend es keine Regel gibt, wann in Worten
,,n*“ der zweitletzte Buchstabe ist.}?

Durch diese und viele weitere Forschungsergebnisse wird die Allgemeingiiltigkeit
des Rationalmodells in Zweifel gezogen. Die Studien zeigen, dass das menschliche
Handeln hinsichtlich aller drei Elemente des Rationalmodells nicht nur individuell,
sondern auch im Mittel zum Teil weit von den Vorhersagen des Rationalmodells
entfernt liegt:*>* Menschen maximieren nicht nur den eigenen Nutzen, ihre Priferen-
zen sind durch den Kontext der Entscheidungssituation beeinflussbar und der
menschliche Umgang mit Informationen ist oft nicht optimal. Weil auch das Markt-
geschehen letztlich Verhalten von Menschen ist, liegt die Vermutung nahe, dass
Marktprozesse und -ergebnisse nicht unabhingig von den skizzierten Abweichungen
sind. Das kann unter Umstidnden zu falschen Vorhersagen des Rationalmodells fiih-
ren. Wenn das Kartellrecht sich kiinftig besonders auf Effekte von Marktverhalten
konzentriert, kommt es um eine genaue Kenntnis dieser menschlichen ,,Verhal-
tensauffélligkeiten nicht herum. Aber auch wenn ein effects based approach nicht
der kiinftige Weg des Kartellrechts sein sollte, bleibt das Wissen um die strukturelle
Situationsabhingigkeit menschlichen Verhaltens unerldsslich, um Bewertung von

323 Tversky/Kahneman (1983), 293, 295.
324 Fiir einen Versuch einige Effekte, die die behavioural-economics-Forschung gefunden hat,
rationaltheoretisch zu erkléren, sieche Posner (1998), 1551 ff.
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Verhalten begriinden zu kénnen. Am sinnvollsten erschiene dabei ein Ansatz, der je
nach Problemstellung ein méglichst adaptiertes Modell auswéhlen kann.**

Hier wird nicht gefordert, dass das kiinftige Verhaltensmodell des Kartellrechts
ausschlieBlich eines des beschrinkt rationalen Akteurs sei. Aber nach den Heraus-
forderungen, die behavioral economics an das Rationalmodell richtet, ist es Zeit zu
iberpriifen, fiir welche Probleme und Félle das kartellrechtliche Verhaltensmodell
zu modifizieren sein kdnnte. Die Marktabgrenzung hiangt maBgeblich vom Wech-
selverhalten der Marktgegenseite ab. Hier konnen biases, also systematische Abwei-
chungen vom Rationalmodell, zu Verzerrungen fiithren. Ob ein Marktverschluss vor-
liegt, hdngt genauso vom Verhalten der Marktgegenseite ab. Moglicherweise kann
ein Marktbeherrscher strukturelle Abweichungen von rationalem Verhalten ausnut-
zen, um sich einen Teil des Marktes zu reservieren. Nahe liegend sind auch Unter-
suchungen im Bereich des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG).
Konnten bestimmte Formen des Ausnutzens kognitiver Fehlleistungen zum Beispiel
tauschende Werbung sein? Ob man kiinftig die Erkenntnisse aus behavioral econo-
mics berilicksichtigen will oder nicht, ist eine Frage fiir sich. Aber seit wir wissen,
dass bestimmte mentale Prozesse strukturell zu Abweichungen von den Voraussa-
gen des Rationalmodells fiihren, ist sie gestellt. Sie zu beantworten, ist es nun auch
an den Wettbewerbsjuristen.

b) Probleme einer verhaltensdkonomischen Analyse im Kartellrecht

Abweichungen von den Verhaltensvorhersagen des Rationalmodells sind vor allem
in wirtschaftswissenschaftlichen Labors gefunden worden. Diese Umgebung unter-
scheidet sich nicht unerheblich von den Entscheidungssituationen, in denen sich
Menschen alltdglich bewegen. Die Erkenntnisse aus dem Labor miissen daher im
Einzelnen sorgfiltig auf ihre Ubertragbarkeit auf die Welt auBerhalb des Labors ge-
priift werden. Wie weit diese externe Validitit von Laborexperimenten reicht, hingt
von einer Vielzahl von Faktoren ab. Allgemein festzustellen ist nur, dass es grund-
sétzlich erforderlich ist, sich das betreffende Experiment im Einzelnen anzuschauen
und zu priifen, ob und wie weit seine Ergebnisse auch in dem speziellen Kontext
gliltig sind, auf den die Ergebnisse des Experiments jeweils verallgemeinert werden
sollen.**® Einige typische Probleme externer Validitit werden im Folgenden disku-
tiert.

Es sollte schon hier deutlich werden, dass die Bewertung der externen Validitit
im Zusammenhang mit der Anwendung verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse
in der Rechtsauslegung fiir besondere Probleme sorgt. Ublicherweise wird bei &ko-
nomischer Rechtsauslegung z.B. ein Telos der Norm mithilfe konventioneller Aus-
legungsmethoden identifiziert. Dann wird mithilfe 6konomischer Methoden be-

325 Friedman (1953), 42.
326 Levitt/List (2006), 3f.
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stimmt, wie das Telos moglichst effizient erreicht werden kann. Zuletzt wird eine
Auslegung der Rechtsbegriffe gewihlt, die im Gros der Fille die gefundene effizien-
te Normanwendung gewéhrleistet. Die Auslegung orientiert sich daher ex ante an
einer Vielzahl von Féllen, die mdglicherweise noch gar nicht bekannt oder im Ein-
zelnen vorstellbar sind. Die Ergebnisse, die aus dem Labor in den Kontext der Nor-
manwendung iibernommen werden, miissen daher derart robust sein, dass sie mit
hoher Wahrscheinlichkeit in den typischen Féllen der Normanwendung Giiltigkeit
besitzen.*”’

Vor diesem Hintergrund scheinen die Vorzeichen fiir eine Vereinbarkeit von Kar-
tellrecht mit Ergebnissen der Verhaltenswissenschaften a priori ausgesprochen un-
glinstig zu stehen. Wihrend in Laborexperimenten iiblicherweise Entscheidungen
von Individuen untersucht werden, die kleine Werte betreffen und in stilisierten Si-
tuationen stattfinden, ist das Kartellrecht eine Materie, die sich mit dem Geschehen
an Mirkten beschéftigt und vor allem das Verhalten von Unternehmen zum Gegens-
tand hat. Dazu kommt, dass der Paternalismusgedanke dem Kartellrecht in besonde-
rer Weise fremd ist: Das Kartellrecht schiitzt ein soziales Dilemma zwischen den
Wettbewerbern, das der Marktgegenseite niitzt, die Effizienz fordert und Innovation
stimuliert hat. Es schiitzt aber nach verbreiteter Ansicht weder die Wettbewerber
noch die Konsumenten um ihrer selbst willen,328 sodass das Anliegen, ,,falsche* Ent-
scheidungen von Individuen zu korrigieren oder zu kompensieren, im Kartellrecht
keine grof3e legitimierende Bedeutung haben kann.

Im Folgenden wird die Frage, inwieweit sich experimentelle Befunde auf kartell-
rechtlich geregelte Sachverhalte {ibertragen lassen, genauer untersucht, um heraus-
zufinden, wo die Theorien von behavioral economics im Kartellrecht sinnvoll an-
gewandt werden konnen. Dabei wird besonders beriicksichtigt, ob und inwieweit
Rabatte und das sie behandelnde Recht ein Feld sind, auf das experimentell gewon-
nene Einsichten iiber Verhalten iibertragbar sind.

1) Beobachtung durch den Experimentator

In Experimenten sitzen die Probanden heutzutage meist in sichtgeschiitzten Nischen
vor einem Computer, an dem sie durch Eingabe iiber Tasten oder Klicken mit der
Maus ihre Entscheidungen treffen. Ein Labor fasst meist zwischen 10 und 25 Ver-
suchspersonen, die gleichzeitig ihre Entscheidungen treffen. Anwesend ist meist
mindestens eine Person, die das Experiment durchfiihrt. Das mag der Autor der
betreffenden Studie selbst sein, es konnen aber auch Mitarbeiter oder studentische
Hilfskrifte des jeweiligen Labors sein. Wichtig ist nur: die Versuchspersonen sind
bei ihrer Entscheidung nicht allein, auch wenn in der Regel niemand ihre Entschei-
dungen unmittelbar am Bildschirm verfolgt.

327 Kl16hn (2006), 149.
328 Jones/Sufrin (2008), 3 ff; Bishop/Marsden (2006), 3 f.; Hellwig (2006), 27 ff.
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Den Versuchspersonen ist klar, dass ihre Entscheidungen aufgezeichnet und aus-
gewertet werden.’” Dabei ist ihre Anonymitit gegeniiber den anderen Versuchsper-
sonen in der Regel erkennbar gewahrt. Thre Anonymitit gegeniiber dem Versuchs-
leiter ist jedoch haufig weniger gewahrt.**° Spitestens bei der Auszahlung des Gel-
des, das die Versuchpersonen in einem Experiment gewonnen haben, wird es héufig
moglich, die Identitdt mit den Entscheidungen der Person zu verkniipfen. Und selbst
wenn die Anonymitit auch gegeniiber dem Versuchsleiter gewahrt ist, ist das fiir die
Versuchspersonen haufig schwer zu erkennen oder zu verifizieren. Dariiber hinaus
bedeutet ein Experiment immer, dass der Versuchsleiter den Versuchspersonen eine
Aufgabe stellt. Er lasst sie beispielsweise ein Gefangenendilemma spielen, lésst sie
in die Rolle von Wettbewerbern in einem Cournot-Markt schliipfen oder befragt sie,
welche von zwei Lotterien sie bevorzugen. So entsteht eine Situation, in welcher der
Versuchsleiter Anweisungen gibt und die Versuchsperson ihnen Folge leistet.**' All
dies verstirkt eine offenbar ohnehin vorhandene Neigung von Versuchspersonen,
dem Experimentator, wenn es nichts kostet, bereitwillig zum erhofften Ergebnis zu
verhelfen.”* Psychologische Studien begegnen diesem ,Nachfrageeffekt”, indem
die Experimentatoren ihre Versuchspersonen iiber den wahren Zweck ihrer Untersu-
chung tiuschen.**® In 6konomischen Experimenten ist das Tauschen von Versuchs-
personen gedchtet. Dies soll vor allem den Einfluss von Anreizen sicherstellen, in-
dem auch langfristig ein Umfeld geschaffen wird, in dem die Versuchspersonen dar-
auf vertrauen, dass Lotterien wirklich durchgefiihrt und angekiindigte Auszahlungen
auch wirklich vorgenommen werden. Auch soll so erreicht werden, dass Versuchs-
personen genau das vom Experimentator konstruierte Spiel spielen und nicht in
zweiter Ordnung ein Spiel mit asymmetrischer Information gegen den Experimenta-
tor. Die Schattenseite dieser Achtung ist jedoch, dass es in 6konomischen Experi-
menten leicht zu erheblichen Nachfrageeffekten kommen kann, deren Stirke fast
unmdéglich abzuschitzen ist.*** Das blofe Gewihrleisten von vélliger Anonymitit
scheint keinen verldsslichen Ausweg zur Vermeidung von Nachfrageeffekten zu bie-
ten, weil vollige Anonymitit offenbar als Aufforderung verstanden werden kann,
sich 3a;;tisozial zu verhalten, sodass nur ein anderer Nachfrageeffekt induziert
wird.

329 Levitt/List (2006), 12.

330 Levitt/List (2006), 16.

331 Levitt/List (2006), 12.

332 Levitt/List (2006), 12; Zizzo (2008).

333 Levitt/List (2006), 13; Zizzo (2008), 1; Erinnert sei hier zum Beispiel an das bekannte
Milgrom-Experiment: Die Probanden glaubten als Versuchsleiter an einem Experiment teil-
zunehmen, das den Effekt von Schmerz auf das Lernen von Menschen untersuchen sollte. Sie
gaben daher vorgeblich ,,Versuchspersonen® Stromstofe, falls diese falsche Angaben mach-
ten und erhohten mit jeder falschen Antwort die Voltzahl. Tatsichlich waren die ,,Versuchs-
personen® Schauspieler, die nur vorgaben Stromst6Be zu erhalten. In Wirklichkeit waren die
Probanden, die sich in der Rolle von Versuchsleitern glaubten, selbst Objekt der Untersu-
chung.

334 Levitt/List (2006), 13.

335 Levitt/List (2006), 18.
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Ein wichtiger Behelf, sich gegen Nachfrageeffekte abzusichern, ist die Durchfiih-
rung von komplementiren Feldstudien oder Feldexperimenten, die in einer natiirli-
chen Umgebung ablaufen und moglicherweise ohne das Wissen der Akteure, dass
ihr Handeln Gegenstand wissenschaftlicher Forschung ist.**

Sowohl der Nachfrageeffekt als auch die Wirkung der Beobachtung der Proban-
den ist im Zusammenhang mit sozialen Préferenzen, also der Messung von intrinsi-
scher Motivation, zum Wohle anderer zu handeln, besonders stark. Menschen schei-
nen sich umso sozialer zu verhalten, je genauer ihr Handeln beobachtet wird.**” In
Marktsituationen, in denen die Beobachtung weniger salient war, boten z.B. Sport-
kartensammler beim Handel mit Sammelkarten weniger faire Preise an als im La-
bor.**® Und Versuchspersonen gaben im Diktatorspiel weniger groBziigig, wenn sie
sowohl dem Versuchsleiter als auch anderen Versuchspersonen gegeniiber anonym
waren, als wenn nur gegeniiber anderen Versuchspersonen ihre Identitit verborgen
blieb.™’ Schon das bloBe Anzeigen von einem Augenpaar auf dem Bildschirm der
Versuchsperson erhoht die GroBziigigkeit im Diktatorspiel signifikant.’** Dagegen
erscheint die Wirkung des Nachfrageeffekts auf kognitive Prozesse weniger proble-
matisch. Zwar mdgen sich Personen stirker anstrengen, wenn sie sich beobachtet
glauben. Aber sie kdnnen sich, auch wenn sie beobachtet werden, nicht geschickter
anstellen, als es ihren Fahigkeiten entspricht. Andererseits ist es bei Experimenten,
in denen wirkliche monetire Anreize gesetzt werden, unwahrscheinlich, dass die
Probanden Fehler machen, um einen Nachfrageeffekt zu befriedigen, wenn sie durch
den Fehler verlieren. Hier ist also festzustellen, dass insbesondere bei Experimenten
zu sozialen Préferenzen mit kleinen Anreizen die Beobachtung der Versuchsperso-
nen einen erheblichen Einfluss auf das Ergebnis hat. Bei der Ubertragung dieser Er-
gebnisse muss also genau gepriift werden, wie stark auch die Agenten auB3erhalb des
Labors unter Beobachtung durch Dritte stehen. Andererseits scheint die Beobach-
tung der Probanden bei der Suche nach kognitiver Fehlleistung fiir die externe Vali-
ditdt der Ergebnisse weniger problematisch zu sein.

Da die Reaktion von Menschen auf Rabattsysteme vor allem kognitive Anforde-
rungen stellt und soziale Priferenzen hierbei allenfalls eine untergeordnete Rolle
spielen sollten, scheint die Beobachtung der Probanden keinen Grund zu liefern, ex-
perimentelle Befunde nicht auf Rabatte zu iibertragen.

2) Die Bedeutung von Kontext

Niemand bezweifelt ernsthaft, dass die Situation, in der eine Entscheidung getroffen
wird, Auswirkungen auf die Entscheidung hat. Zwar gehen die Wirkungen manch-

336 Levitt/List (2006), 13.
337 Levitt/List (2006), 7f.
338 Levitt/List (2006), 14ff. mit weiteren Beispielen.
339 Levitt/List (2006), 17.
340 Levitt/List (2006), 18.
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mal weiter, als erwartet.”*' Jedoch leuchtet ein, dass die Situation beispiclsweise die

Aufmerksamkeit einer Person auf das entscheidende Merkmal eines Spiels lenken
kann oder umgekehrt davon ablenken kann. Das Problem, das hier besprochen wer-
den soll, ist daher auch nicht, welche Auswirkungen der Kontext auf die Entschei-
dung haben kann — das wire ein unendliches Projekt — sondern es soll diskutiert
werden, wie weit ein Experimentator den Kontext kontrollieren kann, sodass seine
Manipulation die ceteris-paribus-Bedingung erfiillt. Normen scheinen sich zum Bei-
spiel durch die Struktur des Spiels induzieren zu lassen, was mdglicherweise gar
nicht beabsichtigt war. So kann die Beschreibung eines Diktatorspiels, welche die
Frage stellt, wie viel ein Spieler von einem Betrag von 10 € mit einem anderen Spie-
ler teilen mochte, die Norm suggerieren, dass die faire Aufteilung verlange, 5 € ab-
zugeben. Die Anleitung, es konnten entweder eine beliebige Portion der 10 € abge-
geben oder bis zu 10 € weggenommen werden, legt eher nahe, dass auch substan-
ziell schlechte Ergebnisse fiir den zweiten Spieler akzeptiert sind und fiihrt so zu er-
heblich niedrigeren Zuteilungen an den zweiten Spieler.’** Uber derartige Wirkun-
gen von Instruktionen muss sich ein Experimentator so weit wie moglich bewusst
werden und sie in der Auswertung des Experiments beriicksichtigen. Doch erscheint
es extrem schwierig, alle Quellen strukturierter Verzerrungen (zufillige Verzerrun-
gen sollten sich im Aggregat neutralisieren) zuverldssig auszuschlieflen.

Der vollige Ausschluss von Kontext im Labor scheint eine Losung zu sein, be-
griindet aber ein neues Problem. Wenn sich die Experimentalsituation so nirgends
aullerhalb des Labors findet, konnen die experimentellen Ergebnisse leicht uner-
kannt Artefakte der Laborsituation sein. Reputationseffekte konnen hier ein Beispiel
geben. Um den Effekt von Reputation auszuschlieBen, haben Experimentalokono-
men in einer Reihe von Experimenten zu sozialen Dilemmata die Versuchspersonen
in Experimenten nur eine Runde spielen lassen, sogenannte one shot games. Das Er-
gebnis waren ausgesprochen niedrige Kooperationsraten, nahe an den Vorhersagen
des Rationalmodells. Jedoch ist fraglich, wie aussagekriftig diese Experimente sind,
da in der Welt auBerhalb des Labors kaum je in Dilemmasituationen mit der Ge-
wiszs‘geit interagiert wird, dass die Interaktion einmalig und vollkommen anonym
1st.

Und auch der vollige Verzicht auf Kontext im Experiment gewihrleistet nicht,
dass der Einfluss des Kontexts vom Experimentator zuverlédssig kontrolliert wird.
Bei abstrakten Experimenten kann es dazu kommen, dass die Versuchspersonen in
ihrer Vorstellung die Entscheidungssituation mit anderem Kontext, als der Experi-

341 In einer Studie von Englich und Mussweiler lassen sich erfahrene Richter in der Wahl eines fiir
angemessen gehaltenen Strafmafles erheblich von der Strafforderung eines Informatikstuden-
ten im ersten Semester, die dem Fallmaterial beigegeben war, beeinflussen. Vgl.
Englich/Mussweiler (2001), 1545.

342 Levitt/List (2006), 19 f.

343 Levitt/List (2006), 21 ff.
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mentator erwartet hat, anreichern. Das kann so weit gehen, dass die Probanden mei-
nen, ein Spiel zu spielen, das der Experimentator meinte, nicht induziert zu haben.***

Bevor also aufgrund eines Experiments behauptet werden kann, Menschen wiir-
den in einem Lebensbereich von den Vorhersagen des Rationalmodells auf bestimm-
te Weise abweichen, muss gefragt werden, inwiefern sich die Kontexte des Experi-
ments und des Lebensbereichs dhneln. Nur wenn die Antwort lautet, der Kontext in
dem betreffenden Lebensbereich ist dem im Labor so dhnlich, dass nicht zu erwarten
wire, dass Menschen in dem einen Kontext anders handeln als im anderen, so ist die
Ubertragung der Ergebnisse zuldssig. Gleichzeitig ist das Problem, dass Kontext die
Ubertragbarkeit von Befunden auf neue Situationen einschrinkt, allen empirischen
Methoden gemein.** Experimente erscheinen noch am ehesten geeignet, den Effekt
von Kontext zumindest kontrollieren zu kdnnen und ihn so sichtbar zu machen. So
bieten sie zumindest die Mdglichkeit passende Anwendungsfelder anhand der Be-
funde sorgfaltig auszuwéhlen.

Bei der Ubertragung von Laboruntersuchungen auf Rabatte ist daher darauf zu
achten, dass sich der typische Kontext von kommerziell angebotenen Rabatten nicht
zu stark und nicht an entscheidender Stelle von den verwerteten Laborexperimenten
unterscheidet.

3) Die Population der Versuchspersonen und Selbstselektion

An verhaltenswissenschaftlichen Experimenten nehmen in erster Linie Studenten
teil. Dabei sind es hidufig wissenschaftlich interessierte Studenten, die nach sozialer
Anerkennung suchen. Beide Eigenschaften fithren zu einem verstirkten Nachfrage-
effekt.**® Je nachdem, ob man sich Richter, Manager oder Verwaltungsbeamte als
Vergleichsgruppe vorstellt, wiirde die Tatsache, dass Probanden in der Regel Stu-
denten sind, nahelegen, dass man im Labor ausgeprigtere oder weniger ausgeprigte
soziale Priferenzen finden wird als im Feld.**” So konnte man annehmen, dass das
Verhalten der eher sozial ausgerichteten Studenten das Verhalten von Richtern ver-
gleichsweise gut vorhersagt, wéihrend es vielleicht das Verhalten von Managern oder
Héndlern eher schlecht voraussagt. Studenten sind dariiber hinaus in der Regel iiber-
durchschnittlich gut in der Lage, spontan Probleme zu 16sen. Gleichzeitig haben sie
aber oft auch besonders wenig Erfahrung — gerade im Bereich wirtschaftlicher
Transaktionen am Markt auBBerhalb von Konsumgeschéften. Je nachdem, ob es bei
dem beobachteten Effekt besonders auf Problemlosungskompetenz oder auf Erfah-
rung ankommt, kann er daher im Labor unter- oder iiberschétzt werden. Experimente

344 Levitt/List (2006), 24.
345 Falk/Heckman (2009), 537.
346 Levit/List (2006), 26.
347 Levitt/List (2006), 27.
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scheinen daher die Tendenz zu haben, das Verhalten der unerfahrensten Agenten am
Markt abzubilden.***

Auch wird im Labor jede Versuchsperson gleichsam gendtigt, ein bestimmtes
Entscheidungsproblem zu bewiltigen, wihrend in der Welt aulerhalb des Labors
Menschen solche Probleme umgehen konnen, wenn sie wissen, dass sie Schwierig-
keiten mit ihrer Bewéltigung haben werden. Lisst man Probanden solchen Proble-
men ausweichen, die sie schlecht beherrschen, tun sie das auch im Labor.**’ Das
kann bedeuten, dass man Abweichungen vom Rationalmodell im Labor iiberschétzt,
weil im Labor alle Teilnehmer eine bestimmte Entscheidung treffen, wihrend die
entsprechende Entscheidung in der Realitdt fast nur von Leuten getroffen wird, die
sie auch beherrschen.

Diese Populationseffekte sind erneut gewichtige Einwénde gegen die unbedenkli-
che Ubertragung experimenteller Ergebnisse zu sozialen Priferenzen auf die Welt
abseits des Campus. Fiir kognitive Effekte spielt in erster Linie der Einwand eine
Rolle, Menschen konnten problematischen Situationen im Leben eher ausweichen
als im Labor. Fiir das hier behandelte Problem von Rabattsystemen, die von Markt-
beherrschern angeboten werden, spielt dieser Einwand allerdings kaum eine Rolle.
Kunden eines Marktbeherrschers werden seinem Angebot gerade nicht aus dem
Weg gehen konnen. Auch fehlende Erfahrung ist kein Einwand dagegen, die Wir-
kung von Rabatten experimentell zu testen. Der Umgang mit Rabattsystemen ist ei-
ne iibliche Art des Konsums, den auch Probanden aus ihrem Alltag kennen. Insofern
sind sie keine vollkommen unerfahrenen Akteure auf diesem Gebiet. Zuletzt wiirde
der Umstand, dass Probanden im Labor eine iiberdurchschnittliche Problemldsungs-
kompetenz besitzen, im Labor gefundene Abweichungen vom Rationalmodell eher
robuster machen. Wenn schon iiberdurchschnittlich intelligente Menschen nicht ra-
tional handeln sollten, wére dies von durchschnittlich Begabten auflerhalb des La-
bors noch weniger zu erwarten.

4) Der Faktor Zeit

Laborexperimente unterscheiden sich von vielen Interaktionen auBerhalb des Labors
auch durch den Zeithorizont, auf den sie angelegt sind. Laborexperimente dauern in
der Regel zwischen einer halben Stunde und zwei Stunden. Dies beschrinkt die
Maoglichkeit, Erfahrungen zu sammeln, erheblich. Daher ist es wichtig, dass die Ent-
scheidungssituation im Labor so einfach ist, dass sie auch ohne Erfahrung verstan-
den werden kann, aber dennoch wichtige Aspekte von Situationen, die auch aulier-
halb des Labors auftreten konnen, abbildet.

Ferner legt die psychologische Literatur nahe, dass ein entscheidender Unter-
schied zwischen kurzfristiger und langfristiger Entscheidungsfindung besteht. Kurz-
fristig werden Entscheidungen ,,heil* getroffen. Emotionen und Impulse spielen ei-

348 Levitt/List (20006), 35.
349 Levitt/List (20006), 32.
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ne wichtige Rolle. Langfristige Entscheidungen werden dagegen ,kalt* getroffen,
wobei spontane Reaktionen und Impulse sorgfaltiger unterdriickt werden konnen.**
So haben sogenannte gift-exchange-Experimente™' nahegelegt, dass Menschen sich
ohne Druckmittel reziprok verhalten und Kontrolle diesen Verhaltenscode untermi-
nieren kann. Dagegen haben Gneezy und List beobachtet, dass Arbeiter, die zuvor
grofziigig von ihrem Arbeitgeber behandelt wurden, zwar am ersten Tag signifikant
mehr arbeiteten als die Arbeitnehmer, welche die groBziigige Behandlung nicht er-
halten haben. Jedoch verschwand dieser Effekt nach nur wenigen Stunden.**

Von dem Einwand, Experimente umfassten nur eine unrealistisch kurze Zeitspan-
ne, sind demnach Befunde zu sozialen Priferenzen besonders betroffen. Allerdings
sind auch Befunde zur Kognition auf ihre Verkniipfung zur Erfahrungsabhéngigkeit
und auf ihre Bedingtheit durch Emotionen zu iiberpriifen, bevor sie auf Situationen
im Feld iibertragen werden. Der Kauf im Rabattsystem hat nicht in erster Linie mit
sozialen Préferenzen zu tun, sondern mit der Fihigkeit das Preissystem kognitiv zu
verarbeiten. Daher scheint der kurze Zeithorizont keinen schwerwiegenden Einwand
gegen die Ubertragung von Laborergebnissen zu Rabatten auf reale Kaufentschei-
dungen darzustellen.

5) Anreize

Ein weiterer Vorwurf von klassischen Okonomen gegen die im Labor gewonnenen
Ergebnisse ist, im Labor werde die Wirkung von Anreizen vernachléssigt. Wenn es
billig ist, altruistisch zu handeln, werden die Menschen es tun, und Rationaltheoreti-
ker werden sich dariiber nur wenig wundern. Die Evidenz zur Wirkung von Anrei-
zen ist gemischt. Von experimentellen Okonomen wird die Wirkung realer moneti-
rer Anreize zumeist als klein beurteilt.*>® In vielen Entscheidungssituationen macht
es im Ergebnis keinen Unterschied, ob man die Probanden fragt, wie sie in einer nur
vorgestellten Entscheidungssituation handeln wiirden,”>* oder ob man sie real zwi-
schen zwei Handlungsoptionen wihlen ldsst, sodass ihre Entscheidung eine Auswir-
kung auf ihren Verdienst hat.”>> Manchmal verhalten sich Versuchspersonen sogar
rationaler, wenn man sie ohne jeden Anreiz fragt, wie sie in einer hypothetischen
Situation entscheiden wiirden. Das kann daran liegen, dass die vorgestellten Ent-

350 Levitt/List (2006), 38.

351 Vgl. z.B. Fehr/Géchter/Kirchsteiger (1997).

352 Levitt/List (2006), 38. Vgl. allerdings Kube et al. (2009), die den Effekt in einem Feldexperi-
ment stabil und dauerhaft fanden, wenn das ,,Geschenk statt einer unerwarteten Lohnerho-
hung in einer als Geschenk verpackten Thermosflasche bestand.

353 Tversky/Kahneman (1986), 90 mit Verweis vor allem auf Umgang mit Wahrscheinlichkeiten,
inkonsistenten Entscheidungen, Verletzungen von stochastischer Dominanz.

354 Vgl. zu Beispielen fiir Entscheidungen in hypothetischen Situationen ohne Anreize bspw. Kah-
neman/Tversky (2000), 6, 8 oder auch oben das Beispiel der asiatischen Krankheit.

355 Camerer (2003), 4, 40; Tversky/Kahneman (1981), 455 bei Fn.11.; Arkes/Blumer (1985) lie-
fern in einem Papier experimentelle Belege fiir den sunk cost effect mit und ohne Anreize.
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scheidungssituationen in der Regel alltidglichen Situationen dhnlicher sind als die
stilisierten Laborexperimente.® Die Evidenz zur Frage, ob Menschen bei hohen
monetirer Anreize anders handeln als bei niedrigen, ist uneinheitlich.**’

Allerdings scheinen Anreize besonders auf die Bedeutung sozialer Préferenzen in
Entscheidungssituationen einen erheblichen Einfluss zu haben, wéhrend sie auf die
kognitive Leistung von Personen offenbar einen allenfalls geringen Einfluss aus-
iiben.”*® Insbesondere sinkt die Bedeutung sozialer Priferenzen umso mehr, je gro-
Ber die Werte sind, um die es geht.* Okonomisch gesprochen bedeutet das, wenn
moralisches Verhalten nur zu hohen Kosten moéglich ist, dann nimmt moralisches
Verhalten ab. Wenn man durch faires Verhalten nur wenige Cent aufgibt, ist man
eher bereit zu fairem Verhalten, als wenn unfaires Verhalten mehrere Hundert Euro
briachte. Ganz klar ist die Evidenz hierzu jedoch nicht, denn eine experimentelle
Studie zum Ultimatumspiel, bei dem ein Spieler die Teilung eines Geldbetrages vor-
schldgt, die der andere annehmen oder ablehnen kann, sodass im Falle der Ableh-
nung beide nichts, andernfalls beide die je vorgeschlagenen Anteile erhalten, hat ei-
nen erstaunlich schwachen Einfluss der GroBe des zu teilenden Betrags ergeben.*®

Bei sehr komplizierter Problemlésung kdnnen Anreize auch einen erheblichen
Einfluss auf die kognitive Leistung haben. Es kann den Versuchspersonen im Ein-
zelfall zu léstig sein, fiir einige Cent komplizierte Rechnungen anzustellen. Erhoht
man dagegen die Anreize, sind sie durchaus bereit, griindlich iiber ihre Entscheidung
nachzudenken.’®' Andererseits kénnen Probanden auch durch héhere Anreize nicht
dazu gebracht werden, die Grenzen ihrer kognitiven Fihigkeiten zu iiberschreiten.*®
Daraus ergeben sich zwei Faustregeln: Je kleiner die Anreize, desto einfacher sollten
die Aufgaben im Labor gestellt sein; und bei sozialen Priferenzen machen Anreize
einen groBeren Unterschied als bei kognitiver Leistung.

Fiir Experimente zu Rabatten bedeutet das vor allem, dass sie einfach genug sein
miissen. Auch hier spricht fiir die Ubertragung experimenteller Ergebnisse auf die
Welt auBlerhalb des Labors, dass soziale Priferenzen fiir die Kaufentscheidung in
Rabattsystemen eine untergeordnete Rolle spielen sollten.

356 Stucke (2007), 513.

357 Falk/Heckman (2009), 537.

358 Levitt/List (2006), 3, 6f., 9.

359 ebenda.

360 Camerer (2003), 60.

361 Levitt/List (2006), 30f.

362 Prof. Ilan Yaniv bemiihte hierzu in seinem Kurs zu Judgement and Decision Making 2009 in
Jena die schone Illustration: Wenn man jemanden fragt, was die siebte Wurzel aus 2763932
ist, wird der Befragte die Antwort nicht korrekter geben, wenn man ihm eine Pistole auf die
Brust setzt.
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6) Corporate Actors

Ein grofles Problem bei der Anwendung von verhaltenswissenschaftlichen Erkennt-
nissen im Kartellrecht beruht auf der Tatsache, dass das Kartellrecht meist mit Un-
ternehmen umgeht, wihrend die meisten verhaltenswissenschaftlichen und 6kono-
mischen Experimente an Studenten durchgefiihrt werden®®. Dabei liegt das kleinere
Problem in dem Umstand, dass Studenten vielleicht weniger erfahren sind als Fach-
leute wie z. B. Manager von groflen Unternechmen. Einzelne Experimente wurden
auch mit Managern durchgefiihrt und lassen den Schluss zu, dass viele biases bei
Studenten und Unternechmern gleichermaBen auftreten.’®* Auch Personen mit ein-
schldgiger Ausbildung sind durch framing, d.h. die Einbettung in Kontext, in ihrer
Entscheidung beeinflussbar.’®® Grundsitzlich kénnen Laborexperimente daher dort
als gute erste Anndherung an das Verhalten von Firmen gelten, wo Manager iiber
das Firmenverhalten als Einzelperson entscheiden.*®® Jedoch gelten bspw. verlust-
averse Personen in der Anlagebranche offenbar ausdriicklich als unerwiinscht. Je-
denfalls wéhlen Firmen ihre Entscheider in der Regel sorgfiltig nach einschlégigen
Profilen aus,*®” wihrend an einem Laborexperiment jeder teilnehmen kann, der sich
anmeldet. Andererseits ist iiberzogener Optimismus und die so begriindete Unfahig-
keit, Wahrscheinlichkeiten realistisch abschitzen zu kdnnen, bei Managern stérker
ausgeprigt als bei den iiblicherweise untersuchten Versuchspersonen.*®®

Das grofiere Problem liegt darin, dass ein Unternehmen eine organisierte Perso-
nenmehrheit darstellt, die von auBlen oft als einheitlicher Akteur wahrgenommen
wird. Die Experimente behandeln also individuelles Verhalten, wéhrend im Kartell-
recht meist das Verhalten so genannter corporate actors interessiert. Auch wenn in-
nerhalb eines solchen korporativen Akteurs Individuen handeln, so handeln sie doch
in einem Gefiige von Institutionen, dessen Wirkungen auf das Verhalten des Unter-
nehmens selbst und auf das Verhalten der im Unternehmen Handelnden bislang we-
nig erforscht sind. So verwalten Manager oft fremdes Geld. Sie handeln mit groB3er
Verantwortung fiir das Leben der Angestellten. Sie miissen die Signalwirkung des

363 Camerer (2003), 4.

364 Fir Experten am Finanzmarkt ohne eigene Untersuchung KlIohn (2006), 145.
Tversky/Kahneman (1986), 71, 85 berichten iiber Framingeffekte in Experimente zu Er-
folgswahrscheinlichkeiten von medizinischen Therapien, die ohne Unterschied zwischen
BWL-Studenten, Patienten oder erfahrenen Arzten auftraten. Agor (1986) meint in Kapitel 2,
Evidenz gefunden zu haben, dass Manager, je hoher sie in der Hierarchie stehen, sich umso
mehr auf Intuition verlassen. Wenn man annimmt, dass intuitive Prozesse weniger kontrol-
liert ablaufen, konnte das ein Indiz sein, anzunehmen, dass Prozesse bei Studenten und Ma-
nagern dhnlich ablaufen. Allerdings nimmt auch Agor an, dass man gute Intuition erlernen
kann.

365 Tversky/Kahneman (1981), 453, die Experimente mit Arzten und Universititsprofessoren
durchgefiihrt haben.

366 Engel (2008), 7.

367 Levitt/List (2006), 32.

368 Engel (2008), 7.
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eigenen Handelns beriicksichtigen, arbeiten unter Vertrigen mit zum Teil kompli-
zierten Vergiitungs-, Haftungs- und Versicherungsregeln und entscheiden oft unter
strukturierter oder unstrukturierter Zusammenwirkung von mehreren Personen.*® Es
gibt eine Fiille von Studien, die sich mit dem Handeln von unterschiedlich struktu-
rierten Personenmehrheiten in verschiedenen Situationen beschiftigen.’”® Teils sind
diese Studien Laborexperimente, teils arbeiten sie mit Datensdtzen aus der Ge-
schaftstatigkeit von Unternehmen. Diese Studien finden Evidenz dafiir, dass einige
Abweichungen vom Rationalmodell auch in Firmenkontexten eine Rolle spielen.
Der endowment effect, der beschreibt, dass die Zahlungsbereitschaft fiir ein Gut ho-
her ist, wenn man es besitzt, als wenn man es nicht besitzt, scheint zum Beispiel
auch bei korporativen Akteuren aufzutreten. Allerdings tritt er in der Prinzipal-
Agenten-Situation nicht in Agenten auf.’’' Verlustaversion und Referenzpunktab-
hingigkeit der Risikopriaferenzen kdnnen durch die Entscheidung in Gruppen sogar
noch verstirkt werden.’”* Die bisher verfiigbaren Forschungsergebnisse betreffen
meist Details und einzelne Effekte, aus denen sich nur schwer ein einheitliches Bild
des Verhaltens korporativer Akteure extrapolieren ldsst. Auch untersuchen viele
Studien das Verhalten von Gruppen, die im Labor durch spontane Zusammenschliis-
se von Studenten repriasentiert werden. Ergebnisse aus solchen Experimenten lassen
sich nicht ohne Weiteres auf Firmen anwenden, die soziale, auf Dauer angelegte
Verbédnde darstellen. Insgesamt ist es daher schlicht ungewiss, ob und inwieweit sich
die Erkenntnisse iiber das Verhalten von Individuen auf das Handeln von Unter-
nehmen {ibertragen lassen.

Dieser Einwand gegen die Verwendung von Verhaltenswissenschaften im Kar-
tellrecht wiegt schwer. Dennoch werden Experimente mit einigem Erfolg zum Bei-
spiel fiir das Design von der Versteigerung von Frequenzen genutzt. Die Politik
fragt hier Wissen aus dem Labor nach, um es auf das Verhalten von Firmen zu iiber-
tragen. Diese Nachfrage relativiert die Behauptung, man konne aus Laboruntersu-
chen rein gar nichts iiber das Verhalten von Firmen lernen. Dennoch lésst sich
schwer vorhersagen, in welchen Fillen Firmen sich wie Probanden im Labor verhal-
ten und in welchen nicht.*”?

Aber der Einwand, Laborergebnisse lieen sich wegen der Relevanz von corpora-
te actors nicht auf das Kartellrecht {ibertragen, betrifft nicht alle Fragen, die in die-
sem Rechtsgebiet relevant sind. Die grofite Gruppe der Marktteilnehmer sind
Verbraucher, die in der Regel als Individuen handeln. Auf sie sind die experimentel-
len Erkenntnisse in der Regel anwendbar. Dariiber hinaus gibt es eine grofle Gruppe
von kartellrechtlich relevanten Marktteilnehmern, die als Einzelunternehmer tétig
sind.*”* Auch auf sie lassen sich verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse unprob-

369 Engel (2008), 7.

370 Vergleiche zur Ubersicht Engel (2008).

371 Engel (2008), 9.

372 Engel (2008), 4; fur Verlustaversion vgl. S. 5, 9.

373 Zum Ganzen vgl. Schram (2005), 233 f, mit weiteren Nachweisen.

374 In Michelin II schien ein erheblicher Teil der vom Rabatt betroffenen Héndler aus kleinen Be-
trieben zu bestehen. Darauf deutet hin, dass die Kommission ausdriicklich die psychologische
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lematisch anwenden, sofern ihr Agieren am Markt von Entscheidungen dominiert
ist, die ein Individuum weitgehend allein trifft. Gleiches gilt in der Regel fiir Arbeit-
nehmer. Am wichtigsten ist es aber, die Entscheidungsprozesse in Unternehmen
anzuschauen, bevor man beurteilt, ob sich experimentell gewonnene Erkenntnisse
auf Entscheidungen, die der Rechtsverkehr dem Unternehmen zuordnet, anwenden
lassen. Viele unternehmerische Entscheidungen werden von Managern allein und
weitgehend unbeeinflusst von dem institutionellen Gefiige getroffen, das dem Unter-
nehmen sein Eigenleben verleiht. So mag zwar der Vorstand eines Grofhandels die
Rahmenrichtlinien fiir das Einkaufsverhalten des Unternehmens festsetzen. Das
kann héufig eine Gruppenentscheidung sein, die nach bestimmten Regeln und in
Folge bestimmter Konsultationen der Accounting- und der Marktforschungsabtei-
lung getroffen wird — eine typische korporative Entscheidung also. Oft entscheidet
aber tiber die Bestellung im Einzelfall der fiir den Einkauf zustindige Manager al-
lein auf der Grundlage der aktuellen Verkaufszahlen und Lagerbestinde. Diese
zweite Entscheidung ist vielleicht die eigentlich wichtige. Und sie ist eine individu-
elle Entscheidung. Auch fiir solche Entscheidungen, die am Ende dem Unternehmen
zugerechnet wiirde, wére zu iiberlegen, ob nicht auch hier experimentell gewonnene
Erkenntnisse die Vorhersagekraft des Rationalmodells verbessern kdnnten.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich Laborergebnisse ange-
sichts der corporate-actors-Problematik vor allem auf Verbraucher und kleine Un-
ternehmen iibertragen lassen.

7) Markt

Der Wettbewerb am Markt ist Gegenstand des Kartellrechts. Eine verhaltenswissen-
schaftliche Analyse hat im Kartellrecht nur dann eine Berechtigung, wenn sie tat-
sdchlich zusétzliche wichtige Einsichten in die Prozesse bietet, die am Markt ablau-
fen. Das wird zum Teil bezweifelt, zum Teil aber auch bejaht. Dabei konnen Argu-
mente, die sich aus Fragen der positiven Wirtschaftswissenschaften ergeben, von
solchen, die sich aus normativen, insbesondere rechtlichen Uberlegungen ergeben,
getrennt werden.

Rationalitdt wird héufig gleichgesetzt mit idealem Verhalten. Man unterstellt, be-
schrinkt rationale Akteure fithren zwar generell nicht schlecht, machten aber struk-
turell in bestimmten Situationen, an die sie nicht ideal angepasst sind, Fehler. Diese
Fehler lieBen die Akteure oft weniger effizient handeln. Weil am Markt Wettbewerb
herrschte, fiihrten diese Abweichungen vom Rationalmodell dazu, dass die be-
schrankt rationalen Akteure schlechter abschneiden als rationalere Konkurrenten.
Daraus wird héufig geschlossen, dass beschriankt rationale Akteure langfristig vom

Lage der Héndler in Betracht zog (KomE “Michelin II” COMP/E-2/36.041/PO, 2002/405/EC
(2002), Rn. 223), sowie die Tatsache, dass die Reifenhandler stark zersplittert waren und in
Frankreich allein 2225 Verkaufsstellen gezéhlt wurden, was ca. einem Reifenhédndler pro
30.000 Einwohnern entspricht (Rn. 32-34).
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Markt verschwinden und nur rationale Akteure am Markt verblieben.’”> Mindestens
hitten beschrinkt rationale Akteure einen Anreiz, ihre Entscheidung an einen mog-
lichst rationalen Akteur zu delegieren. Auch in diesem Fall trete eine Spezialisierung
ein, die wie die Verdrangung dafiir sorgte, dass die relevanten Entscheidungen am
Markt nur von rationalen Akteuren getroffen wiirden.”’® AuBerdem hitten be-
schriankt rationale Akteure, weil sie einen Preis fiir ihre Fehler bezahlen, einen An-
reiz, zumindest zu lernen und ihre Fehler zu korrigieren.377 Moglicherweise lieBen
Experimente den Versuchspersonen nicht geniigend Zeit, um diesen Lernprozess zu
bewiltigen.’” Diese langfristigen Selektions- und Anreizmechanismen bildeten Ex-
perimente nur ungeniigend ab. Daher sei das Rationalmodell das einzig giiltige, um
Marktprozesse zu beschreiben.

Im Kartellrecht kommt die Uberlegung hinzu, dass, selbst wenn das Kartellrecht
den Schutz der Wettbewerber bezweckte, es diese doch nur vor Wettbewerb schiit-
zen soll, der nicht Leistungswettbewerb ist. Wenn der beschrédnkt rationale Akteur
Fehler macht, dann leistet er eben weniger. Das Kartellrecht hat aber nicht die Auf-
gabe, Akteure, die weniger leisten — unabhéingig davon, ob dies aus beschriankter
Rationalitdt oder Faulheit geschieht — vor dem Wettbewerb zu schiitzen.

Jedoch erfassen diese berechtigten Kritikpunkte die nutzbringende Verwendung
von verhaltenswissenschaftlicher Analyse nur unvollstindig. So ist es nicht gesagt,
dass der Wettbewerb dahin gehend wirken muss, dass er beschrénkt rationale Akteu-
re vom Markt verdringt. Vielmehr kénnen Effekte wie Uberoptimismus dafiir sor-
gen, dass sich zum Beispiel gerade unter den Existenzgriindern, die sich erfolgreich
am Markt etablieren, ein iiberdurchschnittlich hoher Anteil an beschrinkt rationalen,
namlich iiberoptimistischen Akteuren findet.””” Im Zusammenhang mit Finanzmirk-
ten sind theoretische Modelle entworfen worden, die belegen, dass es moglich ist,
dass nicht rationale Akteure in bestimmten Marktsituationen hohere Profite machen
als rationale. Die Teilnahme nicht rationaler Handler am Markt macht bestimmte
Papiere riskanter, als sie es wiren, wenn nur rationale, wohlinformierte Héndler am
Markt wiren. Wéhrend rationale Héndler den ,,richtigen Preis eines Papiers relativ

375 Friedman (1953), 22; Hogarth/Reder (1986), 6: ,,Economists have little interest in modelling
agents who do not behave according to rational principles since they believe that these agents
will not survive in the market.”; Levitt/List (2006), 5, 33 f.; Macy (2006), 75; Tor (2002),
484; Posner (1998), 1551, 1570-71. Zu Situationen, in denen Nicht-Rationalitit unschidlich
ist vgl. Levitt/List (2006), Fn. 33; ebendort auch S. 37 zu Fillen in denen rationale Akteure
die nicht rationalen imitieren wiirden.

376 Hogarth/Reder (1986), 13: ,,...economists are concerned only with the behaviour of those who
survive the selection process by which the market designates the decision makers who are to
specialize in particular tasks. Thus departures from the axioms of rational behaviour by large
numbers of experimental subjects need not concern economists, although inability to find suf-
ficiently large subsets who do not or cannot learn to avoid such departuresmust be of concern
to them.”

377 Macy (2006), 75; Tor (2002), 561f.

378 Levitt/List (2006), 5.

379 Hierzu Tor (2002), 484ff. Mit einem anderen Beispiel aus dem Bereich von Wettmérkten Tver-
sky/Kahneman (1986), 91.
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genau bestimmen konnen, irren sich nicht rationale Héndler hierbei, sodass ihre
,fehlerhaften* Investitionen die Preise schwanken lassen. Wenn die nicht rationalen
Akteure den Wert des betreffenden Papiers im Durchschnitt {iberschétzen, fiihrt dies
zu einer (irrationalen) Preissteigerung der betreffenden Papiere, die den nicht ratio-
nalen Akteuren nutzt. Dagegen meiden rationale Akteure die betreffenden Papiere,
weil sie das zusitzliche Risiko, das durch die nicht rationalen Akteure entsteht, nicht
mdgen. In einer solchen Situation konnen nicht rationale Akteure strukturell mehr
verdienen als rationale, sodass letztlich davon auszugehen wire, dass die nicht ratio-
nalen Akteure die rationalen vom Markt verdringen wiirden.”*® Auch in Auktionen
kann es in einem Umfeld von rationalen Akteuren vorteilhaft sein, nicht rational zu
sein. Wenn ein verriickter Kaufer in einer Zweitpreisauktion, in der es eigentlich ra-
tional ist, die eigene Zahlungsbereitschaft zu bieten, immer einen exorbitanten Preis
bietet, dann wiirde sich ein rationaler Akteur, wenn er fiir die Teilnahme an der Auk-
tion bezahlen miisste, nicht in die Auktion begeben. Weil der Meistbietende in einer
Zweitpreisauktion den Preis zahlt, den der Zweitmeistbietende geboten hat, wiirde
der nicht rationale Bieter so einen hohen Profit machen. Mangels Konkurrenten
wiirde er nimlich einen Preis von null bezahlen.”®" Auch wenn dieses Beispiel stili-
siert ist, macht es deutlich, dass es von der spezifischen Situation abhéngt, ob der
nicht rationale oder der rationale Akteur im Vorteil ist.

AuBlerdem gilt die Verdringungsthese auf Verbrauchermirkten nur einge-
schriankt. Verbraucher werden, wenn sie suboptimal agieren, in der Regel nicht vom
Markt verdréngt, weil sie auch weiterhin wohnen, essen und Auto fahren. Anderer-
seits haben sie im Wettbewerbsprozess eine wichtige Rolle als Marktgegenseite, von
deren Verhalten der Zuschnitt der Mirkte abhéngt, die Marktzutrittsschranken be-
einflusst werden und der Wettbewerbsdruck fiir die Anbieterseite erzeugt wird. Die-
se Aufgabe behalten sie auch als beschréinkt rationale Akteure.

Dazu kommt, dass nicht gesagt ist, dass die langfristige Perspektive im Kartell-
recht die angemessene ist.*** Gerade in niedrigeren Marktstufen, wie dem Einzel-
handel, kann eine Marktstruktur vorliegen, bei der auf der Marktgegenseite vorwie-
gend individuelle, beschriankt rationale Akteure handeln. Es ist zumindest fraglich,
ob die richtige Antwort des Kartellrechts in dieser Situation das Abwarten bis zur
Verdringung dieser Akteure wire, in der Hoffnung, sie wiirden irgendwann durch
rationale Akteure ersetzt.

Auch das Argument, die Akteure wiirden lernen, iiberzeugt nicht vollstindig, weil
ein Lernprozess, der in rationaleres Handeln miindet, nur unter sehr speziellen Um-
stinden moglich ist, die in Marktsituationen hiufig nicht vorliegen werden. Die
betreffenden Akteure miissten in der Lage sein, ihre Fehler zu bemerken, sie in kau-
sale Beziehung zu ihren Kosten zu setzen und einen Weg zu finden, um sie zu korri-
gieren. Das diirfte in vielen Marktsituationen kaum je moglich sein, weil das Feed-

380 De Long et al. (1990).

381 Das Beispiel verdanke ich der Vorlesung Psychology and Economics bei Botond Kdszegi im
Spring Term 2008 an der University of California Berkeley.

382 Kl1ohn (2006), 145.
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back oft erst mit erheblicher Verzogerung erfolgt, was es schwer macht, die Ursache
in einem Umfeld von vielféltigen kausalen Verkniipfungen sicher festzustellen.
Auch ist das Ergebnis im Falle einer anderen (hypothetisch richtigen) Entscheidung
nicht bekannt.*® Ein Lernprozess erscheint daher eher unwahrscheinlich oder erst in
einer sehr langfristigen Perspektive relevant.

Auf Finanzmirkten, die dem Idealbild perfekten Wettbewerbs wohl am néichsten
kommen,*** hat behavioral economics in den vergangenen Jahren schon fruchtbrin-
gend gewirkt. Das wurde vor allem dadurch unterstiitzt, dass Finanzmérkte so trans-
parent sind. So wurde relativ klar erkennbar, dass behavioral economics bestimmte
Anomalien besser erkliren kann als das Standardrationalmodell.”® Natiirlich sind
Finanzmirkte besondere Markte und natiirlich wirken auf Handels-, Produktions-
und Verbrauchermérkten viele verborgene Krifte, die auf Finanzmérkten, dank star-
ker Formalisierung der Prozesse, vernachldssigt werden kdnnen. Aber der Umstand,
dass auf Finanzmirkten Handlungen nicht rationaler Akteure systematisch signifi-
kante Auswirkungen haben, scheint doch ein Indiz zu sein, dass es nachléssig wire,
nicht rationale Akteure auf anderen Mirkten zu ignorieren.”® Man sollte aber im
Einzelfall priifen, wie hoch die Wahrscheinlichkeit ist, dass sich auch nicht rationale
Akteure am Markt halten konnen.

Das Argument, der Markt erzeuge rationale Akteure, steht also insbesondere einer
Ubertragung experimenteller Befunde auf Rabatte in Verbrauchermirkten nicht ent-

gegen.

8) Paternalismus

Ein grundlegendes Problem der Verwendung verhaltenswissenschaftlicher Erkennt-
nisse im Recht ist die Folgerung normativer Schliisse aus analytischen Forschungs-
ergebnissen. So neigt man beispielsweise im Verbraucherschutz leicht dazu, aus der
Einsicht, dass Verbraucher in bestimmten Situationen oft Vertrdge abschlieen, die
sie spéter bereuen, zu folgern, sie miissten also durch Widerrufsrechte und Ahnli-
ches geschiitzt werden.*®” Der Wunsch nach einem solchen Widerrufsrecht folgt je-
doch nicht aus der positiven Beschreibung des Verbraucherverhaltens, sondern aus
der Wertung, Schwache seien zu beschiitzen, oder dhnlichen normativen Aussagen.
Letztere werden oft nicht offengelegt.

Das Wettbewerbsrecht schiitzt in der hier gewéhlten Auslegung ebenso effiziente
Wettbewerber vor Marktverschluss und Verdringung. Das bedeutet auch, dass es

383 Zum Ganzen: Einhorn (1980); Kléhn (2006), 145; Tor (2002), 562; Tversky/Kahneman
(1986), 90. Speziell fiir Verbrauchermirkte auch Levitt/List (2006), Fn. 33.

384 Posner (2001), 164

385 Camerer (2000), 290 f.; Klohn (2006), 110 ff.

386 Deutlicher noch Stucke (2007), 534f.

387 Vgl. Begriindung der Haustiirwiderrufsrichtlinie RL 85/577/EWG, verfiigbar unter http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31985L.0577:DE:HTML.
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nicht die Teilnehmer am Wettbewerb generell schiitzt, auch nicht, wenn sie sich un-
geschickt verhalten. Der as-efficient-competitor-test unterstreicht gerade die Funkti-
on des Wettbewerbs als Entdeckungs- oder Optimierungsprozess, der durchaus das
Ausscheiden von Akteuren, die sich nicht anpassen oder verbessern, bewirken
soll.*® Normalerweise gleicht man Schwichen Einzelner daher im Wettbewerb
nicht durch staatliche Intervention aus, sondern hofft, dass diejenigen, die sich unge-
schickt oder verschwenderisch verhalten, verdriangt werden, damit die Besten sich
im Markt entfalten und die Gesellschaft effizient mit Giitern versorgen kénnen. Den
Staat trifft keine Firsorgepflicht fiir schwache Wettbewerber. Und er soll sich
grundsitzlich eines Paternalismus enthalten, der oft durch den Glauben motiviert ist,
der Staat konne es besser als der Markt. Denn das Wettbewerbsrecht ist Wettbe-
werbsschutz, nicht Wettbewerberschutz.**’

Freilich kann vom Grundsatz, Schwache seien im Wettbewerb nicht zu schiitzen,
eine Ausnahme notwendig werden, wenn damit letztlich der Wettbewerb als Prozess
geschiitzt wird. Der Wettbewerb lebt zum Beispiel vom Druck, den die Marktgegen-
seite durch ihre Kaufentscheidungen erzeugt. Wenn es aber einem Marktbeherrscher
gelingt, durch das Ausnutzen von kognitiven Fehlleistungen ausreichend viele Teil-
nehmer der Marktgegenseite so zu manipulieren, dass er seine Marktmacht auswei-
tet oder stiitzt, und sich dem Wettbewerbsdruck damit zu entzichen, so schadet die
Schwiche einzelner dem Wettbewerbsprozess als Ganzem. In Fillen wie diesem
kann daher sehr wohl eine Intervention des Staates zugunsten der Schwachen am
Markt nétig sein.

Die Berlicksichtigung von Abweichungen vom Rationalitdtsmodell in der Kartell-
rechtsanwendung kollidiert also unter anderem dann nicht mit Argumenten gegen
Paternalismus, wenn nicht rationales Verhalten ausgenutzt wird, um es der Marktge-
genseite erheblich zu erschweren, Wettbewerbsdruck {iberhaupt zu erzeugen. Auch
die Wirkung von Rabatten erschopft sich nicht allein in der Ausbeutung von Kon-
sumenten, sondern kann einen Marktverschluss erzeugen, der zu Ineffizienzen fiihrt
und Wettbewerber einschrinkt oder verdriingt. Daher erscheint die Ubertragung von
experimentellen Ergebnissen auf das Wettbewerbsrecht zu Rabatten nicht paterna-
listisch, sondern legitim und zweckmaBig.

388 Wenn Wettbewerb in erster Linie als Entdeckungsverfahren gesehen wird, so ist notwendige
Bedingung auch, dass jeder Akteur seine Chancen und seine Risiken selbst trigt, damit jeder
einen Anreiz hat zu entdecken, vgl. Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (2005), Einfiihrung
Rn. 7. Wenn Wettbewerb ein Dilemma ist, das die Rente der Marktgegenseite vergroBert,
dann muss ebenfalls jeder selbst seine Strategie im Dilemma finden, damit jener, der den
Konsumenten das attraktivste Angebot macht, zum Zuge kommt und jeder tatsdchlich den
Anreiz hat, ein attraktives Angebot zu machen. Wenn Wettbewerb in erster Linie ein effi-
zienzsteigernder Prozess ist, muss ebenfall jeder, der sich fiir sich selbst ungiinstig verhalt,
mit dem Verlust von Marktanteilen rechnen. Jedem Bild von Wettbewerb ist ein paternalisti-
sches Eingreifen des Staates daher fremd. Jeder vorgebliche Wettbewerbsschutz, der be-
stimmte Akteure vor sich selbst schiitzt, wird daher eher eine den Wettbewerb ersetzende Re-
gulierung darstellen als einen Schutz des Wettbewerbs.

389 OECD (2005), 17; Waelbrock (2005), 166.
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9) Probleme der Vorhersage von Effektstarken

Ein weiteres Problem bei der Ubertragung von Laborergebnissen in die Welt aufer-
halb des Labors betrifft die Stirke von Effekten. Im Labor kann man unter Umstén-
den messen, wie stark Menschen im Aggregat vom Verhalten, welches das Ratio-
nalmodell vorhersagt, abweichen: Wie viel hoher ist der Preis, den sie durchschnitt-
lich zu zahlen bereit sind?, Wie weit liegen die Risikopriferenzen im /loss- und im
win-frame auseinander? und Ahnliches mehr. Diese Effektstirken auf die Welt au-
erhalb des Labors zu iibertragen, erscheint jedoch ausgesprochen problematisch.
Wie stark die biases, also die Abweichungen von rationalem Verhalten, sind, hdngt,
wie der vorstehende Abschnitt zeigt, von Erfahrung, Kontext, Beobachtung der Pro-
banden, Anreizen und anderem ab. Welche dieser Effekte in der Welt aul3erhalb des
Labors wie stark auf den Akteur einwirken, ist nahezu unmoéglich zu klaren. Wih-
rend Daten ex post oft gut mit behavioralen Modellen erkliart werden konnen, weil
sich zum Beispiel aus den Daten ablesen ldsst, ob Personen ihre Entscheidung eher
als Gewinn oder als Verlust verstanden haben, sind Voraussagen ex ante letztlich
nur qualitativ moglich.™® Experimente dienen so eher dazu, anzuzeigen, wonach
man in Marktdaten suchen kann, und nicht so sehr dazu, Effekte prizise vorherzusa-
gen.

Im Kartellrecht fiihrt dieser Umstand zu einem ernsten Problem mit Blick auf den
more effects based oder more economic approach: In einigen Situationen weil3 man,
dass das Rationalmodell ein schlechtes Vorhersageinstrument fiir menschliches Ver-
halten ist; man weifl auch, in welche Richtung Menschen von den Vorhersagen des
Rationalmodells abweichen; man weill nur nicht, wie stark sie das tun. Daher ist ei-
ne Abwigung oder eine Saldierung von Effekten, insbesondere von Wohlfahrtsef-
fekten, beim Vorliegen von erheblichen Verhaltensabweichungen vom Rationalmo-
dell nach dem jetzigen Kenntnisstand praktisch unmdglich. Hier bietet sich an, bei
einem verhaltensbasierten Ansatz zu bleiben und klare Regeln zu formulieren, die
ohne jede Abwigung von Markteffekten auskommen. In einer abstrakt generellen
Vermutungsregel zu Missbrauchlichkeit von Rabatten wiirde die Effektstirke keine
Rolle spielen.

10) Zusammenfassung

Zusammenfassend sollen hier noch einmal die wichtigsten Grundregeln zur externen
Validitdt experimenteller Ergebnisse zu Verhaltensfragen festgehalten werden. Die
Art der Beobachtung der Probanden spielt vor allem eine Rolle bei der Messung so-
zialer Priaferenzen, wie Fairnesspriferenzen. Der Kontext der Entscheidung stellt ein
ernstes Problem im Hinblick auf die certeris-paribus-Annahme dar, weil er sich
nicht vollstdndig kontrollieren ldsst, obwohl er erheblichen Einfluss auf die Ent-

390 Levitt/List (2006), 40.
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scheidung von Menschen hat. Dies fiihrt dazu, dass auch Effektstirken, die im Labor
gemessen wurden, nicht ohne Weiteres auf die Welt aullerhalb des Labors iibertra-
gen werden konnen. Die Tatsache, dass vor allem Studenten an verhaltenswissen-
schaftlichen Experimenten teilnehmen, fiihrt dazu, dass die Ergebnisse in Bereichen,
in denen Erfahrung eine grofle Rolle spielt, mit Vorsicht behandelt werden miissen.
Die Stirke der Anreize spielt erneut vor allem bei sozialen Préaferenzen oder allen-
falls bei sehr schwierigen kognitiven Problemen eine Rolle. Auf das Verhalten von
Firmen konnen experimentell gewonnene Aussagen moglicherweise angewandt
werden, allerdings fehlt hierzu bisher stichhaltige Evidenz. Verlisslich konnen expe-
rimentell gewonnene Ergebnisse daher am ehesten fiir Individuen verallgemeinert
werden. Letztlich konnen nicht alle nicht rational handelnden Marktteilnehmer
durch Wettbewerb verdringt werden. Das gilt in offensichtlicher Weise fiir Verbrau-
cher. Auch ist nicht wahr, dass Wettbewerb immer zur Verdriangung nicht rationaler
Akteure fiihrt, vielmehr kann die Anwesenheit einiger nicht rationaler Akteure in
Einzelfdllen dazu fiihren, dass die Profite nicht rationaler Akteure hoher sind als die
rationaler Akteure.

Experimente dienen damit vor allem dazu, herauszufinden, was am Markt passie-
ren konnte, nicht so sehr dazu, zu zeigen, was tatsichlich passiert.*®! Sie eignen sich
daher eher zur Begriindung qualitativer Aussagen. Quantitative Aussagen iiber die
Grofe eines Effekts erscheinen dagegen problematisch.

Generell kann gesagt werden, dass Laborergebnisse aus Experimenten gut in die
Welt aullerhalb des Labors iibertragbar sind,

- wenn das Handeln von corporate actors eine untergeordnete Rolle spielt,

- wenn moralische Motive vergleichsweise unwichtig sind,

- wenn nur durchschnittliche Fahigkeiten benotigt werden, um das betreffende
Problem zu 16sen,

- wenn die zufillige Auswahl der Probanden keine Rolle spielt,

- wenn Erfahrung keine Rolle spielt oder schnell akquiriert werden kann und

- wenn der Experimentator ein Experiment geschaffen hat, das die wesentlichen
Eigegszchaften der untersuchten Situation auBlerhalb des Labors treffend wieder
gibt.

¢) Verhaltensokonomische Analyse von Rabatten auf Konsumentenmarkten

Es wurde nun festgestellt, dass das Rationalmodell in einzelnen Situationen zu un-
genauen oder fehlgeleiteten Vorhersagen fiihrt. Allerdings kdnnen auch die Ergeb-
nisse der experimentellen Verhaltensforschung nicht ohne Weiteres in die Anwen-
dung des Kartellrechts ibernommen werden. Um zu priifen, ob eine verhaltenswis-
senschaftliche Analyse von Rabatten auf der Grundlage von Laboruntersuchungen

391 Levitt/List (2006), 36.
392 Levitt/List (2006), 40
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zuldssig ist, wird daher nun kurz anhand der vor Fn. 392 entwickelten Faustregel
gepriift, ob und unter welchen Umstédnden Rabatte ein Feld sind, fiir das eine hohe
externe Validitdt von Laborergebnissen erwartet werden kann.

Die Annahme von nicht rationalen Priaferenzen fiir Firmen erscheint vorerst noch
zu ungesichert, um im Kartellrecht Verwendung zu finden. Verbraucherverhalten
kann dagegen moglicherweise mit verhaltenswissenschaftlich informierten Modellen
besser abgebildet und vorhergesagt werden als mit dem Rationalmodell. Fiir die A-
nalyse von wettbewerbsschadigenden Wirkungen von Rabatten bedeutet das, dass es
sich zwar grundsétzlich (noch) nicht lohnt, verhaltenswissenschaftliche Analysen fiir
Rabattsysteme von Firmen fiir Firmen durchzufiihren, dass es aber fiir die Grundle-
gung einer wirkungsbasierten Kartellrechtsanwendung geradezu unerldsslich er-
scheint, zu priifen, zu welchen Effekten Rabatte auf Verbrauchermirkten fithren
konnen, in denen die Abnehmerseite moglicherweise nicht voll rational handelt.

Die Reaktion auf Rabatte hat nichts mit sozialen Priferenzen oder moralischen
Motiven zu tun. Fiir die Frage, ob man den Kauf eines Produkts fair, umweltvertrag-
lich oder sozial notwendig findet, sollte es ohne Einfluss sein, ob das Produkt mit
oder ohne Rabatt angeboten wird. Vielmehr dndert das Angebot eines Rabatts die
Entscheidungssituation, sodass es bei der Analyse von menschlichen Entscheidun-
gen in Rabattsystemen um rein kognitive Vorginge geht.

Auf Verbrauchermirkten werden Rabattsysteme von Personen genutzt, deren
Problemldsungsfahigkeiten im Durchschnitt eher schlechter entwickelt sind als beim
durchschnittlichen Laborprobanden. Dies liegt daran, dass alle Bevolkerungsgrup-
pen konsumieren, wihrend sich vor allem Studenten als Probanden fiir 6konomische
Experimente zur Verfiigung stellen. Dieser Aspekt ldsst also erwarten, dass Labor-
experimente Abweichungen von rationalem Verhalten in Rabattsystemen eher unter-
schitzen. Die nicht zuféllige Selektion der Probanden spricht also fiir die Anwen-
dung von Laborergebnissen auf Verbraucherrabatte.

Gleichzeitig konnen Verbraucher im Bezug auf Rabattsysteme auch auBlerhalb
des Labors langfristig oft nur in geringem Umfang durch Erfahrung lernen. Rabatt-
systeme dndern sich schnell, und obwohl es von ihnen viele gibt, unterscheiden sich
die einzelnen Rabattsysteme erheblich. Oft wird ein Kunde ein Rabattsystem eines
bestimmten Typs nur einmal durchlaufen. Dazu kommt, dass gerade Schwellenra-
batte meist fiir Giiter angeboten werden, deren Kauf kein besonderes Geschehnis
darstellt, sondern oft und zwischendurch erledigt wird. So wenden Konsumenten fiir
die intellektuelle Durchdringung des Rabattsystems oft nur wenig Ressourcen auf —
man denke zum Beispiel an die ,, Treueherzen* bei der Supermarktkette Tengel-
mann: Fiir den Einkauf erhélt man in Abhéngigkeit vom jeweiligen Umsatz Klebe-
marken. Nach Erreichen einer bestimmten Schwelle, die angezeigt wird, indem man
alle Felder eines Bogens mit Klebemarken belegt hat, erhdlt man beim Kauf be-
stimmter ausgewihlter Produkte einen starken Preisnachlass.
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Gleichzeitig ist das Prinzip eines Schwellenrabatts kurzfristig leicht zu erfassen.
Sowohl im Labor als auch bei tiglichen Konsumentscheidungen reichen in der Re-
gel durchschnittliche kognitive Féhigkeiten aus, um eine Rabattsystem zu verstehen.

Mit einiger Vorsicht kann die verhaltenswissenschaftlich informierte Analyse von
Schwellenrabatten mdglicherweise auch auf kleine Zwischenhéndler {ibertragen
werden. Im Fall Michelin I. standen auf Abnehmerseite offenbar auch kleinere, von
individuellen Entscheidungen bestimmte Hindler,””® deren durchschnittliche Prob-
lemlosungsfahigkeit mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht {iber der eines durchschnitt-
lichen Studenten gelegen haben diirfte. Allerdings wird fiir diese Berufseinkéufer,
die sich dem Rabattsystem von Michelin ausgesetzt sahen, Erfahrung eine andere
Rolle gespielt haben als fiir Verbraucher oder Probanden im Labor. Dafiir, dass nicht
rationales Verhalten dieser Zwischenhidndler dennoch eine Rolle gespielt hat, spre-
chen einzelne intuitive Einsichten in der Urteilsbegriindung des EuGH, die gut in
eine Analyse auf der Grundlage der Prospect Theory passen.

Wenn also eine Annahme von Verbraucherverhalten plausibel ist, das zu stirke-
rem Marktverschluss durch den Marktbeherrscher fithren kann, so kann und sollte
eine solche Einschétzung die rechtliche Bewertung von Schwellenrabatten erheblich
beeinflussen.

Im Folgenden werden daher Prospect Theory und die Theorie kognitiver Disso-
nanz als alternative Verhaltenstheorien zum Rationalmodell vorgestellt, die
Verbraucherverhalten mit hoher Wahrscheinlichkeit besser vorhersagt, als es das
Rationalmodell tut. Mit ihrer Hilfe wird die Wirkung von Rabatten in Verbraucher-
mérkten analysiert und ein weiteres Tatbestandsmerkmal fiir den Missbréuchlich-
keitstatbestand entwickelt. Auch wird diskutiert, wie sich die Erkenntnisse der ver-
haltens6konomischen Analyse von Rabatten in die Tests der Institutionen einpassen.

393 Weder die Kommissionsentscheidung noch das Urteil des Gerichtshofs enthalten ausdriickliche
Hinweise auf die GroBe der Abnehmer. Allerdings finden sich eine Fiille von indirekten Hin-
weisen darauf, dass ein erheblicher Anteil der betroffenen LKW-Reifenhéndler sehr klein
gewesen sein konnten: Mehrfach wird in der Kommissionsentscheidung betont, wie viele
Zwischenhdndler es gab und wie zersplittert diese Marktstufe war (KomE Michelin 11
COMP/E-2/36.041/PO Rn. 9, 32, 34). Die Kommission zdhlt 2225 LKW-Reifenfachhandler,
die zu rund 75 % unabhéngig von den Reifenherstellern waren (ebenda Rn. 34, 37). Diese
Dichte von Reifenhéndlern bedeutet bei angenommenen 65 Millionen Einwohnern Frank-
reichs einen Reifenhéndler pro 30.000 Einwohnern, was wie eine sehr hohe Dichte erscheint
— insbesondere angesichts der Tatsache, dass LKW-Reifen kein Produkt des tdglichen
Gebrauchs fiir jedermann sind. Auch dass die Kommission die psychologische Situation der
Handler iiberhaupt ausdriickliche beriicksichtigt, deutet darauf hin, dass viele Handler von in-
dividuellen Entscheidungen dominiert waren (ebenda R. 223).
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II. Kognitive Prozesse konnen zu stirkerem Marktverschluss fiihren.

Dass es sich bei Zwischenhdndlern nicht immer um solch kiihle Rechner handelt wie
den rationalen Akteur im Modell, scheinen auch die européischen Institutionen er-
spiirt zu haben. Doch haben sie ihre Uberlegungen nicht offengelegt und stattdessen
einfach festgestellt, dass die Induktion von Unsicherheit durch ein Rabattsystem die
Bindung an einen Anbieter steigere. Ein moglicher theoretischer Rahmen fiir diese
Annahme soll hier nachgeliefert werden. Er basiert auf zwei verschiedenen theoreti-
schen Ansitzen. Der erste nimmt die Theorie kognitiver Dissonanz von Festinger®**
zum Ausgangspunkt. Der zweite nimmt seinen Ausgang in Ideen von Maier-Rigaud
und Beckenkamp, die auch experimentell getestet wurden und ihrerseits auf der
Prospect Theory von Tversky und Kahneman basieren.*”

Zunichst wird im Weiteren kurz referiert, wie die europdischen Institutionen Ra-
batte beurteilen, die Unsicherheit induzieren. Dann wird die Theorie kognitiver Dis-
sonanz vorgestellt und es werden aus ihr Vorhersagen zum Konsumentenverhalten
gegeniiber Zielrabatten hergeleitet. Dann wird entsprechend das Phanomen der ab-
nehmenden Sensitivitdt fiir Gewinne und Verluste vorgestellt und in den Rahmen
der Prospect Theory eingeordnet, um auch aus dieser Theorie Vorhersagen iiber die
Wirkung von Unsicherheit induzierenden Rabattsystemen auf Konsumenten abzulei-
ten.

a) Rabatte und Unsicherheit: Die Position der Institutionen®®®

Die européischen Institutionen sind nach den Michelin-Urteilen und dem Diskussi-
onspapier der Kommission gewillt, Unsicherheit bei der Bewertung von Schwellen-
rabatten zu beriicksichtigen.**” Entscheidungen unter Unsicherheit sind ein viel be-
handeltes Feld der Entscheidungspsychologie. Oft sind es gerade Entscheidungen
unter Unsicherheit, die in vorhersagbarer Weise von den Voraussagen des Ratio-
nalmodells abweichen. Daher ist die Beriicksichtigung von Unsicherheit durch die
Institutionen geradezu eine Einladung zu einer verhaltenswissenschaftlich informier-
ten Rechtsanalyse.

394 Festinger (1963).

395 Beckenkamp/Maier-Rigaud (2006); Morell/Glockner/Towfigh (2009); Kahneman/Tversky
(1979).

396 Die folgenden Argumentationen der europdischen Institutionen konnten sich auch mit Preis-
transparenzerwigungen erkldren lassen; vgl. OECD (2001), 24. Die Erwédgungen der Gerichte
und der Kommission machen allerdings direkt die Unsicherheit fiir die Bindungswirkung ver-
antwortlich und passen auch durch ihre Betonung des Schreckens des Verlusts gut zur
Prospect Theory. Vgl. EuGH ,,Michelin 1%, 322/81, Rn. 78; EuG ,,Michelin 11*, T-203/01, Rn.
50; Européische Kommission (2005), Rn. 160.

397 Rodger/MacCulloch (2004), 101; vgl. nun auch KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 945, 948.
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Die européischen Institutionen beriicksichtigen Unsicherheit bei der Beurteilung
der Missbrauchlichkeit von Rabattsystemen des Marktbeherrschers. In welcher
Form sie das tun, wird nun kurz geklért.

1) Michelin 1.

Im Urteil Michelin I. des EuGH*”® wird die Kommission mit der Ansicht zitiert, Jah-
resschwellenrabatte versetzten die Abnehmer in eine Situation der Ungewissheit {i-
ber den Preis des abgenommenen Guts. Diese Ansicht hat der EuGH implizit sogar
in seine Leitsitze iibernommen.*” Das Risiko, den Rabatt zu verfehlen, erzeuge ei-
nen hohen Druck, die Rabattschwelle zu erreichen. Das bewirke eine Bindung des
Abnehmers an den Marktbeherrscher, die einen Missbrauch begriinde.*”

Der EuGH bestitigt die Missbrauchsverfiigung der Kommission gegen Michelin.
Auch auf die Unsicherheit der Abnehmer nimmt der EuGH Bezug. Allerdings hebt
er nur die Intransparenz des Rabattschemas von Michelin hervor, die er fiir miss-
brauchlich hélt, weil sie den Druck auf den Abnehmer erhohe, seinen Bedarf aus-
schlieBlich beim Marktbeherrscher zu decken. Dagegen geht er auf die Ansicht der
Kommission nicht ein, Unsicherheit hinsichtlich der Mdglichkeit, die Schwelle zu
erreichen, binde den Abnehmer an den Marktbeherrscher.*"’

2) Michelin II.

Die Argumentation der Kommission im Fall Michelin II entspricht der in Michelin 1.
Der Umstand, dass die Abnehmer bis zum Schluss der Referenzperiode nicht wiiss-
ten, welche Kosten sie nun eigentlich pro Stiick haben, versetze sie in eine Lage der
Unsicherheit. Diese Unsicherheit konne sich zum Beispiel daraus herleiten, dass die
Kunden nicht wissen, ob sie die Rabattschwelle erreichen. Aber auch ein insgesamt
intransparentes Rabattsystem konne diese Ungewissheit hervorrufen. Dem Risiko,
am Ende den Rabatt zu verfehlen, begegneten die Abnehmer, indem sie den Grofteil
ihres Bedarfs beim Marktbeherrscher befriedigen. Das liege im Falle der Unsicher-
heit, die Rabattschwelle zu erreichen, daran, dass die Rabattsysteme meist eine
Schwelle aufweisen, die nah am Gesamtbedarf des Abnehmers in der betreffenden
Referenzperiode liegt.

398 EuGH ,,Michelin 1.*, 322/81, Rn. 78. Offenbar handelt es sich um ein ungenaues Zitat der Rn.
47 der KomE ,,Michelin 1. 81/969/EWG, in der die Kommission weniger klar schreibt, ,die
Unsicherheit wirkt sich (...) natiirlich ausschlielich zugunsten von NBIM aus*.

399 EuGH ,,Michelin 1.%, 322/81, Leitsatz 14.

400 EuGH ,,Michelin I¢, 322/81, die Kommission zitierend in Rn. 78, dann Rn. 83, 84 sich der
Kommission anschlieend; KomE ,,Michelin I.*“ 81/969/EWG, Rn. 51, 47.

401 EuGH , Michelin 1.%, 322/81, Leitsatz 14, Rn. 83f.
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Bei einem insgesamt intransparenten Rabattsystem konnte das daran liegen, dass
die Abnehmer meinten bei ausschlieBlichem Kauf beim Rabattanbieter noch die
grofiten Chancen auf den Rabatt zu haben. Dadurch ergebe sich eine Bindungswir-
kung, die missbriuchlich im Sinne von Art. 82 EG sei.**”

Das EuG bestitigt die Missbrauchsentscheidung der Kommission. Das Gericht
geht ebenfalls auf die Unsicherheit der Abnehmer ein, jedoch bezieht es sich auf die
Subjektivitdt bestimmter Kriterien, die Voraussetzung fiir die Gewdhrung einer Ser-
vicepramie waren. Der Abnehmer sei nicht in der Lage vorherzusehen, ob er die
Pramie bekomme oder nicht. Das sei ,,unfair” und damit missbrduchlich im Sinne
von Art. 82 EG.*”

3) Diskussionspapier zu Art. 82 EG

Zuletzt nimmt die Kommission sich auch in ihrem Diskussionspapier zu Art. 82 EG
von 2005 vor, Unsicherheit bei der Bewertung von Rabattsystemen im Wege der
Missbrauchsaufsicht zu beriicksichtigen. So gibt sie in Rn. 160 an, es kdnne zu einer
Verstarkung der Bindungswirkung kommen, wenn der Abnehmer in Unsicherheit
beziiglich der Rabatthohe oder der Rabattschwelle gelassen werde. Ebenso konne
die Unsicherheit des Abnehmers betreffend der Frage, ob er iiberhaupt in der Lage
sein werde, die Rabattschwelle zu erreichen, weitere Loyalitét induzieren.*%*

4) Zusammenfassung

Die européischen Institutionen und vor allem die Kommission scheinen also anzu-
nehmen, dass die Induktion von Unsicherheit iiber den Preis die ohnehin vorhandene
Bindungswirkung von Zielrabatten noch einmal verstirkt.*”> Damit verstirke sich
auch die Missbrauchlichkeit. Allerdings haben die Institutionen bisher noch keinen
Rabatt allein deshalb fiir missbriuchlich gehalten, weil er den Abnehmer in Unsi-
cherheit versetzt und dadurch an den Marktbeherrscher gebunden hitte. Vielmehr
bildete die Induktion von Unsicherheit in den beiden Michelin-Féllen jeweils nur
mit anderen, gewichtigen Anhaltspunkten einen Teil der Begriindung der Miss-
brauchlichkeit des Rabattsystems. Bisher hat weder das EuG noch der EuGH die
Bindungswirkung von Unsicherheit ausdriicklich anerkannt.

402 EuG ,,Michelin 11, T-203/01, Rn. 50.

403 BuG ,,Michelin 11, T-203/01, Rn. 141.
404 Europaische Kommission (2005), Rn. 160.
405 Rodger/MacCulloch (2004), 101.
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Weiterhin bleibt in den Ausfithrungen der Institutionen unklar, warum diese zu-
sitzliche Bindungswirkung eintreten soll. Im Folgenden werden theoretische Analy-
sen geliefert, die diese zusitzliche Bindungswirkung erkliren konnen.**®

b) Rabatte als Investition: Eigenarten eines Zielrabatts in der Wirkung auf den Kéu-
fer

Ublicherweise wird angenommen, dass Menschen eher risikoavers seien.*”” Fixprei-
se sollten sie also schitzen, weil sie Sicherheit iiber die Kosten pro Stiick béten. Im
Vergleich dazu sollten Kunden ein Rabattpreissystem weniger schétzen, das ihnen
zunéchst einen hohen Preis anbietet, allerdings die Chance birgt, dass der Preis bei
Erfiillung einer unsicheren Bedingung durch einen Rabatt stark féllt. Nach der her-
kdmmlichen Theorie des Erwartungsnutzens sollten Kéufer, wenn sie die Wahl zwi-
schen diesen beiden Preissystemen hétten, zumindest wenn die erwarteten Preise in
beiden Preissystemen dhnlich wéren, in der Regel den fixen Preis wihlen. Das soll
im folgenden Diagramm verdeutlicht werden. (Auf der x-Achse ist die Konsumen-
tenrente, auf der y-Achse der Nutzen aufgetragen. KR steht fiir Konsumentenrente,
pu fiir den hohen Preis des Rabattanbieters ohne Rabatt, py, fiir den niedrigen Preis
des Rabattanbieters mit Rabatt, pg fiir den Fixpreis des Konkurrenten und pg fiir den
erwarteten Preis des Rabattanbieters, der sich aus der mit den Eintrittswahrschein-
lichkeiten gewichteten Summe von py und py ergibt. Entsprechend bedeutet KR(py)
die Konsumentenrente fiir den Fall, dass der Preis um den Rabatt gesenkt wird. &
steht fiir die Wahrscheinlichkeit, mit welcher der Rabatt erreicht wird):

406 Es soll aber darauf hingewiesen werden, dass die folgenden Erklarungen nicht die einzigen
sind, die eine zusitzliche Bindungswirkung durch Unsicherheit begriinden konnen. Insbeson-
dere Erwdgungen zur Preistransparenz konnen erkldren, dass Kunden den Anbieter weniger
oft wechseln; vgl. OECD (2001). Auch sind Situationen denkbar, in denen ein Kaufer die Un-
sicherheit iiber den Preis nicht dadurch reduzieren kann, dass er weniger von dem Produkt
kauft, das den unsicheren Preis hat, weil es fiir ihn ein must stock item ist. Der einzige Weg
aus der Unsicherheit kann es dann sein, so viel von dem Produkt zu kaufen, dass der Kdufer
den Rabatt mit Sicherheit bekommt. So schien der Fall in Intel zu liegen; vgl. KomE ,,Intel*
COMP/37.990, Rn. 945, 948.

407 Cooter/Ulen (2008), 49 f.; Nicholson/Snyder (2008), 207. Aus psychologischer Perspektive
Slovic (2000), 52 f.
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u(KR(py)) = ,
u(KR(p))

yaw i g Auf dieser Strecke liegt die
Ve | "\ Menge linearer Kombi-

[ nationen von KR(p, ) und

‘ KR(py,), nach der Art

wKR(p,)+(1- ) KR(py).

KRp) KR(y) KR(p) KR()

Abbildung 23

Abbildung 23 verdeutlicht, dass bei Risikoaversion ein Rabattanbieter im Nach-
teil ist, wenn er dem Kunden aufgrund seines Rabatts eine unsichere Konsumenten-
rente anbietet, anstatt einen Fixpreis flir eine relativ sichere Konsumentenrente an-
zubieten. Um das Rabattangebot fiir den Konsumenten ebenso attraktiv zu machen
wie die sichere Konsumentenrente (KR(pr)), also die Konsumentenrente eines fixen
Preises, muss der Rabattanbieter mit seinem Rabattsystem eine hohere erwartete
Konsumentenrente (KR(pg)) anbieten. Weil alle linearen Kombinationen von py und
pL unter der Kurve liegen, liegt eine erwartete Konsumentenrente KR(pg), die dem
Konsumenten denselben Nutzen gibt wie eine Konsumentenrente KR(pr), bei linea-
rer Kombination aus py und pp immer rechts von KR(pg). Ein Rabattsystem muss
dem Konsumenten mehr Rente gewéhren als ein Fixpreissystem, um dem Konsu-
menten also ebenso viel Nutzen zu verschaffen wie ein Fixpreissystem.

Dieser Umstand wiirde nach dem Rationalmodell die Bindungswirkung eines die
Unsicherheit des Kunden erh6henden Rabattschemas abschwéchen, weil die Unsi-
cherheit es gegeniiber einem Fixpreissystem eines Konkurrenten unattraktiver ma-
chen wiirde.**®

Das Besondere an Schwellenrabatten ist, dass sie eine Vielzahl eigentlich eigen-
stdndiger, zusammenhangloser Kaufentscheidungen zusammenfassen, indem sie ih-

408 Nach klassischer Theorie miisste ein rationaler Akteur ohnehin iiber die kleinen Intervalle an
Vermdgen, die ein Rabattsystem iiblicherweise umfasst, praktisch risikoneutral sein, vgl. Ra-
bin (2000), sodass Unsicherheit gar keinen Effekt hitte. Wenn sie aber einen Effekt haben
sollte, dann den hier vorgestellten.
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ren Gesamtumsatz oder ihre Gesamtzahl zur Voraussetzung fiir die Gewéhrung ei-
nes Rabatts machen.

Das macht die Kaufentscheidung fiir Menschen in verschiedener Hinsicht schwie-
riger. Sie miissen nun versuchen vorherzusehen, was sie kiinftig brauchen werden.
Das kann schwierig sein, weil Menschen heute nicht die ndtigen Informationen ha-
ben, um zu wissen, ob sie auch in drei Monaten ein Produkt bendtigen. Selbst Zwi-
schenhindler koénnen die Nachfrage fiir das von ihnen gehandelte Produkt fiir einen
Zeitpunkt in drei Monaten oft kaum vorhersagen.

¢) Versunkene Kosten

Unsicherheit induzierende Schwellenrabatte machen die Kaufentscheidung auf3er-
dem zu einer langfristigen Investitionsentscheidung. Wiahrend Kéaufer, wenn sie ein
Gut ohne Rabattsystem zu einem Festpreis kaufen, nur abwégen miissen, ob sie
durch eine Einheit des Guts mehr Nutzen gewinnen, als sie durch die Zahlung des
Kaufpreises aufgeben, investieren sie bei Schwellenrabatten in eine unsichere, aber
hohere Rente: Sie zahlen zunéchst einen Preis (py), der hoher ist als der Preis, den
sie beim Konkurrenten hétten zahlen miissen (pr), um am Ende einen Rabatt zu er-
halten. Erst der Rabatt senkt den Durchschnittspreis auf ein niedriges Niveau (pr)
unter den Preis des Konkurrenten. Sie ,,investieren” also die Differenz zwischen
dem hohen Preis (py) vor Rabatt und dem mittleren Preis des Konkurrenten (pg) in
die Erwartung einer hoheren Konsumentenrente durch einen niedrigeren Preis.

Bei Investitionsentscheidungen haben Menschen die Tendenz, im Gegensatz zu
einem rationalen Akteur, die versunkenen Kosten bei ihren Entscheidungen zu be-
riicksichtigen.*” Nach dem Rationalmodell sollten Kosten, die schon unwiderruflich
getétigt sind, sogenannte versunkene Kosten, keinen Einfluss auf eine Entscheidung
haben, da die Entscheidung an den Kosten nichts mehr dndern kann. Tatsdchlich
spielen versunkene Kosten in menschlichen Entscheidungen dagegen eine promi-
nente Rolle. Menschen verfolgen Projekte, in die sie schon investiert haben, oft auch
dann noch, wenn sie es ohne die versunkenen Kosten schon lange abgebrochen hit-
ten. Ein viel zitiertes Beispiel dieser Denkweise ist das Argument eines amerikani-
schen Senators, er halte es fiir einen unverantwortlichen Gebrauch von Geld des
Steuerzahlers, ein Projekt (vor seinem Abschluss) zu beenden, wenn darin schon 1,1
Milliarden Dollars investiert worden sind.*'® Ohne zu wissen, ob das Projekt, von
dem er sprach, sinnvoll war oder nicht, kann zumindest gesagt werden, dass das Ar-
gument auf den ersten Blick einer gewissen Uberzeugungskraft nicht entbehrt. Ein
rationaler Akteur kdnnte ihm allerdings nichts abgewinnen. Fiir ihn kdme es nur
darauf an, ob der Betrag, der noch zu investieren wére, niedriger ist als der Nutzen,

409 Arkes/Blumer (1985); Baron (2000), 297 ff.; Thaler (1985), 201; Tversky/Kahneman (1981),
457.
410 Vgl. bei Arkes/Blumer (1985), 124.
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den das Projekt spéter stiftet, und dass der Betrag, der noch bis zur Fertigstellung
des Projekts eingesetzt werden miisste, nicht in einem anderen Projekt mehr Nutzen
stiften konnte. Wie viel Geld schon in das Projekt investiert worden ist, wiirde den
rationalen Akteur dagegen nicht interessieren.

Zielrabattsysteme produzieren ebenfalls versunkene Kosten. Wenn man das Pro-
dukt kurzfristig bei A billiger kaufen konnte, es aber kurzfristig teurer bei B kauft, in
der Hoffnung, dass man langfristig einen Rabatt erhédlt, so entstehen versunkene
Kosten in der Hohe der Differenz zwischen dem kurzfristigen Preis bei A und dem
kurzfristigen Preis bei B. Der Wunsch, diese versunkenen Kosten nicht zu ,,verlie-
ren, kann Kéaufer davon abhalten, aus einem Rabattsystem auszusteigen — selbst
dann, wenn ihre Aussicht, den Rabatt zu erreichen, zu klein ist, als dass ein rationa-
ler Akteur im Rabatt verbleiben wiirde. Um vorherzusagen, wie Zielrabattsysteme
genau wirken, lohnt es sich, Zielrabattsysteme mithilfe von psychologischen Theo-
rien genauer zu analysieren.

d) Kognitive Dissonanz und Schwellenrabatte

Eine Bindungswirkung von Schwellenrabatten iiber den rational begriindeten Sogef-
fekt hinaus lésst sich aus den Annahmen der Theorie kognitiver Dissonanz herleiten.

Kognitive Dissonanz ist ein negativer Antriebszustand, der entsteht, wenn ein In-
dividuum zwei Wahrnehmungen macht, die sich, betrachtet man die beiden Wahr-
nehmungen allein, widersprechen. ,,Widersprechen* heifit dabei, dass, bei isolierter
Betrachtung der beiden Wahrnehmungen, aus der einen das Gegenteil der anderen
folgt.*'' Kognitive Dissonanz ist ein Zustand, der nach einer Entscheidung entsteht.
Der Zustand widerstreitender Griinde fiir und gegen die Entscheidung nennt sich in
der Terminologie der Dissonanztheorie ,,Konflikt“*'>. Dissonanz miindet also nicht
immer in eine Entscheidung, sondern beschreibt die ,,Rest-Inkonsistenz®, die nach
einer den iiberwiegenden Griinden entsprechenden Entscheidung verbleibt oder ent-
steht, wenn neue Informationen iiber ein schon erledigtes Entscheidungsproblem
erworben werden:*'® Dem A gefillt das Bild des Kiinstlers X besser als das des Y.
Das Bild des X ist teurer als das des Y. A entscheidet sich fiir das Bild von X und
kauft es, weil ihm wichtig ist, ein schones Bild in der Wohnung hingen zu haben.
Auch nach dieser Entscheidung mag den A der Gedanke an das viele Geld, das er
fiir das Bild des X bezahlt hat, schmerzen. Diese ,,Schmerzen beschreibt der Beg-
riff der Dissonanz.

411 Aronson (1978), 182; Festinger (1963).
412 Festinger (1963), 39.
413 Aronson (1978), 183 f.; Festinger (1963), 32 ff., 39.
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Kognitive Dissonanz ist ein von Personen als unangenehm empfundener Zustand,
der dazu antreibt, ihn — wie Hunger — zu reduzieren.*'* Das kann auf unterschiedli-
che Weise geschehen.*'

Es kann verstirkt Information gesucht werden, welche die getroffene Entschei-
dung stiitzt. So verringert sich die relative Wichtigkeit jener der Entscheidung wi-
dersprechenden Wahrnehmung durch das Ubergewicht an Faktoren, die sie stiitzen.
Im Kunstkaufbeispiel konnte A also verstirkt Information suchen, welche die her-
vorragende Qualitit der Arbeiten des X betont.

Es kann das Verhalten gedndert werden, was bis zum Widerrufen der getroffenen
Entscheidung gehen kann. Der offensichtlichste, wenn auch nicht einfachste Weg,
die Dissonanz zwischen der eigenen Nikotinsucht und dem Wissen, dass Rauchen
Krebs verursacht, zu reduzieren, ist, das Rauchen aufzugeben.

Auch die Umgebung kann veridndert werden, um Dissonanz zu verringern: Man
kann aus einer Umgebung (die ehemals eheliche Wohnung) wegziehen, um der Er-
innerung an eine Fehlentscheidung zu entgehen, oder man kann seinen Umgang mit
den Teilen der Freunde einschrinken, welche die neue Liaison nicht gutheillen.

In ihrer urspriinglichen Form ist die Dissonanztheorie weitgehend unbestimmt,
was so weit ging, dass liber sie geschrieben wurde, ,,if you wanna be sure, ask Leon
(Festinger)“,*'® den Begriinder der Theorie. Jedoch hat weitere Forschung gezeigt,
dass es ein zentrales Element der Dissonanz ist, dass eine Wahrnehmung mit dem
eigenen Selbstkonzept, man sei ein intelligenter und moralischer Entscheider, in Ge-
gensatz steht.*'” Seit dieser Prizisierung ist die Dissonanztheorie leichter handhab-
bar geworden.

Die meisten Menschen halten es zum Beispiel fiir inkonsistent mit ihrem Selbst-
bild eines verniinftigen Menschen, sich fiir einen nichtigen Erfolg schwer anzustren-
gen. In einem Experiment von Aronson und Mills*'® mussten einige junge Frauen,
um an einer Gruppendiskussion iiber die Psychologie des Sex teilzunehmen, eine
Initiation durchlaufen, in der sie obszone Worte in der Gegenwart der ménnlichen
Experimentsleiter rezitieren mussten — eine fiir damalige Verhéltnisse hoch peinli-
che Situation. Andere Frauen konnten ohne diese Initiation an der Diskussion teil-
nehmen. Danach stellte sich heraus, dass die ,,Diskussion® darin bestand, dass sie
einer eher langweiligen Aufnahme einer Diskussion der Gruppe, der sie beigetreten
waren, zuhorten. Danach wurden die Probandinnen gefragt, wie gut sie die Diskus-
sion fanden, und es stellte sich heraus, dass die Frauen, welche die Initiation durch-
laufen hatten, die Aufnahme deutlich spannender fanden als ihre Kolleginnen, die
der Gruppe ohne Hiirde beitreten konnten. Die Erkldrung der Dissonanztheorie fiir
dieses Phidnomen lautet, dass diejenigen, die sich, um an der Diskussion teilzuneh-
men, blamieren mussten, diese Blamage umsonst eingegangen wéren, wenn die Dis-

414 Festinger (1963), 18.

415 Zum Folgenden Festinger (1963), 18 ff., 42 ff.
416 Berichtet von Aronson (1978), 185.

417 Aronson (1978), 206 ff.; Baron (2000), 209.
418 Berichtet in Aronson (1978), 184.
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kussion schlecht gewesen wire. Ein verniinftiger Mensch, wie er dem Selbstbild der
meisten Personen entspricht, blamiert sich allerdings nicht fiir nichts. Um diese Dis-
sonanz zu reduzieren, werteten die Probandinnen, die an der Initiation teilgenommen
hatten, einfach ihre Ansicht iiber die Qualitit der Diskussion auf. Diejenigen, die der
Initiation entgangen waren, verspiirten dagegen keine Dissonanz und konnten daher
ungehindert eingestehen, dass die Diskussion eher langweilig war.

Wenn man die Theorie kognitiver Dissonanz auf Schwellenrabatte anwendet, er-
gibt sich folgendes Bild:

Eine Person nimmt an einem Rabattsystem teil. Diese Teilnahme lohnt sich ange-
sichts der Konkurrenzangebote vor allem wegen der Aussicht, am Ende einen Rabatt
zu erhalten, auch wenn kurzfristig hohere Preise gezahlt werden als bei der Konkur-
renz. Die kurzfristige Kaufentscheidung wird so eine langfristige Investitionsent-
scheidung — der kurzfristige Aufpreis wird in die langfristige Ersparnis durch den
Rabatt investiert.

Stellt sich nun heraus, dass man den Rabatt gar nicht erreichen kann, zum Bei-
spiel weil man einen geringeren Bedarf hat als anfangs angenommen, wiirde die
Entscheidung, im Rabattsystem zu kaufen, nachtréglich als Fehlentscheidung er-
scheinen. Dies stiinde in einem Spannungsverhéltnis zu dem verbreiteten Selbstbild,
dass man ein verniinftiger Konsument ist. Diese Spannung erzeugt Dissonanz. Ein
Weg, diese Dissonanz zu reduzieren, ist, die eigene Wertschitzung fiir den Kauf im
Rabattsystem zu erhéhen. Dies kann auf unterschiedliche Weise geschehen. Man
kann vor sich selbst besondere positive Eigenschaften des Produkts, das man im Ra-
battschema kauft, herausheben. Man kann Information suchen, die begriindet, wa-
rum es sinnvoll ist, in Rabattsystemen zu kaufen — vielleicht auch dann, wenn es so
aussieht, als sei das Erlangen des Rabatts eher unwahrscheinlich. Akerlof und Di-
ckens*"” haben die Reduktion von Dissonanz bei Arbeitern in einem gefihrlichen
Industriezweig in einem 6konomischen Modell als hedonistische Anpassung des be-
liefs iber Wahrscheinlichkeiten eines Unfalleintritts dargestellt. Beliefs sind in der
Literatur 6konomischer Modelle die eigenen Vorstellungen tiber bestimmte objekti-
ve Wahrscheinlichkeiten. Akerlof und Dickens nahmen nun an, dass bei Arbeitern in
einer gefdhrlichen Industrie dadurch Dissonanz entsteht, dass sie einerseits das
Selbstbild eines verniinftigen, besonnenen und vorsichtigen Menschen haben, sich
aber dennoch an ihrem Arbeitsplatz einer gewissen Gefahr, zum Beispiel radioakti-
ver Strahlung, aussetzen. Diese Dissonanz wird reduziert, indem die Arbeiter ihre
Vorstellung von der Wahrscheinlichkeit eines Schadensfalls, zum Beispiel einer
strahlungsbedingten Krebserkrankung, absenken. Diese aktive Umwertung subjekti-
ver Wahrscheinlichkeiten kann dann spéitere Entscheidungen beeinflussen. Im Mo-
dell von Akerlof und Dickens fiihrt sie unter anderem dazu, dass Arbeiter spéter von
Sicherheitsvorkehrungen weniger Gebrauch machen.

Ahnliches kann man sich auch fiir Rabatte vorstellen: Um nicht als Konsument
dazustehen, der sich mittels eines Rabattsystems hat ausnehmen lassen, passt der

419 Akerlof/Dickens (1982).
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Konsument seinen belief liber die Wahrscheinlichkeiten so an, dass er das Erreichen
der Rabattschwelle fiir wahrscheinlicher hilt, als es eigentlich ist. Das macht es ihm
sehr schwer, zu erkennen, wann es objektiv so unwahrscheinlich ist, den Rabatt zu
erreichen, dass er aus dem Rabattschema aussteigen sollte. Daher kann kognitive
Dissonanz auch ganz ohne verzerrte Informationssuche oder eine Uberbewertung
der Wertschitzung des Produkts zu einer grofleren Bindungswirkung von Rabatten
fiihren, als sie rationaltheoretisch vorhergesagt wiirde.

e) Prospect Theory und Schwellenrabatte

Prospect Theory ist eine Theorie mit einem weiten Anwendungsfeld, viel weiter als
das Feld der Reaktionen von Konsumenten auf bestimmte Rabattsysteme. Gemein-
sam mit der Theorie des mental accounting kann Prospect Theory den sunk cost ef-
fect erkliren.*”® Auch eine nicht rationale Bindungswirkung von Schwellenrabatten
wurde auf der Grundlage von Prospect Theory erklirt.**' Zunichst soll hier die The-
orie grundsétzlich vorgestellt werden, um sie dann auf Schwellenrabatte anzuwen-
den.

1) Prospect Theory und Entscheidungen unter Unsicherheit

Prospect Theory bietet eine Variation des Rationalmodells, die beriicksichtigt, dass
Menschen Werte nicht absolut, sondern mit Blick auf einen Referenzpunkt analysie-
ren, der durch den Kontext einer Entscheidungssituation induziert wird. Dies fiithrt
zu anderen Vorhersagen als unter der Annahme von Rationalitit.

Prospect Theory ist eine Theorie, die von Amos Tversky und dem Nobelpreistra-
ger Daniel Kahneman entwickelt wurde.*” Sie ist streng genommen eine Variante
des Erwartungsnutzenmodells. Die Annahmen der Eigennutzmaximierung, der sta-
bilen Priferenzen und der Verwendung der optimalen Menge an Information lasst
sie formal unangetastet. Allerdings stellt sie eine erhebliche Modifikation der Nut-
zenfunktion dar. Die Modifikation der Nutzenfunktion erlaubt es, Evidenz, die zu-
nidchst den Anschein vermittelt, Praferenzen seien nicht stabil, sondern in hohem
Male kontextabhéngig, mit einer einzigen ,,beweglichen® Nutzenfunktion zu erkla-
ren.

Prospect Theory geht zuriick auf verschiedene experimentelle Befunde, die nicht
mit den Vorhersagen des Rationalmodells unter Verwendung des herkommlichen

420 Thaler (1980), 47; Tversky/Kahneman (1981), 457.
421 Beckenkamp/Maier-Rigaud (2006).
422 Kahneman/Tversky (1979); Tversky/Kahneman (1981); dies. (1992).
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Erwartungsnutzenmodells iibereinstimmen und die zum Teil schon seit langem be-
kannt sind, wie zum Bespiel das Alais-Paradox.**

Jedoch ldsst sich die Theorie von Tversky und Kahneman am besten vom Aus-
gangspunkt der Referenzpunktabhéngigkeit von Priaferenzen erkldren.

Tversky und Kahneman baten Probanden, sich vorzustellen, sie bekdmen 1000 is-
raelische Pfund. Nun sollten sie entscheiden, ob sie lieber 500 dazubekommen oder
an einer Lotterie teilnehmen wollten, bei der eine 50 %ige Chance bestand, 1000 da-
zuzugewinnen. Dann bat man Probanden, sich vorzustellen, sie bekdmen 2000
Pfund. Diesmal sollten sie entscheiden, ob sie lieber 500 sicher verlieren wollten o-
der es vorzdgen, an einer Lotterie teilzunehmen, bei der man mit 50% iger Wahr-
scheinlichkeit 1000 verlieren kénne und andernfalls alles behalte. So ergaben sich
die folgenden beiden Entscheidungssituationen:

1.[ 1000 Pfund und 500 Pfund sicher 1000 Pfund und 50 %ige Chance 1000 Pfund
[84 %] [16 %]

2.] 2000 Pfund und -500 Pfund sicher 2000 Pfund und 50 %ige Chance -1000 Pfund
[31 %] [69 %]

Die Zahlen in den eckigen Klammern geben die Verteilung wieder, mit der sich
Versuchsteilnehmer fiir die eine oder die andere Option entschieden haben. In der
ersten Situation entschieden sich 84 % fiir die sicheren 500 Pfund. In der zweiten
entschieden sich 69 % fiir die Lotterie. Dabei sind beide Entscheidungssituationen
eigentlich identisch. Beide Male geht es entweder darum, sicher 1500 Pfund zu ha-

423 Menschen werden vor die folgenden beiden Entscheidungen zwischen A und B und zwischen
C und D gestellt.
A: Sie erhalten 10.000.000 $ sicher.
B: Mit 80 %iger Wahrscheinlichkeit 50.000.000 $ und mit 20 %iger Wahrscheinlichkeit 0 §.

C: Mit 5 %iger Wahrscheinlichkeit 10.000.000 $ und mit 95 %iger Wahrscheinlichkeit 0 $.
D: Mit 4 %iger Wahrscheinlichkeit 50.000.000 $ und mit 96 %iger Wahrscheinlichkeit 0 $.

Bei Weitem die Mehrheit der Menschen entscheidet sich im ersten Fall fiir A und im zweiten
fir D. Diese Kombination ist mit der herkdmmlichen Form des Erwartungsnutzenkonzepts
nicht erklarbar. A wiirde einem Individuum einen Nutzen von u(10.000.000) vermitteln, B ei-
nen erwarteten Nutzen von 0,8*u(50.000.000)+0,2*u(0). Der Nutzen u(0) wird tiblicherweise
auf 0 normalisiert, sodass sich fiir die Option B ein Nutzen von 0,8%u(50.000.000) ergibt. Die
Entscheidung fiir A zeigt fiir die meisten Menschen an, dass fiir sie u(10.000.000) >
0,8%u(50.000.000). Wenn man aber beide Seiten durch 20 dividiert erhdlt man
0,05*u(10.000.000) > 0,04*u(50.000.000). Die beiden Seiten dieser Ungleichung beschrieben
jedoch genau den erwarteten Nutzen der Optionen C und D. Das Erwartungsnutzenmodell
sagt also voraus, dass, wer sich fiir A entscheidet, auch fiir C entscheiden wird. Dies ist aber
nicht der Fall. Vielmehr entscheidet sich die Mehrheit fiir A und D. Dies lésst sich im Modell
des Erwartungsnutzens nicht abbilden. Mit Prospect Theory dagegen ldsst sich diese Ent-
scheidung abbilden.
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ben oder andernfalls mit der Chance von 50 zu 50 entweder 1000 oder 2000 zu ha-
ben.** Dazu kommt, dass jede Zelle einen Erwartungswert von 1500 Pfund hat. Es
unterscheidet sich daher jeweils die linke von der rechten Zelle nur dadurch, dass
man bei der Wahl der linken Zelle kein Risiko eingeht, wahrend die Wahl der rech-
ten Zelle den Entscheidenden in eine risikoreiche Situation versetzt. Uber die Wahl
sollte also erkennbar werden, ob der Wéhlende Risiko mag oder nicht.

Bei stabilen Préaferenzen hétte sich die Mehrheit in der ersten wie der zweiten
Entscheidungssituation entweder fiir die Lotterie entscheiden miissen, wenn sie Ri-
siko gemocht hitte, oder sie hétte sich in beiden Situationen fiir den sicheren Ge-
winn entscheiden miissen, wenn sie Risiko nicht gemocht hétte.

Nimmt man an, Menschen hatten stabile Praferenzen fiir Risiko, so wiirde sich
das im Erwartungsnutzenmodell im Grenznutzen widerspiegeln. Nimmt der Grenz-
nutzen ab, d.h. jede weitere Einheit spendet ein bisschen weniger Nutzen als die
vorherige, so reprisentiert diese Nutzenfunktion zugleich Risikoaversion. Fiir eine
Nutzenfunktion iiber Geld konnte dem die Uberlegung zugrunde liegen, dass fiir ei-
nen Bettler ein Euro mehr wert ist als fiir einen Millionér. Die Steigung der Nutzen-
funktion iiber Geld nimmt dann mit steigendem Vermdgen ab. Sie ist konkav. Die
lineare Kombination zweier Punkte auf dem Graphen der Nutzenfunktion, d.h. ihre
mit den Wahrscheinlichkeiten gewichtete Summe, liegt also immer unter dem Punkt,
der bei demselben Erwartungswert auf der Kurve liegt. Intuitiv: Man riskiert ungern,
alles zu verlieren, fiir die Chance, sein Vermdgen zu verdoppeln.

Schétzt eine Person Risiko, so wiirde das im Erwartungsnutzenmodell durch zu-
nehmenden Grenznutzen reprisentiert. Dies wiirde bedeuten, dass jede weitere Ein-
heit mehr Nutzen spende als die vorherige. Die Steigung der Nutzenfunktion ndhme
dann zu, sodass sie konvex wire. Entsprechend ldge jede lineare Kombination zwei-
er Punkte auf dem Funktionsgraphen iiber dem Graphen. Vor allem aber wiirde das
Erwartungsnutzenmodell grundsitzlich zumindest iiber den relevanten Abschnitt der
Nutzenfunktion eine einheitliche Risikopréferenz, also entweder eine konvexe oder
eine konkave Form, annehmen.

Meist — aber nicht notwendigerweise — nimmt das Erwartungsnutzenmodell eher
eine Abneigung gegen Risiko an.

Das Experiment von Tversky und Kahneman nimmt in einer Situation an, dass
Menschen risikosuchend sind, und in einer anderen, dass sie risikoavers sind. Es
zeigt also, dass die Risikopriferenzen von Menschen nicht stabil sind, sondern kon-
textabhingig.

Wenn Menschen mal risikoavers und mal risikoaffin sind, so konnte die Nutzen-
funktion an einigen Stellen durch Konkavitit Risikoaversion anzeigen, an anderen
aber durch Konvexitdt Risikoaffinitdt. Sie wiese dann also eine S-Form auf. Nur
hilft eine bloe S-Form nicht weiter: Die Nutzenfunktion in Geld ist in traditioneller
Interpretation eine Funktion iiber das gesamte Vermdgen einer Person. Wenn sie
nun eine S-Form erhielte, wiirde sie anzeigen, dass Personen bei Entscheidungen
zunéchst z.B. risikoavers wéren bis sie ein bestimmtes Vermodgen angehduft hitten,

424 Kahneman/Tversky (1979), 273.
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bei dem der Wendepunkt der Funktion liegt, sagen wir 50.000 €. Dann sind sie
plotzlich in allen ihren Entscheidungen risikosuchend, es sei denn, sie fallen unter
die Schwelle von 50.000 € zuriick. Das ist jedoch nicht das, was das Experiment von
Tversky und Kahneman anzeigt. Es zeigt vielmehr an, dass Menschen bei gleichem
Vermdgen und gleichem Erwartungswert der Optionen einmal risikosuchend und
einmal risikoavers sind.

Um zu kléren, welcher Aspekt die Risikopriferenz induziert, ist es ndtig, sich
noch einmal das Experiment anzuschauen. Die zwei Entscheidungssituationen wei-
sen einen weiteren Unterschied auf, auch wenn der nach dem Rationalmodell ohne
Belang sein sollte. In der ersten Situation werden Menschen gefragt, ob sie, nach-
dem sie 1000 Pfund erhalten haben, noch etwas dazu erhalten wollen. In der zweiten
werden sie gefragt, ob sie von 2000 Pfund, die sie erhalten haben, etwas abgeben
wollen. Die erste Entscheidungssituation stellt die Wahl als Wahl zwischen Gewin-
nen dar, die zweite dagegen als Wahl zwischen Verlusten. Diese Darstellung sollte
fiir das Erwartungsnutzenmodell ohne Belang sein, weil es sich hier wirklich nur um
einen Unterschied in der Darstellung und nicht um einen Unterschied in der Sache
handelt. In der Sache wird in beiden Situationen entschieden, ob man lieber 1500
Pfund sicher oder eine 50/50-Chance auf 1000 bzw. 2000 Pfund haben mdchte. Nur
die Darstellung macht aus dieser Entscheidung einmal Gewinne und einmal Verlus-
te. Das Experiment von Tversky und Kahneman zeigt also, dass unsere Risikopréfe-
renzen von der Darstellung der Entscheidungssituation, vom sogenannten framing,
abhiangen. Wihnen wir uns in einer Gewinnsituation, scheuen wir das Risiko, glau-
ben wir, es gehe um Verluste, haben wir dagegen Risiko ganz gern. Gewinne und
Verluste werden im Hinblick auf einen Referenzpunkt bestimmt. Von Verlusten
spricht man, wenn der Referenzpunkt unterschritten wird, von Gewinnen, wenn der
Referenzpunkt {iberschritten wird. Der Referenzpunkt ist also der Punkt, an dem der
Wendepunkt der Nutzenfunktion liegt. Rechts von ihm, im Bereich der Gewinne, ist
die Nutzenfunktion konkav, links von ihm, im Bereich der Verluste, ist sie konvex.
Das bedeutet, es besteht eine abnehmende Sensitivitit fiir Gewinne und Verluste.

Menschen nehmen Stimuli als Abweichung von einem Punkt wahr, der durch den
Kontext, in dem der Stimulus auftritt, bestimmt wird. Wer schon einmal von einem
Winterspaziergang ohne Handschuhe nach Hause gekommen ist, den Wasserhahn
kalt aufgedreht und seine Hénde unter den Strahl gehalten hat, der weil3, dass sich
kaltes Wasser durchaus sehr warm anfiihlen kann. Ob ich einen Taschenrechner, der
5 € kostet, im Nachbargeschéft fiir 3 € bekomme, ist eine Information, die mich da-
zu veranlassen wird, im Nachbargeschéft zu kaufen. Ob aber eine teure Jacke fiir
199 € im Nachbargeschift 197 € kostet, diirfte fiir die meisten Menschen eine ver-
nachlissigenswerte Information darstellen.*”> Die abnehmende marginale Sensitivi-
tat fiir Gewinne und Verluste ist entsprechend die Psychophysis fiir Quantitit ge-
nannt worden,**®

425 Thaler (2000), 245.
426 Lopes (1987), 255, 260; Kahneman/Tversky (1979), 278 f.
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Der Referenzpunkt liegt meist beim Status quo. Wenn man ein Vermdgen von
50.000 € besitzt, empfindet man ein Vermdgen von 45.000 € als Verlust und eines
von 52.000 € als Gewinn. Verdient man aber heute die 2000 €, die man als Gewinn
empfindet, und hat nun ein Vermogen von 52.000 €, so wird man morgen ein Ver-
mdgen von 50.000 € als Verlust empfinden. Der Referenzpunkt passt sich also der
eigenen Situation an und mit ihm wandert auch die Nutzenfunktion. Insofern ist die
Nutzenfunktion bei Tversky und Kahneman ,beweglich“. Tversky und Kahneman
haben in ihrem Experiment, in dem sie den Versuchspersonen sagten, sie sollten sich
vorstellen, sie hétten 1000 bzw. 2000 Pfund erhalten, den Referenzpunkt der Ver-
suchpersonen um 1000 bzw. 2000 Pfund nach oben verschoben. Unter der Bedin-
gung, dass der Referenzpunkt um 1000 nach oben verschoben wurde, war eine Aus-
zahlung von insgesamt 1500 Pfund ein Gewinn, wéhrend sie unter der Bedingung
des um 2000 Pfund nach oben verschobenen Referenzpunkts ein Verlust war. Der S-
formigen Nutzenfunktion entsprechend sind die Probanden unter der ersten Bedin-
gung risikoavers, unter der zweiten dagegen risikosuchend.

Ferner haben Experimente ergeben, dass Menschen Verluste etwa doppelt so
stark gewichten wie Gewinne. Kaum jemand wiirde an einer Lotterie teilnehmen
wollen, bei der man mit 50 %iger Wahrscheinlichkeit 550 € gewinnen und mit 50
%iger Wahrscheinlichkeit 500 € verlieren konnte.*”” Dieser Umstand gibt schon ein
Gefiihl dafiir, dass Gewinnen und Verlieren nicht gleich viel wert ist. In einem be-
rithmten Experiment von 1990**® fanden Kahneman, Knetsch und Thaler heraus,
dass die Zahlungsbereitschaft fiir eine Tasse hoher ist, wenn man die Tasse besitzt,
als wenn man sie nicht besitzt.** Das wiirde auch das Rationalmodell vorhersagen,
wenn dieser Umstand Ergebnis einer Allokation durch den Markt wére. Denn den
hochsten Preis sollten diejenigen fiir Tassen zahlen wollen, denen sie am meisten
Nutzen stiften, und die Tassen sollten durch Handel an diejenigen Agenten gehen,
die am meisten zu zahlen bereit waren. Nur: Der Befund war nicht Ergebnis eines
Marktprozesses, sondern wurde nach einer zufilligen Zuteilung von Tassen an die
Hilfte einer Gruppe von Studenten festgestellt. Bei einer zufdlligen Zuteilung wiirde
das Erwartungsnutzenmodell vorhersagen, dass die Zahlungsbereitschaft im Schnitt
unter den Studenten, die zufillig Tassen erhalten haben, ungefidhr genauso hoch ist,
wie unter den Studenten, die zufillig keine Tasse erhalten haben. Dies war nicht der
Fall und wurde damit erklart, dass, die Tassen zu verkaufen, heifit, sie zu verlieren
und den Kaufpreis zu gewinnen. Der Verlust der Tasse wiegt dabei schwer und muss
durch einen hohen Preis aufgewogen werden. Die Tasse zu kaufen, heil3t dagegen
bloB, die Tasse zu gewinnen. Der Gewinn der Tasse wiegt aber weniger schwer als

427 Rabin (2000) zeigt, dass schon dieser Befund ausreicht, um zu zeigen, dass blofe Risikoaver-
sion diesen Fakt nicht erklaren kann, weil man in einer Theorie auf der Grundlage von expec-
ted utility absurd hohe Risikoaversion annehmen miisste, um die Ablehnung dieser Lotterie
durch Menschen mit schon miBig groBem Vermdgen erkldren zu konnen.

428 Kahneman/Knetsch/Thaler (1990).

429 Die willingness to pay ist kleiner als die willingness to accept. Zum endowment effect vgl. Ko-
robkin (2003), 1227 ff. Auf 1242 hilt er loss aversion (den Begriff haben Tversky und Kah-
neman zur Prospect Theory gepragt) fiir eine mogliche Erklarung des endowment effects.
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ihr Verlust, sodass hierfiir auch weniger Geld aufgewandt wird. Daher verlangen
Studenten, die zufdllig eine Tasse bekommen haben, im Schnitt einen hdéheren
Kaufpreis als diejenigen Studenten zu zahlen bereit sind, die zufillig keine Tasse
erhalten haben. Die letzte Eigenschaft der Nutzenfunktion nach Prospect Theory ist
damit die Verlustaversion, die besagt, dass Verluste etwa doppelt so schwer wiegen
wie Gewinne.

Es ergibt sich so eine Nutzenfunktion, die anndhernd die folgende Form aufweist
(Tversky und Kahneman nennen ihre Nutzenfunktion value function, v(x), wobei v
fiir value steht und x fiir die Auszahlung minus den Referenzpunkt.

v(x) 4

Gewinne

Referenzpunkt

Verluste

Abbildung 24

Der Vollstindigkeit halber sei hier noch darauf hingewiesen, dass Prospect Theo-
ry zusétzlich auch noch eine verzerrte Wahrscheinlichkeitswahrnehmung annimmt,
bei der in Anlehnung an die Theorie der rank dependent utility in Abhéngigkeit da-
von, wie wiinschenswert die einzelnen Ergebnisse relativ zueinander sind, kleine
Wabhrscheinlichkeiten iiberschétzt und grole Wahrscheinlichkeit unterschitzt wer-
den.* So ergibt sich die folgende Wahrscheinlichkeitsgewichtungsfunktion®*':

430 Baron (2000), 251 ff.; Kahneman/Tversky (1979), 277 ff.

431 Es ist diese Wahrscheinlichkeitsgewichtungsfunktion, die zu einer Uberbewertung sicherer
Ereignisse im Vergleich zu unsicheren Ereignissen fiihrt (sogenannter certainty effect); dieser
kann das Allais-Paradox aus Fn. 423 erklaren.
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w(p),

Abbildung 25

Die folgende Untersuchung kommt jedoch weitgehend ohne diesen letzten Be-
fund aus.

2) Anwendung von Prospect Theory auf Rabatte

Prospect Theory wiirde unter bestimmten Umstdnden eine andere Reaktion der Kon-
sumenten auf Rabatte vorhersagen, als es das Rationalmodel tut. Zwar wiirde sie
zum selben Ergebnis kommen, wenn der Referenzpunkt bei der Vermogenslage
liegt, die bestand, bevor der Kunde in das Rabattsystem eingetreten ist. Dann liele
sich die oben dargestellte konkave Nutzenfunktion einfach als value function der
Prospect Theory im Bereich fiir Gewinne interpretieren, denn iiblicherweise wird
der Kauf eines Produkts die Konsumentenrente erhohen. >

Jedoch erscheint es plausibel, anzunehmen, dass sich der Referenzpunkt durch die
Teilnahme am Rabattsystem dndert und sich in Richtung der Konsumentenrente be-
wegt, die der Kunde erhielte, wenn er den Rabatt tatsdchlich erreichte. Zwar scheint
die Art, wie sich Referenzpunkte verschieben, insbesondere wenn sie vom Status
quo abweichen, der grofe weile Fleck auf der Landkarte der Prospect Theory zu
sein. Niemand scheint genau zu wissen, welche Umstdnde einen Einfluss auf die
Wahl des Referenzpunkts haben. Jedoch wissen wir, dass vielfaltige Vergleichs-
punkte als Referenzpunkt dienen konnen, die vom Status quo verschieden sind.***

432 Anders schien sich dieser Umstand in den Michelinféllen zu verhalten, in denen einzelne Ab-
nehmer offenbar auch Verluste eingehen mussten, wenn sie den Rabatt nicht erreichten.

433 Heath/Larrik/Wu (1999), 105; Mezias/Chen/Murphy (2002) stellen fest, dass sozialer Ver-
gleich den Referenzpunkt von Banken beeinflusst; vgl. auch Thaler (1985), 205.
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Nach der Theorie der aspiration levels kann Hoffnung so ein Umstand sein,*** oder
auch der Vorsatz oder Plan, etwas zu erreichen, kann den Referenzpunkt auf das Ni-
veau der Planerreichung verschieben.**> Auch in Schwellenrabattsystemen, in denen
es unsicher ist, ob der Kunde die Schwelle erreichen wird, ist es daher plausibel an-
zunehmen, dass der Referenzpunkt eher auf dem Niveau der Rabatterreichung liegt,
weil der Kunde hofft oder sich gar das feste Ziel setzt, den Rabatt zu erreichen.

Insbesondere der sunk cost effect privater Investoren ist auf der Grundlage von
Prospect Theory erklart worden. Sie tendieren dazu, Wertpapiere, deren Kurs unter
dem Einkaufspreis steht, zu lange zu behalten.**® Hier befinden sie sich im Bereich
der Verluste. [hr Referenzpunkt ist nicht der Status quo, also der aktuelle Wert ihres
Portfolios, sondern der Einkaufswert. Solange ein Papier, das an Wert verloren hat,
noch nicht verkauft ist, ist der Verlust latent. Weil Menschen verlustavers sind, wol-
len sie jedoch derartige Verluste nicht realisieren und halten Papiere, die Wert ver-
lieren, zu lange. Der Grund dieses sunk cost effects ist ein Referenzpunkt, der ab-
weigglend vom Status quo durch einen hohen Einkaufspreis nach oben verschoben
ist.

Ahnliches lisst sich auch fiir ein Rabattsystem sagen. Der Kunde investiert die
Differenz des hohen Preises ohne Rabatt und des niedrigeren Preises eines Konkur-
renten in die Chance, am Ende den Rabatt zu erhalten. Wenn er am Ende einen Preis
zahlen muss, der ihm nicht einmal die Rente gewihrt, die er erlangt hitte, wenn er
sich nie auf das Rabattschema eingelassen hitte, fiihlt er einen Verlust.

Im Ergebnis ist es also sinnvoll anzunehmen, dass der Referenzpunkt irgendwo
zwischen dem maximalen Gewinn, den das Rabattschema dem Konsumenten ge-
wiéhren kann, und der Konsumentenrente, die ein Ausschlagen des Rabattsystems
von Anfang an gewéhrt hétte, liegt. Im Ergebnis ist wahrscheinlich die Annahme
eines Referenzpunkts sinnvoll, der in Hohe des minimalen Erloses bei Erreichen des
Rabatts liegt. Dabei wird hier von einer Anordnung der Renten ausgegangen, die auf
einer Skala, die von links nach rechts wéchst, wie folgt ausséhe:

434 Thaler (1985), 204; Tverky/Kahneman (1981), 456; Kahneman/Tversky (1979), 286-288.
435 Schon frith Payne et al. (1981); aber auch z.B. Heath/Larik/Wu (1999).

436 Odean (1998).

437 Arkes/Blumer (1985). Thaler (2000), 250.
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Areal moglicher

Referenzpunkte
Kauf im Rabatt- Kauf beim Kon- Kauf im Rabatt-
system, aber Ver- kurrenten zum system und Er-
fehlung des Rabatts Fixpreis zielung des Rabatts
KR(py) KR(pp) KR(p,)

Abbildung 26

Wenn aber der Referenzpunkt iiber dem Status quo liegt und der Konsument
letztlich nur durch das Erlangen des Rabatts eine Rente erzielen kann, die iiber dem
Status quo liegt, dann befindet er sich in den Begriffen der Prospect Theory im loss
frame. Er wird jeden Ausgang, der ihm nicht den Rabatt gewihrt, als Verlust erle-
ben. Daher handelt er risikosuchend. Er nimmt jede Chance wahr, einen Verlust zu
verhindern. Die einzige Chance, einen Verlust zu verhindern, besteht in dieser Situa-
tion im Verbleib im Rabattsystem. Ein Ausstieg wiirde ihm in Bezug auf seinen Re-
ferenzpunkt einen sicheren Verlust bescheren. Die Wirkung der Referenzpunktver-
schiebung kann an folgendem Diagramm verdeutlicht werden.
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/ i Zusatzliche
¥ Bindungswirkung

, - Status quo
_-7  ante

KR(py) KR(p:)  KR(p)

Abbildung 27

Urspriinglich liegt der Referenzpunkt in Hohe des Status quo bei Refl. Refl bil-
det so den Wendepunkt der urspriinglichen, im Diagramm gestrichelt dargestellten
value function. Entsprechend werden sowohl die Konsumentenrente fiir den Fall,
dass ein hoher Preis zu zahlen ist (KR(pp)), als auch die Rente im Fall eines niedri-
gen Preises (KR(pr)) als Gewinn angesehen. Hier gilt nun die Analyse von oben, fiir
eine herkdmmliche Nutzenfunktion mit Risikoaversion. Wenn beide Preissysteme
dieselbe erwartete Konsumentenrente gewahren, liegt der Nutzen des Fixpreissys-
tems iiber dem erwarteten Nutzen, den die lineare Kombination der beiden mogli-
chen Rabattrenten ergébe.

Wenn sich aber nun der Referenzpunkt nach Ref2 verschiebt, so veréndert sich
auch die value function in den durchgezogenen Graphen. Nun liegen sowohl die
Konsumentenrente des Fixpreissystems als auch die Konsumentenrente im Fall des
hohen Rabattpreises im Bereich der Verluste. Hier ist die value function konvex,
was risikosuchendes Verhalten indiziert. Auflerdem liegt nun in einem bestimmten
Bereich die Menge der linearen Kombinationen der moglichen Renten, die das Ra-
battsystem gewdéhrt, iiber der Funktion. Der Konsument wiirde in diesem Bereich bei
gleicher erwarteter Konsumentenrente das unsichere Rabattsystem attraktiver finden
als die sichere Rente des Fixpreissystems. Die Nutzendifferenz zwischen der unsi-
cheren erwarteten Rente und der sicheren Rente mit dem gleichen Geldwert ist der
Grund der zusétzlichen Bindungswirkung.

Der Kunde wiirde im Ergebnis also sogar im Rabattsystem bleiben, wenn der
Verbleib einen geringeren Erwartungswert hat als der Ausstieg. Erst bei einem er-
heblich giinstigeren Erwartungswert des Ausstiegs wiirde der Konsument das Ra-
battsystem verlassen. Das bedeutet fiir den Konkurrenten des Rabattanbieters, dass
er dem nicht rationalen Konsumenten ein erheblich attraktiveres Angebot machen
muss, als er es einem rationalen Akteur machen miisste. Das bedeutet nichts ande-
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res, als dass der Rabatt bei nicht rationalen Akteuren, die im /loss-frame risikosu-
chend agieren, eine stirker Markt verschlieBende Wirkung hat als bei rationalen Ak-
teuren.

f) Warum liefert sich der Kunde dem lock-in aus?

Bleibt zuletzt die Frage, warum Konsumenten, die einem zusétzlichen Bindungsef-
fekt unterliegen, sich liberhaupt auf ein Zielrabattsystem einlassen, wenn sie spater
darin gefangen werden.

Der hier dargestellte zusétzliche Bindungseffekt beschreibt eine Préiferenzinde-
rung von Individuen iiber die Zeit. Anfangs sind Kéufer risikoavers, aber wenn sie
sich auf das Ziel eingelassen haben, den Rabatt erreichen zu wollen, entscheiden sie,
als seien sie risikosuchend. Anfangs haben sie keine besondere personliche Vorliebe
fiir Rabatte, aber wenn sie in die Gefahr geraten, einsehen zu miissen, mit dem Ra-
battsystem die falsche Wahl getroffen zu haben, werten sie das Rabattsystem in ihrer
Wertschétzung auf.

Es gibt Anzeichen dafiir, dass Menschen nicht gut in der Lage sind, ihre eigenen
Priferenzéinderungen in der Zukunft vorherzusehen. Stattdessen projizieren sie ihre
aktuellen Bediirfnisse in die Zukunft.**® Wenn eine Person heute eher risikoavers ist,
kann sie sich nicht vorstellen, dass sie spéter risikosuchend handeln wird. Wenn eine
Person heute keine Dissonanz spiirt, kann sie sich nicht vorstellen, spiter durch das
Bediirfnis nach Reduktion kognitiver Dissonanz getrieben zu sein. Daher wird sie
keine Vorkehrungen treffen, um sich gegen die moglicherweise schéadlichen Folgen
ihrer Préferenzénderung zu schiitzen. Vereinfachend ist dieser Umstand als iiberzo-
gener Optimismus bezeichnet worden.*’ Ein Beispiel ist, dass Menschen, selbst
wenn sie sich fest vornehmen, dass sie sofort aufthdren zu spielen, wenn sie in einem
Gliicksspiel einmal verlieren, nicht mehr in der Lage sind aufzuhdren, wenn sie tat-
sichlich verloren haben.**

Fiir Rabattsysteme heiflt das, dass ein Konsument, der zwar die Wahl hat, sich
dem Rabattsystem zu entzichen, z.B. indem er keine Kundenkarte beantragt, nicht
voraussehen wird, dass er durch das Rabattsystem spéter zu risikosuchendem Ver-
halten neigen kann. Vielmehr stellt er sich bei der Entscheidung, die Kundenkarte zu
beantragen, vor, er bleibe auch im weiteren Verlauf des Rabattsystems Risiken eher
abgeneigt, wie er es aktuell ist. Daher sieht er in dem moglichen Rabatt nur einen
Vorteil und beantragt die Kundenkarte. Wenn Menschen die Gefahr im Rabattsys-
tem ,.kleben“ zu bleiben, nicht vorhersehen, haben sie keinen Grund, nicht an dem
Rabattsystem teilzunehmen.

438 Read/van Leeuwen (1998); Giordani et al. (2005).
439 Vgl. mit Bezug auf mail-in rebates z.B. Edwards (2007), 391 f.
440 Andrade/Iyer (2009).
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Es gibt allerdings noch weitere Mechanismen, die dafiir sorgen, dass Menschen
an Rabattsystemen teilnehmen, obwohl sie spéter darin feststecken werden.

Anchoring erhoht die Wahrscheinlichkeit, sich auf einen Schwellenrabatt einzu-
lassen. Es beschreibt den Umstand, dass Personen, wenn sie unter Unsicherheit
Schétzungen insbesondere numerischer Art abgeben miissen, meist von einem Initi-
alwert ausgehen. Dieser Initialwert iibt so einen mafigeblichen Einfluss auf die ge-
samte Schitzung aus, weil sie in ihm ,,ankert“.441 Das kann zu Verzerrungen fiihren.
Tversky und Kahneman*** lieBen Studenten ein Gliicksrad drehen, das bei einer
Gruppe ,,zufdllig® auf 10, bei einer zweiten ,,zuféllig® auf 65 stehen blieb. Dann
wurden die Probanden gefragt, wie viel Prozent der afrikanischen Staaten Mitglied
der UNO sind. Die Gruppe, bei der das Gliicksrad auf 10 stehen blieb, antwortete im
Schnitt 25 % wéhrend die Gruppe, bei der das Gliicksrad auf 65 stehen blieb, im
Schnitt 45 % antwortete.

Die Setzung der Schwelle bei Schwellenrabatten kann einen dhnlichen Effekt ha-
ben. Der Kunde kann nicht sicher wissen, wie viel er in der Referenzperiode
verbrauchen wird. Er befindet sich daher in einer Situation der Unsicherheit. Die
Schwelle, die der Verkdufer nun fiir den Rabatt setzt, wird einen ersten Anhalts-
punkt geben, wie viel der Konsument verbrauchen konnte. Die Prognosen der Kon-
sumenten iiber den eigenen Verbrauch werden daher mit der Schwelle, die der An-
bieter setzt, korrelieren.

Auch wenn allein dieser Effekt bedeutet, dass die Wahrscheinlichkeit steigt, dass
der Konsument eine ihm angebotene Rabattschwelle auch fiir erreichbar hélt, bedeu-
tet anchoring allerdings noch nicht, dass jeder Konsument jede Schwelle die der
Anbieter ihm setzt, unmittelbar als Prognose seines Bedarfs wihrend der Referenz-
periode tibernimmt. Allerdings bieten anchoring-Effekte dem Anbieter neue Mog-
lichkeiten strategischen Handelns. Er kann zum Beispiel den Kunden zunéchst mit
einer hohen Schwelle konfrontieren, von welcher der Kunde sofort weil3, dass er sie
nie erreichen kdnnen wird. Der Kunde wird angesichts der iiberhdhten Schwelle sei-
nen Bedarf iiberschlagen, diesen Uberschlag zwar in der Rabattschwelle ankern, da-
her einen zu hohen Wert veranschlagen, aber dennoch sehen, dass er diese Schwelle
nicht erreichen wird. Er wird daher dem Anbieter mitteilen, dass er nicht am Rabatt-
programm teilnimmt. Wenn der Rabattanbieter dem Konsumenten in unmittelbarer
Reaktion darauf eine niedrigere, aber immer noch eigentlich zu ambitionierte
Schwelle anbietet, hat er gute Chancen, dass der Konsument das Angebot annimmt,
weil er noch immer von der in der ersten Rabattschwelle geankerten iberhdhten Be-
darfsvoraussage ausgeht. Nimmt der Konsument das Angebot an und fangt er an zu
investieren, wirken kognitive Dissonanz und risikosuchendes Verhalten in Verlusten
dahin, dass er das Rabattsystem nicht oder zu spét verlésst.

441 Jungermann/Pfister/Fisher (1998), 171 f.
442 Tversky/Kahneman (1974), 1128.
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Weitere Besonderheiten sind bei den hier interessierenden marktbeherrschenden
Unternehmen zu beachten. Die Konsumenten miissen in der Regel wenigstens einen
erheblichen Teil ihres Bedarfs beim Marktbeherrscher befriedigen. Das Rabattsche-
ma aber bedarf keiner ausdriicklichen Zustimmung des Konsumenten. Vielmehr
wird ein bestimmtes Produkt einfach mit dem Angebot verkniipft, dass ab einem be-
stimmten Jahresumsatz ein Rabatt gewdhrt wird. Sobald der Konsument auch nur
eine Einheit kauft, beginnt er, ob er daran denkt oder nicht, damit die Rabattbedin-
gung zu erfiillen. Wenn er dann merkt, dass der Rabatt in greifbare Nihe riickt, kann
sich eine Hoffnung entwickeln, den Rabatt tatsdchlich zu erreichen. So verschiebt
sich der Referenzpunkt, und die Verstirkung der marktverschlieBenden Wirkung
beginnt. Der oben beschriebene anchoring effect kann diese Referenzpunktverschie-
bung durch Hoffnung verstirken, weil er durch die Verzerrung der Vorhersage des
eigenen Bedarfs nach oben, die Hoffnung nicht als bloBe Traumerei, sondern eher
als realistische Einschitzung erscheinen lassen kann.

Zuletzt kann es zwar sein, dass die Konsumenten ihren lock-in vorhersehen, die
erwarteten Kosten dieses lock-ins angesichts der erwarteten Vorteile des Rabatts a-
ber so gering sind, dass sie sich dennoch auf den Rabatt einlassen. Ist dies im Ein-
zelfall der einzige Grund, aus dem sich die Konsumenten auf ein sie spiter ein-
schlieBendes Rabattsystem einlassen, ist es schwer, hiergegen wettbewerbsrechtlich
zu argumentieren. Der Rabattanbieter ist in diesem Falls sogar bei Unterstellung ei-
nes lock-ins giinstiger als sein Konkurrent und die Konsumenten lassen sich hierauf
in freier Entscheidung ein.

Oft ist zuletzt der Eintritt in das Rabattsystem auch einfach eine rationale Ent-
scheidung, weil das Rabattsystem einen hohen Erwartungswert verspricht. Erst
durch den Eintritt gewisser Ereignisse, die z.B. den Bedarf unerwartet reduzieren,
wird das Rabattschema fiir einige Kunden, wenn man nur den Erwartungswert be-
trachtet, unattraktiv. In diesem Moment hat sich aber dann der Referenzpunkt des
Kunden schon verschoben und er zdgert trotz des niedrigen Erwartungswerts, das
Rabattsystem zu verlassen. Zielt die Markteintrittsstrategie eines Konkurrenten des
Marktbeherrschers genau auf solche Kunden und werden solche Kunden durch die
Referenzpunktverschiebung bzw. durch kognitive Dissonanz davon abgehalten, das
Rabattsystem zu verlassen, so kann der Markteintritt des Konkurrenten gefdhrdet
werden.

g) Empirische Uberpriifung des zusitzlichen Bindungseffekts von Schwellenrabat-
ten

Empirische Uberpriifungen der hier theoretisch belegten zusitzlichen Bindungswir-
kung mit Daten aus realen Mérkten von Rabatten sind dem Autor bisher nicht be-
kannt, wiren aber ausgesprochen wiinschenswert. Allerdings werden solche Studien
durch zwei Probleme erschwert. Zum einen sind Firmen, die Rabattsysteme anbie-
ten, ausgesprochen zuriickhaltend, die ndtigen Daten inklusive Daten zu ihren Kos-
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ten an Forscher zu geben, die damit einen moglicherweise wettbewerbsrechtlich be-
denklichen Effekt belegen wollen. Zum anderen wirkt sich der zusétzliche Bin-
dungseffekt genau so aus, wie eine Priferenz fiir das Gut, das im Rabattsystem ver-
kauft wird: Die Menschen kaufen mehr von dem Produkt, das im Rabattsystem an-
geboten wird. Daher wiirden der Bindungseffekt und die Priferenz fiir das Gut, das
im Rabattsystem angeboten wird, bei der Nutzung von Daten aus realen Mérkten
leicht konfundiert. Okonomische Laborexperimente dagegen erlauben es, die Zah-
lungsbereitschaft fiir ein Gut zu induzieren und so den Bindungseffekt von der Pra-
ferenz zu trennen. Solche Laborexperimente haben den hier vorgestellten zuséatzli-
chen Bindungseffekt von Zielrabattsystemen bestitigt.**’

Beckenkamp und Maier-Rigaud (2006) orientierten ihr Experiment am Sachver-
halt der Entscheidungen in Sachen Michelin und lieBen Studenten in die Rolle von
Einkaufsmanagern schliipfen. Die Firma des Einkaufsmanagers war ein Zwischen-
handelsunternehmen, das Waren kaufte und wieder verkaufte. Die Firmengewinne,
welche die Studenten maximieren sollten, hingen also davon ab, wie billig und wie
viel die Firma einkaufte und wie viel sie verkaufte. Die Firma konnte das Gut so-
wohl von einem Unternehmen kaufen, das ein Rabattsystem anbot als auch von ei-
nem anderen, das kein Rabattsystem anbot. Um den Rabatt zu erhalten, musste die
Firma eine bestimmte Mindestmenge im Kalenderjahr beim Rabattverkédufer ab-
nehmen. Das konnte sich durch den Preisnachlass auszahlen. Es konnte aber auch zu
Gewinneinbuflen fiihren, wenn die Menge, die bestellt wurde, um den Rabatt zu er-
halten, nicht vollstdndig abgenommen wurde, sodass mehr gekauft wurde, als ver-
kauft werden konnte. Beckenkamp und Maier-Rigaud fanden heraus, dass ihre Pro-
banden auch dann weiter bis zur Rabattschwelle im Rabattsystem kauften, wenn die
Weiterverkaufsaussichten so schlecht waren, dass sie dadurch im Erwartungswert
weniger verdienten, als durch den Kauf bei der Firma ohne Rabattsystem. AuBlerdem
finden Beckenkamp und Maier-Rigaud Anzeichen dafiir, dass groferes Risiko den
zusitzlichen Bindungseffekt verstirkt.

Das Experiment von Maier-Rigaud und Beckenkamp bestétigt damit grundsitz-
lich die hier beschriebene zusitzliche Bindungswirkung von Schwellenrabatten. Je-
doch lielen sie ihre Probanden in einem simulierten Unternehmensmarkt agieren. Es
wurde jedoch herausgearbeitet, dass es mindestens unklar ist, ob Unternehmen sich
verhalten, wie Probanden in einem 6konomischen Labor. Interessant ist daher vor
allem die Untersuchung von Konsumentenrabatten im Labor. Diese unterscheiden
sich allerdings von Rabatten auf Unternehmensmaérkten.

Daher konzentrieren sich Morell, Glockner und Towfigh (2009) mit ihrem Expe-
riment auf Verbrauchermirkte. Sie orientierten ihr Experiment an einem Rabatt-
schema mit dem Namen ,,Ziele setzen®, das Lufthansa eine gewisse Zeit lang ihren
Frequent Travelern anbot. Lufthansa bot Vielfliegern einen zusdtzlichen Rabatt in
Meilen an, wenn sie eine Schwelle erreichten, die sie sich selbst gesetzt hatten.**

443 Beckenkamp/Mayer-Rigaud (2006); Morell/Glockner/Towfigh (2009).
444 Weitere Beispiele fiir Zielrabatte fiir Endverbraucher bieten die Rabattsysteme der Herrenaus-
stattern Anson’s und Peek & Cloppenburg, die je fiir eine addquate Rabattschwelle sorgen,
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Auf einer Internetseite von Lufthansa konnten Kunden angeben, wie viel sie in
den kommenden drei Monaten fliegen wiirden. Die Seite rechnete aus, wie viele re-
guldre Meilen der Kunde somit erfloge. Diese Meilenzahl war die Rabattschwelle.
Der Rabatt war umso hoher, je hoher die Schwelle lag. So hatte der Kunde einen
Anreiz, eine realistische Einschitzung seiner Flugaktivititen fiir die nédchsten drei
Monate anzugeben, denn gab er eine zu hohe Schwelle an, so wurde es unwahr-
scheinlich, dass er sie erreichte. Gab er eine zu niedrige Schwelle an, erreichte er sie
zwar sicher, aber sein Rabatt fiel geringer aus, als wenn er die richtige Hohe ange-
geben hitte.

Die Marketingabteilung von Lufthansa scheint die Psychologie von Rabatten gut
verstanden zu haben. Um den kundenbindenden Effekt zu verstirken, mussten sie
erreichen, dass der Kunde seinen Referenzpunkt so verschiebt, dass er es als Verlust
auffasst, den Rabatt nicht zu erreichen. Dies kann geschehen, indem er es sich zum
Ziel setzt, den Rabatt zu erreichen. So nannte Lufthansa ihr Programm ,,Ziele set-
zen®™ und warb in der Mail, mit der sie Vielflieger auf ihr Programm aufmerksam
machte, so: ,,Kennen Sie das gute Gefiihl, ein gestecktes Ziel zu erreichen?“ Wenn
man nun beriicksichtigt, dass Meilen z.B. in Kreisen von Unternehmensberatern
durchaus als Statussymbol gelten, wird klar, dass dieses Ziel, die zusétzlichen Mei-
len zu erreichen, fiir viele Kunden nicht bedeutungslos war.

Wiirde Lufthansa dieses Rabattsystem, das bisher nur fiir einen kleinen Kunden-
kreis angeboten wurde, auf eine groflere Kundengruppe ausweiten, so konnte das
Unternehmen seine Kunden stirker gegen Preissenkungen der Wettbewerber immu-
nisieren. Die Wettbewerber miissten Lufthansa stirker unterbieten als in Abwesen-
heit des Rabatts, um Kunden aus dem Rabattsystem zum Wechsel zu veranlassen.

Das Experiment von Morell, Glockner und Towfigh (2009) gab Probanden in
zehn oder fiinfzehn Wiederholungen die Gelegenheit, ein Gut in einem Rabattsys-
tem zu kaufen und die Differenz zwischen dem Wert des Guts und dem Preis ausge-
zahlt zu erhalten (Option A). Anstelle des Guts konnten die Probanden auch eine
sofortige Auszahlung wéhlen (Option B). Pro Wiederholung konnte entweder ein
Gut gekauft oder einmal die sofortige Auszahlung gewéhlt werden. Diese Wahlmog-
lichkeit repréasentiert wiederholte Kaufsituationen, in denen man die Wahl zwischen
zwei Giitern hat. Wurde eine Mindestmenge des von Option A reprisentierten Guts
gekauft, erhielt der Proband einen Rabatt, der die Auszahlung im Rabattsystem sehr
attraktiv machte. Erreichte man diese Mindestmenge nicht, war die Wahl der sofor-
tigen Auszahlung (Option B) giinstiger. Ob man den Rabatt erreichte, hing einerseits
davon ab, ob man regelmifBig Option A wihlte. Allerdings bestand die Mdoglichkeit,
dass Wiederholungen mit vorher bekannt gegebener Wahrscheinlichkeit ausfielen
und Probanden davon abgehalten wurden, iiberhaupt eine Option zu wihlen. Dies

indem sie viele Schwellenstufen installieren, damit fiir jeden Kunden ein realistisch erreich-
bares Ziel existiert. Ein weiteres Beispiel sind die immer wieder durchgefiihrten Punktesam-
melaktionen von Nutella oder anderen Lebensmittelmarken, bei denen bis zu einem Stichtag
eine Mindestanzahl an Sammelpunkten in eine Prdmie getauscht werden kann. Auch diese
Rabatte haben oft, aber nicht notwendig, eine Vielzahl an Schwellenstufen.
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reprisentiert im Beispiel des Lufthansarabatts die Moglichkeit, dass man zwar dach-
te, man werde im kommenden Mai nach San Diego fliegen, nun aber feststellt, dass
die dortige Konferenz ausfillt, die Tochter krank ist, das Wetter den Flug unmoglich
macht oder man durch dhnlich zwingende Griinde verhindert ist.

Das Experiment von Morell, Gléckner und Towfigh war so konstruiert, dass es
zwar am Erwartungswert der Auszahlung gemessen giinstig war, in das Rabattsys-
tem einzusteigen und das Gut zu kaufen, dass sich aber, sobald eine Runde ausgefal-
len war, der Erwartungswert der Auszahlung derart reduzierte, dass es nun giinstig
war, ab diesem Moment die sofortige Auszahlung zu wéhlen.

Der Befund dieses Experiments ist, dass die Probanden gerade dies nicht taten,
sondern trotz des verringerten Erwartungswerts weiter im Rabattsystem kauften.
Auch dieser Befund bestétigt den zusétzlichen Bindungseffekt von Zielrabatten.

Daneben konnten Morell, Glockner und Towfigh belegen, dass der Bindungsef-
fekt umso stirker wurde, je ldnger die Probanden vorher im Rabattschema gekauft
hatten.

Anzeichen fiir eine Verstiarkung des Bindungseffekts durch groBeres Risiko, wie
sie von Beckenkamp und Maier-Rigaud gefunden wurden, konnten Morell, Glock-
ner und Towfigh nicht beobachten.

Der hier beschriebene zusétzliche Bindungseffekt von Rabatten hat sich also im
Labor als recht robuster Befund erwiesen. Insgesamt ist daran zu erinnern, dass Evi-
denz aus dem Labor vor allem dazu geeignet ist, zu zeigen, was in realen Markten
moglich ist, und insbesondere nicht gut geeignet ist, die Stirke von Effekten zu
bestimmen. Der hier aufgezeigte zusitzliche Bindungseffekt kann daher stirker oder
schwicher sein, als die hier aufgefiihrten Modelle ihn vorhersagen. Wichtig ist aber,
dass ein effektbasierter Ansatz im Kartellrecht bei der Auswertung von Marktdaten
zu Konsumentenmérkten im Prozess insbesondere auch auf eine Verstirkung des
Marktverschlusses durch abnehmende Sensitivitit in Gewinnen und Verlusten ach-
ten sollte.

III. Der Test des Gerichtshofs und die Verstirkung des Sogeffekts

Das recht weitgehende Verbot von Schwellenrabatten durch den Gerichtshof erfahrt
durch den im 4. Kapitel belegten zusitzlichen Sogeffekt fiir Verbrauchermérkte eine
gewisse Unterstiitzung. Tatsdchlich konnen Schwellenrabatte auf Verbrauchermark-
ten, auf denen eine erhebliche Asymmetrie zwischen Marktbeherrscher und seinen
Wettbewerbern besteht, es einem ebenso effizienten Wettbewerber gravierend er-
schweren, in den Markt einzutreten, indem sie den Sogeffekt durch die Nutzung
mentaler Prozesse verstirken. Auch wenn das Argument dieses Kapitels, den Test
des EuGH echer stiitzt, so iiberwiegt dennoch die Kritik, dass der Test des EuGH —
zum Beispiel weil er mit dem Abstand der Marktanteile eine zu allgemeine Asym-
metrie betrachtet — zu weit ist.
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IV. Der Kommissionstest und die Verstdrkung des Sogeffekts

Der Kommissionstest beriicksichtigt die Verstarkung des Sogeffekts zum Teil auto-
matisch. Der Kommissionstest verlangt, iiber das contestable share*”fviable sha-
re’*® einen effektiven Preis nicht unter durchschnittlichen variablen Kosten zu ver-
langen. Der Kunde, der sein viable share bei einem Konkurrenten zu einem Preis in
Hohe von dessen durchschnittlichen variablen Kosten kauft, steht also ebenso gut,
wie ein Kéufer, der sein viable share/contestable share beim Rabattanbieter kauft.
Daher gibt es keinen Verlust, sodass sich der Kéufer auch nicht im loss frame befin-
den und nicht risikosuchend handeln sollte. Wofiir sollte er das Risiko eingehen,
wenn er beim Wettbewerber ebenso einen guten Preis erhilt, wie wenn er beim Ra-
battanbieter tatsdchlich den Rabatt erreicht?

Zur Illustration ein Beispiel: Der Kdufer K benétigt 10 Einheiten eines homoge-
nen Guts, das der Monopolist M und der ebenso effiziente Wettbewerber E zu null
Kosten produzieren. Das viable share/contestable share betrdgt 2. Der M bietet sein
Produkt fiir 1 € an und gewéhrt beim Kauf von 10 Einheiten einen Rabatt von 20 %
auf alle gekauften Einheiten. Der Preis des contestable shares ist damit null und
gleich den Kosten des E. E bietet zu einem Preis gleich Kosten in Héhe von null an.
Wenn nun der K 8 Einheiten gekauft hat und sein Referenzpunkt bei einer Rente
liegt, die der entspricht, die er erlangt, wenn er den Rabatt erreicht, so hat er den-
noch keinen Grund, nicht zu E zu wechseln. Denn er wird bei E genau die Rente er-
reichen, die er bekdme, wenn er die letzten beiden Einheiten bei M gekauft hitte.
Erst bei einem Rabatt tiber 20 % wiirde K nicht mehr zu E wechseln. Dann aber ist
das Rabattsystem nach dem Kommissionstest nicht mehr legal.

Die zusédtzliche Bindungswirkung aufgrund von versunkenen Kosten, risikosu-
chendem Verhalten und kognitiver Dissonanz entsteht aber vor allem dann, wenn
der Kéufer seinen Bedarf nicht genau vorhersagen kann, sodass eine gewisse Unsi-
cherheit iiber seine Nachfrage besteht. Besteht Unsicherheit {iber das Erreichen der
Schwelle bei vielen Kédufern, ist es fiir den Konkurrenten des Rabattanbieters eine
sinnvolle Strategie, vor allem auf die Versorgung derjenigen Kdufer zu zielen, fiir
die sich die Wahrscheinlichkeit realisiert, den Rabatt zu verfehlen. Sie miissten an
einem gewissen Punkt wihrend der Referenzperiode einsehen, dass sich der
Verbleib im Rabattsystem nicht lohnt. So wiirden sie zu freien Kédufern. Der K aus
dem obigen Beispiel konnte zum Beispiel gedacht haben, er wiirde im kommenden
Halbjahr viermal in die USA und zuriick fliegen. Daher meinte er eine Rabatt-
schwelle, die acht Transatlantikfliigen entspricht, konne er leicht erreichen, sodass er
an einem entsprechenden Rabattprogramm seiner Fluglinie teilnahm. Wenn er nun
einen Flug absagen muss, wére er normalerweise ein freier Kéufer, da es nun un-
wahrscheinlich ist, dass er den Rabatt noch erreichen wiirde. Die Verstirkung des
Sogeffekts durch kognitive Dissonanz oder Referenzpunktverschiebung wird aber

445 So in Europidische Kommission (2009).
446 So in Europdische Kommission (2005), die Begriffe contestable share und viable share werden
im folgenden Abschnitt synonym verwandt.

208



gerade dieser Einsicht des K, dass er sich um den Rabatt nicht mehr scheren sollte,
verstellen, sodass er bei seiner Fluglinie bleiben wird, in der Hoffnung, den Rabatt
dennoch zu erreichen. Der zusitzliche Sogeffekt wiirde so eine sinnvolle Marktzu-
trittsstrategie verstellen.

Bestimmt der Kommissionstest das contestable share auf Basis des gesamten
Markts, so kann er diesen Verhaltenseffekt nicht berlicksichtigen, denn mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit werden eine gewisse Zahl an Kunden den Rabatt friih-
zeitig schon nicht mehr erreichen konnen und so nach dem Rationalmodell zu freien
Kéaufern werden. Der Preis des Rabattanbieters 14ge tiber den durchschnittlichen va-
riablen Kosten. Dennoch wiirde der hier beschriebene Verhaltenseffekt dazu fiihren,
dass ein erheblicher Teil von ihnen faktisch dennoch im Rabattsystem gebunden
bliebe, sodass nur ein kleinerer Nachfrageteil, als es eine reine Preisanalyse zeigen
wiirde, tatsdchlich dem Wettbewerb ausgesetzt wére.

Bestimmt die Kommission dagegen das contestable share auf individueller Basis,
so hat K wie gezeigt schon keinen Grund, ausschlieBlich im Rabatt zu kaufen, wenn
er sicher ist, den Rabatt zu erreichen, und hat dies noch weniger, wenn das Erreichen
des Rabatts unsicher ist.

Seit der Intel-Entscheidung scheint es als wolle die Kommission das contestable
share fiir jeden Kiufer einzeln bestimmen.**’

V. Integration der Verstirkung des Sogeffekts in den Tatbestand der Missbrduch-
lichkeitsvermutung gegen Rabatte

Als Ergebnis der Kritik an der Kartellrechtsanwendung aus verhaltenswissenschaft-
licher Perspektive bleibt ein weiterer Fall eines dem Marktverschluss durch Rabatte
zutrdglichen Marktumfelds festzuhalten. Dieser Fall ist als weitere Variante in den
oben in Kapitel 3 entwickelten Tatbestand der Missbrauchlichkeitsvermutung auf-
zunehmen.

Die Missbrauchlichkeitsvermutung gegen riickwirkende Schwellenrabatte ist
auch dann anzuwenden, wenn:

die Rabattschwelle in Hohe des erwarteten Gesamtbedarfs in der Referenzperiode
liegt und

das Erreichen der Rabattschwelle unsicher ist und

auf der Nachfrageseite im Wesentlichen Verbraucher oder von individuellen Ent-
scheidungen dominierte Agenten stehen.

Die Verstirkung des Sogeffekts durch versunkene Opportunititskosten, kognitive
Dissonanz und risikosuchendes Verhalten in Verlusten erscheint auf Verbraucher-
maérkten ausreichend robust, um einen Marktverschluss zu verursachen oder zu ver-
stirken. Daher sollte auch hier die Missbrauchlichkeitsvermutung greifen.

447 KomE ,,Intel“ COMP/37.990.
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5. Kapitel: Zusammenfassung des gefundenen Tatbestands der Miss-
briauchlichkeitsvermutung gegen Schwellenrabatte

Die vorliegende Arbeit hat durch Rezeption sowohl theoretischer wie verhaltens-
okonomischer Literatur die folgenden Merkmale identifiziert, die eine Missbrauch-
lichkeit von Schwellenrabatten mit einiger Zuverlédssigkeit vorhersagen.

I. Es liegt ein Schwellenrabatt mit einer erheblichen Sprungstelle vor.

II. Die Rabattschwelle liegt nah am erwarteten Gesamtbedarf des Kaufers (Aus-
nahme die fiinfte Variante des Elements Marktumfeld).

III. Die Referenzperiode ist nicht kiirzer als drei Monate und die Referenzperio-
den verschiedener K&ufer iiberlappen sich nicht.

IV. Der Bindungswirkung des Rabatts kann nicht durch Lagerung des Produkts
ausgewichen werden, z.B. dadurch, dass die Rabattschwelle erreicht wird, indem der
Bedarf an einem leicht lagerbaren Gut fiir zwei Referenzperioden in einer gedeckt
wird.

V. Es besteht zwischen dem Marktbeherrscher und seinen Konkurrenten eine A-
symmetrie, die es den Konkurrenten unmdglich macht, das Rabattsystem erfolgreich
zu replizieren. Diese Asymmetrie kann liegen in:

- dem Erfordernis fiir einen nachhaltigen Marktzutritt einen Mindestmarktanteil
von erheblicher Grof3e zu erreichen,

- der Tatsache, dass der Rabatt ein Biindel von Produkten umfasst, von denen die
Konkurrenten des Marktbeherrschers nur einen Teil anbieten und von denen der
Marktbeherrscher einen Teil als weitgehend unangefochtener Monopolist anbietet
sowie

- der Tatsache, dass das Produkt des Marktbeherrschers fiir den Kéufer ein must
stock item ist.

Die Asymmetrie kann mit den angegebenen Einschriankungen auch in folgenden
Umsténden liegen.

- Der Marktbeherrscher ist in der Lage, den Kunden Angebote zu machen, von
denen der Konkurrent in der Regel nicht erfahrt und auf die er daher nicht mit Ge-
genangeboten reagieren kann.

- Die Konkurrenten des Marktbeherrschers sind in ihrer Kapazitit beschrankt und
nicht in der Lage, die AusschlieBlichkeitswirkung des Rabatts des Marktbeherr-
schers durch ausschlieliche Belieferung weniger Kunden zu umgehen.

Ein bloBer erheblicher Abstand zwischen Marktanteilen vermag die hier geforder-
te Asymmetrie nicht zu begriinden.

VI. Um Missbrauch zu begriinden, muss weiterhin eine von sechs Varianten er-

fiillt sein, die vor allem das Marktumfeld charakterisieren, in dem der Rabatt ange-
boten wird.
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a) Variante 1:

1) Der Rabattanbieter kann einem groflen Teil der Kunden Angebote machen, auf
die der Wettbewerber nicht vor Annahme durch den Kunden mit einem Gegenange-
bot reagieren kann und

2) es besteht auf Seiten des Kéaufers Unsicherheit dariiber, wie niedrig die Preise
sind, die anzubieten die Wettbewerber des Marktbeherrschers sich leisten konnen.

b) Variante 2

1) Der Entrant muss mindestens ein minimum viable share des Marktes versor-
gen, um sich nachhaltig am Markt zu etablieren und

2) es besteht zwischen den Kunden kein derart intensiver Wettbewerb, dass ein
Weiterverkdufer oder Weiterverarbeiter, der zu niedrigeren Preisen einkauft als sei-
ne Konkurrenten, seinen Marktanteil kurzfristig vervielfaltigen kann.

3) Die Koordinationsschwierigkeiten, die das Erfordernis des minimum viable
shares fiur die Kéaufer erzeugt, konnen diese nicht 16sen, indem sie z.B. gegenseitig
ihre Kaufentscheidungen exakt und zu zumutbaren Kosten beobachten.

¢) Variante 3:

1) Der Schwellenrabatt biindelt einen Markt, auf dem die Marktmacht des Markt-
beherrschers unangefochten ist, mit einem anderen Markt, auf dem die Marktmacht
angegriffen wird oder werden kann. (Mdglich ist auch, dass er zwei Mérkte verbin-
det, auf denen beiden die Marktmacht angegriffen werden kann — allerdings nie von
einem Konkurrenten zugleich.)

2) Und auf beiden Mérkten kaufen typischerweise dieselben Kéufer.

3) Und der Rabatt

(a) biindelt stark komplementire Giiter, und es ist auf absehbare Frist Marktzu-
tritt durch nicht mehr als einen Wettbewerber absehbar oder

(b) biindelt unabhéngige Giiter oder legt den Marktbeherrscher dahin gehend
fest, dass er das Biindel nicht wieder auflosen kann, wenn es spéter opportun
erscheint. (D.h. zum Beispiel, der Marktbeherrscher kann glaubhaft fake-it-
or-leave-it-Angebote machen, bei denen Nachverhandlungen ausgeschlossen
sind.)

d) Variante 4:

1) Der Rabatt fiihrt iiber eine gewisse, nicht unerhebliche Menge zu negativen in-
krementellen Preisen, und

2) der Konkurrent/die Konkurrenten hat/haben einen erheblich schwereren Zu-
gang zu Kapital als der Marktbeherrscher, wobei dieser beschrinkte Kapitalzugang
nicht Ausdruck der geringeren Effizienz des Konkurrenten oder der geringeren Qua-
litat seiner Produkte ist, und

3) ein Wechsel von einem Produkt zum andern impliziert Kosten fiir den Kéufer.

e) Variante 5:
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1) Der Entrant muss, um erfolgreich an den Markt zu kommen (aufgrund von
Netzwerkeffekten oder Skaleneffekte) mindestens einen erheblichen Marktanteil
(minimum viable share) aus Kéufern heterogener Grofie erreichen und

2) ein Entrant kann nie erwarten, die ganze Nachfrage der Kunden zu befriedigen
oder der Rabatt fiihrt bei einigen Abnehmern zu Preisen, die im Durchschnitt unter
den durchschnittlichen variablen Kosten des Marktbeherrschers liegen und

3) der Rabatt teilt die Marktgegenseite so in grof3e und kleine Kéufer auf, dass nur
die groBBen den Rabatt je erreichen werden und ein ebenso effizienter Entrant, um
sich dauerhaft am Markt etablieren zu kénnen, auch einige der grofen Kéaufer zu
seinen Kunden machen muss. (Hier muss die Rabattschwelle nicht zwingend in H6-
he des Gesamtbedarfs liegen.)

f) Variante 6:

1) Der Rabatt wird gewihrt bei Erreichen einer Schwelle in Hohe des erwarteten
Gesamtbedarfs wihrend der Referenzperiode und

2) das Erreichen der Rabattschwelle(n) ist unsicher und

3) auf der Nachfrageseite stehen im Wesentlichen Verbraucher oder von indivi-
duellen Entscheidungen dominierte Agenten.

212



6. Kapitel: Illustrative Anwendung des in dieser Arbeit gefundenen Tests
auf Michelin [, II, British Airways und Intel

Im folgenden Kapitel soll die Funktionsweise des Tatbestands der Missbrauchsver-
mutung gegen Rabatte dadurch illustriert werden, dass er auf die drei wichtigsten
europdischen Gerichtsfille zu Schwellenrabatten angewandt wird. Dabei ist nicht
Ziel, zu einer anschlieBenden Bewertung der Entscheidungen der Gerichte zu kom-
men. Vielmehr kann insbesondere dort, wo die Sachverhaltsaufkldrung im betref-
fenden Verfahren eine Subsumtion unter den hier gefundenen Tatbestand nicht voll-
stindig erlaubt, nur darauf hingewiesen werden, welche Informationen in einem
dhnlich gelagerten Fall ebenfalls zu erheben wiren.

1. Michelin I

a) Der Fall

NBIM war die niederlédndische Tochtergesellschaft von Michelin, zustindig fiir den
Vertrieb von Michelinreifen in den Niederlanden und die Produktion von Reifen fiir
schwere Nutzfahrzeuge.**® Schloss man runderneuerte Reifen nicht in den relevan-
ten Markt ein, so hatte NBIM in den Niederlanden auf dem Markt fiir Ersatzreifen
fiir schwere Nutzfahrzeuge einen Marktanteil von 57-65 %, der wichtigste Wettbe-
werber bediente einen Marktanteil von 4-8 %.**’ Schloss man runderneuerte Reifen
in den relevanten Markt ein, so reduzierte sich der Marktanteil von NBIM auf 37
%.%° Ersatzreifen fiir schwere Nutzfahrzeuge wurden in der Regel iiber Zwischen-
héinc}:lsel:r vertrieben und machten etwa 12—-18 % des Umsatzes der Zwischenhéndler
aus.

Michelin bot seinen Zwischenhidndlern nun einen Rabatt an, der ab 1979 an die
Bedingung gekniipft war, dass der Zwischenhéndler ein individuell zwischen NBIM
und ihm ausgehandeltes Umsatzziel mit Ersatzreifen fiir schwere Nutzfahrzeuge er-
reichte. (Vor 1979 galt eine Rabattstaffel mit drei gestuften Zielen, die mit steigen-

448 EuGH Michelin I. 322/81, Rn. 1.

449 EuGH Michelin I. 322/81, Rn. 33.
450 EuGH Michelin I. 322/81, Rn. 34.
451 EuGH Michelin I. 322/81, Rn. 35.
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den Rabatten verkniipft waren.)*>> Die Referenzperiode fiir den Rabatt betrug ein
Jahr.*?

b) Subsumtion

1) Es handelte sich um einen Schwellenrabatt mit erheblicher Sprungstelle.

2) Ob die Schwelle nah am Gesamtbedarf der Zwischenhéndler lag, ergibt sich
aus dem Urteil nur indirekt. Idealerweise hitte hierzu Beweis erhoben werden miis-
sen. Ist die Beweisbarkeit der Relation von Schwelle und Bedarf praktisch ausge-
schlossen, ist zu erwigen, dem EuGH darin zu folgen, die individuelle Festsetzung
der Schwelle als starkes Indiz fiir eine Schwelle nah am Gesamtbedarf zu werten,
das nur durch einen Gegenbeweis entkriftet werden kann. Zumindest dieses Indiz
lag in Michelin I. vor.

3) Die Lange der Referenzperiode betrug ein Jahr und liegt damit iiber drei Mona-
ten.

4) Ersatzreifen miissten so schlecht lagerbar sein, dass ein Zwischenhindler sich
den Rabatt nicht dadurch sichern kann, dass er durch Deckung des Bedarfs fiir zwei
Jahre wihrend eines Jahres die Schwelle erreicht.

Hierzu macht das Urteil keine Angaben. Allerdings scheint es so zu sein, dass die
Lagerung von Reifen, insbesondere solchen fiir schwere Spezialfahrzeuge, extrem
viel Platz beansprucht. Die Reifen sollten offenbar auBBerdem vor Hitze und direkter
Sonneneinstrahlung geschiitzt werden, um den Alterungsprozess des Gummis nicht
zu beschleunigen. Dies erfordert im Regelfall eine Lagerung im Innenbereich. Eine
lange Lagerung wiirde daher extrem groBle Hallen erfordern, was sehr teuer wiére.
Diese Kosten scheinen die Zwischenhindler in der Regel nicht eingehen zu wollen.
Das Merkmal der schlechten Lagerbarkeit erscheint daher erfiillt.

5) Die einzige Asymmetrie, die das Urteil untersucht, ist der Abstand der Markt-
anteile zwischen NBIM (57-65 %) und ihrem néchstgroften Konkurrenten (4-8%).
Diese Asymmetrie reicht nach der hier gefiihrten Untersuchung nicht aus, um fest-
zustellen, dass ein effizienterer Konkurrent gegen das Rabattsystem nicht bestehen
konnte. Hier wére mindestens die Feststellung erforderlich gewesen, dass jeder Zwi-
schenhindler einen erheblichen Anteil seines Sortiments mit Michelinreifen fiir
schwere Nutzfahrzeuge bestiicken musste oder dass kein anderer Konkurrent alle
Arten von Reifen, die das Rabattsystem umfasste, produzieren konnte.

6) Fraglich ist, welcher Fall eines Marktverschluss erleichternden Marktumfelds
in Michelin I einschlagig war.

(a) Variante 1 ist nicht einschldgig, da es nicht um Marktzutritt ging, die Konkur-
renten von NBIM lange etabliert waren und die Zwischenhindler daher informiert

452 EuGH Michelin I. 322/81, Rn. 64-67.
453 EuGH Michelin I. 322/81, Rn. 81.
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gewesen sein werden, welchen Preis die Konkurrenten sich anzubieten leisten konn-
ten.

(b) Variante 2 scheint eher nicht einschldgig zu sein, da offenbar ein Marktzutritt
nicht die Erreichung eines minimum viable shares verlangte: Alle Konkurrenten von
Michelin waren offenbar nachhaltig am Markt etabliert und dies auf einem relativ
niedrigeren Marktanteil. Auch die berichteten Schwankungen des Marktanteils des
nichstgroBten Konkurrenten (zwischen 4 und 8 % iiber fiinf Jahre)** haben nicht zu
seinem Untergang gefiihrt und konnten daher die Vermutung stiitzen, dass ein Min-
destmarktanteil nicht {iberlebenswichtig war. AuBerdem betraf der Fall nur LKW-
Reifen. Es ist nicht unwahrscheinlich, dass die Produktion fiir Michelins Konkurren-
ten leicht von PKW- auf LKW-Reifen umzustellen war. Auch ein solcher Umstand
wiirde gegen ein minimum viable share sprechen, da dann der schrittweise Marktzu-
tritt durch Umstellung der auf dem Markt fiir PKW-Reifen etablierten Produktions-
anlagen moglich gewesen wire. Hier wiren sicher mehr Informationen wiinschens-
wert gewesen.

(c) Variante 3 ist nicht einschldgig, da der Rabatt von NBIM — zumindest nach
der Marktdefinition der Kommission — nicht verschiedene Mérkte miteinander ver-
band.

(d) Variante 4 ist nicht einschligig, da die Konkurrenten von Michelin nicht in ih-
rem Zugang zu Kapital beschrinkt waren. Im Gegenteil behauptet Michelin sogar,
ihre Konkurrenten hitten eine erheblich grofere Finanzkraft als sie selbst.**

(e) Variante 5 macht ebenfalls die Erreichung eines Mindestmarktanteils durch
die Konkurrenten zur Voraussetzung ihrer nachhaltigen Etablierung am Markt. Sie
scheidet daher aus demselben Grund aus wie Variante 2.

(f) Variante 6 konnte, da die Kunden von Michelin keine Verbraucher waren, al-
lenfalls einschlégig sein, wenn es hétte belegt werden konnen, dass die Zwischen-
handelsunternehmen in ihrer ganz iiberwiegenden Mehrheit kleine, von individuel-
len Entscheidungen dominierte Unternehmen gewesen wéren.

Damit wire im Fall Michelin I. die Vermutung der Missbriauchlichkeit von Rabat-
ten wahrscheinlich mangels eines den Marktverschluss férdernden Marktumfelds
vorbehaltlich genauerer Informationen zu einigen Tatbestandsmerkmalen nicht be-
griindet gewesen.

454 EuGH Michelin I 322/81 Rn. 33.
455 EuGH Michelin I 322/81 Rn. 54.

215



II. Michelin 11

a) Der Fall

Michelin Frankreich ist Hersteller von Ersatzreifen fiir LKW und Busse und anderer
Reifen.**® In diesem Fall spielten nur die Preisstrategien fir LKW- und Bus-
Ersatzreifen eine Rolle. Diese Ersatzreifen werden iiber Zwischenhindler an Kon-
sumenten vertrieben.*”” Den Bedarf an Ersatzreifen decken die Konsumenten so-
wohl mit neu produzierten als auch mit runderneuerten Reifen. Auch Michelin bot
Runderneuerung an.**® Michelin bot iiber den betrachteten Zeitraum den Zwischen-
hindlern sieben Vereinbarungen an, die Gegenstand der dem Urteil zugrunde lie-
genden Kommissionsentscheidung sind:**’

- einen Jahresumsatzrabatt, der den Rabatt abhéngig vom Umsatz in 47 Stufen, die
zwischen einem Jahresumsatz von 9000 Francs und 22.000.000 Francs liegen,
von 7,5 % auf 13 % anhebt (Der Rabatt gilt jeweils riickwirkend auf den gesam-
ten Jahresumsatz.)
einen Qualititsrabatt, der gewahrt wurde, wenn der Zwischenhéndler bestimmte
Merkmale eines qualitativen Vertriebs erfiillte
eine Steigerungspriamie, die gewdhrt wurde, wenn der Zwischenhéndler einen
individuell vereinbarten Mindestumsatz mit Michelinreifen um 20 % tiberschritt
- ein Sofortnachlass, der sofort auf groflere Bestellungen gewéhrt wurde
eine Zielprdmie, die das Erreichen einer individuell gesetzten Umsatzschwelle
mit 2 % Rabatt auf den gesamten Jahresumsatz vergiitete
einen Jahresendbonus, der gewéhrt wurde, wenn der Zwischenhéndler mindes-
tens 50 % seines Gesamtumsatzes mit Michelinreifen bestritt

- einen Mehrproduktbonus

Fiir die illustrative Subsumtion unter den in dieser Arbeit entwickelten Test sind
lediglich der Jahresumsatzrabatt, die Steigerungsprimie, die Zielpramie und der Jah-
resendbonus interessant, da nur sie bedingte Rabatte darstellen, die gewéhrt werden,
wenn eine Umsatzschwelle {iberschritten wird.

456 EuG Michelin II. T-203/01 Rn. 1
457 EuG Michelin II. T-203/01 Rn. 2
458 EuG Michelin II. T-203/01 Rn. 3.
459 EuG Michelin II. T-203/01 Rn. 4
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b) Subsumtion

1) Zielpramie und Steigerungspriamie

(a) Beide Pramien stellen Auszahlungen dar, die an die Erreichung einer individuell
vereinbarten Umsatzschwelle ankniipfen. Dass die Zahlungen nicht als Preisnachlass
deklariert sind, ist unschidlich, da sie faktisch wie ein Preisnachlass wirken. Damit
handelt es sich um Schwellenrabatte.

(b) Wenn wir auch hier der individuellen Vereinbarung mit dem EuGH Indizwir-
kung fiir eine Schwelle nahe am Gesamtbedarf zumessen, kann das erste Tatbe-
standselement der Schwelle nahe am Gesamtbedarf als erfiillt gelten.

(c) Die Referenzperiode ist mit einem Jahr langer als die erforderlichen drei Mo-
nate.

(d) Dass Reifen schlecht lagerbar sind, wurde schon oben beim ersten Michelin-
Urteil begriindet.

(e) Wie schon beim ersten Michelin-Urteil ist auch im zweiten keine Asymmetrie
begriindet, welche die Konkurrenten davon abgehalten hétte, das Rabattsystem von
Michelin erfolgreich anzugreifen. Auch hier hitte am nahesten gelegen, zu priifen,
ob nicht Michelinreifen fiir die Zwischenhindler must stock items waren. Erstaunli-
cherweise duflert sich das Urteil nicht einmal zu Marktanteilen. Offenbar fand das
Gericht die Marktanteile hétten bei der Bewertung der Rabattsysteme als Miss-
brauch keine Bedeutung. Da Michelin die Feststellung der Kommission, Michelin
sei Marktbeherrscher, nicht riigte, beschéftigte sich das EuG nicht weiter mit Markt-
anteilen.

(f) Marktstruktur

(1) Aus denselben Griinden wie in Michelin 1 erscheinen Variante 1 und 2 nicht
einschlégig. Weder Unsicherheit {iber den Preis noch das Erfordernis eines minimum
viable shares sind ersichtlich oder wahrscheinlich.

(2) Ziel- und Steigerungspramie biindeln auch nicht unangegriffene mit angegrif-
fenen Monopolmiérkten von Michelin, sodass auch Variante 3 nicht einschlégig er-
scheint.

(3) Zu Variante 4 wurden keine Informationen erhoben. Die finanziellen Be-
schrinkungen der Wettbewerber von Michelin sind daher nicht bekannt. Ein Jahres-
schwellenrabatt von 2 % iiber dem Jahresumsatz, wie ihn die Zielpramie und wohl
auch die Steigerungspramie gewéhrten, fiihrt allerdings tatsichlich iiber eine gewis-
se Menge zu negativen inkrementellen Preisen. Fraglich ist nur, ob diese Menge von
erheblichem Umfang ist. Dies ist bei Erreichen der Schwelle faktisch {iber die letz-
ten Bestellungen im Umfang von 2 % des Jahresumsatzes der Fall. Dies konnte eine
erhebliche Menge darstellen. Allerdings verursacht der Wechsel von einem Reifen-
fabrikat auf ein anderes wahrscheinlich keine Kosten. Daher ist auch Variante 4
nicht einschlédgig.

(4) Erschiene nicht zweifelhaft, ob fiir einen ebenso effizienten Wettbewerber fiir
einen nachhaltigen Verbleib am Markt das Erfordernis eines Mindestmarktanteils
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von erheblicher Grof3e bestiinde, kdnnte am ehesten Variante 5 die Vermutung der
Missbrauchlichkeit der Ziel- und der Steigerungspramie begriinden. Die Kédufer von
Michelin schienen in der Tat hinsichtlich ihrer Grofe heterogen zu sein. Und es er-
scheint wahrscheinlich, dass ein Konkurrent sowohl einige grofe als auch einige
kleine Abnehmer bedienen muss, um sich nachhaltig am Markt zu halten. Wenn Mi-
chelinreifen ein must stock item waren, kann ein Konkurrent nie erwarten, die ge-
samte Nachfrage eines Kunden zu bedienen.

Allerdings ist vollkommen unklar, ob die individuell verhandelten Schwellen so
gesetzt waren, dass sie zwischen groBlen und kleinen Abnehmern diskriminieren
konnten. Die individuelle Verhandlung iiber die Schwellen ldsst das eher unwahr-
scheinlich erscheinen, weil dann kleine Abnehmer z.B. Schwellen hétten verhandeln
miissen, die sie nicht erreichen wiirden. Daher hitte die Missbrauchsvermutung die
Ziel- und die Steigerungspramie wahrscheinlich nicht erfasst.

(5) Etwas anderes konnte gelten, wenn sich die vagen Anhaltspunkte in der
Kommissionsentscheidung*® verdichteten, die darauf hinweisen, dass Michelin sich
sehr kleinen Zwischenhéndlern gegeniibersah, die von individuellen Entscheidungs-
prozessen dominiert waren. Dann wiére Variante 6 des Tatbestands einschligig, die
aufgrund der verhaltensokonomischen Theorien Schwellenrabatte der Missbrauch-
lichkeitsvermutung unterwirft, wenn sie von einem Marktbeherrscher angeboten
werden, der sich Verbrauchern oder sehr kleinen Unternehmen gegeniibersieht,
wenn aulerdem die Rabattschwelle nahe am erwarteten Gesamtbedarf liegt und un-
sicher ist, ob ein Kdufer die Schwelle wird erreichen konnen. Die beiden letzteren
Voraussetzungen waren im Michelin-I1.-Fall wohl gegeben.

2) Jahresendbonus

(a) Auch hier handelte es sich um einen Schwellenrabatte, dessen Referenzperio-
de langer war als die erforderlichen drei Monate.

(b) Reifen sind schlecht lagerbar.

(c) Falls eine Asymmetrie bestand, dann wahrscheinlich die, dass Michelinreifen
ein must stock item waren.

(d) Auch hier erscheint am ehesten der Variante 5 einschlégig, falls fiir einen e-
benso effizienten Wettbewerber fiir einen nachhaltigen Verbleib am Markt das Er-
fordernis eines Mindestmarktanteils von erheblicher Grof3e bestiinde, die Kédufer von
Michelin in der Tat hinsichtlich ihrer GroB3e heterogen waren und ein Konkurrent
sowohl einige grofe als auch einige kleine bedienen muss, um sich nachhaltig am
Markt zu halten. Dann wiére zwar zur Begriindung der Missbrauchsvermutung ins-
besondere die Rabattschwelle nahe am Gesamtbedarf entbehrlich. (Der Jahresend-
bonus erforderte nur die Deckung von 50 % des gesamten Jahresbedarfs mit Miche-
linreifen.) Jedoch kann eine Rabattschwelle, die am eigenen Bedarf des Zwischen-
hindlers ausgerichtet ist, nie zwischen grofen und kleinen Abnehmern diskriminie-

460 Vgl. oben Fn. 393.
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ren. Daher hitte die Missbrauchlichkeitsvermutung gegen den Jahresendbonus mit
einiger Sicherheit nicht gegriffen.

3) Jahresumsatzrabatt

Wiren die iibrigen Voraussetzungen des Tatbestands erfiillt, bestiinde die Haupt-
schwierigkeit bei der Subsumtion des Jahresumsatzrabatts darin, dass der Rabatt
derart viele (47) Schwellen aufwies, dass unklar ist, ob er letztlich einen kontinuier-
lichen Mengenrabatt approximiert oder die Sprungstellen als erheblich gelten und
der Jahresumsatzrabatt als Schwellenrabatt einzuordnen ist.

Dazu muss iiberschlagen werden, ob nicht ausgeschlossen ist, dass der Jahresum-
satzrabatt dazu fithren kann, dass Michelin das minimum viable share unter Kosten
anbietet. Ist dies nicht ausgeschlossen, kann die Sprungstelle als erheblich angese-
hen werden. Dann wiirde der Rabatt als Schwellenrabatt im Sinne dieses Tests gel-
ten. Diese Priifung wird hier zu illustrativen Zwecken nur fiir die in absoluten Zah-
len grofite Sprungstelle des Rabattsystems durchgefiihrt, miisste aber fiir jede
Sprungstelle durchgefiihrt werden. Die in absoluten Zahlen groBte Sprungstelle ist
die letzte des Rabattsystems. Sie zu erreichen, bedeutet fiir den Zwischenhéndler,
der statt 21.999.999 nun 22.000.000 Francs umsetzte, eine Rabattauszahlung von
11000 Francs.*®' 11000 Francs entsprechen etwa 1571 €. Ein Satz von vier Miche-
linreifen fiir einen LKW kostet heute etwa 400 €.*°* Die Sprungstelle entspricht da-
mit knapp vier Satzen Michelinreifen. Angenommen, die Produktion der Michelin-
reifen kostet Michelin etwa 350 €. Um herauszufinden, wie grof3 die letzte Bestel-
lung sein miisste, damit sie effektiv iiber Kosten verkauft wiirde, wire dann folgende
Gleichung nach x zu 16sen: (400x-1571)/x=350. Die Losung verrit, dass etwa 31
Reifensitze bestellt werden miissten, um den Preis effektiv auf Kostenniveau zu he-
ben. Jede groBere Bestellung wiirde zu einem Preis iiber Kosten erworben. Obwohl
hier ndhere Informationen fehlen, ist anzunehmen, dass ein etwaiges minimum vi-
able share auf dem Markt fiir LKW-Reifen, auf dem Michelin bei einem Anbieter,
der die betreffende Rabattschwelle erreicht, etwa 7900 Reifensitze absetzt,*> groBer
ist als 31 Reifensdtze pro Jahr pro Zwischenhédndler. Daher wird der Rabatt mit ho-
her Wahrscheinlichkeit nicht dazu fithren, dass das minimum viable share unter Kos-
ten angeboten wird. Die Sprungstelle erscheint daher eher unerheblich. Der Jahres-
umsatzrabatt wiirde, wenn dieser Befund fiir alle Schwellen bestétigt wiirde, daher
als Mengenrabatt behandelt und nicht als Schwellenrabatt. Der hier entwickelte Test

461 Vgl. EuG Michelin II T-203/01 Rn. 69 die 11000 Francs sind 0,05 % von 22.000.000. Der Ra-
batt steigt bei Erreichen der Schwelle um 0,05 % und wird auf den gesamten Jahresumsatz
gewahrt.

462 Vgl. zum Beispiel http://ssl.delti.com/cgi-bin/rshop.pl

463 Die Rabattschwelle liegt bei 22.000.000 Francs. Das entspricht etwa 3.142.900 €. Teilt man
diesen Betrag durch den hier zugrunde gelegten Preis fiir einen Satz Michelinreifen von
400 €, so entspricht er rund 7900 Reifensitzen von Michelin.

219



wiirde auf ihn daher gar nicht angewandt. Hieran wiirde auch die Feststellung, dass
sich Michelin sehr kleinen Abnehmern gegeniibersah, nichts dndern.

III. British Airways

a) Der Fall*®**

British Airways (BA) war ehemaliger Monopolist auf Flugverbindungen von Lon-
don in groBe amerikanische Stidte. Nach Aufhebung des legalen Monopols von BA
versuchte Virgin Atlantic auf einigen Transatlantikrouten Full zu fassen. Dabei ist
anzunehmen, dass Virgin Atlantic zwei Beschrinkungen begegnete. Erstens waren
Slots auf den Londoner Flughidfen knapp und an die grolen Fluggesellschaften ver-
geben, sodass Virgin Atlantic nur langsam und schrittweise Slots erhalten konnte.
Zweitens war seine Flugzeugflotte anfangs noch klein und lieB sich ebenfalls nur
schrittweise ausbauen.

Flugtickets wurden zu dieser Zeit ganz hauptséchlich iiber Reisebiiros vertrieben,
die als Vermittler auftraten, funktional aber dieselbe Aufgabe wie Zwischenhéndler
erfiillten.

British Airways reagierte auf den Marktzutritt von Virgin auf einigen Transatlan-
tikrouten mit zwei Bonussystemen: der Marketingvereinbarung und der Ergebniszu-
schlagsregelung. Nach der Marketingvereinbarung erhielten Reisebiiros, die einen
Umsatz von mehr als 500000 Pfund machten und ihren eigenen Vorjahresumsatz
iibertrafen einen erheblichen Bonus auf den gesamten Jahresumsatz. Nach der Er-
gebniszuschlagsregelung erhdhte sich die Provision der Reisebiiros auf ihren dies-
jéhrigen Monatsumsatz mit BA-Tickets um 1-3 % falls der diesjahrige Monatsum-
satz zwischen 95 % oder gar mehr als 125 % des entsprechenden Vorjahresmonats-
umsatz entsprach.

464 Vgl. die Zusammenfassung bei Holzinger (2007), 306 sowie die Schilderung des Falls bei EuG
,,British Airways* T-219/99, Rn. 1-19.
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b) Subsumtion

1) Die Marketingvereinbarung

(a) Der Bonus miisste ein Schwellenbonus mit einer Bonusschwelle nahe am Ge-
samtabsatzpotential des Vertriebsagenten sein. (Da wir hier mit einem Bonussystem
fiir Vertriebsagenturen zu tun haben, das funktional dquivalent zu einem Schwellen-
rabatt ist, musste leicht umformuliert werden: Anstelle von Rabatt steht hier Bonus,
und da die Agentur selbst nichts abnimmt, wird statt einer Rabattschwelle nah am
Gesamtbedarf eine Bonusschwelle nahe am Gesamtabsatzpotenzial der Agentur ge-
fordert.)

Der Bonus von BA ist vom Erreichen einer Umsatzschwelle abhéngig und damit
ein Schwellenbonus

(b) Die Schwelle liegt leicht tiber dem Umsatz, den das Reisebiiro im Vorjahr mit
BA-Tickets machte. Dies ist ein guter Ndherungswert fiir den potenziellen Gesamt-
absatz eines Reisebiiros. Damit liegt die Bonusschwelle nah am Gesamtabsatzpoten-
zial des Reisebiiros.

(c) Die Lange der Referenzperiode der Marketingvereinbarung betrégt ein Jahr
und ist, wie vom Tatbestand verlangt, langer als drei Monate.

(d) Die Fliige sind nicht lagerbar, sodass sich ein Reisebiiro den Bonus nicht da-
durch sichern kann, dass es in einem Jahr den Bedarf fiir zwei bei BA deckt.

(e) Zwischen BA und Virgin miisste eine Asymmetrie bestehen, die Virgin davon
abhielte, das Bonussystem von BA zu replizieren.

Diese Asymmetrie liegt in der Tatsache, dass BA mit dem Rabatt viele verschie-
dene Mirkte zusammenfasst, da jede Stddteverbindung ein eigener Markt ist. Ein
Flug von London nach Boston kann nicht durch einen Flug von London nach San
Diego ersetzt werden, wenn der Termin in Boston stattfindet. Virgin kann aber auf-
grund der nur begrenzten Verfiigbarkeit von Slots an den Londoner Flughéfen nur
auf einigen der Stiddteverbindungen aktiv werden, auf denen BA aktiv ist. Daher be-
steht eine relevante Asymmetrie gleich in mehrfacher Hinsicht: BA verbindet durch
sein Bonussystem Miérkte, auf denen BA angegriffen wird (die Stiddteverbindungen,
die nun auch Virgin anbietet) mit Méarkten, auf denen BA unangefochten Monopolist
ist (die Mairkte, die Virgin wegen Slot- und Flugzeugknappheit nicht bedienen
kann). AuBBerdem sind Reisebiiros nur dann fiir Kunden interessant, wenn die Kun-
den mit ihnen in der begriindeten Erwartung Kontakt aufnehmen, dass ihr Reise-
wunsch auch erfiillt werden kann. Dies ist nur dann der Fall, wenn Reisebiiros mdg-
lichst alle Stadteverbindungen vermitteln konnen. Weil Virgin nicht alle Verbindun-
gen anbieten kann, werden einige der Fliige von BA, die das Bonussystem umfasst
must stock items. Eine Asymmetrie, die Virgin davon abhélt das Bonussystem zu
replizieren, besteht also.

(f) Das relevante Marktumfeld unter das hier subsumiert werden sollte, scheint
die Variante 3 zu sein.
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(1) Der Bonus von BA verbindet, wie bei der Subsumtion unter das Asymmetrie-
erfordernis gezeigt, Mérkte, auf denen die Marktmacht des Marktbeherrschers unan-
gefochten ist, mit solchen, auf denen sie angegriffen wird

(2) Der wirklich schwierige Priifungspunkt ist der zweite. Die Entscheidung, ob
die verschiedenen Stddteverbindungen unabhéingige oder komplementére Giiter wa-
ren, ist nicht leicht zu treffen. Fiir den Endkunden sind die Flugverbindungen sicher
unabhingige Giiter. In der Regel wird man nicht von seinem Flug nach New York
grofleren Nutzen haben, weil man spéter im Jahr auch nach Seattle fliegt. Fiir die
Reisebiiros, welche die Fliige nur vermittelten, hatten die verschiedenen Stidtever-
bindungen allerdings komplementéren Charakter. Ein Reisebiiro, das nur die Stidte-
verbindung von Virgin angeboten hitte, hitte sich am Markt vermutlich nicht lange
gehalten. Die Kunden wéren nicht sicher gewesen, ihren Reisewunsch in diesem Bii-
ro auch erfiillen zu kdnnen, und wiren daher zu Biiros mit umfangreicherem Ange-
bot gegangen. Fiir die Reisebiiros schien die Vermittlung von Virgin-Fliigen daher
nur von Wert zu sein, wenn sie mit der Vermittlung von BA-Fligen kombiniert
wurde.

Nun erscheint es voreilig, die Komplementaritit der Stidteverbindungen deshalb
rundweg abzulehnen, weil die Reisebiiros die Fliige nicht kauften, sondern nur ver-
mittelten. SchlieBlich ist ihre Funktion im Markt fiir Flugtickets weitgehend dquiva-
lent mit der von Zwischenhdndlern. Man muss sich vielmehr auf die Funktion dieses
Tatbestandselements zuriickbesinnen. Dann stellt man fest, dass das Erfordernis der
Unabhéngigkeit der Giiter dazu dient, solche Fille auszuschlielen, in denen der Ra-
battanbieter grundsitzlich ein Interesse daran hat, den effizienteren Konkurrenten
auf dem angrenzenden Markt zuzulassen, um die hohere Komplementarittsrente
iiber seinen Monopolmarkt abschdpfen zu kdnnen. Die Frage lautet also in einer auf
die Agenturstruktur des Flugticketmarktes angepassten Form: Waren die Reisebiiros
bereit, BA-Tickets fiir eine geringere Gebiihr zu vermitteln, weil die Vermittlung
von Virgin-Tickets ihnen eine groBere Rente lieB, die sie nur realisieren konnten,
wenn sie auch BA-Tickets anboten? Auch hierzu wiren néhere Informationen notig
gewesen, als sie der BA-Fall in seiner verdffentlichten Form bietet. Angesichts eines
nicht unerheblichen Wettbewerbs unter den Reisebiiros, der dazu fiihrt, dass ohnehin
wenig Rente auf der Ebene der Reisebiiros anfillt, scheint es eher unwahrscheinlich,
dass die Frage mit ja zu beantworten gewesen wére. Vielmehr ist wahrscheinlich,
dass die Unabhingigkeit der Giiter fiir die Endverbraucher durchschligt, sodass
auch das letzte Tatbestandsmerkmal erfiillt wire.

Mit aller Vorsicht, die angesichts der unvollstéindigen Information bei der Uber-
tragbarkeit des Ergebnisses dieser illustrativen Subsumtion angemessen ist, wire
also der hier entwickelte Test zum Ergebnis gekommen, dass die Missbrauchlichkeit
des Bonussystems von BA vermutet wiirde. Es wére dann an BA gewesen zu zeigen,
dass dieses System zu Effizienzen fiihrte, die auch den Konsumenten zugute kamen,
ohne dass sie mit einem milderen Mittel erreichbar gewesen wiren. Hétte BA diese
Effizienzen nicht tiberzeugend darlegen konnen, wire auch der hier entwickelte Test
zum Ergebnis der Missbrauchlichkeit der Marketingvereinbarung von BA gekom-
men.
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2) Der Ergebniszuschlag

Fiir den Ergebniszuschlag gilt das zur Marketingvereinbarung gesagte entsprechend.
Allein die Regelung der Referenzperiode unterscheidet sich von jener der Marke-
tingvereinbarung. Es ist daher festzustellen, ob die Referenzperiode ldnger als drei
Monate war. Dafiir konnte sprechen, dass immer zwei Monate aus zwei aufeinander-
folgenden Jahren miteinander verbunden wurden. Jedoch ist fiir die Beantwortung
der Frage, ob die Ergebniszuschlagsregelung dem safe harbor unterfillt, entschei-
dend, wozu der safe harbor dient: Er soll solche Rabatte und Boni nicht der Miss-
brauchlichkeitsvermutung unterfallen lassen, die dem ebenso effizienten Wettbe-
werber in kurzen Abstinden wiederholt Gelegenheiten zum Marktzutritt belassen.
Dies tut auch die Ergebniszuschlagsregelung. Nach Ablauf eines jeden Monats kann
sich das Reisebiiro frei von jeder Sogwirkung entscheiden, ob es mehr verdient,
wenn es seinen Monatsumsatz mit Tickets von BA oder mit einer Mischung aus Ti-
ckets von BA und Virgin macht. Mit jedem Monatsende endet damit auch die Wir-
kung des Bonussystems. Damit unterféllt die Ergebniszuschlagsregelung von BA
dem safe harbor fiir Referenzperioden von unter drei Monaten. Gegen sie gilt daher
nicht die Vermutung der Missbriauchlichkeit.

1V. Intel

a) Sachverhalt

Intel ist der weltgrofite Produzent von Central Processing Units (CPU), die den
zentralen Input fiir Server, Desktop Computer und Notebooks darstellen.*®> AMD
stellt ebenfalls CPUs her.*®® Der relevante Markt ist der fiir x86-CPUs (eine be-
stimmte Technologie) fiir Server, Desktop Computer und Notebooks.*®” Intel war
seit den 1990er-Jahren beherrschend auf dem relevanten Markt und konnte so seine
CPUs in der Vergangenheit zu einem héheren Preis anbieten als AMD.**® Jedoch
wurden AMD-Prozessoren technisch besser und giinstiger.*® Intel reagierte hierauf
mit Abkommen mit fiinf groBen Computerherstellern (kurz OEM, Original Equip-
ment Manufacturer) die zum Inhalt hatten, dass Intel den OEMs unter der Bedin-
gung, dass sie ihre CPUs ausschlieSlich oder fast ausschlieBlich bei Intel erwarben,
erhebliche Rabatte gewéhrte, die offenbar zum Ende des Quartals ausgezahlt wur-

465 KomE ,,Intel* COMP/37.990, Rn. 1, 106 ff.
466 KomE ,,Intel COMP/37.990, Rn. 3, 106 ff.
467 KomE ,,Intel* COMP/37.990, 794 ft.

468 KomE ,,Intel COMP/37.990, Rn. 136 ff.
469 KomE ,,Intel COMP/37.990, Rn. 149 ff.
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den.*’’ Es scheint als sei der Rabatt ohne formale Referenzperiode gewihrt worden.
Vielmehr wurde er einfach so lange gewihrt, bis die Bedingung der AusschlieBlich-
keit nicht mehr gegeben war. Fiel die Bedingung weg, wurde die Zahlung des Ra-
batts eingestellt, ohne das klar war, ob der OEM, falls er im folgenden Quartal die
AusschlieBlichkeitsbedingung wieder erfiillte, wieder wie vorher den Rabatt erhalten
wiirde. Einen vollstindigen Wechsel von Intel zu AMD konnte sich keiner der
OEMs leisten, da Intel bei den Kunden der OEMs durch Werbung eine hervorragen-
de Reputation genoss. Intel-CPUs waren fiir alle OEMs daher must stock items.*”"
Auch dem Einzelhidndler MSH wurde unter der Bedingung, dass er ausschlieBlich
Computer mit Intel-CPUs verkaufte, ein erheblicher Bonus gewihrt.

b) Subsumtion

1) Die Rabatte an die OEMs

(a) Es liegt ein Schwellenrabatt mit einer erheblichen Sprungstelle vor.

(b) Die Rabattbedingung verlangt ausschlielichen Bezug bei Intel, sodass die
Rabattschwelle exakt am Gesamtbedarf liegt.

(c) Die Referenzperiode diirfte nicht kiirzer als drei Monate sein. Fiir HP betrug
die Referenzperiode ausdriicklich ein Jahr.*’* Fiir andere Kiufer ist schwerer zu be-
urteilen, wie lang die Referenzperiode war. Der Rabatt wurde offenbar ohne aus-
driickliche Referenzperiode gewihrt und es war unklar ob ein OEM, der die Aus-
schlieBlichkeitsbedingung in einem Quartal verletzte, unmittelbar im néchsten Quar-
tal wieder den Rabatt erhalten wiirde, falls er dann ausschlieBlich bei Intel kaufte. Es
war vielmehr mdglich, dass der Rabatt fiir einen ldngeren Zeitraum nicht mehr ge-
wihrt wiirde. Der safe harbor soll dagegen solche Rabatte von der Missbrauchlich-
keitsvermutung ausnehmen, die es einem Kunden erlauben, das Produkt fiir eine re-
lativ kurze Periode ohne Nachteile zu testen. Dies gewéhrleistete der Rabatt von In-
tel nicht. Er fallt daher nicht unter den safe harbor.

(d) Das Produkt ist schlecht lagerbar. Insbesondere wegen des technischen Fort-
schritts konnten CPUs offenbar nicht auf Vorrat gekauft werden. Jedenfalls enthilt
die Kommissionsentscheidung keinen Hinweis auf eine solche Moglichkeit.

Dazu kam, dass Intel den Rabatt in der Regel als Anteil an den Eink&ufen formu-
lierte und eine Unterschreitung der Schwelle — zumindest einer Schwelle in Hohe
von 100 % — fiir Intel anhand der Marketinganstrengungen fiir AMD-Produkte leicht
zu beobachten war.?”* Auch dieser Umstand erschwerte die Umgehung der Rabatt-
schwelle durch Lagerung.

470 vgl. z.B. KomE ,,Intel“ COMP/37.990, Rn. 197.
471 KomE ,,Intel COMP/37.990, Rn. 870.

472 KomE ,,Intel COMP/37.990, Rn. 352.

473 Vgl. z.B. KomE ,,Intel* COMP/37.990, Rn. 505 ff.
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(e) Es besteht zwischen dem Marktbeherrscher und seinen Konkurrenten eine A-
symmetrie, die darin begriindet ist, dass Intel-CPUs fiir alle OEMs ein must stock
item darstellen.

(f) Welche der Marktumfeldvarianten am ehesten auf den Intel-Fall passt, ist —
auch weil hierzu nicht alle Informationen durch die Kommissionsentscheidung ver-
mittelt werden — nicht ganz klar.

(1) Es konnte Variante 2 einschldgig sein.

(aa) Moglicherweise musste AMD ein minimum viable share erreichen, um den
nichsten Schritt zur Kapazititsausweitung zu gehen. Dies ist dquivalent zu einem
minimum-viable-share-Erfordernis fiir den Marktzutritt: Angenommen AMD konnte
zurzeit nur eine bestimmte Anzahl an CPUs pro Monat herstellen, so war AMD am
»Markt“ fiir die dariiber hinausgehenden Einheiten nicht aktiv. Um auf den Markt
fiir diese Einheiten zuzutreten, konnte die Erreichung eines viable shares erforder-
lich gewesen sein. Fiir ein solches Erfordernis spricht der Umstand, dass eine erheb-
liche Kapazititsausweitung den Bau einer neuen Produktionsanlage erfordert hitte,
in die nach Beschreibung der Kommission extrem hohe Fixkosten hitten versenkt
werden miissen’”* und die nur bei hoher Auslastung effizient hitte arbeiten kon-
nen.*”” Es erscheint also wahrscheinlich, dass eine Kapazititsausweitung die Errei-
chung eines minimum viable shares voraussetzte. Hierzu wéren jedoch weitere In-
formationen wiinschenswert gewesen.

(bb) Es diirfte zwischen den Kunden auch kein derart intensiver Wettbewerb be-
standen haben, dass ein einziger Abnehmer, wenn er zu niedrigeren Preisen einkauft
als seine Konkurrenten, so viel abnehmen kann, dass damit der Mindestmarktanteil
gedeckt wire, der es einem (ggf. hypothetischen) ebenso effizienten Wettbewerber
des Marktbeherrschers ermdglicht, sich dauerhaft am Markt zu etablieren.

Dieser Punkt hitte im Fall Intel sicher genauer gepriift werden miissen. Ohne
Zweifel bestand intensiver Wettbewerb zwischen den OEM. Dass ein OEM auf-
grund niedrigerer Inputkosten durch den Kauf bei AMD hitte ausreichend Marktan-
teil gewinnen kdnnen, um AMD das minimum viable share erreichen zu lassen, er-
scheint dennoch unwahrscheinlich. Zum einen hétte ein OEM sicher bei AMD ge-
kauft, wenn die Folge die Eroberung sehr grofler Marktanteile gewesen wére. Vor
allem aber schien bei den Konsumenten der OEM die Reputation von Intel so gut
gewesen zu sein, dass viele von ihnen trotz Preisvorteils nur allméhlich bereit waren,
zu AMD zu wechseln. Dies hitten wahrscheinlich schnelle Marktanteilsgewinne
durch den Wechsel zum billigeren Anbieter AMD verhindert.

(cc) Eine Moglichkeit, das durch das viable-share-Erfordernis verursachte Koor-
dinationsproblem zwischen den Kdufern zu geringen Kosten zu 16sen, war nicht er-
sichtlich. Sie schienen gegenseitig ihre Kaufentscheidungen nicht exakt oder nicht
zu zumutbaren Kosten beobachten zu konnen. Tatséchlich enthélt die Kommissions-
entscheidung Hinweise darauf, dass Koordination zwischen den Kéaufern praktisch
nicht stattfand. Die Griinde hierfiir sind der Kommissionsentscheidung nicht zu ent-

474 KomE ,,Intel COMP/37.990, Rn. 115 ff.
475 KomE ,,Intel COMP/37.990, Rn. 116.
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nehmen. Ohne Zweifel hitten alle OEMs von niedrigeren Preisen profitiert, wenn
AMD als Wettbewerber von Intel erstarkt wére. Dennoch waren die OEMs offenbar
vor allem darum besorgt, dass ein Rabatt, den sie durch Nichterfiillung der Aus-
schlieBlichkeitsbindung verldren, einem Konkurrenten zugute kommen wiirde.*’® An
eine konzertierte Starkung von AMD wurde scheinbar gar nicht gedacht.

Damit wére der Test in Variante 3 vorbehaltlich genauerer Information zu den
Koordinationsschwierigkeiten der OEMs zum Ergebnis gelangt, dass das Rabattsys-
tem von Intel missbrauchlich gewesen ist.

(2) Auch Variante 4 hétte einschlégig sein kdnnen.

(aa) Der Rabatt schien iiber eine gewisse, nicht unerhebliche Menge zu negativen
inkrementellen Preisen gefiihrt zu haben. Dafiir spricht die Tatsache, dass AMD be-
reit war, HP eine Million CPUs umsonst zu liefern, um HP fiir den Verlust des Intel-
Rabatts zu entschddigen. Dennoch schien HP diese Kompensation nicht fiir ausrei-
chend zu halten. Das wiirde dafiir sprechen, dass der Preis, den AMD hitte bieten
miissen, um die eine Millionen Prozessoren an HP abzusetzen, effektiv hétte negativ
sein miissen.

(bb) Ob AMD ceinen erheblich schwereren Zugang zu Kapital hatte als Intel, ist
von der Kommission nicht gepriift worden. Die 4. Variante des hier vorgeschlage-
nen Tests hitte eine solche Priifung verlangt. Dabei wire darauf zu achten gewesen,
dass ein etwaiger beschriankter Kapitalzugang nicht Ausdruck der geringeren Effi-
zienz von AMD oder der geringeren Qualitit von AMD-Produkten war. Fiir mindere
Qualitdt oder mindere Effizienz von AMD gibt die Kommissionsentscheidung keine
Anhaltspunkte.

(cc) Der hier vorgeschlagene Test hétte unter Variante 4 auch verlangt, zu priifen,
ob ein Wechsel von Intel-CPUs zu AMD-CPUs fiir die OEMs Kosten implizierte.
Auch hieriiber gibt die Kommissionsentscheidung keinen eindeutigen Aufschluss.

2) Der Bonus an MSH

Der Bonus an MSH ist wohl ebenso zu bewerten, wie die Rabatte an die OEMs, al-
lerdings ist er kein klassischer Schwellenrabatt, weil er nicht von einer Stufe der Ab-
satzkette an die nidchste gewihrt wird, sondern sozusagen eine Stufe in der Absatz-
kette iiberspringt. Das bringt das zusitzliche Problem, dass eine Wechselwirkung
mit den an die OEMs gewihrten Rabatten entsteht, da der Bonus an MSH die must-
stock-Eigenschaft der Intel-CPUs fiir die OEMs verstérkt haben konnte.

Insgesamt scheint es also nach der Subsumtion des Intel-Falls unter den hier vor-
geschlagenen Test, als wiirde das hier gefundene Ergebnis mit dem Ergebnis der
Kommission iibereinstimmen.

476 Vgl. z.B. KomE ,,Intel* COMP/37.990, Rn. 221.
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7. Kapitel: Ergebnis und Schlussbetrachtung

Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass das aktuell nach der Rechtsprechung der
europdischen Gerichte giiltige Verbot von riickwirkenden Schwellenrabatten wohl
zu weit geht. Zu vielfiltig sind die Wirkungen von Rabatten je nach Marktumfeld
und konkreter Ausgestaltung, als dass alle Schwellenrabatte eindeutig als schédlich
eingestuft werden konnten. Ein differenzierterer Verbotstatbestand, wie der in dieser
Arbeit konstruierte, ist moglich, ohne dass die Anwendung unzumutbar kompliziert
wiirde.

Der von der Kommission vorgeschlagene und in ihrer Intel-Entscheidung erstma-
lig angewandte Test zur Bewertung von Schwellenrabatten ist zwar theoretisch ein
groBer Schritt in die richtige Richtung, schiefit aber in mancher Hinsicht {iber das
Ziel hinaus: Er ist mit derart schwerwiegenden Anwendungsschwierigkeiten ver-
bunden, dass er fiir Gerichte kaum {iberpriifbar erscheint, Unternehmen kaum
Grundsitze an die Hand gibt, an denen sie ihr Verhalten ausrichten kdnnen, und
Kartellbehorden bei seiner Anwendung kiinftig auf Jahre Daten sammeln und verar-
beiten miissten, bevor sie zu einer Entscheidung kdmen.

Hier wurde argumentiert, dass ein addquater Kompromiss zwischen dkonomi-
scher Angemessenheit wettbewerbsrechtlicher Intervention und Rechtssicherheit in
einer Missbréuchlichkeitsvermutung liegen kann, die eingreift, wenn ein abstrakt
genereller Tatbestand erfiillt ist. Diesen Tatbestand aus theoretisch-6konomischer
und verhaltensdkonomischer Literatur zu entwickeln, war zentrales Anliegen dieser
Arbeit. Der gefundene Tatbestand, der in Kapitel 5 zusammengefasst ist, ist diffe-
renzierter als der vom Gerichtshof zurzeit angewandte. Er ist dennoch abstrakt und
generell und wird insofern den Erfordernissen der Rechtssicherheit eher gerecht als
der Test, der von der Kommission vorgeschlagen und angewandt wird. Der gefun-
dene Test verlangt die Priifung relativ vieler Tatbestandselemente und ist in dieser
Hinsicht recht komplex. Auch wenn der Test der Kommission begrifflich einfacher
scheinen mag, wird der hier gefundene Test in der Anwendung um ein vielfaches
einfacher sein als der Kommissionstest.*’’

Das zentrale Ergebnis der Entwicklung des Tatbestands ist die Einsicht, dass die
Wirkung von Rabatten wesentlich von der Marktsituation abhéngt, in der sie ange-
boten werden. Je nach Marktumfeld konnen Schwellenrabatte pro- oder antikompe-
titiv wirken. Daher muss jeder abstrakt generelle Test zur rechtlichen Einordnung
von Schwellenrabatten dieses Marktumfeld differenziert charakterisieren. Dabei

477 Vgl. nur die Prifung der Kommission in der Entscheidung ,Intel* Comp/37.990 vom
13.5.2009, in der sich die Durchfithrung des as-efficient-competitor-tests der Kommission
von Seite 274 bis Seite 499 erstreckt.
(http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/decisions/37990/provisional _decision_en.pdf)
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reicht es keinesfalls aus, sich darauf zu beschrianken, auf den Abstand von Marktan-
teilen zu rekurrieren, wie es der Gerichtshof tut.

Der hier vorgeschlagene Test hat noch einen weiteren Vorzug. Der Test charakte-
risiert in erster Linie eine Preisfunktion mit Sprungstelle und ein Marktumfeld, in
dem eine solche Preisfunktion nicht angewandt werden darf. Daher erscheint es
nicht leicht, den Test zu umgehen. Auf das Marktumfeld hat ein Marktbeherrscher
meist trotz seiner Marktmacht keinen unmittelbaren Einfluss. Und wenn er eine an-
dere Preisfunktion, insbesondere eine ohne Sprungstelle nutzt, so findet der Test zu
Recht keine Anwendung mehr, weil es wahrscheinlich ist, dass das Preissystem eine
vollig andere Wirkung hat, als ein Rabattsystem der hier untersuchten Art.

Die 6konomische Wissenschaft ist noch lange nicht am Ende ihres Erkenntnis-
prozesses zu Rabatten und ihrer Wirkung in Méarkten angekommen. Dieser wird erst
seit relativ kurzer Zeit vorangetrieben.*’”® Daher wird es zumindest zurzeit keinen
Test zu Rabatten geben, der in Stein gemeif3elt bleibt. Auch wenn Art. 82 EG in Be-
zug auf Rabatte mithilfe eines abstrakt generellen Merkmalskatalogs wie dem hier
vorgeschlagenen Test konkretisiert wird, ist es notwendig, den Merkmalskatalog
fortlaufend mit dem Erkenntnisfortschritt der Wirtschaftswissenschaften abzuglei-
chen und gegebenenfalls anzupassen.

Zuletzt hat die Arbeit darauf aufmerksam gemacht, dass ein wirkungsbasierter
Ansatz im Kartellrecht nicht ohne das Wissen um die recht verstandenen Grenzen
des Rationalmodells auskommt. Auf Konsumentenmaérkten kdnnen Zielrabatte leich-
ter zu Marktverschluss fiihren als auf Unternehmensmarkten, auf denen die Akteure
sich moglicherweise rationaler Verhalten als Konsumenten. Diese Abweichungen
vom Rationalmodell miissen nicht bedeuten, dass Mirkte sich in unvorhersehbarer
Weise entwickeln. Auch bilden sie kein Argument, wie von der Kommission vorge-
schlagen, nur den Einzelfall zu betrachten. Es gibt mittlerweile auf dem Feld der
Verhaltensokonomik belastbare Theorien, die Verbraucherverhalten vorhersagen
konnen. Laborexperimente kdnnen theoretische Vorhersagen iiberpriifen und ergén-
zen. So lassen sich auch auf dem Gebiet, auf dem das Rationalmodell nicht die ge-
wiinschte Vorhersagekraft hat, dennoch abstrakt generelle Aussagen treffen, unter
welchen Umstdnden bestimmte Strategien besonders wettbewerbsschadigend er-
scheinen.

478 Vgl. Inderst/Schwalbe (2009), 67 ff., 81; OFT (2005), Rn. 4.36.
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