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1. Einleitung

Eine ©konomisch fundierte Quantifizierung von Schaden durch VerstdRe gegen das
Wettbewerbsrecht hat in den letzten Jahren, vor allem im Zuge der privaten
Kartellrechtsdurchsetzung, erheblich an Bedeutung gewonnen. Wenn ein Schaden vor Gericht
geltend gemacht und eine Kompensation des entstandenen Schadens eingefordert wird, so ist
hierfur  die  HoOhe des erlittenen  Schadens zu  quantifizieren.  Derartige
Schadensersatzforderungen werden in jlngster Zeit immer haufiger erhoben und es ist damit
zu rechnen, dass sich dieser Trend auch kiinftig fortsetzen wird. Ziel dieses Beitrages ist es,
eine allgemein verstandliche Einfuhrung in die 6konomischen Konzepte und Methoden zur
Ermittlung und Bewertung von Schédden zu geben, die durch Verletzungen des
Wettbewerbsrechts entstanden sind, wobei das europdische sowie das deutsche
Wettbewerbsrecht im Vordergrund stehen.

Nach Art. 101 AEUV sowie 81 GWB sind Vereinbarungen verboten, die eine Verhinderung,
Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Darunter
fallen etwa Preisabsprachen, Marktaufteilungen, Mengenfestlegungen oder auch Absprachen
anderer Vertragsbedingungen.? Das Missbrauchsverbot nach Art. 102 AEUV richtet sich
gegen die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch ein oder
mehrere Unternehmen. Unter Marktbeherrschung ist hierbei die F&higkeit zur VVerhinderung
wirksamen Wetthewerbs zu verstehen, die es einem oder mehreren Unternehmen kollektiv
erlaubt, sich den Wettbewerbern und Abnehmern gegeniiber unabhangig zu verhalten.® Dies
betrifft den Behinderungsmissbrauch etwa durch Kampfpreisstrategien (819 Abs. 4 Nr. 1
GWB), den Ausbeutungsmissbrauch durch das Einfordern vermeintlich ungerechtfertigter
Konditionen (819 Abs. 4 Nr. 2 GWB sowie §20 Abs. 3 GWB im Falle von Nachfragemacht),
die Preis- und Konditionenspaltung durch Einfordern unterschiedlicher Entgelte bei
vergleichbaren Umsténden (819 Abs. 4 Nr. 3 GWB) und die Verweigerung des Zugangs zu
einer so genannten essential facility, wie etwa eines Netzes oder anderer
Infrastruktureinrichtungen (819 Abs. 4 Nr. 4 GWB). Zusatzlich sieht das deutsche Recht die
Maglichkeit einer Diskriminierung und Behinderung abhdngiger kleinerer und mittlerer
Unternehmen durch marktstarke (und damit nicht notwendigerweise marktbeherrschende)
Unternehmen vor (820 Abs. 1-3 GWB) sowie die Moglichkeit der Behinderung kleinerer und
mittlere4r Unternehmen durch Wettbewerber mit tberlegener Marktmacht (820 Abs. 4 und 5
GWB).

Ein VerstoR gegen die Vorschriften des deutschen oder européischen Wettbewerbsrechts kann
neben einer Verhangung von BulRgeldern auch Schadensersatzanspriiche begriinden. In den
letzten Jahren hat der Européische Gerichtshof (EuGH) mit seinen Urteilen
,,Courage/Crehan“5 und ,,Manfredi*® dabei deutliche Impulse zur Starkung der Durchsetzung
von Schadensersatz im Kartellrecht gesetzt sowie einen generellen Rahmen vorgegeben.
Ebenso hat die Europdische Kommission zur Forderung von Schadensersatzklagen im
Zusammenhang mit Verletzungen des Wettbewerbsrechts im Jahr 2005 ein Griinbuch” und im

? Selbstverstandlich fallen unter Art. 101 AEUV und §1 GWB auch vertikale Vereinbarungen. Obwohl in diesen
Fallen Schadensersatzforderungen auch mdglich sind, liegt der Schwerpunkt dieses Textes auf Kartellen sowie
auf Missbrauchsfallen.

® EuGH, Urteil vom 14.2.1978, Rs. 27/76, Sig. 1978, 207, Tz. 65 — United Brands.

* Diese Aufzahlung ist nicht abschlieBend; ferner haben mittlerweile sektorspezifische Normen, wie fir den
Lebensmitteleinzelhandel oder die Energiewirtschaft, Einzug in das GWB gehalten.

® EUGH, Urteil vom 20.9. 2001, Slg. 2001, I-6297 — Courage.

® EUGH, Urteil vom 13.07.2006, Slg. 2006, 1-6619 — Manfredi.

" Europdische Kommission (2005).



Jahr 2008 ein Weissbuch® Schaden(s)ersatzklagen wegen Verletzung des EU-
Wettbewerbsrechts* veroffentlicht. In den Entscheidungen des EuGH und den von der
Kommission veroffentlichten Dokumenten wird hervorgehoben, dass die volle Wirksamkeit
der europdischen Wettbewerbsvorschriften beeintrachtigt sei, wenn nicht jedem Geschadigten
ein  Anspruch auf Ersatz des Schadens eingerdumt werde, der ihm durch einen
WettbewerbsverstoR entstehe. Entsprechend dieser ,,Jedermann®-Rechtsprechung des EuGH
ist auch im deutschen Recht nach 833 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 GWB jeder zur Durchsetzung
eines Anspruchs auf Schadensersatz gegen diejenigen, die ursachlich aus einer Verletzung des
Wettbewerbsrechts einen Schaden herbeifiihren, aktivlegitimiert.

Schétzungen der Schaden, die durch Verletzungen des Wettbewerbsrechts verursacht werden,
machen deutlich, dass diese insgesamt ein erhebliches AusmaR annehmen kdnnen. Die bisher
vorliegenden empirischen Studien haben sich jedoch ausschliellich auf die Untersuchung der
Schaden konzentriert, die durch Kartelle verursacht wurden. Allerdings lassen sich auch diese
Schaden empirisch nur schwer ermitteln, da nicht bekannt ist, wie viele Kartelle insgesamt
existieren und nur die Kartelle untersucht werden kénnen, die aufgedeckt wurden. Fir Europa
wurde versucht, die Schdden sowohl durch européische als auch nationale Kartelle zumindest
grob abzuschatzen.? Die Untersuchung ergab eine Untergrenze fiir diese Schaden in Hohe von
ca. 16,8 Mrd. €. Gemessen am européischen Bruttoinlandsprodukt (BIP) entspricht dies einem
jahrlichen Kartellschaden von 0,15 % des BIP. Eine obere Grenze fur den jahrlichen
kartellbedingten Schaden in Europa liegt bei 261,22 Mrd. €, was einem Anteil von 2,3% des
europdischen BIP entspricht. Diese Zahlen geben zumindest einen Eindruck wvon der
ungefahren GrolRenordnung der Schéaden, die durch Kartelle verursacht werden.

Bei der Ermittlung des individuellen Schadens in Kartellrechtsfallen stellt die
Differenzhypothese®® des allgemeinen Schadensersatzrechts den Anknipfungspunkt zur
Ermittlung des Schadensersatzes dar. Demnach soll der Ersatz des erlittenen Schadens -
entsprechend der Kompensationsfunktion von Schadensersatz - den Geschédigten in die Lage
versetzen, in der er sich befande, wenn keine Zuwiderhandlung gegen das Kartellverbot (Art.
101 AEUV, 81 GWB) oder das Missbrauchsverbot (Art. 102, 8819 und 20 GWB) vorgelegen
hatte. Der EUGH hat in den beiden Urteilen Courage/Crehan und Manfredi unterstrichen, dass
den Geschédigten von KartellverstéRen auf jeden Fall der vollstandige Ersatz des realen
Werts der erlittenen Verluste zusteht. Der Schadensersatz umfasst daher nicht nur die
aufgrund des héheren Preises entstandenen Schéden (Preiseffekte), sondern auch die Schaden,
die durch einen Nutzen- oder Gewinnentgang aufgrund einer geringeren abgenommenen
Menge verursacht wurden (Mengeneffekte). Wahrend ein Kartell typischerweise zu héheren
Preisen und einer geringeren Absatzmenge fuhrt, geht ein Behinderungsmissbrauch vor allem
mit Umsatzeinbriichen oder verhinderten Marktzutritten aktueller bzw. potentieller
Wettbewerber einher.

Die entstandenen Schéden werden durch einen Vergleich der Vermdgensposition, in der sich
der Geschéadigte befunden hatte, wenn es zu keiner Zuwiderhandlung gekommen waére, und
der tatsachlichen Vermogensposition berechnet (,,but-for-Analyse*) Es wird also die
tatsachlich realisierte Situation mit einem hypothetischen Referenzszenario verglichen, das

8 Europaische Kommission (2008a) sowie Europaische Kommission (2008b).

® Hierzu musste eine Reihe von vereinfachenden Annahmen getroffen werden. Ausgehend von vermuteten
Aufdeckungsquoten wurden Schétzungen der Gesamtzahl aller Kartelle vorgenommen. Weiterhin wurde
unterstellt, dass zwischen den BuBgeldern und den verursachten Schaden gewisse Relationen bestehen. Unter
diesen Annahmen wurden dann die Kartellbedingten Schéden geschatzt. Vgl. Europdische Kommission
(2007:96).

%vgl. allgemein zur Differenzhypothese etwa Oetker (2012 § 249 Rn. 16-22).



sich vermutlich ohne die Zuwiderhandlung ergeben hatte. Von zentraler Bedeutung bei der
Schadensermittlung ist daher die Bestimmung des zuwiderhandlungsfreien (Referenz-
)Szenarios, das auch als ,,kontrafaktisches Szenario* bezeichnet wird. So ist im Rahmen der
Bestimmung des zuwiderhandlungsfreien Szenarios zu Kklaren, welche Position dem
Geschadigten innerhalb oder aullerhalb der Wertschopfungskette zukommt. Dabei kann es
sich beispielsweise um Lieferanten, aber auch um Endkunden oder direkte Abnehmer eines
Kartells handeln. Auch Unternehmen und Konsumenten auf benachbarten Mérkten kénnen
von den Auswirkungen eines Kartells betroffen sein. In Missbrauchsfallen kénnen vor allem
die Wettbewerber der missbrauchlich handelnden Firma geschadigt werden.* Abhangig
davon, welche Art von Schaden der Klager geltend macht, ist auch zu erwégen, welche
okonomischen Variablen (z.B. Preise, Absatzmenge, Gewinne, Kosten oder Marktanteile) zu
untersuchen sind. Ferner sind Uber den aktuellen Zeitpunkt der Schadensermittlung
hinausgehende Nachwirkungen (z.B. in Form (berhohter Preise aufgrund einer im Kartell
vereinbarten Marktaufteilung) zu berlcksichtigen, und der Barwert vergangener und
zukunftig zu erwartender Schaden ist zu ermitteln.

Nachfolgend sollen die wesentlichen konzeptionellen und methodischen Aspekte dargelegt
werden, die bei einer ©6konomisch fundierten Quantifizierung von Schéden durch
Wettbewerbsverstolie zur Anwendung kommen. Der Beitrag ist dabei wie folgt aufgebaut:
Zunachst werden die konzeptionellen Grundlagen der Schadensquantifizierung dargelegt.
Hierzu werden erstens die Arten der von Kartellen verursachten Schéden detailliert
beschrieben und die potentiell geschadigten Wirtschaftssubjekte werden identifiziert. Dabei
wird unterschieden zwischen den gesamtwirtschaftlichen Schaden in Form von
Wohlfahrtsverlusten und den einzelwirtschaftlichen Schéaden, die auch die Umverteilung
aufgrund Uberhohter Preise umfassen und die daher in der Regel groBer sind als die
volkswirtschaftlichen Effizienzverluste. Zweitens werden die Auswirkungen kartellbedingter
Preiserhohungen sowohl auf die verschiedenen Ebenen der Wertschopfungskette als auch auf
benachbarte Markte diskutiert. Drittens werden die durch missbrduchliches Verhalten
verursachten Schaden und die potentiell betroffenen Akteure charakterisiert.

Unter Gliederungspunkt 3 wird im Detail auf die Methoden eingegangen, die zur
Schadensermittlung in Kartellfallen und beim Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung verwendet werden. Um die Schadenshthe abzuschatzen, ist ein Vergleich der
faktischen Situation mit einem hypothetischen, kontrafaktischen Szenario erforderlich, das
ohne den Wetthewerbsversto3 vorgelegen hatte. In diesem Kontext wird das Problem der
Feststellung des geeigneten kontrafaktischen Szenarios, das einen entscheidenden Einfluss auf
die zu berechnende Schadenshohe hat, diskutiert. Weiterhin werden die gebréuchlichen
6konomischen und 6konometrischen Verfahren der Schadensberechnung vorgestellt, wobei
der Schwerpunkt auf Vergleichsmarktmethoden liegt. Dabei konnen sowohl zeitliche,
raumliche, sachliche aber auch artifizielle, d.h. simulierte Vergleichsmarkte herangezogen
werden.  Weiterhin  wird auch auf die spezifischen  Besonderheiten  der
Schadensquantifizierung in Missbrauchsféllen eingegangen. Das konkrete Vorgehen der
Schadensquantifizierung in Missbrauchsfallen wird anhand eines Verdrangungsmissbrauchs
illustriert. AnschlieBend werden einige weitere Aspekte der Schadensberechnung, wie z.B. die
Frage der Feststellung des Barwertes eines Schadens, sowie die Bericksichtigung der
Nachwirkungen von Wettbewerbsverstofien diskutiert. AulRerdem wird das Problem der
Prazision der zur Verfligung stehenden Methoden sowie des Abstandes zwischen
Wettbewerbsversto? und Schaden angesprochen. Der Beitrag schliefit mit einer
Zusammenfassung der wesentlichen Resultate und einem Ausblick.

1 vgl. Europaische Kommission (2009:12).



2. Schaden durch Kartelle und durch missbrauchliches Verhalten

Kartelle und missbrduchliches Verhalten marktbeherrschender Unternehmen fiihren durch
Beschrankungen des Wettbewerbs einerseits zu erheblichen volkswirtschaftlichen
Wohlfahrtsverlusten und schédigen andererseits durch (berhéhte Preise und reduzierte
Qualitat der Produkte und Dienstleistungen auch die Abnehmer und letztlich die Verbraucher.
Wenn durch gesetzeswidrige Kartellvereinbarungen oder durch den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung der Wettbewerb zwischen den Unternehmen in seiner Funktion
beeintrachtigt oder ausgeschaltet wird, dann kann er seine Steuerungsfunktion nicht entfalten
und es ist damit zu rechnen, dass die Marktergebnisse aus volkswirtschaftlicher Sicht
unbefriedigend sind, d.h. es entstehen Ineffizienzen und Wonhlfahrtsverluste. Dartiber hinaus
findet bei einem Kartell eine Umverteilung der volkswirtschaftlichen Rente von den
Abnehmern zu den kartellierten Unternehmen statt. Durch den Wettbewerbsversto kdnnen
im Einzelfall auch Wirtschaftssubjekte betroffen sein, die weder Bestandteil der
Wertschopfungskette des Kartells noch Abnehmer der von einem Kartell angebotenen
Produkte oder Dienstleistungen sind. Letzteres gilt in &hnlicher Weise bei missbrauchlichem
Verhalten.

Sowohl Kartelle als auch missbrauchliche Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen haben primér den Zweck, durch eine Verringerung des Wettbewerbsdrucks den
Unternehmen hohere Gewinne zu verschaffen. Durch entsprechende Kartellvereinbarungen
soll der Wettbewerb zwischen Konkurrenten reduziert bzw. ausgeschaltet werden. Solche
Vereinbarungen konnen unterschiedliche Wettbewerbsparameter zum Gegenstand haben. So
legen die Unternehmen bei Preiskartellen die Preise ihrer Produkte gemeinsam fest, wobei
diese vereinbarten Preise in aller Regel deutlich Uber denen liegen, die sich bei Wettbewerb
eingestellt hétten. Bei Quotenkartellen wird eine Vereinbarung dartiber getroffen, welche
Mengen die am Kartell beteiligten Unternehmen produzieren und auf den Markt bringen.
Solche Kartelle reduzieren strategisch die Angebotsmenge, um auf diese Weise den Preis in
die Hohe zu treiben. Weitere Formen von Kartellen liegen vor, wenn die Unternehmen sich
den Markt aufteilen, z.B. hinsichtlich der Regionen oder der Kundengruppen, die von den
Unternehmen beliefert werden. Auf diese Weise fungiert ein Unternehmen in einer Region
oder gegeniiber einer Kundengruppe als Monopolist und kann hohere Preise und Gewinne
realisieren. Bei Offentlichen Ausschreibungen treffen Submissionskartelle Vereinbarungen
Uber Angebotspreise und —bedingungen, die ungunstiger sind als bei Wettbewerb zwischen
den Unternehmen. In allen genannten Fallen fuhren Kartelle dazu, dass hohere Preise und
geringere Mengen resultieren, als dies ohne Kartell der Fall gewesen ware.

Missbrauchliches Verhalten marktbeherrschender Unternehmen kann in Form eines
Ausbeutungs-  oder eines  Behinderungsmissbrauchs  auftreten.  Wahrend  ein
Ausbeutungsmissbrauch, &hnlich wie bei einem Kartell, zu einer direkten Preiserh6hung
flhrt, hat ein Behinderungsmissbrauch in der Regel den Zweck, aktuelle Wettbewerber durch
entsprechende Geschéftspraktiken vom Markt zu verdrangen oder sie in ihrem Wachstum
bzw. ihrer Grol3e zu beschrénken, um so den Wettbewerbsdruck zu verringern. Daneben kann
ein marktbeherrschendes Unternehmen versuchen, potentielle Wettbewerber von einem
Marktzutritt abzuhalten, d.h., das Entstehen oder die Zunahme von Wettbewerb zu
verhindern, oder, z.B. durch Kopplungsbindungen, seine Marktmacht auf andere Mérkte zu
Ubertragen.



2.1 Schiden durch Kartelle

2.1.1 Arten von Schaden durch Kartelle

Aus volkswirtschaftlicher Sicht fuhrt ein Kartell zu zwei unterschiedlichen Effekten. Erstens
findet ein Vermogenstransfer von den Abnehmern des Kartells zu den Kkartellierten
Unternehmen statt und zweitens fuhrt es zu Ineffizienzen. Beide Effekte sind aus Sicht der
betroffenen Akteure als Schaden zu betrachten. Um diese zwei Arten von Schéden anhand
eines einfachen Beispiels zu illustrieren, wird im Folgenden ein Markt fur ein Produkt
betrachtet, in dem die vom Kartell hergestellten Giter direkt an die Endabnehmer verkauft
werden."? Beziiglich der Allokation entsteht ein Wohlfahrtsverlust in Form nicht
ausgeschopfter Tauschgewinne, d.h. in Form eines Nutzenentgangs bei den Endabnehmern.
Dieser Wohlfahrtsverlust wird auch als ,,dead weight loss® (DWL) bezeichnet. Aufgrund des
kartellbedingt Uberhéhten Preises findet darlber hinaus auch eine Umverteilung von
volkswirtschaftlicher Rente bzw. von Vermdgen von den Konsumenten zu den
Kartellmitgliedern statt. Diese beiden Auswirkungen eines Kartells kénnen anhand der
folgenden Abbildung illustriert werden, in der die Nachfrage nach dem Produkt des Kartells
dargestellt ist. Dabei bezeichnet p; den Kartellpreis und p,, den Preis, der bei vollstindigem
Wettbewerb, d.h. ohne Kartell, geherrscht hatte."® Entsprechend bezeichnet m, die
Kartellmenge und m,, die Menge, die bei vollstandigem Wettbewerb nachgefragt wird.

Abb. 1: Vermdgenstransfer und Wohlfahrtsverlust durch Kartelle
2reis

Menge

Ausgehend von einem Wettbewerbspreis p,,, d.h. dem kontrafaktischen oder but-for Preis,
erhoht das Kartell den Preis auf den Wert p,. Diese Preiserh6hung fuhrt einerseits zu einem

12 Es wird weiterhin angenommen, dass alle vom Kartell bendtigten Inputs auf Wettbewerbsmérkten gehandelt
werden, so dass auf den Stufen der Wertschopfungskette, die dem Kartell vorgelagert sind, keine Schéden
auftreten. Zuséatzlich wird auch von Effekten aulerhalb der Wertschépfungskette abgesehen. Diese Annahmen
werden in Abschnitt 2.2 gelockert.
3 Der Preis bei funktionierendem Wettbewerb ist nicht notwendigerweise derjenige, der bei vollkommenem
Wettbewerb herrschen wirde. Gerade in oligopolistischen Markten kann der Preis bei funktionierendem
Wettbewerb deutlich héher sein als der bei vollstandigem Wettbewerb. Der Einfachheit halber wird hier von
vollstandigem Wettbewerb ausgegangen.

v



volkswirtschaftlichen Wohlfahrtsverlust, der als das schwarze Dreieck gekennzeichnet ist,
und andererseits zu einer Umverteilung von volkswirtschaftlicher Rente im Umfang des in der
Abbildung hellgrau unterlegten Rechtecks. Der volkswirtschaftliche Wohlfahrts- bzw.
Effizienzverlust im Vergleich zu einer Situation ohne Kartell entsteht dadurch, dass bei
Preisen zwischen p,, und p; keine Tauschgewinne ausgeschopft werden. Es gibt
Konsumenten, die bereit wéren, einen Preis zwischen p,, und p;, flr zusétzliche Einheiten des
Produktes zu zahlen und Unternehmen, die diese Einheiten zu Kosten unterhalb dieses Preises
herstellen kdnnten, allerdings finden aufgrund des Kartells diese Transaktionen nicht statt.
Den Abnehmern entsteht daher ein Schaden in Form einer NutzeneinbulRe, da aufgrund des
hoheren Kartellpreises nur eine geringere Menge des Produktes gekauft wird — der so
genannte Mengeneffekt des Kartells. In Hinsicht auf die volkswirtschaftliche Effizienz
besteht der Kartellschaden in diesem Wohlfahrtsverlust.

Die Umverteilung hingegen verursacht keinen Wohlfahrts- bzw. Effizienzverlust, sondern
lediglich einen Transfer, der keine Auswirkungen auf die Effizienz hat. Fur die Abnehmer
stellt dieser Vermogenstransfer jedoch einen Schaden dar, der in den durch ein Kartell
verursachten zusatzlichen Ausgaben fur die zu einem hoéheren Kartellpreis gekaufte Menge
besteht. Dieser Schaden wird als Preistiberhdhungsschaden bzw. allgemeiner als Preiseffekt
des Kartells bezeichnet.!* Der Gesamtschaden fiir die Abnehmer setzt sich also aus der
Umverteilung, d.h. dem Preiseffekt (hellgraues Rechteck), und dem als schwarzes Dreieck
dargestellten Wohlfahrtsverlust, d.h. dem Mengeneffekt, zusammen und ist damit zum einen
groRer als der volkswirtschaftliche Wohlfahrtsverlust und zum anderen grofer als die
kartellbedingten Gewinne, die dem Transfer entsprechen. Meist werden durch ein Kartell
gleichzeitig beide Arten von Schaden verursacht und es gibt keine (berzeugenden
okonomischen Argumente, bei der Schadensquantifizierung einer davon eine Vorrangstellung
einzurdumen. Allerdings konnte es sich in der Praxis in vielen Féllen als schwieriger
erweisen, den Mengeneffekt prézise abzuschatzen. Dies liegt vor allem daran, dass einem
Abnehmer der Nachweis leichter fallen durfte, fur die erworbenen Einheiten sei ein
Uberhohter Preis gezahlt worden als iberzeugend geltend zu machen, eine bestimmte Menge
sei nicht gekauft worden, die bei einem geringeren Preis erworben worden waére. Dies gilt
insbesondere fir solche Konsumenten, die das Produkt aufgrund des hoheren Preises nicht
gekauft haben, es jedoch bei einem geringeren, wettbewerblichen Preis nachgefragt hatten.

Das AusmaR der kartellbedingten Schaden hangt dabei von einer Reihe von Faktoren ab wie
z.B. der Dauer des Kartells, der Marktabdeckung des Kartells sowie dem AusmaR der
Preiserh6hung bzw. der Verringerung des Angebots. So ist offensichtlich der
Wohlfahrtsverlust durch ein Kartell umso groRer, je langer ein Kartell existiert. Die
Wirtschaftstheorie hat gezeigt, dass auch die Grél3e des Kartells, d.h. der Anteil des Marktes,
der von einem Kartell betroffen ist, einen erheblichen Einfluss auf die Wohlfahrtswirkungen
hat. So steigt in der Regel der Wohlfahrtsverlust mit dem Grad der Marktabdeckung.®

Eine weitere wesentliche Determinante der Kkartellbedingten Schéden ist das Ausmal’ der
Preiserhdhung bzw. der Mengenreduktion. Dieses wiederum hangt von mehreren Faktoren ab
wie z.B. der Wettbewerbsintensitat, die ohne das Kartell geherrscht hatte. So sind einige

Y In dem hier betrachteten Spezialfall, in dem das Kartell nur an Endverbraucher verkauft, sind
Preisuberhéhungsschaden und Preiseffekt gleich. Vergleiche dazu nachfolgend die Ausfithrungen zum ,,pass-
through* von Preiserhéhungen in Abschnitt 2.1.3.

15 Zu den Wohlfahrtswirkungen von Kartellen mit partieller Marktabdeckung vgl. Schwalbe (2011). In diesem
Kontext sind so genannte ,umbrella-effects“ von Bedeutung, d.h. Preiserhdhungen von nicht am Kartell
beteiligten Unternehmen, die ihre Preise unter dem ,,Schirm® der héheren Kartellpreise ebenfalls heraufsetzen
kdénnen.
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Markte durch Faktoren gekennzeichnet, die auch ohne Kartellbildung zu einer
vergleichsweise geringen Wettbewerbsintensitat fuhren wirden, wahrend auf anderen
Markten ohne Kartell intensiver Wettbewerb herrschen wiirde.’® Im ersten Fall waren die
durch das Kartell verursachten Schaden nur gering, da auch ohne diese Zuwiderhandlung
aufgrund des niedrigen Wettbewerbsdrucks ein vergleichsweise hoher Preis geherrscht hétte.
Im zweiten Fall hingegen sind die Schaden gréRer, weil aufgrund des intensiven Wettbewerbs
niedrige Preise vorgelegen hatten. Ein weiterer Einflussfaktor auf das Ausmal der
Preiserhohung ist im Koordinationsgrad des Kartells zu sehen. Kartelle werden nicht immer
in der Lage sein, eine vollstdndige Koordination zu erzielen, d.h. den Preis bzw. die Preise zu
setzen, die den Gewinn des Kartells maximieren. In vielen Fallen wird nur eine partielle
Koordination mdglich sein, so dass die Preise unter denen liegen, die den Kartellgewinn
maximieren.’” Die Schiden nehmen daher mit dem Grad der Koordination zu.*® SchlieRlich
hat die Form der Nachfragefunktion einen erheblichen Einfluss auf das Ausmal der
Preiserh6hung und die kartellbedingten Wohlfahrtsverluste. Dies sei wieder an einem Beispiel
veranschaulicht, bei dem ohne das Kartell vollstandiger Wettbewerb angenommen wird und
die Unternehmen mit gleichen und konstanten Stiick- bzw. Grenzkosten produzieren. In
diesem Fall ist der Wettbewerbspreis durch die Grenzkosten bestimmt und damit unabhéngig
von der konkreten Nachfragefunktion. Ist die Nachfragefunktion preisunelastisch, dann ist
ceteris paribus durch ein Kartell eine groRere Preiserhbhung zu erwarten als bei einer
preiselastischen Nachfrage. Im ersten Fall haben die Abnehmer nur wenige
Substitutionsméglichkeiten und kénnen nicht auf andere Produkte ausweichen, so dass ein
Kartell die Preise deutlich anheben kann, ohne dass es zu einem deutlichen Riickgang in der
nachgefragten Menge kommt. Stehen den Abnehmern  jedoch viele
Substitutionsmoglichkeiten zur Verfligung, wird ein Kartell den Preis nur wenig anheben, da
ansonsten nur eine sehr geringe Menge des Produktes abgesetzt werden kann. Bei
vollstdndigem Wettbewerb ist der Schaden, der den Abnehmern durch ein Kartell entsteht,
umso groler, je geringer die Preiselastizitdt der Nachfrage ist. Dies kann anhand der
folgenden Abbildung verdeutlicht werden:

18 vgl. hierzu Abschnitt 3.1.
7 Die Faktoren, die dazu fiihren, dass ein Kartell den gewinnmaximalen Preis setzen kann, sind die gleichen, die
als relevant fiir die Prognose koordinierter Effekte bei Zusammenschlissen erachtet werden. Vgl. zu diesen
Kriterien Rechtssache T-342/99 Airtours plc vs. Commission of the European Communities, June 6" 2002.
'8 Es ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die gleichen Faktoren, die eine bessere Koordination ermdglichen, auch
dazu beitragen, dass die Wettbewerbsintensitat im betrachteten Markt vergleichsweise gering ist. Dies impliziert,
dass bei einem hohen Koordinationsgrad auch ohne Kartellierung der Preis bereits relativ hoch ist und der
kartellbedingte Preisaufschlag entsprechend gering ausfallen diirfte.
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Abb. 2: Schéden bei Nachfragefunktionen mit unterschiedlicher Preiselastizitét
Preis

Menge

Hier wird eine Situation betrachtet, in der ohne Kartell ein Preis p,, herrschen wiirde, also
eine Menge m,, nachgefragt werden wirde. Bei einer preisunelastischen Nachfragefunktion
(N,,) erhoht das Kartell den Preis auf p;’ (wobei u fir unelastisch steht) und der Schaden, der
den Abnehmern entsteht, umfasst die hell- und dunkelgrau unterlegten Flachen.'® Ist die
Nachfrage hingegen preiselastisch (N,), dann erhoht das Kartell den Preis nur auf py (e fur
elastisch) und der Schaden fiir die Abnehmer ist allein durch die dunkelgrau unterlegte Flache
gegeben.® Er ist damit erheblich geringer als der Schaden fir Abnehmer mit einer
preisunelastischen  Nachfrage. Im  Allgemeinen kann jedoch hinsichtlich  des
volkswirtschaftlichen Schadens kein eindeutiger Zusammenhang zwischen der Preiselastizitat
der Nachfrage und dem durch ein Kartell verursachten Wohlfahrtsverlust hergestellt werden.
Zwar ist die Preiserhdhung bei elastischer Nachfrage geringer, aber die nachgefragt Menge
nimmt erheblich ab. Bei unelastischer Nachfrage geht zwar die Menge nur wenig zurtick, aber
der Preis steigt stark an. Der Wohlfahrtsverlust kann mit abnehmender Preiselastizitit der
Nachfrage zu- oder abnehmen. Ob bei einem Schaden der Preis- oder der Mengeneffekt
Uberwiegt, ist eine empirische Frage und hangt von den spezifischen Eigenschaften der
gegebenen Nachfragefunktion ab.

Neben den Auswirkungen auf Preise und Mengen konnen Kartelle weitere und
gegebenenfalls sehr nachhaltige Schaden in Form von produktiven und dynamischen
Ineffizienzen verursachen. Wéhrend wirksamer Wettbewerb Firmen dazu veranlassen sollte,
die effizientesten Produktionstechnologien einzusetzen und Ressourcen kostenminimierend

9 Wobei jeweils GE, und GE, die Grenzerldsfunktion fiir die unelastische und elastische Nachfragefunktion
darstellen.
20 Bei dieser Darstellung wird der Einfachheit halber davon ausgegangen, dass sich bei beiden Nachfragekurven
der gleiche kompetitive Preis p,, (vor der Kartellierung) einstellt. Dies ist insbesondere bei vollstandigem
Wetthewerb der Fall. Dies fuhrt dann auch dazu, dass im Kartellfall bei beiden Nachfragekurven die
nachgefragte Menge von m,, auf m,, fallt.
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zu nutzen, ist dies bei einer erfolgreichen Kartellierung des Marktes haufig nicht der Fall.**

Aufgrund des verringerten Wettbewerbsdrucks haben die Kartellierten Unternehmen nur
geringe Anreize, kosteneffizient zu produzieren. Ein Kartell kdnnte daher dazu flhren, dass
ineffiziente Unternehmen, die mit hoheren Kosten produzieren, im Markt verbleiben, aber bei
funktionierendem Wettbewerb hatten aus dem Markt ausscheiden miissen.?? Falls ein Kartell
zu hoheren Kosten fihrt, so sollte dies bei der Schadensermittlung beriicksichtigt werden.
Zwar sind Abnehmer zundchst einmal nur durch die kartellbedingt hoheren Preise betroffen,
allerdings sind die durch die Zuwiderhandlung verursachten héheren Kosten, insbesondere
bei kostenbasierten Berechnungsmethoden (vgl. Abschnitt 3.2), zu beriicksichtigen. Ferner
konnen durch diese Ineffizienzen Nachwirkungen Uber den eigentlichen Kartellzeitraum
hinaus (vgl. Abschnitt 3.5) entstehen.?®

Letzteres gilt auch, wenn das Kartell nachhaltig Marktcharakteristika wie Konzentration oder
Produktionskapazitdten beeinflusst oder aber sich negativ auf Innovation und
Produktentwicklung auswirkt. Was Konzentration und mogliche Marktzutritte anbelangt, so
sind die Kartellanten in der Regel darum bemiht, den Markt abzuschotten, um so das Kartell
zu stabilisieren und eine Erosion der Profitabilitat zu verhindern.?* Sofern allerdings der
Markt nicht hinreichend gegen Marktzutritte gesichert wird, kann der Uber dem
Wettbewerbsniveau liegende Preis mehr Unternehmen und insbesondere auch weniger
effiziente Unternehmen zum Marktzutritt bewegen.”® Falls allerdings explizite
Vereinbarungen zur Marktabschottung beobachtet werden, so dirfte der erste Effekt
uberwiegen. Aufgrund der Kkartellbedingt héheren Marktkonzentration sind dann wiederum
Nachwirkungen aus tiberhéhten Preisen iiber den Kartellzeitraum hinaus zu erwarten.?

2L Oft spricht man hier von sogenannten ,X-Ineffizienzen®, die gelegentlich mit dem ,quiet life* eines
Monopolisten (Hicks (1935:8)) verbunden sind (Leibenstein (1966); vgl. aber kritisch Stigler (1976)). Glinster et
al. (2011) zeigen anhand von Daten aus 49 europdischen Kartellen, wie sich nach Kartellbeendigung der Umsatz
pro Mitarbeiter oft spirbar erhoht, was an einer steigenden Absatzmenge, aber auch an einer Kostensenkung
durch eine geringere Mitarbeiterzahl liegen kann. Es gibt ferner vielféltige Untersuchungen, die allgemein einen
Zusammenhang zwischen Wettbewerbsintensitat und Produktivitét belegen (so Nickel (1996)).

2 \gl. beispielsweise Motta (2004) oder Jovanovic (1982) fir eine okonomische Formalisierung des
Selektionsprozesses. Andererseits kann prinzipiell eine vollstandig effiziente Koordinierung der Produktion in
einem Kartell dazu fihren, dass ineffiziente Firmen oder Betriebsstétten aus dem Markt ausscheiden, wobei dann
die betroffenen Kartellanten anderweitig kompensiert werden mussen.

% Solche Nachwirkungen sind generell wahrscheinlicher, wenn sich die Kartellierung auf die dynamische
Effizienz auswirkt und damit auch auf die Bereitschaft, in Forschung und Entwicklung zu investieren. Hier sind
allerdings die theoretischen VVorhersagen ambivalent, da etwa einerseits — analog zum Vergleich eines Monopols
mit Wettbewerb - héhere Kartellgewinne die Finanzierung von Innovationen erméglichen, aber andererseits im
Wettbewerb zusitzliche Anreize durch ,.business stealing” entstehen (vgl. Schumpeter (1950); Arrow (1962)).
Angewandt auf Kartelle gibt es bislang kaum belastbare empirische Ergebnisse.

2% Mogliche Strategien sind hierbei etwa die koordinierte Verweigerung, Technologien zu lizensieren sowie
strategische Ubernahmen oder gezielte Preiskampfe. Diese waren bei 36% der in Levenstein und Suslow (2011)
untersuchten 81 amerikanischen und europiischen Kartelle zu finden. Zu einer strategischen Ubernahme von
nicht am Kartell teilnehmenden Wettbewerbern kam es beispielsweise im européischen Kartell fiir organische
Peroxide sowie beim Kartell fur Graphitelektroden, wobei bei letzterem der Ubernommene Wettbewerber
zunéchst durch Lieferboykotte und gezielten Preiskampf geschwécht wurde. Vgl. hierzu Amtsblatt der
Européischen Union, L 100/1, 16.4.2002, Rechtssache COMP/E-1/36.490 — Graphite electrodes, Rn. 2, 50 und
106; Amtsblatt der Européischen Union, L125/45, 28.4.2004, Rechtssache No. C COMP/E-1/.38.359 — Electrical
and mechanical carbon and graphite products, Rn. 154 und 157.

% Dies mag insbesondere dann zutreffen, wenn ein Kartell lange existiert. So nahm nach dem Verbot
wettbewerbsbeschrankender MalRnahmen in GroRbritannien im Jahr 1956 die Konzentration in einigen
Industrien erheblich zu (vgl. Martin (2010:203f.) und Symeonidis (2000)).

% Fir die empirische Schadensermittlung im Kartellzeitraum sollte vor allem bei der Verwendung eines
simulierten Wettbewerbsmodells - sofern dafiir hinreichend Anhaltspunkte existieren - beachtet werden, dass
auch die Marktstruktur ein Ergebnis des Kartells sein kann. Andernfalls besteht die Gefahr, den kontrafaktischen
Preis zu uber- und damit den Schaden zu unterschétzen.
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Ohne dass diese Betrachtungen abschlieBend sein kénnen, sei noch auf Auswirkungen auf
Produktdifferenzierung und —qualitit hingewiesen, aus denen wiederum Schaden sowohl in
der Kartellphase als auch dariber hinaus entstehen kdnnen, die sich nicht Gber die
Preisdifferenz erfassen lassen. Eine Homogenisierung der Produkte stabilisiert Kartelle, da
dies Koordinierungsschwierigkeiten und Durchsetzungsprobleme reduziert.?” Insbesondere
kann so verhindert werden, dass die Kartellanten Uber eine Qualitdtserhéhung bei
gleichbleibendem Preis von der Kartellvereinbarung abweichen. Weiterhin sind auch alle
Aufwendungen, die mit der Organisation des Kartells verbunden sind, sowie diejenigen, die
getatigt werden, um die Kartellanten vor einer Entdeckung durch die Wettbewerbsbehérde zu
schitzen, als Wohlfahrtsverluste zu betrachten.

2.1.2 Die durch ein Kartell geschidigten Wirtschaftssubjekte

Die beiden grundlegenden Effekte, die aufgrund von WettbewerbsverstoRen Schéden bei
Unternehmen verursachen konnen, namlich Preis- und Mengeneffekte, wurden bereits
dargestellt. In diesem Abschnitt wird eine systematische Ubersicht der Auswirkungen eines
Kartells auf Akteure auf den vor- und nachgelagerten Stufen der Wertschdpfungskette
(vertikal) und auf Unternehmen im gleichen Markt (horizontal) sowie auch der Effekte, die
andere Bereiche einer Volkswirtschaft betreffen, gegeben, um deutlich zu machen, wie die
Effekte eines solchen WettbewerbsverstoRes die gesamte Okonomie durchdringen kénnen.

Horizontale Auswirkungen entstehen auf dem gleichen relevanten Markt und wirken sich auf
alle Hersteller der vom Kartell produzierten Giiter aus, unabhangig davon, ob sie am Kartell
beteiligt sind oder nicht. Ebenfalls sind die Hersteller von Substituten, die dem gleichen
relevanten Markt zugehdren, betroffen. Vertikale Effekte entstehen auf den verschiedenen
Stufen der Wertschépfungskette und betreffen sowohl Unternehmen und Endverbraucher, die
direkte oder indirekte Abnehmer der Produkte des Kartells sind als auch Unternehmen, die
direkte oder indirekte Inputfaktoren fir die kartellierten Firmen bereitstellen. Nicht-
horizontale bzw. nicht-vertikale Effekte wirken z.B. auf Unternehmen, die komplementére
Guter herstellen oder auf Firmen und Konsumenten, die bei diesen Firmen kaufen. Ebenso
konnen Unternehmen von einem Kartell betroffen sein, die ihre Inputs von solchen Firmen
erhalten, die direkte oder indirekte Zulieferer des Kartells sind, bei Unternehmen kaufen, die
Substitute zu den direkten oder indirekten Inputfaktoren herstellen oder von Firmen beziehen,
die Substitute zu den Produkten in der Wertschépfungskette des Kartells anbieten.

In den Abbildungen 3a und 3b sind insgesamt fiinf Ebenen einer Wertschopfungskette
dargestellt, wobei sich das Kartell in der mittleren, dritten Ebene befindet. Entsprechend gibt
es auch finf unterschiedliche (horizontale) Mérkte fur die durch das Kartell betroffenen
Inputs und Outputs sowie die entsprechenden Substitute. Weiterhin werden in den
Abbildungen auch drei nicht-horizontale bzw. nicht-vertikale Effekte dargestellt, wie die
Auswirkungen auf Hersteller von Komplementen zu den vom Kartell produzierten Gutern,
auf Kaufer von Substituten eines direkten Inputs der kartellierten Firmen sowie auf direkte
und indirekte K&ufer von Substituten der kartellierten Produkte. Daneben werden in der
Abbildung einige typische Auswirkungen in Form von Schaden (dunkelgrau unterlegt) und
positiven Effekten, d.h. Gewinn- oder Nutzensteigerungen (hellgrau unterlegt), dargestellt.

2 Die Europaische Kommission (2001) diskutiert allgemeiner, unter welchen Bedingungen eine

Produktdifferenzierung die Stabilitat von Kartellen verringern kann. Historisch gesehen haben legale Kartelle oft
zu Standardisierungen von Produkten und Vertragsbedingungen gefuhrt (vgl. Hovenkamp (2007)). Solche
Standardisierungen kdnnen jedoch auch zu Effizienzvorteilen fuhren.
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Im Prinzip kann ein weites Spektrum von Wirtschaftssubjekten von einem
Wettbewerbsverstol} betroffen sein. Die Theorie des allgemeinen Gleichgewichts zeigt, dass
prinzipiell alle Akteure in einer Volkswirtschaft negativ oder positiv durch ein Kartell
beeinflusst sein konnen. Durch die Preiserh6hung des kartellierten Produktes andert ein
Kartell die Relativpreise und erzeugt dadurch Substitutions- und Einkommenseffekte,?® die
sich auf die gesamte Okonomie auswirken konnen, ahnlich wie die Wellen bei einem ins
Wasser geworfenen Stein sich tiber die ganze Wasseroberflache ausbreiten.?® Zu beachten ist
dabei, dass im Européischen Rechtsrahmen alle Effekte bedeutsam sind und nicht wie in den
USA hauptsachlich auf die dem Kartell nachgelagerte Ebene in der Wertschopfungskette
abgezielt wird. Die Literatur, die sich zumeist auf die Situation in den USA bezieht, hat
diesen Aspekt eher unberiicksichtigt gelassen.®

Auswirkungen auf die nachgelagerten Stufen der Wertschopfungskette

Abbildung 3a zeigt die Auswirkungen eines Kartells auf die nachgelagerten Stufen der
Wertschopfungskette. Offensichtlich sind sowohl die direkten Abnehmer der Ebene 4 als auch
die indirekten Abnehmer der Ebene 5 durch die kartellbedingte Preiserhdhung bzw.
Mengenreduktion negativ betroffen. Allerdings hat das Kartell auch Auswirkungen auf die
Hersteller von Substituten des Kartellproduktes, wie die Unternehmen A und B. Diese
Unternehmen sind zwar am Kartell nicht beteiligt, profitieren aber von seinem ,,Preisschirm®
und werden ihre Angebotsmenge ausweiten. Allerdings wird dadurch die Verringerung der
Angebotsmenge seitens des Kartells nicht vollstdndig ausgeglichen, da das Kartell andernfalls
von vornherein nicht gebildet worden ware.®> Wie unten gezeigt wird, hangt die relative
Starke dieses Ausgleichseffekts vor allem vom Nachfrageverhalten der indirekten Abnehmer
(Ebene 5) ab. Unternehmen auf der Ebene 4 beriicksichtigen dieses Verhalten der indirekten
Abnehmer und heben in der Regel die Preise ihrer Produkte weniger stark an, als es die

% Einkommenseffekte, d.h. der positive oder negative Effekt eines niedrigeren oder héheren Preises auf das
Realeinkommen, werden hier nicht weiter diskutiert. Grundsétzlich erfolgt bei Konsumenten die Anpassung an
eine Preisanderung Uber einen Substitutions- und Einkommenseffekt.

2 In der Praxis wird allerdings nur ein Teil der Geschadigten Schadensersatz fordern. In Analogie zu der Teich-
Metapher, wo normalerweise die Welle ihre groRte Hohe in der N&he der Stelle erreicht, an der der Stein auf die
Wasseroberflache trifft, dies aber auch von der Tiefen-Topographie des Untergrundes abhéngt, sind die Schaden,
die bei direkten Abnehmern auftreten, nicht notwendigerweise grofer als die, die indirekten Abnehmern
entstehen oder bei Akteuren auftreten, die vom Kartell noch weiter entfernt sind. Es sind sogar — in der Praxis
vermutlich selten auftretende — Konstellationen denkbar, bei denen die direkten Abnehmer von einem Kartell
profitieren kénnten und dies zu Lasten der indirekten Abnehmer geht.

% Vgl. Rechtssache C-453/99 Courage [2001] ECR 1-6297, [Rn 26] und Rechtssachen C-295/04 bis C-298/04
Manfredi [2006] ECR 1-6619, [Rn 60] nach denen jeder Geschadigte einen Anspruch auf Schadensersatz hat. In
den USA hat man sich - aus hier nicht weiter zu erlduternden Griinden - zumindest auf Bundesebene dafur
entschieden, sich ausschlieRlich auf die direkten Abnehmer zu beschrénken. Vgl. Blue Shield v McCready 457
U.S. 465 (1982) [Rn 476-77], wo der Oberste Gerichtshof anmerkt, dass “antitrust violation[s] may be expected
to cause ripples of harm to flow through the Nation’s economy”, aber auch darauf hinweist, dass es einen Punkt
gibt “beyond which the wrongdoer should not be held liable”. Zentrale Urteile sind Hanover Shoe, Inc. v. United
Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481 (1968), in dem der Schaden von direkten Abnehmern mit dem
Preistiberhdhungsschaden (overcharge) gleichgesetzt und die pass-on defence nicht erlaubt wurde sowie Illinois
Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720 (1977), in dem der Oberste Gerichtshof dann konsequent den indirekten
Abnehmern auch die Klagebefugnis verweigerte. Eine knappe kritische Gegentiberstellung der amerikanischen
mit der européaischen Schadensbemessung findet sich in Maier-Rigaud (2013).

® Dies gilt z.B., wenn das Kartell eine hinreichend groRe Marktabdeckung erreicht. Wenn es mehrere groRe
Unternehmen gibt, die sich nicht am Kartell beteiligen, wenn keine Kapazitatsbeschrankungen oder sonstige
Restriktionen vorliegen oder wenn ein Marktzutritt einfach ist, dann ist es in der Regel nicht mdglich, ein
profitables Kartell zu bilden.
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kartellbedingte Erh6hung ihrer Inputkosten scheinbar erforderlich machen wirde. Auf diese
Weise mildern sie ungewollt und allein ihrem Gewinnmaximierungskalkul folgend die
negativen Effekte des Kartells. Ungeachtet dessen steigt der Preis im Vergleich zum
kontrafaktischen Preis, der ohne das Kartell geherrscht hatte, so dass die indirekten Abnehmer
und Konsumenten (Ebene 5) fir das Gut einen hoheren Preis zahlen und eine geringere
Menge abnehmen.

Aufgrund des hoheren Preises hat ein Kartell eine positive Wirkung auf die Hersteller von
Substituten des Kartellproduktes, wie z.B. das Unternehmen A, aber dessen direkten und
indirekten Kunden J und K werden geschadigt. Der Grund daftir liegt darin, dass aufgrund der
Nachfragesteigerung, der sich das Unternehmen A gegenlbersieht (aufgrund von
Substitutionseffekten und der Mdglichkeit, sich gegenuber dem Kartell als Preisfolger zu
verhalten), sein gewinnmaximierender Preis ebenfalls steigt. Dies ist insofern bemerkenswert,
weil an diesem Beispiel deutlich wird, dass Konsumenten auf ansonsten vollstdndig
unabhangigen Markten durch ein Kartell geschadigt werden kénnen. Ein weiteres Problem
konnte darin liegen, dass die einzige Verknipfung zwischen den betroffenen Konsumenten
und dem Kartell in der indirekten Verbindung tber das Unternehmen A besteht, das jedoch
vom Kartell profitiert und daher seinen Kunden gegenuber keinen Anreiz hat, eventuelle
Informationen tber das Kartell weiterzugeben.

Abb. 3a: Stilisierte vertikale, horizontale und andere Effekte eines Kartells
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Ahnlich wie bei den bereits dargestellten Auswirkungen auf das Unternehmen A, ist die
Auswirkung des Kartells auf das Unternehmen C, den Hersteller eines Substituts des auf der
Ebene 4 hergestellten Produktes, positiv. Da die indirekten Abnehmer auf der Ebene 5 ihre
Nachfrage zumindest partiell von den Unternehmen der Ebene 4, den direkten Abnehmern
des Kartellproduktes, auf die Firma C verlagern, kann dieses nun eine groRere Menge zu
einem hoheren Preis absetzen. Die Konsumenten D, die bei C kaufen, sind in diesem Fall
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geschadigt, weil der Preis aufgrund der Nachfrageverlagerung nun hoher ist, als er es ohne
Kartell gewesen waére.

Auswirkungen auf die vorgelagerten Stufen der Wertschopfungskette

In Abbildung 3b sind einige der mdglichen Auswirkungen eines Kartells auf die
vorgelagerten Stufen der Wertschopfungskette dargestellt. Die Ebene 1 umfasst die indirekten
Zulieferer des Kartells und in Ebene 2 befinden sich die direkten Zulieferer sowie Hersteller
von Substituten der direkten (Unternehmen E) und der indirekten Inputs (Unternehmen F und
G).

Die kartellinduzierte Preiserhdhung fuhrt zu einem Rickgang der Nachfrage nach dem
Produkt des Kartells und reduziert damit auch die Nachfrage der Kkartellierten Unternehmen
nach den Inputs, die fur die Herstellung des Kartellproduktes bendétigt werden. Dabei ist zu
beachten, dass es sich bei dem Nachfragerickgang um einen Nettoeffekt handelt.
Unternehmen, die am Kartell nicht beteiligt sind, aber das gleiche Produkt herstellen
(Unternehmen B), oder ein Hersteller eines Substituts des Kartellproduktes (Unternehmen A)
- soweit A die gleichen Inputs bendtigt - werden ihren Output und damit auch ihre
Inputnachfrage erhdhen (z.B. im Fall eines Marktes mit Mengenwettbewerb). Diese
Nachfrageerhéhung reicht jedoch nicht aus, um die verringerte Inputnachfrage des Kartells zu
kompensieren.*

Aufgrund der verringerten Nachfrage nach dem direkten Input®® verringern sich die Gewinne
der Unternehmen auf Ebene 2. Ihre gewinnmaximierende Reaktion fuhrt dazu, dass sie
niedrigere Preise setzen, was die negativen Effekte des Kartells abschwacht®* Die
Preissenkung flr die Produkte der Unternehmen der Ebene 2 kommt z.B. dem Unternehmen
H zugute, wie auch allen (hier nicht abgebildeten) Firmen, die ihre Inputs ebenfalls von den
Unternehmen der Ebene 2 beziehen, fur das das Produkt der Unternehmen der Ebene 2 nun zu
einem attraktiven Substitut fiir den Input geworden ist. Dies wiederum hat eine negative
Wirkung auf das Unternehmen F, dem Hersteller eines Substituts fir die Produkte der
Unternehmen auf Ebene 2, da F aufgrund der Preissenkung dieser Unternehmen sein Produkt
nun ebenfalls ginstiger anbieten muss. Dies wiederum kommt dem Unternehmen H zugute.
Allerdings sind die Unternehmen auf Ebene 2 nicht nur durch den kartellbedingten
Nachfragertckgang beeintrachtigt, sondern ein zusatzlicher Schaden kdnnte dann entstehen,
wenn die Unternehmen mit zunehmenden Skalenertrdgen produzieren. Dies wiirde ein
Unternehmen wie z.B. G, das eine andere Produktionstechnologie verwendet und das bei den
groReren Produktionsmengen, die vor Bildung des Kartells angeboten wurden, nicht
konkurrenzfahig war, zu einem interessanten Anbieter eines Substituts werden lassen. Der
kartellbedingte ~ Nachfragerickgang und der teilweise  Ausgleich durch eine
Nachfrageerh6hung bei den Unternehmen A und B koénnte so zu einer partiellen

% Die Unternehmen A und B wurden mit hellgrauem Hintergrund gezeichnet, da sie von den so genannten
Preisschirm-Effekten des Kartells profitieren. Die geringeren Angebotsmengen bzw. die hdheren Preise
ermoglichen es den beiden Unternehmen ihre Preise bzw. Angebotsmengen zu erhéhen, je nachdem, ob der
Markt durch Preis- oder Mengenwettbewerb gekennzeichnet ist.

* In der Abbildung wird unterstellt, dass der Input nur dazu verwendet wird, das kartellierte Produkt und
moglicherweise Substitute dieses Produkts herzustellen. Das ist jedoch nicht zwingend der Fall und abhéngig
davon, welcher Anteil des Gesamtabsatzes auf der Ebene 2 an andere Industrien geliefert oder durch die
Preissenkung in andere Branchen umgelenkt wird. So werden z.B. bei Unternehmen H die Auswirkungen auf die
direkten Inputlieferanten relativ zu den Gesamtgewinnen gemildert.

% Es ist zu beachten, dass hier kein Nachfragekartell betrachtet wird. In diesem Fall wiirde dieses wohl eine
direkte Preissenkung auf dem vorgelagerten Markt durchsetzen.
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Verschiebung der Nachfrage von den Unternehmen der Ebene 2 zu Unternehmen wie G
fuhren.

Abb. 3b: Stilisierte vertikale, horizontale und andere Effekte eines Kartells
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Bislang wurde davon ausgegangen, dass die Unternehmen auf der Ebene 2 in gleicher Weise
von den genannten Effekten betroffen sind. Dies ist jedoch nicht notwendigerweise der Fall.
Obwohl sich die Marktbedingungen in der beschriebenen Weise &ndern und zu einem
Rickgang der Preise bei den Produkten dieser Unternehmen fiihren, kdnnen einige
Unternehmen davon stérker betroffen sein als andere.

Auf der Ebene der Anbieter indirekter Inputs, der Ebene 1, gelten dhnliche Argumente. So
sehen sich auch die Anbieter indirekter Vorleistungen einer verringerten Nachfrage der
Unternehmen auf Ebene 2 gegeniiber und missen, wenn sie ihren Gewinn maximieren
wollen, in Reaktion auf diesen Nachfragertickgang ihre Preise senken, um die Auswirkungen
dieses Effektes moglichst zu vermeiden. Insgesamt sinken Preise und Mengen, was zu
geringeren Gewinnen auch bei den Herstellern von Substituten, wie z.B. Firma E, flihrt. Auch
hier sind die Nettodnderungen der Preise und Mengen unabhangig davon, ob nur eine oder
aber alle vier dargestellten Unternehmen ihre Inputs an die Firmen der Ebene 2 verkaufen.
Allerdings sind die auftretenden Schéden in aller Regel nicht gleichmaRig verteilt, sondern
h&ngen von den jeweiligen Absatzmengen ab.

Auswirkungen auf die Hersteller von Komplementen

Weitere Effekte des Kartells betreffen das Unternehmen | (siehe Abb. 3a), einen Hersteller
von Komplementen der Kartellprodukte. Wenn die Nachfrage nach den Kartellprodukten
zuruckgeht, sinkt auch die Nachfrage nach den Komplementen. Zwar wird | versuchen,
diesen Nachfrageriickgang durch Preissenkungen seinerseits zumindest teilweise zu
kompensieren, aber im Ergebnis werden auch seine Gewinne zuriickgehen.* Dieser Fall ist

* Die Preissenkungen werden in der Regel starker ausfallen, wenn das komplementare Produkt nicht in einem
festen Verhdltnis mit dem kartellierten Produkt gekauft wird. Andernfalls werden die Preisdnderungen
schwécher ausfallen, da die Nachfragednderung nur von der Summe der Preise der beiden Produkte, dem
kartellierten und dem Komplement, abhangen.
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insofern bemerkenswert, als das Unternehmen vom Kartell negativ betroffen ist, obwohl die
Inputpreise vollig unabhangig vom Kartell sind und daher kein Schaden tiberwalzt wurde.*
Ungeachtet dessen ist G offensichtlich durch das Kartell geschadigt und héatte unter
Umstanden sogar gute Aussichten, einen Schaden erfolgreich darzulegen. Dies wére z.B.
dann der Fall, wenn seine komplementdren Produkte in einem festen Verhdltnis zum
kartellierten Produkt nachgefragt werden.

Die Diskussion der Auswirkungen eines Kartells hat gezeigt, dass zwar die Gesamtwirkungen
aufgrund des entstehenden Wohlfahrtsverlustes notwendigerweise negativ sind, aber einige
Konsumenten und Unternehmen von einer Kartellbildung durchaus profitieren koénnen,
wahrend die Wirkungen fiir andere Akteure negativ sind.”” Die Diskussion hat ebenfalls
deutlich gemacht, dass die Vorstellung der ,,Uberwillzung* eines Schadens irrefiinrend ist, da
ein Kartell keine bestimmte ,,Schadensmenge* produziert, die dann auf die verschiedenen
vor- und nachgelagerten Stufen der Wertschopfungskette verteilt wird. Vielmehr werden
durch ein Kartell die relativen Preise gedndert, was entsprechende Anpassungsreaktionen
sowohl innerhalb als auch auf3erhalb der Wertschopfungskette auslost, die allein durch das
Motiv der Gewinnmaximierung bedingt sind und die im Ergebnis dazu fuhren, die
kartellbedingten Schaden zu verringern.®

2.1.3 Illustration

Im vorigen Abschnitt wurden die Auswirkungen eines Kartells fir eine Volkswirtschaft
insgesamt beschrieben und die Wirtschaftssubjekte, die in erster Linie von einem Kartell
betroffen sind, wurden genannt. In diesem Abschnitt werden die Preis- und Mengeneffekte in
einer Wertschépfungskette im Detail untersucht.*® In diesem Kontext wird auch auf den
héufig in unklarer Weise verwendeten Begriff des Preisiiberhéhungsschadens (overcharge)
eingegangen. Insbesondere wird, wie in Abbildung 4 dargestellt, ein Kartell auf einem Markt
fir ein Zwischenprodukt betrachtet. Dieses Zwischenprodukt wird an einen Monopolisten
verkauft, der ein Endprodukt herstellt, das wiederum an die Endverbraucher abgesetzt wird.*°
Dariiber hinausgehende Schéden werden nachfolgend ausgeblendet - so etwa Schaden auf der
vorgelagerten Stufe oder aber auf weiteren nachgelagerten Stufen sowie Schéaden, die durch

% Dies ist ein Beispiel, das deutlich macht, dass vor dem Hintergrund der ,,Jedermann* Rechtsprechung des
EuGH die Berechnung von Schaden auf Basis einer ,,Uberwélzung® (,,pass-on®) eines Schadens problematisch
ist.
%" Dies wird bereits durch den Begriff ,, Transfer deutlich, wenngleich die Abbildungen erkennen lassen, dass
solche Transfers nicht nur den kartellierten Unternehmen zugutekommen, sondern es auch Transfers gibt, die an
Konsumenten flieBen oder an Unternehmen, die dem Kartell nicht angehéren (z.B. Unternehmen B profitiert,
entsprechend seiner GréRe, vom Kartell relativ mehr als die Kartellanten) oder sogar auf einem anderen Markt
tétig sind.
% Zum begrenzten Nutzen der Konzepte des ,,pass-on“ und des Preisiiberhdhungsschadens (,,overcharge®) in der
EU siehe Maier-Rigaud (2013). Dort wird daruber hinaus die Frage gestellt, inwiefern diese Begriffe die
européische Rechtsgrundlage unterlaufen, da sie keine Kompensation erméglichen und einem Rechtsrahmen
entnommen sind, in dem nicht alle Geschédigten klagebefugt sind.
% Im Folgenden wird die Bezeichnung , kartellbedingte Preiserhohung® oder , Preisaufschlag® verwendet, um die
Auswirkungen eines KartellverstoRes auf den Preis zu beschreiben. Wenn z.B. das Kartell zu einem Preis von 15
€ fiihrt, wéhrend der kontrafaktische Preis lediglich 10 € betragen hitte, dann wiirde der Preisaufschlag 5 €
ausmachen. Der Begriff ,,Preisiiberh6hungsschaden (overcharge) gibt den Betrag an, den man erhélt, wenn man
den Preisaufschlag mit der Menge multipliziert, die beim Kartellpreis abgesetzt wird. Der
Preisiiberhohungsschaden entspricht dem ,Preiseffekt, wenn keine Schadensiiberwélzung stattfindet,
beispielsweise, wenn diese Menge von den Endabnehmern gekauft wird. Bisweilen wird der englische Begriff
,overcharge® in der Literatur jedoch auch verwendet, wenn lediglich der Preisaufschlag gemeint ist.
“© Fiir eine Darstellung mit einer weiteren, vollstandig wettbewerblichen Ebene siehe Maier-Rigaud und
Schwalbe (2013b).
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,2umbrella® Effekte erzeugt werden. Dies soll allerdings nicht suggerieren, dass diese Schéden
von geringerer Bedeutung waren (vgl. Abschnitt 2.1.2).

Um die Darstellung zu vereinfachen, wird nachfolgend angenommen, dass kein weiterer Input
als der des Kartells benétigt wird, um sowohl das Zwischen- als auch das Endprodukt
herzustellen. Weiterhin wird angenommen, dass die Grenzkosten der Produktion des
Zwischenproduktes konstant gleich ¢ und die Grenzkosten der Weiterverarbeitung durch den
Monopolisten konstant gleich 2c sind, so dass die gesamten Produktionskosten fur den
Monopolisten im Fall vollkommenen Wettbewerbs auf dem Inputmarkt konstant 3c betragen.
Im Falle eines Kartells auf dem Inputmarkt entsprechen die Grenzkosten des Monopolisten
2¢ + py., wobei p; den Preis fur das Zwischenprodukt bezeichnet, den ein Kartell verlangen
wurde. Es wird auflerdem davon ausgegangen, dass in der gesamten Wertschopfungskette
genau eine Einheit des Zwischenproduktes bendtigt wird, um eine Einheit des Outputs
herzustellen.

Abb. 4: Mogliche Auswirkungen eines Kartells auf die nachgelagerten Stufen einer
Wertschopfungskette
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Zuerst wird die Situation untersucht, in der auf dem Inputmarkt Wettbewerb herrscht. In
diesem Fall zahlen die Konsumenten, wie in Abbildung 5 dargestellt, einen Preis in H6he von
py und konsumieren eine Menge m;, entsprechend ihrer Nachfragefunktion N,,, der sich der
Monopolist gegeniibersieht. Aufgrund der Marktmacht des Monopolisten ist der Preis hoher
als 3c. Der Monopolist zahlt ¢ fur den Input, da der Inputmarkt wettbewerblich ist und der
Preis dort p; = ¢ betrdgt. Seine Grenzkosten betragen 2c, so dass sich die gesamten
Grenzkosten auf 3c belaufen. Da die Herstellung des Endproduktes in einem
monopolistischen Markt erfolgt, sehen sich die Konsumenten einem Preis gegenuber, der der
Menge entspricht, bei der die Bedingung Grenzerlos (dargestellt als GE,,) gleich Grenzkosten
(3c) erflllt ist.

18



Abb. 5: Situation ohne Kartell

Preis

Menge

Die Gewinne des Monopolisten sind durch die hellgrau unterlegte Flache in Abbildung 5
dargestellt. Da auf dem Inputmarkt annahmegemal? vollkommener Wettbewerb herrscht,
erwirtschaften alle Unternehmen auf diesem Markt Gewinne von null, d.h., sie erhalten
lediglich die normale Kapitalverzinsung.**

Im Folgenden wird die Situation untersucht, die sich fur die Hersteller auf dem Inputmarkt
ergibt, wenn sie ein perfektes Kartell bilden und sich gemeinsam wie ein Monopolist
verhalten. Sie produzieren dann eine Menge, bei der die Bedingung ,,Grenzerlds gleich
Grenzkosten® erfillt ist und sich am Markt der entsprechende Kartell- bzw. Monopolpreis
ergibt. Offensichtlich hangt der Grenzerlds des Kartells von der Nachfrage des Monopols auf
der nachgelagerten Stufe der Wertschdpfungskette ab, wobei diese Nachfrage wiederum
durch die nach dem Endprodukt bestimmt ist. Um den gewinnmaximierenden Preis zu
ermitteln, muss das Kartell alle Reaktionen der Akteure auf den beiden nachfolgenden Stufen
der Wertschopfungskette bertcksichtigen.

Wie in Abschnitt 2.1 dargelegt, ist die Berechnung von Schédden, die ein Kartell bei den
Endverbrauchern verursacht, konzeptionell vergleichsweise einfach. Die Endverbraucher sind
geschadigt, weil sie nicht mehr die Menge mj, beim Preis p;, kaufen, sondern aufgrund des
héheren Preises py, ihren Konsum auf m,,, reduzieren. Dabei bezeichnet das Subskript k die
Preis-Mengen Kombination, die der Monopolist wahlt, wenn er seinen Input von einem
Kartell bezieht (vgl. Abb. 6). Der Wohlfahrtsverlust (als schwarzes Dreieck gekennzeichnet)
ist der Schaden, der aufgrund der reduzierten Menge entsteht, und der Preiseffekt ist der

*! Die Nullgewinn-Bedingung, die bei vollkommenem Wettbewerb langfristig erfillt ist, bedeutet nicht, dass die
Unternehmen keine Gewinne im buchhalterischen Sinne erwirtschaften. Sie besagt lediglich, dass die
Unternehmen nicht mehr erwirtschaften als bei einer Ublichen Kapitalverzinsung und bei Berticksichtigung des
kalkulatorischen Unternehmerlohns, d.h., sie erwirtschaften keine Gewinne, die dieses normale Mal
Uberschreiten.
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Vermogenstransfer, der durch die grau unterlegte Fldche oberhalb des Preises py, beschrieben
ist, d.h. der hohere Preis fiir alle erworbenen Einheiten.*

Die Kartellbildung kommt den beteiligten Unternehmen zugute, da sie nicht mehr nur eine
normale Kapitalverzinsung bei einem Preis p; = c erzielen, sondern einen positiven Gewinn
realisieren, der durch die rechteckige dunkelgrau unterlegte Flache unterhalb von p3; in Abb.
6 beschrieben ist.

Abb. 6: Situation mit Kartell

Preis

Menge

Der Monopolist auf der nachgelagerten Stufe der Wertschdpfungskette wird durch das Kartell
geschédigt, da seine Gewinne abnehmen. Anstatt der hellgrau unterlegten Flache in der Abb.
5 (in Abb. 6 ist die hellgrau unterlegte Flache im linken unteren Teil Uberdeckt), erhalt der
Monopolist nunmehr nur einen Gewinn in HOhe der grau unterlegten Flache oberhalb des

Preises pj;.*

Hinsichtlich dieses stilisierten Beispiels sind die folgenden Anmerkungen zu machen. Erstens
entsprechen die zusatzlichen Gewinne, die die Unternehmen durch eine Kartellbildung
insgesamt erzielen, dem Preisaufschlag multipliziert mit der Menge, die bei dem héheren
Kartellpreis abgesetzt wird. Dabei wird als kontrafaktisches Szenario ein Markt mit
vollkommener Konkurrenz unterstellt, so dass keine negativen Mengeneffekte der

2 Nur wenn es sich um Endverbraucher handelt, ist der Preiseffekt gleich dem Preisiiberhdhungsschaden.

*® Nachfrage N,, und Grenzerlés GE,, entsprechen der Abb. 5. Ny, und GE,; sind jeweils die Nachfrage und die
Grenzerloskurve, der sich das Kartell gegenuber sieht, wobei pj;, und mi, den Kartellpreis sowie die
Kartellmenge beschreiben.
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Preiserhdhung beriicksichtigt werden miissen.** Zweitens iibersteigt der Gesamtschaden die
Kartellgewinne bei weitem. Der Kartellgewinn (die dunkelgrau unterlegte Flache in Abb. 6)
ist kleiner als die Differenz zwischen der hellgrau und der grau unterlegten Flache oberhalb
des Preises p;, (der Schaden, den der Monopolist erleidet) und dem schwarz unterlegten
Dreieck (der Schaden, den die Konsumenten erleiden). Drittens ist eine Schadensermittlung
beim Monopolisten konzeptionell aufwéndiger als bei den Endverbrauchern. Bei letzteren ist
die gekaufte Menge mit dem Preisaufschlag zu multiplizieren und der Mengeneffekt zu
addieren. Ein solches Vorgehen kann im Falle des Monopolisten jedoch nicht angewandt
werden, da er Gewinne nicht nur deswegen einbift, weil er eine kleinere Menge absetzt,
sondern auch, weil sich seine Gewinnmarge bei den weiterhin abgesetzten Einheiten
verringert. Der Effekt auf die Gewinnmarge tritt jedoch nicht nur im Falle eines Monopols
auf, sondern immer dann, wenn auf dem Markt unvollkommener Wettbewerb herrscht. Er ist
daher auch in oligopolistischen Mérkten zu erwarten.

Der bei einem Monopolisten auftretende Schaden wird damit nicht richtig berechnet, wenn
man zu den GewinneinbuBen aufgrund der geringeren Absatzmenge einen Betrag
hinzuaddiert, der dem Preisuberhohungsschaden (Preisaufschlag multipliziert mit der beim
Kartellpreis abgesetzten Menge) entspricht, da dies zu einer erheblichen Uberkompensationen
fuhren wiirde.* Das Szenario zeigt weiterhin, dass Mengeneffekte hier, bei der Berechnung
der Kartellgewinne, nur dann allgemein vernachldssigt werden kénnen, wenn es sich um
einen Markt mit vollkommenem Wettbewerb handelt.* Wenn das der Fall ist, dann entsteht
auf diesem Markt jedoch kein Schaden. Preis- und Mengeneffekte sind gleich null, da die
verénderten Mengen die Gewinne unverandert lassen.

Fur eine Quantifizierung des Schadens ist letztlich eine Ermittlung der entgangenen Gewinne
bei den betroffenen Unternehmen erforderlich, wobei — wie in 2.1.1. dargestellt wurde —
Preis- und Mengeneffekte berlcksichtigt werden missen. Aus 6konomischer Perspektive
kann es sich hierbei insbesondere nicht um die Analyse der Weiterwélzung einer gegebenen
festen Schadensmenge handeln, denn in aller Regel ist der Gesamtschaden aufgrund der
Mengenanpassungen sehr wohl abhdngig davon, in welchem MaRe die betroffenen
Unternehmen ihrerseits ihre Absatzpreise erhéhen. Die Beantwortung der isolierten Frage,
inwieweit ein geschadigtes Unternehmen seinerseits die Preise erhoht und damit die
Preiserhohung der Kartellanten Uberwélzt, reicht in der Regel nicht zur Ermittlung des
Schadens aus. In der Praxis kommt dieser Frage allerdings besonders dann Bedeutung zu,
wenn ein auf Schadensersatz verklagter Kartellant einen bei diesem Geschédigten
entstandenen niedrigeren Schaden nachweisen will. Wir wéhlen nachfolgend hierftir aus zwei

# Zwar gibt es Mengeneffekte, aber diese verursachen keinen Schaden, da sie keine GewinneinbuRen zur Folge
haben.

* Es ist natiirlich méglich, den Schaden, den ein Abnehmer erleidet, in einen Preisiiberhéhungsschaden
(overcharge), einen Mengeneffekt und einen ,,pass-on“ zu zerlegen, wie das z.B. von van Dijk und Verboven
(2008) und (2009) oder von Kosicki und Cahill (2006) gemacht wird. Obwohl eine solche Zerlegung artifiziell
erscheint, kann sie sich in einer Rechtsordnung als sinnvoll erweisen, in der Mengeneffekte nicht berticksichtigt
werden. Wenn dariiber hinaus nur direkte Abnehmer eine Klagebefugnis haben und eine ,,passing-on defence®
nicht zuldssig ist, ist es ausreichend, den Preistiberhdéhungsschaden zu ermitteln. Sowohl der Mengeneffekt als
auch der Preiseffekt, d.h. der um den ,pass-on“ verminderte Preiserhohungsschaden, miisste nicht ermittelt
werden. Fir eine 6konomisch fundierte Schadensberechnung ist eine solche Zerlegung jedoch nicht notwendig.
“® Wie bereits angesprochen, ist es dariiber hinaus natiirlich auch méglich, dass die Preiserhéhungen aus anderen
Grinden nicht zu einer Mengenanpassung filhren (oder diese zumindest kurzfristig nicht eintritt). Dies ist
beispielsweise dann der Fall, wenn Preiserhéhungen Fixkosten betreffen oder aus anderen Grinden keinen
Einfluss auf die Grenzkosten haben. Auch bei Bieterkartellen kann dies der Fall sein, sowie wenn das Kartell
sich nicht auf den marginalen Preis auswirkt, sondern auf andere Komponenten (so etwa eine fixe Zahlung, die
zusammen mit einem Stiickpreis festgesetzt wird).

21



Grinden den Begriff des pass-through. Zum einen ist er in der 6konomischen Literatur
gebréuchlich, die dezidiert untersucht, wie firmenspezifische oder industrieweite
Kostendnderungen weitergegeben werden. Zum anderen soll damit nochmals deutlich
gemacht werden, dass es sich hierbei um die isolierte Berechnung der Weitergabe einer
Kostenerhdhung handelt und nicht um einen sogenannten ,pass-on®, einer festen
Schadensmenge entlang der Wertschdpfungskette.

Wie in Abschnitt 2.1.2 dargestellt wurde, kénnen Unternehmen auch auf der gleichen
Marktstufe von der kartellbedingten Erhéhung eines Faktorpreises in sehr unterschiedlicher
Weise betroffen sein. Dies betrifft auch die Méglichkeit, eine Kostenerh6hung an die eigenen
Abnehmer weiterzugeben, insbesondere wenn die betroffenen Unternehmen nicht auf dem
gleichen rdumlichen Markt konkurrieren oder den Kkartellierten Input fir génzlich
verschiedene Endprodukte verwenden. Empirische Studien haben oft hohe Preiseffekte auf
den nachgelagerten Ebenen ermittelt, allerdings auch eine starke Heterogenitét gezeigt. Sogar
pass-through Raten von mehr als 100% sind theoretisch weder ausgeschlossen noch génzlich
auBergewshnlich.”” In einem solchen Fall wiirde eine Kostenerhdhung um 10 € zu einer
Erh6hung des eigenen Absatzpreises von mehr als 10 € fithren.

Mit der Wettbewerbsintensitat auf der betroffenen Marktstufe steigt oft die pass-through Rate.
In einem sehr kompetitiven Markt sind die Gewinnmargen in der Regel niedrig und die
Unternehmen geben dementsprechend Kostenerhthungen in groRerem Umfang weiter. Bei
geringem Wettbewerbsdruck hingegen tendieren die Unternehmen eher dazu, steigende
Kosten selbst zu absorbieren, um bei der immer noch hohen Gewinnmarge die Nachfrage zu
stabilisieren.*® Hinsichtlich der Rolle des Anteils, den der kartellierte Input an den gesamten
(Grenz-)kosten ausmacht, herrscht in der Literatur nicht immer vollige Klarheit. Zunéchst ist
bei einer gegebenen fixen Preiserhéhung des betroffenen Inputs sein Anteil an den gesamten
Kosten flr die pass-through Rate nicht unbedingt relevant. Theoretisch sollte es zunachst
keinen Unterschied machen, ob eine Preiserh6hung von 10 € einen Input betrifft, der
insgesamt Stlickkosten von 50 € oder aber von 100 € ausmacht — die Gesamtkosten steigen
um 10 €.*° Fur die empirische Schatzung kann es sich jedoch als schwierig erweisen, den
Preiseffekt einer nur sehr geringen absoluten Kostenerhthung zu berechnen. In einem solchen
Fall kdnnte man sich damit behelfen, den Preiseffekt flir die Inputs zu berechnen, die hohere
Kosten verursachen.”

* Relevant sind hierbei insbesondere Studien, bei denen eine Kostendnderung alle Unternehmen in einem Markt
in gleicher Weise betrifft. Beispielsweise wird oft die Wirkung einer Steuererhdhung oder einer Anderung im
Wechselkurs betrachtet, etwa flr importierte PKWs. Campa und Goldberg (2005) zeigen, dass Preiseffekte
aufgrund von Wechselkursanderungen oft auf nachgelagerten Markten gréRer sind. Vgl. etwa Barzel (1976) oder
Gensove und Mullin (1998) fiir Beispiele von sehr hohen pass-through Raten.

*8 Ein oft verwendeter Bezugspunkt ist der eines Monopols bei linearer Nachfrage. In diesem Fall ist die pass-
through Rate gleich 50%, da jede (Grenz-)Kostenerhthung zur Halfte weitergegeben wird. Bei vollstandigem
Wettbewerb ist die pass-through Rate genau 100%, falls die Unternehmen identisch und von der
Kostenerhdhung in gleicher Weise betroffen sind. Allerdings zeigt eine formale 6konomische Analyse, dass die
pass-through Rate nicht zwingend monoton in der Wettbewerbsintensitat fallen muss. Hierbei kommt es
einerseits auf die Spezifikation der Nachfragefunktion an und andererseits darauf, was unter ,,mehr” bzw.
»intensiverem* Wettbewerb verstanden wird. So kédme hierfur etwa eine Erhthung der Zahl der Konkurrenten
oder aber auch eine Veranderung der Substitutionsbeziehungen in Frage. Vgl. Anderson et al. (2001).

* Fir Aussagen, die sowohl von einem héheren als auch von einem niedrigeren Preiseffekt bei einem héheren
Anteil des Inputs an den gesamten Kosten ausgehen, siehe Europdische Kommission (2009:120-121). Hierbei
muss allerdings sorgfaltig zwischen pass-through Raten und pass-through Elastizitaten unterschieden werden.
Letztere gehen nicht von einer absoluten Kostenerhéhung aus, sondern eben von einer prozentualen Erhéhung,
so dass bei einem hoheren Preis des kartellierten Faktors die absolute Preiserhdhung hoher ausféllt.

*%vgl. van Dijk und Verboven (2010).
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Zusétzlich dirfte die Dauer des Kartells von wesentlicher Bedeutung fur die Reaktion des
betroffenen Unternehmens sein. Bei einer nur kurzfristigen Zuwiderhandlung sowie bei nur
geringen Kostenerhohungen konnen ,,Menukosten — so etwa bei der Anpassung von
Preislisten — die Weitergabe einer Preiserhéhung auf der nachgelagerten Ebene sogar
vollstandig verhindern. Zumindest kurzfristig durfte eine Anpassung der Konditionen des
betroffenen Unternehmens und damit auch der abgesetzten und gegebenenfalls nachgefragten
Menge auch dann geringer ausfallen, wenn der kartellierte Input eher den Gemeinkosten eines
Unternehmens zuzurechnen ist.>! Der Preiseffekt eines einzelnen Unternehmens diirfte zuletzt
dann schwécher sein, wenn seine Wettbewerber ebenfalls den kartellierten Input verwenden.
Dies mag nicht der Fall sein, wenn der eigene Markt global oder zumindest iberregional ist,
es sich beim Markt fiir den bezogenen Input allerdings nur um einen regionalen Markt handelt
und das Kartell auch nur in einer Region aktiv war.

2.2 Schaden durch den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Bei missbrauchlichem Verhalten ist zu unterscheiden zwischen Ausbeutungsmissbrauch
(exploitative abuse) einerseits und Behinderungsmissbrauch (exclusionary abuse)
andererseits. Wahrend ein Ausbeutungsmissbrauch durch Uberhdhte Preise unmittelbar den
Gewinn des marktbeherrschenden Unternehmens erhéht,> dient der Behinderungsmissbrauch
diesem Ziel auf indirektem Wege. Durch bestimmte Geschéftspraktiken soll der
Wettbewerbsdruck, dem ein marktbeherrschendes Unternehmen entweder durch aktuellen
oder potentiellen Wettbewerb ausgesetzt ist, verringert werden. Praktiken wie z.B.
Kampfpreise, Treuerabatte, Preis-Kosten-Scheren, Lieferverweigerungen oder
Ausschliellichkeitsbindungen sollen die Wettbewerbsfahigkeit von Konkurrenten schwéchen
und die eigene Marktposition stdrken. Obwonhl eine bestimmte Geschaftspraktik nur dann als
missbrauchlich anzusehen ist, wenn wettbewerbsbeschrankende Wirkungen nachgewiesen
werden konnen, d.h., wenn Konsumenten schlechter gestellt werden, flhrt die Erhéhung des
Marktanteils des marktbeherrschenden Unternehmens auf Kosten der Wettbewerber zu einem
Transfer von Gewinnen der Konkurrenten zum marktbeherrschenden Unternehmen.*®

2.2.1 Arten von Schaden durch missbrauchliches Verhalten

Im Falle eines Ausbeutungsmissbrauches treten im Prinzip die gleichen volkswirtschaftlichen

*1 In der ékonomischen Theorie wird hier zwischen Fixkosten und variablen Kosten unterschieden. Bei einer
kurzfristigen Betrachtung wiirden erstere gar nicht weitergegeben werden. In der betriebswirtschaftlichen Praxis
durfte entscheidend sein, wie ein betroffenes Unternehmen Kosten umlegt und wie diese dann bei der eigenen
Preissetzung berlcksichtigt werden (z.B. Uber den Aufschlag einer fixen prozentualen Marge auf die so
ermittelten Kosten).

*2\/gl. OECD (2012a) fiir eine detaillierte Analyse tiberhohter Preise.

> Es ist hier zu beachten, dass die Berechnung eines individuellen Schadens sich von einer wirkungsbasierten
Analyse der Frage unterscheidet, ob ein Marktmachtmissbrauch stattgefunden hat. Eine wirkungsbasierte
Analyse eines missbréuchlichen Verhaltens bezieht sich vor allem auf die wetthewerbsbeschrankenden
Wirkungen und insbesondere auf die Feststellung, ob die Konsumenten geschadigt wurden. Der Verlust von
Marktanteilen der Konkurrenten wird dabei nicht als Problem betrachtet. Sobald jedoch ein Wettbewerbsverstol3
festgestellt wurde, kann der Verlust an Marktanteilen, vorausgesetzt, er kann auf das missbrauchliche Verhalten
zuriickgefuhrt werden, als eindeutiger Hinweis auf einen Schaden betrachtet werden. Unter Berticksichtigung der
Diskussion der Wohlfahrtswirkungen lasst sich dies wie folgt ausdriicken: Effizienzbasierte Rechtfertigungen
des Wetthewerbsrechts legen das Schwergewicht auf die Wohlfahrtseffekte einer bestimmten Geschaftspraktik
und lassen daher reine Vermdgenstransfers unberticksichtigt. Hinsichtlich der individuellen Schaden sind es
jedoch gerade diese Transfers, die im Regelfall den grofiten Teil eines Schadens ausmachen, selbst wenn es sich
dabei nicht um Wohlfahrtsverluste handelt.
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Wohlfahrtsverluste auf wie bei einem Kartell. Der Preis ist hoher und die Menge ist geringer
als bei Wettbewerb, so dass &hnliche allokative Effizienzverluste in Form von Gewinn- bzw.
Nutzeneinbuf3en auftreten kdnnen. Auch eine Umverteilung volkswirtschaftlicher Rente von
den Abnehmern zum marktbeherrschenden Unternehmen liegt in diesem Fall vor.

Waéhrend Kartelle in aller Regel fir die Abnehmer und letztlich die Endverbraucher zu
negativen Effekten in Form héherer Preise,>* verringerter Mengen oder reduzierter Qualitét
fihren, kdnnen missbrauchliche Praktiken zumindest kurzfristig auch positive Wirkungen fir
die Abnehmer haben. So sinkt bei einer Kampfpreissetzung in der ersten Phase dieser
Strategie der Preis des Produktes und die Abnehmer werden besser gestellt. Erst wenn nach
der Verdréangung eines Wettbewerbers Marktmacht ausgetibt wird und in der zweiten Phase
deutlich hohere Preise verlangt werden, zeigt sich die negative Wirkung des missbrauchlichen
Verhaltens auf die Kunden. Die Auswirkungen auf die Abnehmer kénnen also wahrend der
verschiedenen Phasen eines missbrauchlichen Verhaltens sehr unterschiedlich sein. Dies
erschwert die Erfassung sowohl des volkswirtschaftlichen als auch des einzelwirtschaftlichen
Schadens.

Geschaftspraktiken marktbeherrschender Unternehmen, die als missbréuchlich eingestuft
werden, haben in vielen Féllen gleichzeitig auch positive Auswirkungen auf den Wettbewerb.
So konnen z.B. Kopplungsbindungen zum einen dazu dienen, bereits bestehende Marktmacht
von einem Markt auf einen anderen zu (bertragen, kdnnen aber fir die Konsumenten auch
Einsparungen an Transaktionskosten bedeuten.”® Die durch missbrauchliches Verhalten
verursachten Auswirkungen auf die Abnehmer und Konsumenten sind daher meist deutlich
schwerer zu erfassen als bei Kartellen, da sie nicht wie diese ausschliel3lich
wettbewerbsmindernde Wirkungen haben, sondern gleichzeitig auch wohlfahrtserhéhende,
wettbewerbsfordernde Effekte zeitigen kdnnen. Dabei kdnnen unterschiedliche Gruppen von
Konsumenten in verschiedener Weise betroffen sein. So profitieren von einer
Preisdiskriminierung in der Regel die Nachfrager mit preiselastischer Nachfrage, da diese
einen niedrigeren Preis zahlen als bei einem Einheitspreis, wahrend die Konsumenten, deren
Nachfrage preisunelastischer reagiert, einen héheren Preis als den Einheitspreis zahlen. Dabei
kann insgesamt eine Preisdiskriminierung eine Wohlfahrtserhéhung bedeuten.

Bei einem Marktmachtmissbrauch kann sich das Wettbewerbsverhalten der Unternehmen im
Zeitablauf andern. So herrscht in der ersten Phase eines Verdrangungswettbewerbs ein
intensiver oder gar ruindser Wettbewerb, der dann nach dem Ausscheiden des bzw. der
Wettbewerber von einer Phase extrem reduzierten Wettbewerbs abgeldst wird. In diesem
Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass einige der missbrauchlichen
Verhaltensweisen zu dauerhaften Anderungen der Marktstruktur fiihren konnen, so dass die
negativen Wirkungen auf den Wettbewerb langfristiger Natur sind und nicht nach
Beendigung des missbrdauchlichen Verhaltens vergleichsweise schnell wieder abgebaut
werden konnen, wie das bei Kartellen zu erwarten ist, wenn es keine erheblichen
Nachwirkungen gibt.®*® Es besteht jedoch auch die Mdglichkeit, dass aufgrund von
Malnahmen der Wettbewerbsbehdrde eine Situation entsteht, in der der Wettbewerb

> Eine Ausnahme konnte bei Preiskriegen in Kartellierten Industrien vorliegen. Wahrend dieser Preiskriege
konnen die Preise auch unter den langfristigen Inkrementalkosten liegen und wirden daher als Kampfpreise
betrachtet. Vgl. hierzu das Modell von Green und Porter (1984) sowie die empirische Untersuchung von Porter
(1983).

% Natiirlich kénnen eventuelle Effizienzgewinne einer reinen Produktbiindelung auch dann erreicht werden,
wenn die einzelnen Produkte weiterhin separat erhéltlich sind. Solche Effizienzen sind also nicht spezifisch fir
eine bestimmte Art der Produktbiindelung.

% Zu den Nachwirkungen von Kartellen vgl. Abschnitt 3.5.
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intensiver ist, als er vor dem Marktmachtmissbrauch war. Dies wird in Abschnitt 3.2.1. ndher
ausgefuhrt.

2.2.2 Die durch den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
geschadigten Akteure

Wenn es sich bei dem missbréuchlichen Verhalten um einen Ausbeutungsmissbrauch, d.h. um
Uberhohte Preise und reduzierte Mengen handelt, dann liegt im Prinzip eine analoge Situation
vor wie bei einem Kartell, so dass es sich bei den Geschédigten prinzipiell um die gleichen
Akteure handelt, d.h. direkte und indirekte Abnehmer bzw. Zulieferer sowie die Hersteller
komplementarer Produkte und die Kunden der Produzenten von Substituten etc. Bei
Preisdiskriminierung koénnen unterschiedliche Abnehmergruppen in verschiedener Weise
betroffen sein. Gibt es zwei Kundengruppen mit unterschiedlich preiselastischen
Nachfragefunktionen, so wird eine Preisdiskriminierung in der Regel zu héheren Preisen fir
die Kunden mit preisunelastischer und zu niedrigeren Preisen fir die Abnehmer mit
preiselastischer Nachfrage fuhren als bei einem Einheitspreis. In diesem Fall gibt es also
einen wesentlichen Unterschied zu Kartellbedingten Preisaufschlagen, die zumeist alle
Abnehmer in dhnlicher Weise betreffen.”’

Bei einem Behinderungsmissbrauch hingegen sind in erster Line die aktuellen oder
potentiellen Wettbewerber des in Rede stehenden Unternehmens negativ betroffen. Aufgrund
der Wettbewerbsbeschrankung verringern sich die Marktanteile und auch die Gewinne
aktueller Wettbewerber, unter Umstanden sind sie gezwungen, den Markt zu verlassen. Dies
konnte z.B. bei Kampfpreisen oder Treuerabatten der Fall sein, die die Erlése der
Wettbewerber schmalern. Dies wiederum koénnte zu Schéden bei den Zulieferern dieser
Unternehmen flhren, die nun nur noch geringere Mengen absetzen koénnen. Geht der
Behinderungsmissbrauch von einem vertikal integrierten Unternehmen aus, dann konnen
ahnliche Wirkungen durch Lieferverweigerungen oder Preis-Kosten-Scheren erzielt werden,
die die Kosten der Wettbewerber erhdhen. Aber auch potentielle Wettbewerber des
marktbeherrschenden Unternehmens konnen zu den Geschéadigten gehdren, wenn durch den
Behinderungsmissbrauch ~ Marktzutrittsschranken  errichtet ~ werden, die  andere,
maoglicherweise sogar effizientere Unternehmen von einem Markteintritt abhalten.

Insbesondere in der zweiten Phase eines Verdrangungsmissbrauchs, in der der Schadiger
seine gewonnene Marktmacht ausnutzt, gehtren auch die Kunden des marktbeherrschenden
Unternehmens zu den Geschédigten, da sie durch héhere Preise, geringere Mengen oder
reduzierte Qualitat schlechter gestellt sind, als sie es ohne das missbrauchliche Verhalten
gewesen waren. Wird allerdings der Verdrangungsmissbrauch festgestellt, bevor
Wettbewerber erhebliche Marktanteile eingebiiRt oder den Markt verlassen haben, d.h. vor
Einsetzen der zweiten Phase, werden sich die Sché&den bei den Kunden der Abnehmer in
Grenzen halten, unter Umstanden haben sie sogar von dem verscharften Wettbewerb in dieser

" Wihrend ein kartellbedingter Preisaufschlag fiir alle Abnehmer identisch sein dirfte, kénnen sich die
Auswirkungen einer solchen Preiserhhung und damit auch die Schaden zwischen individuellen Abnehmern
deutlich unterscheiden. Dies konnte z.B. in einer Situation der Fall sein, in der das Produkt eines bestimmten
Abnehmers aufgrund der durch das Kartell verursachten Inputkostenerhéhung so stark ansteigt, dass alternative
Produkte flr seine Kunden nun interessante Substitute werden. Im Extremfall kdnnte dieses Unternehmen
langfristig gezwungen sein den Markt zu verlassen, wéhrend andere Abnehmer des Kartells aufgrund der
geringeren Preis- und Mengeneffekte lediglich einen Gewinnruickgang zu verzeichnen haben.
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Phase profitiert.”® Daher werden in der Praxis vermutlich vor allem die aktuellen
Wettbewerber des behindernden Unternehmens als Geschédigte in Frage kommen.

3. Die Berechnung des Schadens

Nachdem im Rahmen der Untersuchung eines konkreten Falles festgestellt wurde, welche Art
von Wettbewerbsverstol? vorliegt, z.B. ein Kartell oder ein Behinderungsmissbrauch, kann der
Kreis der durch den Wettbewerbsversto3 betroffenen Akteure eingegrenzt werden und die
durch den Wetthewerbsverstol? verursachten Schaden lassen sich zumindest konzeptionell
erfassen. Fir eine vollstandige Kompensation des entstandenen Schadens ist die konkrete
Hohe des Schadens, der den Betroffenen jeweils entstanden ist, zu quantifizieren. Wie bereits
in Abschnitt 1 erwahnt, basiert das grundlegende Konzept der Schadensermittlung auf der
,Differenzmethode®, d.h. des Vergleichs der Vermdgenspositionen in der tatséchlichen
Situation mit denjenigen bei einer Zuwiderhandlung in einer hypothetischen, kontrafaktischen
Situation, die ohne den Wettbewerbsversto3 vorgelegen haben wirde. Im Prinzip ist also das
Marktergebnis auf einem vergleichbaren faktischen oder hypothetischen Markt als
Ausgangspunkt fur die Ermittlung des Schadens, der durch einen WettbewerbsverstoR
entstanden ist, heranzuziehen. Alle Methoden basieren daher im Grunde auf einem
Vergleichsmarktkonzept.>® Im Folgenden werden die verschiedenen Ansétze zur Ermittlung
des kontrafaktischen Szenarios fir die beiden grundlegenden Wettbewerbsverstolie des
Kartells und des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung dargestellt.

3.1 Schadensberechnung bei Kartellen

Bei einem Kartell ist das kontrafaktische Szenario bestimmt durch den Preis und die Menge,
die sich eingestellt hatten, wenn zwischen den Unternehmen keine Kartellabsprache
stattgefunden hatte und die Unternehmen sich — gegeben die strukturellen Bedingungen auf
dem Markt — wettbewerblich verhalten hatten.®

Hierzu kann man zum einen Markte mit funktionierendem Wettbewerb betrachten, die dem
betrachteten Markt in zeitlicher, rdumlicher oder in sachlicher Hinsicht mdglichst
nahekommen. Zum anderen konnen mithilfe industriebkonomischer Modelle artifizielle
Vergleichsmarkte konstruiert werden, die dann als kontrafaktisches Szenario zur Berechnung
des kontrafaktischen Preises, der entsprechenden Mengen und damit eines kartellbedingten
Schadens dienen. Eine weitere Mdglichkeit zur Feststellung des kontrafaktischen Preises

*® Die zweite Phase kann als Zuriickgewinnungsphase (recoupment) betrachtet werden, wenn das

missbréuchliche Verhalten einen Gewinnverzicht in Phase eins verursacht hat. Dies ist sicherlich bei
Kampfpreisen der Fall, aber muss bei anderen missbrauchlichen Verhaltensweisen, wie z.B. retroaktiven
Rabattsystemen, nicht unbedingt der Fall sein. Zur Frage ob, Rabattsysteme einen Gewinnverzicht implizieren,
vgl. Maier-Rigaud und Schwalbe (2013a). Ein Gewinnverzichtet bedeutet selbstverstdndlich nicht, dass es keine
Gewinne gab, sondern lediglich, dass Gewinne héher hatten sein kénnen.

* Dies wird durch die Unterscheidung zwischen vergleichsmarktbasierten, finanzanalytischen und
marktstrukturbasierten Methoden, wie sie von der Europdischen Kommission (2009:43) vorgeschlagen wird,
jedoch nicht deutlich. Vgl. auch Europdische Kommission (2011), wo zwischen vergleichsmarktbasierten
Methoden, Simulationsmodellen, kostenbasierten sowie weiteren Methoden unterschieden wird.

% Ein Kartell kann dariiber hinaus auch andere Schaden verursachen, etwa wenn aufgrund des Kartells die
Anreize zur Innovation sinken oder wenn die Unternehmen explizit Beschrankungen der Produktqualitat oder -
differenzierung vereinbaren (vgl. Abschnitt 2.1). Die Quantifizierung des dadurch entstandenen Schadens steht
in der Praxis allerdings nicht im Vordergrund, vor allem weil ein Kausalitdtsnachweis wohl im Einzelfall sehr
schwer zu erbringen sein dirfte.
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besteht darin, anhand der Herstellungskosten und eines ,,angemessenen bzw. ,normalen‘
Gewinnaufschlages, wie er auf einem Markt mit funktionierendem Wettbewerb hatte erzielt
werden konnen, den Preis abzuschatzen, der sich ohne den WettbewerbsverstoR3 eingestellt
hatte. Alternativ konnten zudem bei der Ermittlung des kontrafaktischen Szenarios statt des
Preises andere VergleichsgroRen, wie z.B. die Profitabilitat der betroffenen Unternehmen,
verwendet werden. In den folgenden Abschnitten werden die verschiedenen Methoden
vorgestellt, die zur Quantifizierung von Schéden in Kartellrechtsfallen vorgeschlagen werden.

Zeitreihenmethode

Haufig erscheint die Bildung des kontrafaktischen Szenarios auf Basis eines zeitlichen
Vergleichsmarktes am geeignetsten, um die durch das Kartell entstandenen Schéden zu
quantifizieren. Dabei wird in der Regel der vom Kartell betroffene Markt wéhrend des
Zeitraums unmittelbar vor Beginn und/oder nach Beendigung der Kartellierung betrachtet.
Zumeist werden hierbei Methoden der Regressionsanalyse oder Zeitreihenanalyse
eingesetzt.®* Bei Verwendung eines zeitlichen Vergleichsmarktes basiert das kontrafaktische
Szenario auf dem Verhalten der gleichen Unternehmen wie in der faktischen Situation, wenn
man von Marktein- oder -austritten einmal absieht. Dadurch ist zumindest in Hinsicht auf die
Unternehmen ein hohes Maf an Ubereinstimmung zwischen dem kartellierten Markt und dem
Vergleichsmarkt sichergestellt.®®

Der Vergleich desselben Marktes zu unterschiedlichen Zeitpunkten birgt jedoch andere
Probleme, insbesondere wenn der Beginn des Kartells nicht mit Sicherheit bestimmt werden
kann.®® Dies ist jedoch von wesentlicher Bedeutung, da ansonsten die Kartellpreise teilweise
dem Vergleichsmarkt zugerechnet wirden, wodurch der kontrafaktische Preis nach oben
verzerrt wiirde.®* Inshesondere bei lang andauernden Kartellphasen kann es vorkommen, dass
Daten aus dem Zeitraum vor der Kartellphase entweder nicht mehr in akzeptabler Qualitat
verfiighar oder nicht mehr reprasentativ fir die aktuelle Wettbewerbssituation sind. Zudem
kann die Phase vor dem Kartell von besonders intensivem, ruinésem Wettbewerb
gekennzeichnet sein, der unter Umstanden erst den Ausschlag fir die Bildung des Kartells
gegeben hat.® In einem solchen Fall ist der Zeitraum unmittelbar vor der Bildung des Kartells
nicht reprisentativ fiir den ,,normalen* Wettbewerb auf dem Markt und daher als Basis fiir das
kontrafaktische Szenario ungeeignet. Ahnlich verhilt es sich mit der Phase nach dem

& \gl. zu empirischen und dkonometrischen Methoden zur Kartellschadensberechnung z.B. Davis und Garcés
(2009:347-381).
2 Dennoch konnen sich die Preise und Mengen auf ein und demselben Markt wiéhrend des
zuwiderhandlungsfreien Zeitraums und des Zuwiderhandlungszeitraums aufgrund von Faktoren unterscheiden,
die nicht auf den WetthewerbsverstoR zurtickzufiihren sind. Sofern diese Faktoren beobachtbar sind (wie etwa
eine Verteuerung wichtiger Faktorkosten), lassen sie sich im Rahmen der unten dargestellten
Regressionsmethoden beriicksichtigen. In der Terminologie der Okonometrie spricht man davon, dass sich diese
Faktoren , kontrollieren* lassen.
% Sofern geniigend Daten zur Verfiigung stehen, lasst sich jedoch mittels eines so genannten Strukturbruchtests
im Prinzip der Anfangszeitpunkt eines Kartells identifizieren. Solche Tests sind jedoch in erster Linie geeignet,
die Plausibilitét eines bereits als ,,verddchtig® angesehenen Zeitpunkts statistisch zu untermauern und eignen sich
nur bedingt dazu, einen solchen kritischen Zeitpunkt zu identifizieren. Zudem kann ein identifizierter
Strukturbruch auch andere Griinde haben als den Beginn eines Kartells (vgl. Harrington (2008)).
% Dies gilt dann, wenn das Kartell bereits zu einem friiheren Zeitpunkt begonnen hat als angenommen wird.
% Sehr kompetitive Preise vor der Formierung des Kartells waren etwa beim Zitronensaurefall zu beobachten.
Vgl. flr eine detaillierte Analyse des Preisverlaufes im Zitronensdurefall fir den Zeitraum vor und wahrend der
Zuwiderhandlung Connor (2001:157).
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Zusammenbruch eines Kartells. Auch hier lassen sich gelegentlich Preiskriege beobachten.®
Aber es kann auch der Fall auftreten, dass die Preise auch nach dem Zusammenbruch eines
Kartells noch tiber dem jeweiligen Wettbewerbsniveau liegen.®’

Im Folgenden wird mit der so genannten ,,Vorher-nachher-Methode* ein konkretes VVorgehen
zur Berechnung des kontrafaktischen Preises mit Daten eines zeitlichen Vergleichsmarktes
dargestellt.®® Die zugrundeliegende Idee basiert darauf, dass ein signifikanter Unterschied
zwischen dem beobachteten Kartellpreis und dem berechneten kontrafaktischen Preis dem
Kartell zugerechnet werden kann. Dabei bedient man sich Methoden multivariater
Regression, um die Effekte aller Faktoren, die ebenfalls fiir einen Preisanstieg wahrend der
Kartellphase verantwortlich sein kdnnten, wie z.B. ein Anstieg der Faktorpreise, bei der
Berechnung des kontrafaktischen Preises zu berlcksichtigen. Um den Einfluss dieser
Faktoren zu schétzen, verwendet man in aller Regel die Daten aus dem gesamten Zeitraum,
d.h., sowohl vor Beginn und nach Beendigung des Kartells als auch wéhrend der
Kartellphase.”® Die Kartellphase wird dabei durch einen Indikator (auch Dummy-Variable
genannt) indiziert, der im Zeitraum, in dem das Kartell aktiv war, den Wert 1 annimmt und im
Zeitraum davor bzw. danach den Wert 0. Durch das Regressionsmodell wird fur diese
Variable ein Koeffizient geschétzt, an dem dann unmittelbar der durchschnittliche
Preisunterschied zwischen der Kartellphase und der Vergleichsphase abgelesen werden kann.

Die Bericksichtigung externer Faktoren, die neben dem Kartell den Preis mdglicherweise
beeinflusst haben, ist bei einer Regressionsanalyse von zentraler Bedeutung, um einen
,sunverzerrten  Schitzwert fiir den  kartellbedingten  Preisaufschlag und den
Preistiberhdhungsschaden zu erhalten.”® Dies lasst sich am Beispiel des Markteintritts eines
neuen Anbieters zum Ende des Kartellzeitraums leicht verdeutlichen. Wird dieser Umstand
im Regressionsmodell nicht bericksichtigt, so wirde die durch den Marktzutritt verursachte
Preisreduktion falschlicherweise dem Zusammenbruch des Kartells zugerechnet und der
kartellbedingte Preisuberhéhungsschaden entsprechend (berschatzt werden. Daher ist darauf
zu achten, dass alle Faktoren, die den Marktpreis signifikant beeinflusst und sich wahrend des
untersuchten Zeitraums gedndert haben, in das Modell aufgenommen werden. Dies beinhaltet,
neben den Produktionskosten der Hersteller, auch Faktoren, die die Nachfrage der
Konsumenten beeinflussen, wie etwa die Preise von Substituten und Komplementen.

Beispielhaft lasst sich die Anwendung einer zeitlichen Vergleichsmarktanalyse am Fall des
Vitaminkartells in den 1990er Jahren illustrieren. Dabei zeigt Abb. 7, die einer Abbildung aus
dem fir diesen Fall erstellten 6konomischen Gutachten von Bernheim (2002) nachempfunden
wurde, den tatséchlichen Verlauf der Preise sowie den Verlauf eines mittels der oben
beschriebenen Regressionsmethode simulierten kontrafaktischen Preises wahrend der
Kartellphase. Zudem ist ein alternativer zuwiderhandlungsfreier Preis dargestellt, bei dem
mittels einfacher Extrapolation ein linearer Preisverlauf im kontrafaktischen Szenario

% Aus diesem Grund wurden etwa beim Zementkartell in Deutschland, wo dies vermutlich der Fall war, die
Preise in der Phase unmittelbar nach dem Kartell geringer gewichtet. VVgl. Friederiszick und Réller (2010).

8 Auf derartige Kartellnachwirkungen wird am Ende dieses Abschnitts sowie in Abschnitt 3.5 noch detailliert
eingegangen.

8Bei der ,,Vorher-nachher-Methode wird der kartellierte Markt mit demselben Markt vor und nach dem
Kartellzeitraum vergliche. Vgl. OECD (2011:14).

% Ein alternativer Ansatz, der sogenannte Residual- oder Prognoseansatz nutzt hierfiir nur die Daten aus dem
zeitlichen Vergleichsmarkt. Dieses Verfahren scheitert jedoch haufig an der mangelnden Verfligbarkeit von
Daten (ber einen hinreichend langen Zeitraum vor bzw. nach der Kartellphase. Zu den Vor- und Nachteilen der
beiden Verfahren siehe auch McCray und Rubinfeld (2009).

" Ein Schétzer ist unverzerrt, wenn er sich mit einer gréBer werdenden Stichprobe dem wahren Wert mehr und
mehr annahert. Darauf wird in Abschnitt 3.5 noch eingegangen.
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unterstellt wird und bei dessen Berechnung daher keine weiteren erklarenden Faktoren
beruicksichtigt wurden. Die Schwankungen des kontrafaktischen Preises, der mittels eines
Regressionsmodells berechnet wurde, um den linearen Preisverlauf reflektieren den Einfluss
der bei einer simplen Extrapolation vernachlassigten erklarenden Faktoren.

Abb. 7: Vitamin E Acetate Oil USP tatsachlicher Preis und kontrafaktischer Preis
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Wie aus Abb. 7 ersichtlich, wurde im vorliegenden Fall der kontrafaktische Preis fur einen
Zeitraum berechnet, der tGber den Zusammenbruch des Kartells hinausreicht. Der Zeitraum
unmittelbpar nach dem Zusammenbruch des Kartells wurde also nicht als
zuwiderhandlungsfreier Vergleichsmarkt betrachtet. Grundsatzlich ist aus mehreren Griinden
Vorsicht bei der Verwendung von Preisdaten aus der Phase unmittelbar nach dem Ende des
Kartells geboten.

Zwei dieser Griinde haben mit den so genannten Nachwirkungen eines Kartells zu tun, die zu
einem hoheren als dem wettbewerblichen Preisniveau fiihren kdnnen (vgl. Abschnitt 3.5). So
besteht die Gefahr, dass durch die Vereinbarungen wéhrend der Kartellierung des Marktes ein
so genannter Fokuspunkt (focal point) etabliert wird, der es den Marktteilnehmern erlaubt,
auch ohne konkrete Absprachen den gewinnmaximalen Kartellpreis zu erreichen. Zweitens
konnen langfristige Vertrdge oder auch durch das Kartell verfestigte Marktstrukturen - wie
etwa Gebietsaufteilungen — zumindest eine gewisse Zeit andauern. Anderseits kann der
Zusammenbruch eines Kartells auch Preiskriege auslésen, so dass auch diese Preise nicht
reprasentativ fir die sind, die sich auf dem Markt ohne Kartellierung eingestellt hatten.”
Zuletzt gibt es — wenn auch nicht h&ufig — Félle, in denen die Kartellbeh6rde nach
Beendigung des Kartells zusatzlich darauf hinwirkt, auch die Mdoglichkeit einer rein
impliziten Koordination fur die Zukunft zu verhindern. Die resultierenden Preise waren in

™ Dies war etwa der Fall beim deutschen Zementkartell, vgl. beispielsweise Friederiszick und Réller (2010).
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diesem Fall vermutlich auch niedriger als die, die sich ohne das Kartell, aber bei Moglichkeit
einer impliziten Koordination eingestellt hatten.”

Querschnittsmethode

Anders als bei der Zeitreihenmethode wird bei der Querschnittsmethode nicht derselbe Markt
in einem anderen Zeitraum als Vergleichsmarkt herangezogen, um den Preis bzw. die Menge
im zuwiderhandlungsfreien Szenario zu bestimmen, sondern ein anderer rdumlicher Markt im
gleichen Zeitraum, in dem das Kartell aktiv war. Daher wird hier von einem raumlichen
Vergleichsmarkt gesprochen. Eine wesentliche Voraussetzung dafiir, dass ein anderer
raumlicher Markt — etwa in einem anderen Land oder einer anderen Region -- als
Vergleichsmarkt herangezogen werden kann, ist eine hinreichend groRe Ahnlichkeit der
Marktstrukturen auf beiden Markten. Um dies zu gewahrleisten, sollten sich etwa die
Marktkonzentrationen, die verwendeten Technologien und die Kostenstrukturen sowie das
Nachfrageverhalten auf den beiden Markten nicht gravierend unterscheiden.

Zudem kommt ein Markt nur dann als raumlicher Vergleichsmarkt in Frage, wenn dort
funktionierender Wettbewerb herrscht. Dies kann sich insofern als problematisch erweisen, da
ein Markt, dessen Struktur der des kartellierten Marktes stark &hnelt, ebenfalls anféllig fiir
eine Kartellbildung oder eine implizite Kollusion sein durfte. In dem Fall wirden die auf
diesem Markt beobachteten Preise ebenfalls Giber dem eigentlichen Wettbewerbspreis liegen
und der Kkartellbedingte Preisaufschlag und der Preistiberhdhungsschaden wirden
entsprechend unterschatzt werden. Grundsatzlich lasst sich jedoch festhalten, dass zwei
unterschiedliche radumliche Mérkte fast immer in der einen oder anderen Hinsicht wie z.B. der
Lohn- oder Kostenstruktur nicht direkt vergleichbar sind und es ist nicht immer
offensichtlich, wie dies bei der Berechnung der kontrafaktischen Preise berlcksichtigt werden
soll.

Auch im Rahmen der Querschnittsmethode l&sst sich mittels multivariater Regression, &hnlich
wie bei der Zeitreihenmethode, der Effekt von anderen erklarenden Faktoren, die ebenfalls zu
einer Preisdnderung auf dem kartellierten Markt fiihren kdnnen, herausrechnen. Im Gegensatz
zu  Zeitreihenmodellen  haben  Querschnittsmodelle  jedoch  Gblicherweise  keine
,.Zeitdimension®, da sie relevante Daten des kartellierten Marktes mit denen eines anderen,
vergleichbaren Marktes, auf dem jedoch keine Wettbewerbsbeschrankungen existieren,
wéhrend desselben Zeitraums vergleichen. Dem liegt die Annahme zugrunde, dass alle
Unterschiede im Preis, die nicht mittels anderer beobachteter Faktoren im Rahmen einer
multivariaten Regression erklart werden konnen, auf die illegalen Kartellabsprachen
zurtickzufuhren sind.

2 \/gl. z.B. die US-amerikanische Rechtssache Detroit Automobile Dealers Association (DADA). Im Jahr 1984
behauptete die FTC, dass die Automobilhdndler das Wetthewerbsrecht verletzt hatten, indem sie eine
Vereinbarung getroffen hétten, die den Wetthewerb fir Neuwagen im Gebiet von Detroit beschranken wirde, da
sie ihre Geschéafte an Samstagen und den Abenden unter der Woche geschlossen hielten. Zusétzlich zu einer
Unterlassungsanordnung hinsichtlich der Festlegung der Offnungszeiten hat die FTC den Héandlern auch eine
VerhaltensmalRnahme erteilt, gemaR der die Handler verpflichtet wurden, eine bestimmte minimale Zahl von
Stunden gedffnet zu haben. Dadurch sollte vermieden werden, dass die Handler sich weiterhin einfach an die
vorher etablierten Offnungszeiten halten, da diese einen natiirlichen Fokuspunkt darstellen. Im Allgemeinen ist
die Verwendung von Verhaltens- oder StrukturmaRfnahmen in Kartellfallen trotz der Tatsache, dass es im
Nachgang eines Kartells sehr viel leichter sein dirfte, eine implizite Verhaltenskoordination zu etablieren, wie
z.B. von Connor (2004) vermutet wird, vergleichsweise selten. Im Grunde handelt es sich dabei um das
Argument, eine Kartellvereinbarung kénne einen Fokalpunkt etablieren oder verstarken. Allerdings wére dann
die Frage zu stellen, warum es nétig ist, eine Kartellorganisation mit regelmaRigen Treffen aufzubauen, wenn
man das gleiche Ergebnis durch ein einmaliges Treffen und die Festlegung eines Fokalpunktes hétte erzielen
kdénnen.
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Neben anderen geographischen Regionen kommen bei der Querschnittsanalyse auch andere,
jedoch vergleichbare Produktmarkte im Sinne sachlicher Vergleichsmarkte sowie der direkte
Vergleich einzelner Unternehmen in Betracht. Haufig gestaltet sich die Suche nach einem
wirklich vergleichbaren Produktmarkt jedoch als extrem schwierig, da die Produktions- und
Nachfragebedingungen fiir unterschiedliche Produkte sich haufig starker unterscheiden als fir
verschiedene Absatzmérkte des gleichen Produkts. Auch hier stellt sich zusétzlich wieder das
Problem, dass der Markt flr das Vergleichsprodukt frei von Wettbewerbsbeschrankungen
sein sollte.

Die Berechnung des kontrafaktischen Preises im Rahmen der Querschnittsanalyse kann
entweder auf Basis eines einfachen Durchschnittsvergleichs” erfolgen oder — wie bereits
angesprochen - mit Hilfe einer Regressionsanalyse. Die Anwendung der Regressionsanalyse
erfolgt hier analog zu der im letzten Abschnitt fur die Zeitreihenanalyse dargestellten
Vorgehensweise. Im Fall der Querschnittsanalyse dient die Dummy-Variable jedoch zur
Identifikation des kartellierten Marktes und nicht wie beim zeitlichen Vergleichsmarkt zur
Identifikation des Kartellzeitraums. Wie zuvor l&sst sich durch die Regressionsanalyse
ableiten, welchen Einfluss beobachtbare Faktoren, wie etwa Produktionskosten, auf den
Marktpreis haben und der kartellbedingte Preisaufschlag bzw. der Preistiberhdhungsschaden
kann entsprechend der realen Kostenentwicklung angepasst werden.

Differenz-in-Differenzen Methode

Ein verbessertes Verfahren, die durch ein Kartell bewirkte Preisdnderung von anderen
beobachtbaren oder nicht beobachtbaren Faktoren zu bereinigen, stellt die Differenz-in-
Differenzen Methode dar. Diese Methode nutzt eine Kombination aus rdaumlichen und
zeitlichen Vergleichsmarktdaten zur Berechnung des kontrafaktischen Preises. Das bedeutet
jedoch, dass Daten mit einer zeitlichen und einer rdumlichen Dimension, so genannte
Paneldaten, bendtigt werden.

Bei der Differenz-in-Differenzen Methode wird die zeitliche Preisentwicklung auf dem
kartellierten Markt der zeitlichen Preisentwicklung auf einem r&dumlichen oder sachlichen
Vergleichsmarkt gegentbergestellt. Das heiflst, die Veranderung des Preises in einem
bestimmten Zeitraum auf dem Vergleichsmarkt wird abgezogen von der Veranderung des
Preises im gleichen Zeitraum auf dem Kkartellierten Markt. Durch diese doppelte
Differenzenbildung soll eine verléasslichere Berechnung des kartellbedingten Preisaufschlages
bzw. des Preistibernéhungsschadens erreicht werden, da dieser von Einfliissen bereinigt wird,
die den Preis auf dem Kartellmarkt und den Preis auf dem Vergleichsmarkt gleichermal3en
beeinflussen. Das kann beispielsweise der Fall sein, wenn die Kosten eines Inputs steigen, der
sowohl fir die Unternehmen auf dem kartellierten Markt als auch die Unternehmen auf dem
Vergleichsmarkt relevant ist, hierlber jedoch keine Daten verfugbar oder o6ffentlich
zugénglich sind. Bei einer reinen Zeitreihenanalyse wirden solche Preisdnderungen
falschlicherweise dem Umstand der Kartellierung zugeschrieben und der kartellbedingte
Preisaufschlag bzw. Preisiiberh6hungsschaden entsprechend (berschétzt werden. Bei der

™ Hierbei wird der durchschnittliche Preis (im Allgemeinen das arithmetische Mittel) auf dem Vergleichsmarkt
mit dem durchschnittlichen Preis auf dem Kartellmarkt verglichen. Das arithmetische Mittel wiederum errechnet
sich als Summe aller auf einem Markt beobachteten Preise, geteilt durch die Anzahl der beobachteten Preise auf
diesem Markt. Mdogliche Alternativen sind der Vergleich des Medians, also des Preises, der gerade in der Mitte
der Preisverteilung auf dem jeweiligen Markt liegt, oder auch des Modus, des am héufigsten beobachteten
Preises. Diese beiden Kennzahlen haben den Vorteil, dass sie weniger anfallig fiir ,,Ausreifer” sind.
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Differenz-in-Differenzen Methode hingegen dient der auf dem Vergleichsmarkt beobachtete
Preisanstieg als Mal fur den Preisanstieg auf dem kartellierten Markt, der nicht auf die
Kartellierung, sondern auf die Verteuerung dieses Produktionsfaktors zurtickzufthren ist.
Andererseits lassen sich mit der Differenz-in-Differenzen Methode auch gleichbleibende
Unterschiede zwischen den beiden rdumlichen Mérkten herausfiltern, die etwa aus der
Nutzung unterschiedlicher Produktionstechnologien resultieren.”

Da die Differenz-in-Differenzen Methode eine Kombination aus Zeitreihen- und
Querschnittsmethode darstellt, lassen sich wieder entweder die Differenzen der
Durchschnittspreise vergleichen oder aber es wird im Rahmen einer Regressionsanalyse
zusétzlich fur erklarende Faktoren kontrolliert. Bei letzterem Ansatz werden nun sowohl eine
Dummy-Variable fir den Kkartellierten Markt als auch eine Dummy-Variable fiir den
Kartellzeitraum sowie ein Interaktionsterm, der als Produkt der beiden Dummy-Variablen
definiert ist, in das Modell aufgenommen. Anhand des geschatzten Koeffizienten dieses
Interaktionsterms l&sst sich dann wiederum der kartellbedingte Preisaufschlag direkt ablesen.
Die Anwendung der Differenz-in-Differenzen Methode scheitert jedoch haufig an den grofien
Anforderungen, die an die verfugbaren Daten zu stellen sind, denn eine Panelanalyse erfordert
Zeitreihendaten, sowohl fir den Kartellmarkt als auch fiir den Vergleichsmarkt.

Simulierte Vergleichsmdrkte

Aufgrund der oben beschriebenen Probleme beziglich der Verfligbarkeit von qualitativ
hochwertigen Vergleichsmarktdaten kann haufig weder mittels einer Zeitreihenanalyse noch
mittels einer Querschnittsanalyse eine verldssliche Berechnung des kontrafaktischen Preises
erfolgen. In dem Fall besteht die Mdoglichkeit, einen ,kiinstlichen* Vergleichsmarkt zu
konstruieren, um damit den kontrafaktischen Preis zu simulieren. Ahnlich wie bei der Analyse
von Unternehmenszusammenschliissen wird hier ein theoretisches Modell aus der
Industriedkonomik verwendet, das die Wetthewerbsstruktur des betrachteten Marktes
maoglichst gut abbilden sollte.

Bei der Wahl des passenden Wettbewerbsmodells mussen sowohl die Charakteristika der
Guter, die zentralen Wettbewerbsparameter als auch die Allokationsmechanismen auf dem
kartellierten Markt beriicksichtigt werden. Hier bieten sich etwa Oligopolmodelle mit
homogenen oder differenzierten Gitern und Mengen- bzw. Kapazitatswettbewerb an, wie
etwa das Cournot-Modell, Oligopolmodelle mit differenzierten Gitern und Preiswettbewerb,
wie z.B. das Bertrand-Modell, oder auch Auktionsmodelle. Diese Modelle miissen
typischerweise an die gegebene Situation angepasst und entsprechend verfeinert werden, um
den Bedingungen auf dem jeweiligen Markt moglichst genau Rechnung zu tragen. Solche
Spezifika sind etwa mdgliche Eintrittsbarrieren fiir neue Wettbewerber, Kapazitatsschranken
oder Nachfragefluktuationen.

Mit den Nachfragedaten und Informationen zu Absatzmengen, Kosten und Preisen, wie sie
auf dem Kartellierten Markt beobachtet wurden, wird dann ein empirisches Modell
spezifiziert, mit dessen Hilfe das zu erwartende Marktergebnis simuliert wird. Das heif3t, es
werden wieder die Preise und Mengen berechnet, die sich unter der jeweiligen
Wettbewerbssituation vermutlich eingestellt hatten, wenn es nicht zu einer Kartellierung
gekommen wére.

™ \Vgl. Europaische Kommission (2011:52) sowie Europdische Kommission (2009:61).
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Neben dem generellen Problem der Datenverfugbarkeit stellen sich bei der Verwendung
simulierter ~ Vergleichsmarkte zusétzlich zwei fundamentale konzeptionelle
Herausforderungen. Zum einen ist nicht klar, wie erfolgreich ein Kartell war, d.h., bis zu
welchem Grad die Koordination der Kartellteilnehmer erfolgreich war. Wahrend in
bestimmten Fallen eine vollstandige Koordination erreicht werden kann, die Kartellmitglieder
also gemeinsam wie ein Monopolist agieren und den maximal mdglichen Gesamtgewinn
erwirtschaften, kann in anderen Situationen unter Umstanden nur eine partielle Koordination
erzielt werden. Hier bleiben Preise und Gewinne der Kartellanten hinter denen zuriick, die in
einem Monopol hatten realisiert werden kdnnen. Das kann etwa dann der Fall sein, wenn das
Kartell nicht den gesamten Markt abdeckt oder wenn eine erhéhte Gefahr des Eintritts neuer
Wetthewerber besteht.” Daher sollte zunichst stets untersucht werden, ob, und falls ,»ja“, wie
weit der Kartellpreis unter dem theoretisch maximal moglichen Preis liegt.

Die zweite Herausforderung besteht darin, den Preis zu identifizieren, der sich ohne die
Kartellierung auf dem Markt eingestellt hatte. Dieser wiederum héngt wvon der
Wettbewerbsintensitat ab, die ohne das Kartell auf dem Markt geherrscht hétte. Eine geringe
Wettbewerbsintensitét ist in der Regel dann zu erwarten, wenn beispielsweise wenige, relativ
homogene Unternehmen auf einem transparenten Markt aktiv sind, der zudem durch eine
geringe Innovationsdynamik gekennzeichnet ist. Zudem begunstigt ein vorhandener
Bestrafungsmechanismus fur Unternehmen, die von der Kartellvereinbarung abweichen, die
Stabilitat einer impliziten Verhaltenskoordination.

All diese Faktoren sprechen fur einen hoheren Preis im kontrafaktischen Szenario, was zu
einem geringeren Kartellbedingten Preisaufschlag und Preistiberh6hungsschaden flihren
durfte. Obwohl es eine weit verbreitete Meinung in der Fachliteratur ist, im kontrafaktischen
Szenario herrsche immer das hochste Mall an Wettbewerb, das bei dem jeweiligen
Oligopolmodell méglich sei, kann davon in aller Regel nicht ausgegangen werden. Wenn die
korrekte Berechnung des entstandenen Schadens bei der Analyse im Vordergrund steht, so
sollte vielmehr die Moglichkeit in Betracht gezogen werden, dass der Wettbewerb auf dem
betrachteten Markt eingeschrankt sein kénnte, auch wenn es nicht zu einer Kartellbildung
gekommen ware.”

Kostenbasierte Ansditze

Eine weitere Methode zur Bestimmung des kontrafaktischen Szenarios und damit des Preises,
der sich ohne Kartell eingestellt hatte, verwendet die variablen Kosten der Kartellanten und
rechnet eine angemessene Gewinnspanne hinzu.”” Diese Gewinnspanne kann entweder mit
Hilfe von Informationen Uber die Gewinnspannen der Unternehmen auf einem nicht-
kartellierten ~ Vergleichsmarkt bestimmt oder im Rahmen eines theoretischen

™ Weitere Griinde kénnen das Auftreten eines Unternehmens als Preisbrecher oder die Existenz eines
wettbewerblichen Randes sein. In diesen Situationen bleibt der Grad der Koordinierung tblicherweise hinter
dem einer vollstdndigen Monopolisierung zuriick. Selbst wenn bei allen am Markt beteiligten Unternehmen die
Bereitschaft zur Teilnahme am Kartell besteht, sorgen unterschiedliche Kostenstrukturen haufig dafir, dass nicht
alle Unternehmen gleichermalien die Gewinnmaximierungsbedingung der Gleichheit von Grenzertrag und
Grenzkosten einhalten konnen. Selbst Ausgleichszahlungen zwischen den Unternehmen kdnnen hier nicht
immer fur Abhilfe sorgen und eine vollstandige Kartellierung erméglichen.
®  Eine 4hnliche Argumentation findet sich bei der Prognose der Wirkungen von
Unternehmenszusammenschliissen, wo ebenfalls ein koordiniertes Verhalten in Betracht gezogen wird. Vgl.
ausfiihrlicher zur Berticksichtigung von koordiniertem Verhalten beim kontrafaktischem Szenario Inderst und
Schwalbe (2011). Siehe auch OECD (2012b).
"vgl. Konings et al. (2001) zur Gewinnspanne.
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Wettbewerbsmodells berechnet werden. Daher kdnnen auch diese kostenbasierten Ansatze als
Vergleichsmarktmethoden aufgefasst werden.

Die Nutzung der variablen Kosten der Kartellanten kann sich allerdings im Einzelfall als
problematisch erweisen, wenn am Kartell beteiligte Unternehmen im Vergleich zum
Wettbewerbsfall mit berhohten Kosten, z.B. aufgrund von so genannten X-Ineffizienzen,
produzieren oder einfach deshalb, weil sie eine geringere als die kostenminimale
Ausbringungsmenge herstellen. Bei Mehrproduktunternehmen stellt sich zudem das Problem
der Zuordnung der Gemeinkosten auf die einzelnen Produkte. Eine Madglichkeit, diese
Probleme zu l6sen, besteht darin - vorausgesetzt, diese Daten sind verfligbar - die variablen
Kosten der am Kartell beteiligten Unternehmen denen &hnlicher Unternehmen in einem
Vergleichsmarkt gegeniiberzustellen.

Wahrend bei den dargestellten Ansédtzen die Feststellung der Preise und Mengen im
kontrafaktischen Szenario im Vordergrund steht, basiert ein anderes Verfahren auf der
direkten Ermittlung der Unternehmensgewinne. Bei einem Kartell auf einem Markt fir
Vorleistungen ist in der Regel davon auszugehen, dass sich die Gewinne der an der
Kartellvereinbarung beteiligten Unternehmen erh6hen, wahrend sie bei den Unternehmen, die
die Vorleistung zum htéheren Kartellpreis beziehen, abnehmen dirften. Da ein groRer Teil des
kartellbedingten Schadens auf einer Umverteilung von volkswirtschaftlicher Rente von den
Abnehmern zu den Kartellmitgliedern basiert, kann die Gewinnzunahme bzw. —abnahme als
Indikator fur den Schaden herangezogen werden.

Zur Messung der Profitabilitat konnen prinzipiell zwei grundlegende Konzepte verwendet
werden. Zum einen der buchhalterische Ansatz, der sich an den Gewinnkennzahlen des
internen Rechnungswesens orientiert und der die Profitabilitdt anhand des ,,Return On Capital
Employed”“ (ROCE) ermittelt. Das andere Verfahren nutzt Finanzmarkttheorien wie das
,»Capital Asset Pricing Model“ (CAPM), durch das die Profitabilitdit mittels
Barwertberechnung (,,Net Present Value® (NPV)) oder die Ermittlung eines internen
ZinsfuBles (,,Internal Rate of Return (IRR)) berechnet wird.”

Als alternative Methode zur Abschatzung der Profitabilitat bzw. ihrer Anderung kommt die
Berechnung der Preis-Kosten-Margen bzw. des prozentualen Gewinnaufschlags in Betracht.
In diesem Kontext ist vor allem das zu verwendende Kostenkonzept von Bedeutung, wobei
die langfristigen durchschnittlichen Inkrementalkosten (Long Run Average Incremental Cost
(LRAIC)) im Allgemeinen als das am besten geeignete Kostenkonzept angesehen werden.”
Diese Kosten sind definiert als alle mit der Produktion und Bereitstellung eines bestimmten
Gutes verbundenen variablen und fixen Kosten, bezogen auf die gesamte produzierte Menge
des Gutes oder, anders ausgedriickt, es handelt sich um die Kosten, die eingespart werden
kdnnten, wenn man langfristig auf die Produktion eines Gutes verzichten wiirde. Durch die
langfristige Perspektive beinhaltet dies nicht nur variable Kosten, sondern ebenfalls einen
GroRteil der Fixkosten, die auf lange Sicht ebenfalls eingespart werden konnten.®

8 \gl. zu diesen Methoden OECD (2012a:63-66) und Gregory (2011).

" \gl. OECD (2012a:66-70).

8 Alternative Kostenkonzepte sind die Grenzkosten, also die Kosten, die kurzfristig eingespart wiirden, wenn
auf die Produktion der letzten Ausbringungseinheit verzichtet werden wirde, oder die langfristigen
durchschnittlichen Kosten, da ein Unternehmen diese mindestens erwirtschaften muss, um langfristig bestehen
zu kdnnen.
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3.2 Schadensberechnung bei missbrauchlichem Verhalten

3.2.1 Schiaden durch missbriuchliches Verhalten und das kontrafaktische
Szenario

Im Falle von Schaden aufgrund missbréuchlichen Verhaltens sind grundsatzlich die gleichen
konzeptionellen Prinzipien anwendbar wie bei Schéden durch Verstée gegen das
Kartellverbot. Die tatsachliche Situation unter dem WettbewerbsverstoR ist mit einer
hypothetischen, kontrafaktischen Situation ohne Zuwiderhandlung zu vergleichen. Der
entstandene Schaden ergibt sich dann als Differenz der Vermdgenspositionen in den beiden
Szenarien. Allerdings ergeben sich in der praktischen Umsetzung erhebliche Komplikationen.

Ein wesentlicher Unterschied bei der Quantifizierung von Schaden im Rahmen von
Missbrauchsféallen kann allerdings in den durch die Wettbewerbsbehtrde auferlegten
MaRnahmen liegen. Wahrend bei Kartellfallen eine GeldbulRe verhéngt wird und weitere
Kartellhandlungen abgestellt werden missen, kommen bei Missbrauchsfallen Malinahmen
verhaltensorientierter oder struktureller Art zum Tragen. Dies fiihrt oft zu einer Anderung der
Marktsituation, die Uber eine reine Abstellung der wettbewerbswidrigen Aktivitaten
hinausgeht. Im Ergebnis ist die Situation nach Abstellung der Zuwiderhandlung bei
Missbrauchsféllen daher oft nicht vergleichbar mit der Situation die vorgeherrscht hatte wenn
nie ein WettbewerbsverstoR vorgelegen hatte.*

Nachfolgend wird zunéchst auf die generelle Problematik der Ermittlung des kontrafaktischen
Szenarios bei missbrauchlichem Verhalten eingegangen. Da diese bei Ausbeutungs- und
Behinderungsmissbrauch etwas anders gelagert ist, wird separat auf diese beiden Falle
eingegangen. In Kapitel 3.2.2 werden dann die praktischen Probleme gerade bei der
Schadensermittlung im Falle eines Behinderungsmissbrauchs noch im Detail anhand von
Beispielen erldutert. Dies illustriert auch, dass, obwohl in allen Féllen das konzeptionelle
Vorgehen analog ist, es bei missbrauchlichem Verhalten weitaus schwerer ist, ein einfaches
Schema flr ein Vorgehen im Einzelfall zu entwickeln.

Ausbeutungsmissbrauch

Fordert ein marktbeherrschendes Unternehmen einen uberhohten Preis, so kann ein zeitlicher
oder rdumlicher Vergleichsmarkt herangezogen werden, um den kontrafaktischen Preis zu
ermitteln. Letzteres konnte z.B. dann ein geeignetes Vorgehen sein, wenn das
marktbeherrschende Unternehmen das gleiche Produkt auf einem anderen rdumlichen Markt,
auf dem es Wettbewerb ausgesetzt ist, zu einem niedrigeren Preis anbietet. Dabei sind
nattrlich bestehende Unterschiede zwischen den Mérkten, z.B. im Nachfrageverhalten der
Abnehmer oder in den Kosten der Bereitstellung, entsprechend zu berlcksichtigen.

Aus 6konomischer Sicht bedeutend ist auch die Frage, inwieweit das Verhalten in einem
anderen Markt und damit allgemein die Konditionen fur andere Nachfrager oder Anbieter

8 Nach europaischem Wettbewerbsrecht ist die Kommission dazu verpflichtet fiir ,,eine wirksame Abstellung
der Zuwiderhandlung*“ (Artikel 7, VO 1/2003) zu sorgen, was in der Regel dahingehend interpretiert wird, dass
eine zukinftige Wiederholung der Zuwiderhandlung ausgeschlossen werden muss. Es kann also nicht darum
gehen, die Situation zu rekonstruieren, bevor die Zuwiderhandlung stattfand, sondern eine Situation, in der diese
Zuwiderhandlung ausgeschlossen oder zumindest wenig wahrscheinlich ist. Im Ergebnis bedeutet dies, dass die
Situation nach der Auferlegung von MaRnahmen durch die Kommission in der Regel nicht der entspricht, die
bestanden héatte, wenn keine Zuwiderhandlung vorgelegen hatte. Fiur die Quantifizierung von Schaden kdnnen
solche Abhilfemalinahmen also erhebliche Probleme erzeugen. Vgl. zu Abhilfemalinahmen generell Maier-
Rigaud (2012).
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wirklich als zuwiderhandlungsfreies Szenario verwendet werden sollen und kdnnen. Dies
kann anhand des Beispiels von Nachfragemacht verdeutlicht werden. Verfligen Héandler Gber
unterschiedlich groRBe Nachfragemacht, so konnen sie gegenuber den Anbietern
unterschiedliche Konditionen durchsetzen. Eine solche Nachfragemacht kann z.B. dadurch
entstanden sein, dass der Handler eine starke Kundenbindung erreicht hat oder sich aber mit
seinen Filialen und seinem Verkaufskonzept in bestimmte Regionen vorgewagt hat. Ein
Hersteller wére dann bereit, auch schlechtere Konditionen in Kauf zu nehmen, da dieser
Héndler Uber eine spezielle Position verfigt und nicht einfach durch einen anderen ersetzt
werden kann. Auch konnte ein nachfrageméchtiger Handler von verschiedenen Herstellern
jeweils andere Konditionen verlangen; dies gilt auch bei dahnlichen Produkten oder raumlich
hinreichend begrenzten Markten in verschiedenen Regionen. Sofern die unterschiedlichen
Konditionen ihre Ursachen in den unterschiedlichen Ausweichmdglichkeiten von Handlern
und Herstellern haben, kommen hierbei Marktkrafte zum Ausdruck, wenn es die jeweiligen
Unternehmen durch eigene Anstrengungen erreicht haben, sich ihren Lieferanten, Abnehmern
und letztlich den Endverbrauchern mehr oder weniger (un-)entbehrlich zu machen.®

Bei einem Ausbeutungsmissbrauch in  Form einer als unzuldssig erachteten
Preisdiskriminierung zwischen réumlichen Markten oder zwischen verschiedenen
Kundengruppen stellt sich zusatzlich die Frage, ob ein bestimmtes Preisniveau, in der Regel
das hohere, beanstandet wird oder aber die Preisdiskriminierung als solche. Dies bedeutet fiir
die Schadensberechnung einen wesentlichen Unterschied. Wahrend im ersten Fall der héhere
Preis auf das Niveau des niedrigeren gesenkt werden muss, ist im zweiten Fall zu ermitteln,
welchen einheitlichen Preis das Unternehmen in allen Markten oder fir alle Kundengruppen
verlangen wirde. Dabei ist zu berlicksichtigen, ob sich das Unternehmen bei entsprechend
geénderten Preisen nicht aus bestimmten Markten zurlickziehen wirde, da diese Preise eine
Présenz dort nicht mehr profitabel machen kénnten. Im Prinzip bietet sich hier zur Ermittlung
des kontrafaktischen Szenarios ein empirisch fundiertes industrie6konomisches Modell an,
wie in Kapitel 3.1 dargestellt (,simulierte Mirkte).2® Maglicherweise kann auch als
zeitlicher Vergleichsmarkt der Markt vor Einfuhrung der Diskriminierung herangezogen
werden oder aber ein anderer rdumlicher Markt, auf dem ein solcher einheitlicher Preis
herrscht. Allerdings muss hier gefragt werden, ob nicht génzlich andere Marktbedingungen
dazu geflhrt haben, dass das betroffene Unternehmen oder aber andere Unternehmen eine
solche alternative Preisstruktur gewéahlt haben.

Behinderungsmissbrauch

Um die Differenzmethode anwenden zu kdnnen, ist die Situation festzustellen, die auf dem
Markt ohne den Behinderungsmissbrauch vorgelegen hétte. Dann kann die Frage beantwortet
werden, welche Gewinne die Wettbewerber in diesem kontrafaktischen Szenario erzielt hatten
bzw. welche Preise die Abnehmer hatten zahlen missen.

Was die auf Vergleichsmérkten basierenden Verfahren betrifft, so kdme hier vermutlich in
erster Linie ein zeitlicher Vergleichsmarkt fir die Feststellung des kontrafaktischen Szenarios
in Betracht, d.h., es wére der gleiche Markt vor Beginn des missbréuchlichen Verhaltens

8 Entsprechende Uberlegungen sind auch beim Einsatz von kostenbasierten Methoden zur Ermittlung des
kontrafaktischen Szenarios, wie sie im Kartellfall dargestellt wurden, zu beachten.

® Im Falle eines missbrauchlichen Verhaltens durch ein dominantes Unternehmen bieten sich allerdings in der
Regel andere ,,workhorse®“ Modelle an als etwa bei der Modellierung eines Kartells, so etwa ein Modell mit
einem marktbeherrschenden Unternehmen und einem wettbewerblichen Rand.

36



heranzuziehen.®* Da sich ein Behinderungsmissbrauch jedoch in der Regel in mehreren
unterschiedlichen Phasen vollzieht, ergibt ein Vergleich mit einer in einem bestimmten
Zeitpunkt gegebenen Situation nur ein recht unvollstandiges Bild. Im Grunde ware die Frage
zu beantworten, wie sich der Markt ohne das missbrauchliche Verhalten entwickelt hatte.
Diese Entwicklungen kénnen mit und ohne missbrauchliches Verhalten wesentlich anders
verlaufen, wie z.B. in einem Markt mit Netzeffekten, in dem oft Wettbewerb um den Markt
herrscht. Hat das marktbeherrschende Unternehmen durch einen Behinderungsmissbrauch ein
anderes Unternehmen daran gehindert, eine kritische Masse an Konsumenten zu gewinnen
und den Markt zu ,,ibernechmen®, so ist ein Vergleich mit einer Situation vor Beginn des
Behinderungsmissbrauchs wenig aussagekraftig, da das andere Unternehmen bei einer
wettbewerbsrechtlich konformen Verhaltensweise des marktbeherrschenden Unternehmens
unter Umsténden erhebliche Gewinne hétte erzielen kénnen.

In aller Regel werden auch keine rdumlichen oder sachlichen Vergleichsmarkte vorhanden
sein, die dem fraglichen Markt nahekommen. Es misste sich, damit eine Vergleichbarkeit
gewadhrleistet ist, um einen Markt mit ahnlicher Marktstruktur, Kostenstruktur, Nachfrage etc.
handeln, dessen Entwicklung in dhnlicher Weise verlief. Dies wird nur in den seltensten
Fallen zu finden sein.

Ein wesentliches Problem bei der Ermittlung des kontrafaktischen Szenarios bei einem
Behinderungsmissbrauch besteht ferner darin, dass auch auf konzeptioneller Ebene nicht klar
ist, was die Aussage ,,abgesehen vom Behinderungsmissbrauch® impliziert, denn es gibt eine
Vielzahl von Mdglichkeiten, wie sich das marktbeherrschende Unternehmen
wettbewerbskonform hétte verhalten kénnen, aus denen unter Umstanden sehr verschiedene
Marktergebnisse resultieren. So kommen z.B. bei einem Behinderungsmissbrauch durch einen
unzuléssigen Treuerabatt eine Reihe anderer Preisgestaltungen in Frage, wie z.B. ein
einheitlicher Preis ohne jeglichen Rabatt, ein zweiteiliger Tarif oder ein inkrementeller
Mengenrabatt, die jeweils zu unterschiedlichen Marktergebnissen fiihren kénnen. Im Prinzip
ware das kontrafaktische Szenario durch ein oligopolistisches Gleichgewicht gekennzeichnet,
in dem das marktbeherrschende Unternehmen sich nicht missbrauchlich verhélt, sondern die
gewinnmaximierende, wettbewerbsrechtskonforme Geschéftspraktik verwendet. In einigen
Fallen konnte die Moglichkeit bestehen, ein solches kontrafaktisches Szenario zu ermitteln,
wie z.B. bei einer Kopplungsbindung. Hier wére die Frage zu beantworten, welche Gewinne
die Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens ohne diese Kopplungsbindung,
also im Fall, dass die Produkte auch einzeln erhéltlich gewesen wéren, hatten erzielen kdnnen.
Bei anderen Formen des Behinderungsmissbrauchs hingegen, wie z.B. bei
Marktzutrittsbeschrankungen, durfte sich die Auswahl eines ©6konomisch fundierten
kontrafaktischen Szenarios als schwierig erweisen.

Insgesamt zeigt sich, dass die Bestimmung des kontrafaktischen Szenarios bei
Behinderungsmissbrauchen weitaus anspruchsvoller ist als etwa bei einem Kartell, da erstens
in aller Regel keine Vergleichsmérkte existieren, zweitens eine Vielzahl mdglicher
wettbewerbsrechtskonformer Verhaltensweisen des marktbeherrschenden Unternehmens in
Frage kommen und drittens der Markt ohne den Behinderungsmissbrauch sich hatte véllig
anders entwickeln kdnnen.

8 Ein zeitlicher Vergleichsmarkt nach Beendigung des missbrauchlichen Verhaltens kénnte sich als
problematisch erweisen, da sich die Marktstruktur aufgrund des Missbrauchs véllig anders entwickelt hat, als es
bei kartellrechtskonformem Verhalten der Fall gewesen ware.
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3.2.2 Illustration: Schadensermittlung bei einem Behinderungsmissbrauch

Wie in Kapitel 3.2.1 dargestellt wurde, gestaltet sich die Schadensermittlung bei einem
Behinderungsmissbrauch in der Regel deutlich komplexer als in den anderen betrachteten
Fallen. Dies liegt daran, dass es in der Regel kaum moglich ist, ein vollstandig tUberzeugendes
kontrafaktisches Szenario zu ermitteln. Ferner vollzieht sich ein Behinderungsmissbrauch, der
auf die Verdrangung eines Wettbewerbers abzielt, zumeist in mehreren Phasen, in denen
manche Akteure in unterschiedlicher Weise durch das missbréduchliche Verhalten betroffen
sein konnen. Dies erhoht die Komplexitat der Analyse in erheblichem Malie. SchlieBlich ist
zu bericksichtigen, dass sich verschiedene missbrauchliche Praktiken in unterschiedlicher
Weise auswirken konnen. So kann z.B. durch einen Kampfpreis der Marktaustritt eines
Konkurrenten erzwungen werden, wéhrend andere Praktiken den Zweck haben, einen
Marktzutritt zu verhindern. Nachfolgend soll die Komplexitat der Schadensquantifizierung
anhand des Beispiels eines Behinderungsmissbrauchs, der den Marktaustritt eines
Wettbevgéarbers oder zumindest seine Marginalisierung zum Ziel hat, veranschaulicht
werden.

Bei den von einem Verdrangungsmissbrauch betroffenen Akteuren handelt es sich primar um
die direkten Wettbewerber sowie um die Abnehmer des Produktes des marktbeherrschenden
Unternehmens. Als andere betroffene Akteure kommen die Zulieferer der Unternehmen in
Frage, die durch das missbréuchliche Verhalten vom Markt verdrangt werden. Ein solcher
Verdréangungsmissbrauch verlduft in der Regel in mehreren Phasen. In der ersten Phase wird
der Wettbewerber vom Markt verdrangt®™, um dann in der zweiten Phase die erhohte
Marktmacht durch hohere Preise auszunutzen. In der anschlielenden dritten Phase nach
Beendigung des Missbrauchs, kommt es zu einem Markteintritt, bzw. einem Wiedereintritt
des oder der Wettbewerber. In dieser Phase erfolgt eine Rickkehr zu normalen
wettbewerblichen Bedingungen. Sie endet, wenn eine Situation erreicht ist, die ungeféhr der
entspricht, die sich ohne das missbrauchliche Verhalten ergeben hatte.®” Die
Schadensermittlung in den unterschiedlichen Phasen wird im Folgenden genauer dargestellt.

Phase 1

In der ersten Phase des Verdrdngungsmissbrauches werden die Gewinne der aktuellen
Wettbewerber und auch ihre Marktanteile abnehmen. Diese Phase wirde bei fortgesetztem
Behinderungsmissbrauch so lange andauern, bis ein Wettbewerber entweder den Markt
verlassen muss oder, wenn es zu keinem Marktaustritt kommt, bis sein Marktanteil sich auf
einem geringen Niveau stabilisiert hat, d.h., das Unternehmen marginalisiert wurde. Das
marktbeherrschende Unternehmen kann, je nach verwendeter Strategie, in dieser Phase

& Auch Buccirossi (2010) weist darauf hin, dass es fiir die Ermittlung des Schadens von zentraler Bedeutung ist
festzustellen, durch welche Praktiken der Schaden entstanden ist, d.h., es kommt entscheidend darauf an, eine
vollstindige ,,theory of harm* zu entwickeln.

¥ Die Verdrangung eines Wettbewerbers kann durch unterschiedliche Strategien erreicht werden. So kénnte ein
vertikal integriertes Unternehmen, das sowohl auf der vor- als auch auf der nachgelagerten Ebene einer
Wertschdpfungskette tétig ist und als wichtiger Zulieferer eines Vorproduktes fiir die Wettbewerber auf der
nachgelagerten Ebene fungiert, die Preise fur das Vorprodukt heraufsetzen und so die Kosten der Konkurrenten
erh6hen (raising rivals’ cost). Alternativ konnte ein marktbeherrschendes Unternehmen die Erldse der
Wettbewerber schmalern, indem es das Produkt, z.B. durch das Setzen extrem niedriger Kampfpreise, zu einem
sehr geringen Preis anbietet (reducing rivals’ revenue) oder den Wetthewerbern durch die Sogwirkung eines
Treuerabatts Nachfrage entzieht. Auch eine Kombination beider Strategien ist mdglich. Diese Strategien werden
zumeist unter dem Oberbegriff der ,,Preis-Kosten-Schere* (margin squeeze) zusammengefasst.

8 Die Darstellung orientiert sich an Fumagalli et al. (2010).
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weiterhin positive Gewinne erwirtschaften, wie dies z.B. bei der Verwendung von
Treuerabatten der Fall sein kann. Allerdings konnte der Marktbeherrscher, wie bei einer
Kampfpreisstrategie, in der ersten Phase auch Verluste realisieren.®

Die Auswirkungen auf die Abnehmer der Unternehmen hé&ngen in dieser Phase von der Art
des Behinderungsmissbrauchs ab. Wird z.B. eine Kampfpreisstrategie verwendet, so kann
sich der Behinderungsmissbrauch aufgrund der in dieser Phase extrem niedrigen Preise fir die
Kunden positiv auswirken. Sie zahlen flr das Produkt weniger als in der Situation, die ceteris
paribus ohne den Behinderungsmissbrauch vorgelegen hatte. Ahnliches gilt auch bei einer
Preis-Kosten-Schere, bei der es ebenfalls zu niedrigeren Preisen auf dem Absatzmarkt
kommt. Diese Effekte kdnnten sich auch auf weitere, indirekte Abnehmer fortsetzen, die dann
ebenfalls von den niedrigen Kampfpreisen profitieren. Anders verhalt es sich mit den
Auswirkungen auf die Abnehmer, wenn es sich bei dem Behinderungsmissbrauch um eine
Erhéhung der Inputpreise bzw. um eine Lieferverweigerung handelt. In diesen Fallen erhohen
sich die Kosten der Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens, so dass es
tendenziell zu einer ErhOhung des Preisniveaus auf dem Absatzmarkt kommt und die
Abnehmer héhere Preise zahlen als ohne das missbrauchliche Verhalten. Auch in diesem Fall
konnte es, dhnlich wie bei einer kartellbedingten Preiserh6hung, zu Schéden bei indirekten
Abnehmern kommen.

Phase 2

Hat der Behinderungsmissbrauch zu einem Marktaustritt des Wettbewerbers gefihrt, dann
kann dieses Unternehmen in der sich anschlielenden zweiten Phase keine Gewinne mehr
realisieren, sondern hat unter Umstanden sogar noch versunkene Kosten zu tragen.®® Der
Verlust des Unternehmens besteht also primér in den entgangenen Gewinnen. Verbleibt das
Unternehmen mit verringertem Marktanteil im Markt, so kann es zwar auch in dieser Phase
unter Umstéanden Gewinne realisieren, allerdings wéren diese deutlich geringer als ohne den
Behinderungsmissbrauch. Auch in diesem Fall treten die Verluste in Form entgangener
Gewinne auf. Das marktbeherrschende Unternehmen hétte in dieser Phase den gewd(inschten
Effekt seines Behinderungsmissbrauchs, namlich die Ausschaltung bzw. Schwachung seiner
Konkurrenten, erreicht und konnte seine vergroflerte Marktmacht ausnutzen, um in der
zweiten Phase dann hohere Preise durchzusetzen und hohere Gewinne zu realisieren.

Die Auswirkungen des Behinderungsmissbrauchs auf die Abnehmer entsprechen
weitestgehend denen eines Kartells oder eines Ausbeutungsmissbrauchs: Direkte sowie
indirekte Abnehmer zahlen hohere Preise. Hinzu kommt jedoch noch ein Schaden in Form
einer geringeren Produktvielfalt. Insbesondere in Markten mit differenzierten Produkten fiihrt
eine Ausschaltung von Wettbewerbern zu einer geringeren Produktvielfalt und damit zu
einem Schaden in Form eines Nutzenverlustes.” Allerdings diirfte sich die Quantifizierung
und der Nachweis eines solchen Schadens in aller Regel als schwierig erweisen. Zulieferer
des marktbeherrschenden Unternehmens koénnen aufgrund der reduzierten Angebotsmenge

8 Werden Verluste erwirtschaftet, handelt es sich eindeutig um einen so genannten ,profit sacrifice. Bei
weiterhin positiven Gewinnen handelt es sich um einen ,profit sacrifice“, wenn die Gewinne im
kontrafaktischen Szenario hoher gewesen waren.

8 Versunkene Kosten sind natiirlich nicht als Schaden zu verstehen, der zusatzlich zu den entgangenen
Gewinnen zu berechnen ware. Versunkene Kosten konnten allerdings als konservative Schatzung des
Mindestschadens herangezogen werden wenn entgangene Gewinn nicht hinreichend prézise ermittelt werden
kdénnen.

% Fumagalli et al. (2010:209).
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des marktbeherrschenden Unternehmens nur geringere Mengen ihrer Vorleistungen absetzen
und erleiden einen Schaden aufgrund eines entgangenen Gewinns.

Phase 3

Die dritte Phase, die nach Beendigung des missbrauchlichen Verhaltens einsetzt, ist
anndhernd die Umkehrung der ersten Phase. Nach einem Wiedereintritt eines Wettbewerbers
werden seine Marktanteile und auch seine Gewinne zunehmen. Dies gilt auch fir einen
Wettbewerber, der im Markt verblieben ist, aber aufgrund des missbréuchlichen Verhaltens,
wie z.B. eines Treuerabatts, mit dem das marktbeherrschende Unternehmen den
Wettbewerbern Nachfrage entzieht und ihnen nur noch einen geringen Teil der Nachfrage
Uberl&sst, marginalisiert wurde. Nach Beendigung des Missbrauchs, d.h. nach Einstellung des
wettbewerbswidrigen Rabattsystems, wirden die Konkurrenten héhere Umsétze und Gewinne
realisieren kdnnen und die des marktbeherrschenden Unternehmens wiirden abnehmen. Diese
dritte Phase kann in der Regel als beendet betrachtet werden, wenn sich auf dem Markt eine
Situation eingestellt hat, die sich ungefahr ergeben hatte, wenn das missbréauchliche Verhalten
nicht stattgefunden hatte.*

Allerdings kann das missbrauchliche Verhalten auch zu dauerhaften Anderungen in der
Marktstruktur fhren, so dass diese dritte Phase nicht in jedem Fall auftritt. So kénnte durch
eine Kampfpreissetzung und die erfolgreiche Verdrdngung eines Wettbewerbers das
marktbeherrschende Unternehmen eine Reputation aufgebaut haben, Markteintritte sofort
durch missbrauchlich niedrige Preise zu bekdmpfen. In diesem Fall wirde ein Markteintritt
nicht oder nur nach einem langeren Zeitraum erfolgen und die Marktstruktur hatte sich
dauerhaft nachteilig verandert.%

AbschlieBend soll noch genauer auf einzelne Aspekte der Schadensermittlung eingegangen
werden, die letztlich in allen drei Phasen relevant sind. Die Darstellung eines spezifischen
Behinderungsmissbrauchs, der primar auf die Verdrangung eines Konkurrenten abzielt, hat
die Komplexitat der Schadensermittlung bei diesen VerstoRen weiter verdeutlicht. Gerade
deshalb ist es notig, die vorhandenen Informationen méglichst vollstdndig zu nutzen und es
scheint daher sinnvoll, gegebenenfalls verschiedene realistische kontrafaktische Szenarien zu
betrachten, die mit den gegebenen Daten vereinbar sind, d.h., zeitliche und/oder rdumliche
Vergleichsmarkte, Simulationsmodelle etc. und die moéglichen Schéaden jeweils fir das
gegebene Szenario zu ermitteln. Da ein Behinderungsmissbrauch an den Erlésen und/oder an
den Kosten der Wettbewerber ansetzen kann, erweist es sich in vielen Féllen als sinnvoll, die
durch den Behinderungsmissbrauch geénderten Gewinne zu ermitteln, indem getrennt die
Entwicklung der Erlose und die Entwicklung der Kosten betrachtet wird. Ein solches
Vorgehen kann eine Unterscheidung zwischen Gewinndnderungen, die nicht auf das
missbréduchliche ~ Verhalten  zurlickzufihren sind und denen, die durch den
Behinderungsmissbrauch verursacht wurden, vereinfachen. Sollte der Missbrauch zur Folge
gehabt haben, dass dem Wettbewerber Nachfrage entzogen wurde, so dass sich vor allem
seine Absatzmenge verringert hat, konnte der entstandene Schaden auch ermittelt werden,
indem man den Gewinn pro Einheit mit der Differenz der in den beiden Szenarien jeweils

° Siehe die Diskussion unter 3.2.1. fiir eine Relativierung dieser Aussage vor dem Hintergrund der durch die
Wettbewerbsbehdrde auferlegten Abhilfemalinahmen.
% Ein ahnliches Problem stellt sich auch bei einem Behinderungsmissbrauch, der nicht auf die Verdrangung
eines aktuellen, bereits im Markt tatigen Wetthewerbers abzielt, sondern potentielle Wettbewerber zum Ziel hat,
die von einem Markteintritt abgehalten werden sollen. In diesem Fall entstehen dem potentiellen Wettbewerber
Schéaden in Form entgangener Gewinne, die er nach einem Markteintritt hatte erzielen kénnen.
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abgesetzten Menge multipliziert.”® Oftmals sind jedoch verringerte Absatzmengen auch mit
verringerten Kosten verbunden, so dass die Gewinnanderung durch die Differenz in den
Erlosen und der Kosteneinsparung ermittelt werden kann.

Wie bereits dargestellt wurde, ist bei der Schadensermittlung von Faktoren zu abstrahieren,
die kausal nichts mit dem beanstandeten Verhalten zu tun haben. Inwieweit diese Faktoren
etwa die Profite beeinflussen, ergibt sich aus der entsprechenden multivariaten Regression.
Die Schadensermittlung wird damit um die Auswirkungen dieser Faktoren bereinigt. Als
wesentlicher Faktor kdnnte sich dabei das Geschaftsmodell des Unternehmens erweisen, das
sich in den Situationen mit und ohne missbrauchlichem Verhalten unterscheiden kann. Im
Prinzip erlauben es die 6konometrischen Verfahren, die Einflusse dieser Faktoren auf die
Kosten, Erlose bzw. Gewinne zu ermitteln, und letztlich zu bestimmen, welche Anderungen
der Gewinne durch diese Faktoren erklart werden kdénnen. Im Einzelfall kann sich dies
allerdings als schwierig erweisen (siehe oben). Dennoch ist es fur eine moglichst prézise
Schadensermittlung stets von zentraler Bedeutung, alle derartigen Faktoren zu identifizieren
und fir diese bei einer 6konometrischen Analyse zu kontrollieren. Ansonsten besteht die
Gefahr, dass Gewinndnderungen, die zumindest teilweise andere Ursachen hatten, auf das
missbrauchliche Verhalten zurtickgefuhrt werden.

3.3 Weitere Aspekte der Schadensberechnung

Barwertberechnung

Die durch eine Zuwiderhandlung verursachten Schaden fallen in der Regel zu einem anderen
Zeitpunkt an als die Kompensationszahlung an die Geschadigten. Um die Geschadigten
insbesondere auch dafur zu kompensieren, dass ihnen die entsprechenden Mittel nicht zur
Verfligung standen, ist es erforderlich, den Barwert bzw. Gegenwartswert des Schadens zum
Kompensationszeitpunkt zu berechnen. Aus 6konomischer Sicht ist die Wahl des hierbei zu
verwendenden Zinssatzes nicht trivial. Sie ist auch eng verbunden mit der Frage, ob fir die
Schadensberechnung eine ex-ante oder eine ex-post Betrachtung angewendet wird.

Zur lllustration sei der Fall eines aus dem Markt verdréangten Unternehmens betrachtet. Der
Einfachheit halber sei angenommen, dass die Zuwiderhandlung nur zu einem bestimmten
Zeitpunkt erfolgte, ein entsprechender Schaden aus entgangenen Gewinnen allerdings bis zum
Kompensationszeitpunkt entstanden ist. Ex-ante (d.h. zum Zeitpunkt der Zuwiderhandlung)
ist der Gewinn, den der Geschadigte noch hétte realisieren kdnnen, wenn er nicht vom Markt
verdrangt worden ware, mit Risiko behaftet, da beispielsweise die Konjunkturentwicklung
oder Markteintritte anderer Firmen zu diesem Zeitpunkt nicht sicher prognostiziert werden
konnten. Entsprechend der ex-ante Betrachtung sollte deshalb der Schaden nicht
rickblickend, sondern vielmehr bereits vom Zeitpunkt der Zuwiderhandlung an als der
entgangene erwartete Gewinn berechnet werden. So wird sichergestellt, dass der Geschadigte
zum Zeitpunkt der Zuwiderhandlung so gestellt wird, als hatte die Zuwiderhandlung nicht
stattgefunden. Die erwarteten Gewinne, die ohne die Zuwiderhandlung erzielt worden waéren,
werden dann mit einem risikoadjustiertem, d.h. einem beztiglich der Unsicherheit angepassten
Zinssatz zunéchst auf den Zeitpunkt der Zuwiderhandlung abgezinst, wobei sich der Zinssatz
an den Kapitalkosten des Geschédigten orientiert (,,Risikopramie®). Im letzten Schritt wird
dann dieser Betrag auf den Zeitpunkt der tatsachlichen Kompensationszahlung aufgezinst. Da

% Zu den verschiedenen Ansitzen, den Schaden anhand von Erlés- und Kostendnderungen zu ermitteln, vgl.
Europdische Kommission (2009).
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es sich 9hierbei um eine sichere Zahlung handelt, sollte der risikolose Zinssatz verwendet
werden. %

Eine ex-post Betrachtung stellt dagegen ausschlielich auf den realisierten Schaden ab, d.h.
auf den Gewinn, den das Unternehmen beim tatséchlich eingetretenen konjunkturellen
Verlauf ohne den Behinderungsmissbrauch realisiert hatte.”® Bei einer laufenden
Zuwiderhandlung, wie sie etwa bei einem Preiskartell vorliegt, verschwinden die
Unterschiede zwischen den Betrachtungsweisen. Es werden dann die flr den entsprechenden
Zeitraum errechneten Schéden lediglich auf den Kompensationszeitpunkt aufgezinst. Auch in
diesem Fall wird in der Regel die Verwendung des risikolosen Zinssatzes empfohlen.*
Hierbei sind allerdings auch die gesetzlichen Vorgaben zu beachten, soweit diese etwa die
Anwendung eines héheren Zinssatzes vorschreiben.”’

Auch bei einer solchen ex-post Betrachtung mag es allerdings nétig sein, kinftig noch zu
erwartende Schaden mit zu bericksichtigen, wie sie sich etwa bei Kartellen aus
Nachwirkungen ergeben kdnnen. Auch missbrauchliche Verhaltensweisen kénnen erhebliche
Nachwirkungen entfalten, so dass auch in der Zukunft noch gewisse Schéden auftreten, die
dann auf den Gegenwartszeitpunkt zu diskontieren sind.*® Diese Schaden sollten dann gemaR
der dargestellten ex-ante Betrachtung beriicksichtigt werden, so dass der ermittelte
Erwartungswert jeweils mit den Kapitalkosten des geschéadigten Unternehmens abzuzinsen
ist.

Schdtzung von Nachwirkungen

Bei der Diskussion der moglichen Schaden durch Kartelle oder missbrauchliches Verhalten
wurde bereits auf die Nachwirkungen hingewiesen, durch die sich eine Zuwiderhandlung
auch Uber den Zeitraum hinaus auf den sich die Zuwiderhandlung erstreckte, auswirken kann.
In einigen Fallen kénnen diese Nachwirkungen sogar tber den Zeitpunkt hinaus fortwirken,
zu dem eine Kompensationszahlung erfolgte. Die nach Beendigung der Zuwiderhandlung
angefallenen Schaden — bzw. die nach dem Kompensationszeitpunkt zu erwartenden Schéden
— sind jedoch kausal der Zuwiderhandlung zuzurechnen und sollten daher in die
Schadensermittlung mit einbezogen werden.*® Da zum Zeitpunkt der Kompensationszahlung

% Alternativ kénnen hierfiir auch die Fremdkapitalkosten des Schadigers verwendet werden, da zum Zeitpunkt
der Zuwiderhandlung die spéter zu leistende Kompensationszahlung insoweit riskant war, als dass der Schadiger
selbst zahlungsunfahig hatte werden kodnnen. Dadurch wird die Kompensationszahlung wie ein Kredit des
Schédigers an den Geschadigten behandelt (vgl. Fisher (2006) oder Patell (1982)).

® Im Gegensatz dazu wiirde sich der entgangene Gewinn aus dem Erwartungswert (iber die zum Zeitpunkt der
Zuwiderhandlung verschiedenen mdglichen konjunkturellen Szenarien errechnen.

% Allerdings wird dem entgegengehalten, dass der Geschadigte die entgangenen Gewinne in sein Unternehmen
hatte investieren kdnnen, weshalb — so die Argumentation — man besser seine Kapitalkosten zur Aufzinsung
verwenden sollte (vgl. Oxera (2006)). Dieser Argumentation liegt jedoch die Annahme zugrunde, dass das
geschédigte Unternehmen keinen Zugang zum Kapitalmarkt hatte, um die Durchfiilhrung dieser Projekte zu
ermdglichen.

% Falls — wie bei der vorausgehenden Betrachtung — der Geschadigte kein Endverbraucher ist, so kommt in
Deutschland geméaR § 288 BGB ein Zinssatz von mindestens 8% ber dem Basiszinssatz zur Anwendung.

% Dies ist vor allem dann zu erwarten, wenn es sich nicht um so genannte ,follow-on* Schadensersatzklagen
handelt, es also keine Intervention einer Wettbewerbsbehtrde gab und damit auch keine verhaltensorientierten
oder strukturellen MaRnahmen.

% Diese Sichtweise ist ebenfalls in der Praxis anerkannt. So beriicksichtigt etwa das OLG Karlsruhe im Fall des
»Selbstdurchschreibepapier-Kartells den nach dem Zusammenbruch des Kartells durch erhdhte Preise
vermutlich entstandenen Schaden durch einen entsprechenden Zuschlag auf den Schadensersatz: ,,Beriicksichtigt
man aber, dass die kartellbedingte Erhéhung sich am Ende des Kartells auf Gber 25% belief, erscheint es
ausgesprochen unwahrscheinlich, dass die Preise unmittelbar nach Beendigung des Kartells auf das Niveau
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und dartber hinaus davon auszugehen ist, dass der Schadiger vom beanstandeten Verhalten
Abstand nimmt, sind solche Nachwirkungen nicht bei allen hier betrachteten
missbrauchlichen und wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen gleichermalRen relevant.
Zur Illustration werden im Folgenden die Nachwirkungen eines Preiskartells betrachtet.*®
Hierbei kbnnen Preise auch nach Beendigung des Kartells noch tiber dem Wettbewerbsniveau
liegen, da etwa die explizite Kollusion im Kartell nun eine implizite Koordination begunstigt
oder aber die Uberhohten Preise aufgrund langfristiger VVertrage weiterwirken. Zudem kdnnen
die ehemaligen Kartellanten einen Anreiz haben, hohere Preise zu verlangen, als eigentlich
unter der nach dem Kartell herrschenden Wettbewerbssituation optimal ware, da sie dadurch
den im Rahmen einer vorher-nachher Betrachtung berechneten kontrafaktischen Preis
kiinstlich erhéhen und so ihre Strafe reduzieren kénnen.'%*

Bezieht man solche Nachwirkungen nicht in die empirische Schadensermittlung mit ein, so
ignoriert man nicht nur den Schaden nach der Kartellphase, sondern lauft auch Gefahr, den
Schaden im Kartellzeitraum zu unterschéatzen. Konkret trifft dies zu, falls die Zeit nach der
Aufdeckung des Kartells ganzlich dem zeitlichen Vergleichsmarkt zugerechnet wird. Da
durch Nachwirkungen aus dem Kartell aber auch diese Preise noch Uber dem
Wettbewerbsniveau liegen, wird ein zu hoher kontrafaktischer Preis und damit fir den
Kartellzeitraum ein zu geringer Schaden ermittelt. Methodisch kann dem dadurch Rechnung
getragen werden, dass man z.B. bei Verwendung der oben besprochenen ,,Dummy Methode®
einen Gewichtungsfaktor fiir den ,,Kartelldummy* einfiihrt, der im Kartellzeitraum den Wert
1 annimmt, aber fur die Zeit nach Aufdeckung des Kartells nicht unmittelbar auf 0 gesetzt,
sondern nur graduell abgesenkt wird.’® Geht man zudem von Nachwirkungen aus, die sich
vor allem aufgrund von verzogerter Vertrags- und Preisanpassung auf allen betroffenen
Marktstufen ergeben, so kdnnen diese auch mittels der Preisdaten vor dem Ende des Kartells
geschatzt werden. Dies schlie3t auch den Kartellzeitraum mit ein, sofern man davon ausgeht,
dass hier die Preisanpassung ahnlich verzogert etwa auf Kostendnderungen reagiert hat.
Methodisch wird hierbei in der Regression berlicksichtigt, dass das zu einem bestimmten
Zeitpunkt vorherrschende Preisniveau damit mehr oder weniger stark und gleichsam
mechanisch vom vorherigen Preisniveau mitbestimmt wird. %

Die Genauigkeit statistischer Modelle

Sofern man zur Berechnung des kontrafaktischen Szenarios auf ein empirisches bzw.
O6konometrisches Modell zurlickgreift, stellt sich generell die Frage nach der Prézision, mit
der durch ein solches Modell die Realitat abgebildet wird. Die in der statistischen Theorie

zurickfielen, das sie vor den im Kartell abgesprochenen Preiserh6hungen hatten. Das rechtfertigt es, auf den
ermittelten Schaden im Wege der Schitzung einen gewissen Aufschlag vorzunehmen. Vgl. OLG Karlsruhe
11.06.2010, 6 U 118/05. Bzw. BGH 28.06.2011, KZR 75/10.

190 bies orientiert sich an Inderst und Jakubovic (2013).

1% v/gl. Harrington (2004).

192 v/gl. fiir eine Anwendung Hiischelrath et al. (2012). Der funktionale Verlauf, der diese Abschwéchung und
damit die Abnahme der Nachwirkung beschreibt, wird hierbei in der Regel angenommen. Alternativ kann auch
der Zeitraum, ber den Nachwirkungen vermutet werden, génzlich ausgeschlossen werden (sowohl bei der
Dummy-Methode als auch bei der Prognosemethode; vgl. Bernheim (2002)).

103 Beispielsweise schitzt man dies, indem zunéchst ein Modell fiir die ,,idealen” (gewinnmaximierenden) Preise
aufgestellt wird und dieses dann mit einem Modell, das den Prozess der Preisanpassung beschreibt, verknipft
wird. Konkret erlaubt ein solches Anpassungsmodell dann die Interpretation, dass nur ein bestimmter Anteil der
Unternehmen seine Preise in einer bestimmten Periode revidiert und alle anderen Unternehmen zunéchst ihre
Preise konstant lassen (z.B. da die Vertradge langfristig sind oder aber diese Unternehmen hinreichend hohe
,Menukosten“ haben). Vgl. fiir Details Gujarati (2002:673).
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bekannten Konzepte, mit denen ein Modell oder der Schétzer fur einen Modellparameter
ublicherweise in dieser Hinsicht beurteilt wird, sind Erwartungstreue und Prazision.

Erwartungstreue bedeutet, dass der Schatzwert flr einen Parameter im Durchschnitt richtig
ist, d.h., dass er keine systematische Abweichung nach oben oder unten aufweist. Ungeachtet
dessen kann der Schatzwert, auch wenn er unverzerrt (also im Durchschnitt richtig) ist,
erheblich um den wahren Wert schwanken.'® Ist dies der Fall, so spricht man von einem
unprazisen Schatzer, der in den meisten Fallen den wahren Wert nicht trifft, ja ihm eventuell
noch nicht einmal nahe kommt. Es kann also angebracht sein, ein gewisses Mal} an
Verzerrung (d.h. eine geringere Erwartungstreue) in Kauf zu nehmen, wenn dadurch eine
prazisere Schéatzung des Schadens erreicht werden kann. Im Rahmen der oben dargestellten
Modelle wurde mehr Struktur etwa im Sinne konkreter Annahmen (ber die
Wettbewerbsintensitat, die ohne die missbrauchliche Praktik auf dem Markt geherrscht hétte,
zu einer praziseren Schétzung des entstandenen Schadens fuhren. Andererseits wirden solche
Annahmen, wenn sie den Markt nicht zu 100% richtig beschreiben, zu einer Verzerrung des
Schatzers fihren — dhnlich wie das Auslassen wichtiger erklarender Faktoren.

AuBerdem stellt sich bei jedem Ansatz, der mehr auf empirische Methoden zurlckgreift, die
Frage nach der Eignung des eingesetzten Verfahrens. Laut dem in OECD (2011:22)
vorgestellten Konzept gilt eine Methode als zweckmaRig, wenn sie eine Uberprufbare und
nachvollziehbare Schatzung innerhalb eines angemessenen Zeitraums und mit vertretbarem
Ressourceneinsatz liefert. Uberpriifbarkeit und Nachvollziehbarkeit wiederum hangen
weitgehend von den zur Verfligung gestellten Daten und der Darstellung der Schatzung ab. So
sollten unabhéngige Experten grundsatzlich in der Lage sein, die vorgelegten Ergebnisse zu
reproduzieren. Dies ist dann gewahrleistet, wenn sie Zugang zu den Rohdaten erhalten und
das Vorgehen bei der Schatzung dokumentiert wird, d.h., die Datenbearbeitung sowie die
einzelnen Schritte der empirischen Analyse offengelegt werden.

In Bezug auf die statistische Signifikanz der Ergebnisse sollten gegebenenfalls niedrigere
Anforderungen gestellt werden als gemeinhin ublich. Ublicherweise wird bei hoher
Datenqualitdt von einer a priori Wahrscheinlichkeit von 50% ausgegangen, die
Nullhypothese zu verwerfen. Wird allerdings die Tatsache, dass eine Zuwiderhandlung bereits
nachgewiesen wurde, berucksichtigt, betragt die a priori Wahrscheinlichkeit, dass der
kontrafaktische Preis signifikant kleiner ist als der Kartellpreis, wesentlich mehr als 50%.'%°

Abstand zwischen Schaden und Wettbewerbsverstof3

Gelegentlich wird in Bezug auf die verschiedenen Schéaden etwa eines Kartells argumentiert,
dass bei manchen der ,,Abstand des auftretenden Schadens vom Wettbewerbsverstof3 groRRer
sei als bei anderen. Dabei bezieht sich der ,,Abstand* hiufig auf die Zahl der Akteure
zwischen dem Verursacher (oder den Verursachern) und einem konkret Geschédigten. So
wirde z.B. in einer Wertschopfungskette ein indirekter Abnehmer oder indirekter Zulieferer
eines Kartells als vom Wettbewerbsverstofl ,,weiter entfernt betrachtet werden als ein
direkter Abnehmer oder Zulieferer, der Abstand wére also im ersten Fall groRer als im
zweiten, weil im ersten Fall ein weiterer Akteur dazwischengeschaltet ist. Entfernung kann

104 Splange diese Schwankungen nach oben und unten gleichermaRen anfallen, gleichen sie sich im Durchschnitt
gerade aus.

1% Wwie von Fumagalli et al. (2010) vorgeschlagen, macht es also durchaus Sinn, die vorherige Feststellung eines
WetthewerbsverstoRes in der Analyse von Schéden zu berticksichtigen.
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sich jedoch auch auf die verschiedenen Effekte wie Preis- oder Mengeneffekte und die damit
verbundenen Schéden beziehen.

Hinsichtlich dieses Aspektes wurde bereits in Kapitel 2 deutlich gemacht, dass die
Quantifizierung eines Schadens nicht notwendigerweise einfacher ist, wenn er durch eine
direkte Interaktion mit einem kartellierten Unternehmen anfallt, als wenn er im Rahmen einer
nur indirekten Transaktion entsteht. Je groRer jedoch der Abstand des entstandenen Schadens
vom Wettbewerbsverstol? ist, desto schwieriger dirfte es sich in der Praxis erweisen, eine
Kausalbeziehung zwischen dem Wettbewerbsversto? und dem Schaden zu belegen.
Allerdings ist zu beachten, dass weder die Schaden mit zunehmendem Abstand vom Kartell
oder dem missbrauchlichen Verhalten notwendig geringer werden missen, noch ist davon
auszugehen, dass der Nachweis einer Kausalbeziehung zwischen dem Wettbewerbsversto3
und dem Schaden schwerer wird, wie das bereist diskutierte Beispiel eines Herstellers
komplementérer Glter gezeigt hat. Der Abstand sollte daher nicht als Kriterium herangezogen
werden, um mdogliche Schadensersatzanspriiche von Akteuren, die von der Quelle des
Schadens weiter entfernt sind, von vornherein abzulehnen.

4. Fazit

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass sich die Quantifizierung von Schéden, die
einzelnen Konsumenten oder Unternehmen durch Verstdlle gegen das Wettbewerbsrecht
entstanden sind, in der Regel als anspruchsvolle Aufgabe erweist. In den vorhergehenden
Abschnitten wurden diese Schéden in Form von Preis- und Mengeneffekten analysiert und es
wurde bewusst auf die oft vorgenommene Trennung des Preiseffektes in einen
Preistiberh6hungsschaden (overcharge) und einen pass-on verzichtet.'%

Wahrend die Ermittlung von Schaden in Kartellfallen sowie bei Ausbeutungsmissbrauch sich
zumindest auf konzeptioneller Ebene als vergleichsweise einfach erweist, ist die
Quantifizierung von Schaden in Fallen von Behinderungsmissbrauch ungleich komplexer.
Insbesondere die Frage des realistischen kontrafaktischen Szenarios (oder der Szenarien)
sowohl bei Behinderungs- als auch Ausbeutungsmissbrauch erfordert eine eingehende
Analyse der Umstdnde des Einzelfalls. Hinsichtlich des geeigneten kontrafaktischen
Szenarios bestehen auch in Bezug auf die Marktentwicklungen nach Beendigung des
Wettbewerbsverstolles offene Fragen. Es ist nicht klar, wie eine kiinftige Beschrankung des
Wettbewerbs, z.B. durch die Schaffung von Fokuspunkten, berlicksichtigt werden kann.
Ahnliche Schwierigkeiten konnen auch bei der Schadensbemessung in Féllen von
Behinderungsmissbrauch auftreten, wenn die Effekte des missbréuchlichen Verhaltens
maoglicherweise auch nach Beendigung der Zuwiderhandlung fortwirken. Eine Analyse wird
auch durch die Auswirkungen von MalRnahmen der Wettbewerbsbehdrden erschwert.
Weiterhin koénnen zahlreiche Zuwiderhandlungen sowohl positive als auch negative
Auswirkungen aufweisen, wie z.B. Kopplungsbindungen, die Transaktionskosten verringern
konnen, so dass die Notwendigkeit entsteht, die Schéden und die Gewinne, die bei
missbrauchlichem Verhalten im Zeitablauf auftreten, zu verrechnen.

106 Zwar ist es moglich, eine Schadensquantifizierung, die auf der Berechnung des Preisiiberhéhungsschadens
und der Beriicksichtigung der jeweils Uberwalzten Schéden basiert, mit einer Analyse der Preiseffekte zu
vereinbaren. Wenn jedoch keine zwingenden rechtlichen Griinde vorliegen, die eine solche Unterscheidung
notwendig machen, sind keine Uberzeugenden Argumente dafiir erkennbar, warum ein solcher Ansatz der
direkten Berechnung der Preiseffekte vorzuziehen ware. Um Schdaden durch VerstdBe gegen das
Wetthewerbsrecht 6konomisch korrekt zu quantifizieren, sollten daher die Preis- und Mengeneffekte ermittelt
werden.
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All diese Erwdgungen machen deutlich, dass Schaden durch Verletzungen des
Wettbewerbsrechts in aller Regel nicht exakt bestimmt werden koénnen. Es scheint daher
sinnvoll, von scheinprazisen Angaben eines genauen Betrages, der den Gesamtschaden eines
Konsumenten oder eines Unternehmens angeben soll, abzugehen. Stattdessen kdnnte es sich
als vorzugswirdig erweisen, Ober- und Untergrenzen anzugeben, in denen der Schaden
vermutlich gelegen haben dirfte und die sich aus der Anwendung verschiedener empirischer
Methoden und unterschiedlicher Annahmen ergeben. Die Robustheit einer solchen Schéatzung
kann durch Methodenpluralismus und Berechnungen bei unterschiedlichen Annahmen, z.B.
beziiglich wichtiger Faktoren in simulierten Vergleichsmarkten, weiter erhht werden.'”’
Dabei kénnte es sinnvoll sein, diese Schadensintervalle als Konfidenzintervalle'®® zu fassen,
so dass die Wahrscheinlichkeit, mit der ein Schaden im genannten Bereich liegt, angegeben
werden kann.

197 Dies wiirde auch eine sorgféltige Priifung erfordern, ob kleine Anderungen, z.B. im unterliegenden Modell
oder bezuglich anderer Annahmen, zu groRen Anderungen in den Schatzungen fiihren.

108 Konfidenzintervalle im Kontext von Schadensersatzforderungen wiirden in einem Bereich oder einem
Intervall von Schadensschatzungen bestehen, die als gute Schétzer des tatséchlichen, unbekannten Schadens
fungieren. Das Konfidenzniveau, ausgedriickt in Prozent, gibt die Wahrscheinlichkeit an, dass das Intervall der
Schadensschéatzungen den Wert des Schadens enthélt, der dem Opfer tatséchlich entstanden ist. Aus der
Definition folgt, dass die Wahrscheinlichkeit, dass der tatsachliche Schaden auferhalb dieses Intervalls liegt,
also entweder groiier als die Obergrenze des Intervalls oder kleiner als die Untergrenze ist, 100 Prozent minus
dem Konfidenzniveau betragt. Im Kontext eines entsprechenden Hypothesentests wird dieser Wert auch als
Signifikanzniveau bezeichnet.

46



Literatur

Anderson, Simon P., Andre de Palma und Brent Kreider (2001) Tax incidence in
differentiated product oligopoly, Journal of Public Economics, 81, 173-192.

Arrow, Kenneth J. (1962) Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention,
in: The Rate and Direction of Inventive Activity, R. R. Nelson (Hrsg.), Princeton University
Press, 609-625.

Barzel, Yoram (1976) An Alternative Approach to the Analysis of Taxation, Journal of
Political Economy, 84, 1177-1197.

Bernheim, B. Douglas (2002) Expert Report in RE: Vitamins Antitrust Litigation, M.D.L. No.
1285, United States District Court for the District of Columbia, May 24 2002.

Buccirossi, Paolo (2010) Quantification of Damages in Exclusionary Practice Cases, Journal
of European Competition Law & Practice, 1(3), 252-256.

Campa, José M. und Linda S. Goldberg, 2005, Exchange Rate Pass-Through into Import
Prices, The Review of Economics and Statistics, 87, 679-690.

Connor, John M. (2001) Global Price Fixing: Our Customers Are the Enemy, Kluwer
Academic Publishers.

Connor, John M. (2004) Global Cartels Redux: The Amino Acid Lysine Antitrust Litigation
(1996), in: The Antitrust Revolution, 4. Aufl., J. E. Kwoka und L. J. White (Hrsg.), Oxford
University Press, 252-276.

Davis, Peter und Eliana Garcés (2009) Quantitative Techniques for Competition and Antitrust
Analysis, Princeton University Press.

Européische Kommission (2001) Study on Assessment Criteria for Distinguishing between
Competitive and Dominant Oligopolies in Merger Control, von Europe Economics fiir die
Generaldirektion Unternehmen angefertigt, Mai 2001.

Européische Kommission (2004) Study on the Conditions of Claims for Damages in Case of
Infringement of EC Competition Rules, Part I, Analysis of Economic Models For the
Calculation of Damages, von Ashurst fur die Generaldirektion Wettbewerb angefertigt,
August 2004.

Européische Kommission (2005) Grunbuch — Schadenersatzklagen wegen Verletzung des Eu-
Wettbewerbsrechts, KOM(2005) 672 endgultig.

Européische Kommission (2007) Making Antitrust Damages Actions More Effective in the
EU: Welfare Impact and Potential Scenarios, vom Center for European Policy Studies, der
University of Rotterdam, und Luiss Guido Carli fir die Européische Kommission angefertigt,
Dezember 2007.

Européische Kommission (2008a) Weissbuch — Schadenersatzklagen wegen Verletzung des
EU-Wettbewerbsrechts, KOM(2008) 165 endgultig.

47



Europdische Kommission (2008b) Commission staff working document accompanying the
White paper on damages actions for breach of the EC antitrust rules - Impact assessment,
SEC(2008) 404.

Européische Kommission (2009) Quantifying Antitrust Damages. Towards Non-Binding
Guidance for Courts, von Oxera fur die Generaldirektion Wettbewerb angefertigt.

Européische Kommission (2011) Entwurf eines Leitfadens zur Quantifizierung des Schadens
in Schadensersatzklagen wegen verletzung des Artikels 101 oder 102 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Européischen Union, Juni 2011.

Fisher, Franklin M. (2006) Economic Analysis and Antitrust Damages, World Competition
29(3), 383-394.

Friederiszick, Hans W. und Lars-Hendrik Roller (2010) Quantification of Harm in Damages
Actions for Antitruist Infringements: Insights from German Cartel Cases, Journal of
Competition Law & Economics, 6(3), 595-618.

Fumagalli, Chiara, Jorge Padilla und Michele Polo (2010) Damages for Exclusionary
Practices: A Primer, in: Competition Law and the Enforcement of Art. 102, 1. Kokkoris und F.
Etro (Hrsg.), Oxford University Press, 203-220.

Genesove, David und Wallace P. Mullin (1988) Testing Static Oligopoly Models: Conduct
and Cost in the Sugar Industry, 1890-1914, RAND Journal of Economics, 29, 355-377.

Green, Edward J. und Robert H. Porter (1984) Noncooperative Collusion under Imperfect
Price Information, Econometrica, 52(1), 87-100.

Gregory, Alan (2011) Excessive Prices and the Role of Profitability Analysis, paper submitted
for the OECD Roundtable on Excessive Prices.

Guijarati, Damodar (2002) Basic Econometrics, 4. Aufl., McGraw-Hill Higher Education.

Gunster, Andrea, Martin Carree und Mathijs A. van Dijk, (2011) Do Cartels Undermine
Economic Efficiency? Working Paper.

Harrington, Joseph E. (2004) Post-Cartel Pricing during Litigation, Journal of Industrial
Economics, 52, 517-533.

Harrington, Joseph E. (2008) Detecting Cartels, in: Handbook of Antitrust Economics, P.
Buccirossi (Hrsg.), MIT Press, 213-258.

Hicks, J. R. (1935) Annual Survey of Economic Theory: The Theory of Monopoly,
Econometrica, 3(1), 1-20.

Hovenkamp, Herbert (2007). Standards Ownership and Competition Policy, Boston College
Law Review, 48, 87-109.

Huschelrath, Kai, Kathrin Muller und Tobias Veith (2012). Concrete Shoes for Competition:
The Effect of the German Cement Cartel on Market Price, Journal of Competition Law and
Economics (forthcoming).

48


http://www.deepdyve.com/search?author=R%C3%B6ller%2C+Lars-Hendrik
http://www.deepdyve.com/browse/journals/journal-of-competition-law-and-economics
http://www.deepdyve.com/browse/journals/journal-of-competition-law-and-economics

Inderst, Roman und Ulrich Schwalbe (2012) Das kontrafaktische Szenario bei der
Berechnung von Kartellschaden, Journal of German and European Competition Law
(Wirtschaft und Wettbewerb, WuW), 2, 122-132.

Inderst, Roman und Zlata Jakubovic (2012) Nachwirkungen von Kartellen, Journal of
German and European Competition Law (Wirtschaft und Wettbewerb, WuWw), 1, 5-16.

Jovanovic, Boyan (1982) Selection and the Evolution of Industry, Econometrica, 50, 649-670.

Konings, Jozef, Patrick van Cayseele und Frederic Warzynski (2001) The Dynamics of
Industrial Mark-ups in Two Small Open Economies: Does National Competition Policy
Matter?, International Journal of Industrial Organisation, 19, 841-859.

Kosicki, George und Cahill, Miles B. (2006) Economics of Cost Pass Through and Damages
in Indirect Purchaser Antitrust Cases, The Antitrust Bulletin, 51/3, 599-630.

Leibenstein, Harvey (1966) Allocative Efficiency and X-Efficiency, American Economic
Review, 56, 392-415.

Levenstein, Margaret C. und Valerie Y. Suslow (2011) Breaking Up Is Hard to Do:
Determinants of Cartel Duration, Journal of Law and Economics, 54, 455-492.

Maier-Rigaud, Frank (2012) Zur lIdee der Subsidiaritdt struktureller Malnahmen im
européischen Wettebwerbsrecht, Journal of German and European Competition Law
(Wirtschaft und Wettbewerb, WuW), 5, 487-500.

Maier-Rigaud, Frank (2013) The Irrelevance of Pass-on Considerations for the Quantification
of Antitrust Damages in the EU, Working Paper.

Maier-Rigaud, Frank und Ulrich Schwalbe (2013a) Do Retroactive Rebates Imply Lower
Prices for Consumers?, Working Paper.

Maier-Rigaud, Frank und Ulrich Schwalbe (2013b) Quantification of Antitrust Damages, in:
David Ashton and David Henry (Hrsg.), Competition Damages Actions in the EU: Law and
Practice, Edward Elgar.

Martin, Stephen (2010) Industrial Organization in Context, Oxford University Press.

McCrary, Justin, and Daniel L. Rubinfeld (2009) Measuring Benchmark Damages in Antitrust
Litigation. Working Paper.

Motta, Massimo (2004) Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge University
Press.

Nickell, Stephen J. (1996) Competition and Corporate Performance, Journal of Political
Economy, 104, 724-746.

Oetker, Hartmut (2012), in: Miinchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch, 6. Aufl.,
2. Bd., 8 249, F. J. Sacker, R. Rixecker, H. Oetker (Hrsg.).

OECD (2011) Quantification of Harm to Competition by National Courts and Competition
Agencies, OECD Best Practice Roundtables in Competition Policy, von Hans W.
Friederiszick and Elisabeth Fugger fir das OECD Sekretariat angefertigt, February 2011.

49



OECD (2012a) Excessive Prices, OECD Best Practice Roundtables in Competition Policy,
von Frank Maier-Rigaud fir das OECD Sekretariat angefertigt, October 2011.

OECD (2012b) Market Definition, OECD Best Practice Roundtables in Competition Policy,
von Ulrich Schwalbe and Frank Maier-Rigaud fur das OECD Sekretariat angefertigt, June
2012.

Oxera (2006) Damaged Interest: The Choice of Discount Rate in Claims for Damages. Oxera
Report, September, available at
http://www.oxera.com/Oxera/media/Oxera/downloads/Agenda/Damaged-
interest.pdf?ext=.pdf.

Patell, James M., Roman L. Weil, and Mark A. Wolfson. (1982) Accumulating Damages in
Litigation: The Roles of Uncertainty and Interest Rates. Journal of Legal Studies 11(2), 341-
364.

Porter, Robert H. (1983) A Study of Cartel Stability: The Joint Executive Committee, 1880-
1886, The Bell Journal of Economics, 14(2), 301-314.

Schumpeter, J. A. (1950) Capitalism Socialism and Democracy. Harper and Row.

Schinkel, Maarten Pieter, Jan Tuinstra und Jakob Riiggeberg (2008) Illinois Walls: How
Barring Indirect Purchaser Suits Facilitates Collusion, The RAND Journal of Economics,
3(39), 683-698.

Schwalbe, Ulrich (2011) The Welfare Effects of Partial Cartels. Some Results from the
Theoretical Literature, Paper Prepared for the Workshop on the Quantification of Antitrust
Harm in Actions for Damages, EU Commission, DG Competition.

Stigler, George J. (1976) The Existence of X-Efficiency, American Economic Review, 66,
213-216.

Symeonidis, George (2000) Price Competition and Market Structure: The Impact of
Restrictive Practices Legislation on Concentration in the U.K., Journal of Industrial
Economics, 48, 1-26.

van Dijk, Theon und Frank Verboven (2008) Quantification of Damages, in: Issues in
Competition Law and Policy, Vol. 3, ABA Section of Antitrust Law, Chapter 93, S. W.
Waller (Hrsg.), 2331-2348.

van Dijk, Theon und Frank Verboven (2009) Cartel Damage Claims and the Passing-on
Defense, Journal of Industrial Economics, 57(3), 457-491.

Van Dijk, Theon, and Frank Verboven (2010) Implementing the Passing-on Defence in Cartel
Damages Actions, prepared for the “Global Competition Litigation Review.

Weyl, E. Glen and Michal Fabinger (2012) Pass-through as an Economic Tool. Working
Paper.

50



