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Tell 1 — Kontext und allgemeiner Rahmen fir die Ermittlung des
Schadensim Kartelldeliktsrecht

RECHTLICHER KONTEXT
Der Anspruch auf Schadensersatz

Jede Person, der durch eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 101 oder 102 des
Vertrags liber die Arbeitsweise der Europédischen Union (im Folgenden ,,AEUV®)
Schaden entstanden ist, hat Anspruch auf Schadensersatz. Der Gerichtshof der
Europiischen Union hat erklért, dass dieses Recht im Primérrecht der Européischen
Union verankert ist'. Schadensersatz bedeutet, den Geschidigten in die Lage zu
versetzen, in der er sich befdnde, wenn keine Zuwiderhandlung stattgefunden hitte.
Schadensersatz umfasst daher nicht nur Ersatz fiir die Vermogenseinbufle (damnum
emergens), sondern auch fiir den entgangenen Gewinn (lucrum cessans), sowie die
Zahlung von Zinsen’. VermdgenseinbuBe bedeutet eine Verringerung des
vorhandenen  Vermodgens, entgangener Gewinn das  Ausbleiben einer
Vermdgenssteigerung, die ohne Zuwiderhandlung eingetreten wire”.

Zivilrechtliche Schadensersatzklagen werden in der Regel von einzelstaatlichen
Gerichten entschieden®. Soweit keine einschligigen EU-Vorschriften bestehen, ist es
Sache jedes Mitgliedstaats, im Rahmen seiner innerstaatlichen Rechtsordnung die
Modalititen zu regeln, nach denen der wunionsrechtlich garantierte
Schadensersatzanspruch geltend gemacht werden kann. Diese Modalititen diirfen
jedoch die Ausiibung der dem Einzelnen durch das Unionsrecht verlichenen Rechte
nicht  lberméfBig  erschweren  oder  praktisch  unmoéglich  machen
(Effektivititsgrundsatz) und nicht weniger giinstig ausgestaltet sein als die

DE

Rechtssache C-453/99, Courage, Slg. 2001, I-6297, Randnr. 26; verbundene Rechtssachen C-295/04 bis
C-298/04, Manfredi, Slg. 2006, 1-6619, Randnr. 60; Rechtssache C-360/09 Pfleiderer, Slg. 2011, I-
5161, Randnr. 36 und Rechtssache C-199/11, Europédische Gemeinschaft/ Otis NV u. a., Slg. 2012,
noch nicht in der Sammlung verdffentlicht. Diese Rechtssachen betreffen direkt Artikel 101 AEUV
(Ex-Artikel 81 EG-Vertrag); dieselben Grundsitze gelten jedoch auch fiir Artikel 102 AEUV (Ex-
Artikel 82 EG-Vertrag) — siche Rechtssache C-360/09 Pfleiderer, Slg. 2011, I-5161, Randnr. 36.
Verbundene Rechtssachen C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, Slg. 2006, [-6619, Randnr. 95.
Schlussantrage des Generalanwalts Capotorti, Ireks-Arkady GmbH/Rat und Kommission, Rechtssache
238/78, Slg. 1979, 2955, Randnr. 9.

Die internationale Rechtsprechung durch das einzelstaatliche Gericht wird oftmals durch die
Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zustindigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen bestimmt
(ABL. L2001 L 12 vom 16.1.2001, S. 1). Diese Verordnung wurde unlingst durch die Verordnung (EU)
Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.Dezember 2012 tiber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (ABI. L 351vom20.12.2012, S. 1) ersetzt, die groBtenteils am 10. Januar 2015 in Kraft
treten wird. Die grundlegenden Vorschriften in einem speziellen Einzelfall werden oftmals durch EU-
Verordnungen bestimmt, wie z. B. Artikel 6 der Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 11.Juli 2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse
anzuwendende Recht (RomII ) (ABL 199 vom 31.7.2007, S.40). Die anwendbaren
Verfahrensvorschriften entsprechen in der Regel den Vorschriften im Land des mit der Klage befassten
Gerichts (lex fori). Schadensersatzklagen konnen auch vor Schiedsgerichten und Gerichten von
Drittstaaten entschieden werden.
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Modalitéten fiir Schadensersatzklagen wegen Verletzung dhnlicher Rechte, die durch
das innerstaatliche Recht verliehen werden (Aquivalenzgrundsatz)’.

Die mitgliedstaatlichen Vorschriften zur Schadensermittiung und der vorliegende
praktische Leitfaden

Bei einer Klage auf Entschiddigung fiir Schaden, der wegen einer Zuwiderhandlung
gegen Artikel 101  oder 102 AEUV erlitten worden ist, miissen die
mitgliedstaatlichen  Gerichte bestimmen, ob der Klidger aufgrund der
Zuwiderhandlung einen Schaden erlitten hat und wenn dies der Fall sein sollte, den
Betrag bestimmen, der dem Kliger als Ersatz fiir diesen Schaden zuzuerkennen ist’.
Bei Schadensersatzklagen ist es oft besonders schwierig, den Umfang des Schadens
zu ermitteln und zu beweisen.” Diese Bestimmung ist in der Regel nur dann
erforderlich, wenn das einzelstaatliche Gericht ein Urteil in Bezug auf sonstige auf
den  Schadensersatzanspruch anwendbare  Rechtsvorschriften  gefillt hat,
insbesondere aber ein Urteil, mit dem eine Zuwiderhandlung und die urséchliche
Beziehung zwischen dieser Zuwiderhandlung und den fiir den Klidger verursachten
Schaden festgestellt wurden.®

Der Rechtsrahmen, innerhalb dessen sich die Gerichte mit der Schadensermittlung
befassen, wird vom EU-Recht und den einzelstaatlichen Vorschriften festgelegt und
umfasst Bestimmungen in folgenden Bereichen:

° die Schadensarten, fiir die Ersatz zu leisten ist, und die allgemeine
Haftungsregelung fiir Schadensersatzanspriiche,

J Bestimmungen iiber Kausalitit bzw. Rechtswidrigkeitszusammenhang, die
zwischen der rechtswidrigen Handlung und dem Schaden einen
Zusammenhang schaffen. Der Gerichtshof hat diesbeziiglich klargestellt, dass —
fir den Fall, dass in diesem Fall keine EU-Vorschriften bestehen — nach
einzelstaatlichem Recht die Vorschriften fiir die Anwendung des Begriffs des
,ursdchlichen Zusammenhangs’ festzulegen sind, sofern die Grundsitze der
Aquivalenz und der Effektivitit beachtet werden,’

J den prozessualen Rahmen, in dem iiber Schadensersatzanspriiche entschieden
wird; typischerweise ist in den mitgliedstaatlichen Vorschriften geregelt, wer
die Beweislast tragt und welche Tatsachen jede Partei vor Gericht vortragen

1
muss'”,

° das Beweismal}, das fiir verschiedene Verfahrensabschnitte und auch fiir die
Haftung dem Grunde nach und fiir den Schadensumfang unterschiedlich sein
kann,

Rechtssache C-453/99, Courage, Slg. 2001, 1-6297, Randnr. 29; Verbundene Rechtssachen C-295/04
bis C-298/04, Manfredi, Slg. 2006, I-6619, Randnr. 62.

In diesem Praktischen Leitfaden wird nur die Ermittlung des Schadens im Zusammenhang mit Klagen
auf finanzielle (monetéire) Entschdadigung behandelt. Das Papier geht zwar nicht ausdriicklich auf die
Entscheidung iiber die Rechtsfolge bei anderen zivilrechtlichen Anspriichen ein, kann jedoch auch fiir
solche Entscheidungen, insbesondere iiber bereicherungsrechtliche Anspriiche moglicherweise von
Nutzen sein.

Dies wird in Abschnitt II Randnr. Error! Reference source not found. ff. ausgefiihrt

Artikel 16 der Verordnung 1/2003. In diesem Leitfaden wird nicht spezifisch auf die Frage
eingegangen, ob eine bestimmte Praxis gegen Artikel 101 oder 102 AEUV verstd8t.

Verbundene Rechtssachen C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, Slg. 2006, 1-6619, Randnrn. 61, 64;
Rechtssache C-453/99, Courage, Slg. 2001, [-6297, Randnr. 29.

Als Beispiel fiir Fragen zur Verteilung der Darlegungs- und Beweislast in Wettbewerbssachen siche
Kammergericht Berlin, Urteil vom 1. Oktober 2009, Sache 2 U 10/03 Kart. (Vitaminpreise).
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J den Umfang, in dem die Gerichte befugt sind, den erlittenen Schaden zu
schitzen oder nach billigem Ermessen zu bestimmen und

. die Zuléssigkeit, Bedeutung und Wiirdigung von Beweismitteln (und
insbesondere des Sachverstindigenbeweises) im Zivilprozess.

Gesetzgeber und Gerichte in den Mitgliedstaaten sind bei der Bestimmung der Hohe
des zuzuerkennenden Schadensersatzes innerhalb ihrer Rechtsordnung oft
pragmatisch vorgegangen. So haben sie Vermutungen angewandt und eine
Beweislast kann z. B. umgekehrt werden, wenn eine Partei in einem bestimmten
Umfang Tatsachen und Beweismittel dargelegt hat. Ferner kann nach dem Recht des
betreffenden Mitgliedstaats der von den zuwiderhandelnden Unternehmen
rechtswidrig erzielte Gewinn unmittelbar oder mittelbar fiir die Schitzung des den
Geschidigten entstandenen Schadens von Bedeutung sein''.

Ziel des vorliegenden Praktischen Leitfadens ist es, den Gerichten und den Parteien
von Schadensersatzklagen wirtschaftswissenschaftliche und praktische Erkenntnisse
an die Hand zu geben, die bei der Anwendung mitgliedstaatlicher Vorschriften und
Verfahren von Nutzen sein konnen. Der Praktische Leitfaden enthdlt daher
Erkenntnisse iiber die Schédden, die durch wettbewerbswidrige, nach dem AEUV
verbotene Praktiken verursacht werden, und schildert die wichtigsten Methoden und
Techniken fiir die Ermittlung dieses Schadens'?. Eine solche Handreichung konnte
den Kldgern auch helfen, dem Gericht tatsachengestiitzte Ausfilhrungen zum
geforderten Schadensersatzbetrag zu iibermitteln und den Beklagten bei der
Verteidigung ihrer Position gegeniiber diesen Ausfiihrungen des Kligers zu
unterstiitzen. Dariiber hinaus konnte der Leitfaden den Parteien helfen, ihren Streit
innerhalb  oder auBlerhalb von  Gerichtsverfahren oder in  anderen
Streitbeilegungsmechanismen einvernehmlich beizulegen.

Dieser Praktische Leitfaden dient ausschlieBlich der Information. Er bindet weder die
mitgliedstaatlichen Gerichte noch dndert er die Rechtsvorschriften, die in den
Mitgliedstaaten fiir Schadensersatzklagen wegen Zuwiderhandlungen gegen
Artikel 101 oder 102 AEUV gelten"’.

Ob die Zugrundelegung und gegebenenfalls welche der in diesem Praktischen
Leitfaden beschriebenen Methoden und Techniken im konkreten Fall als geeignet
angesehen werden, in einem bestimmten Fall angewandt zu werden, richtet sich vor
allem nach dem im Einklang mit dem Effektivitits- und dem Aquivalenzgrundsatz
anzuwendenden mitgliedstaatlichen Recht. In diesem Zusammenhang diirfte unter
anderem zu beriicksichtigen sein,

— ob eine bestimmte Methode oder Technik dem im mitgliedstaatlichem Recht
vorgesehenen Beweismal} gerecht wird,

— ob der beweisbelasteten Partei geniigend Daten vorliegen, um die jeweilige
Methode oder Technik anwenden zu konnen, und

Siehe Teil 3 Randnr. 146.

Bei der Ausarbeitung dieses Praktischen Leitfadens waren der Kommission verschiedene von ihr in
Auftrag gegebene Studien und die dazu von externen Experten abgegebenen Stellungnahmen eine
wertvolle Hilfe; siehe http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/index.html.

Ebenso wenig beriihrt es die Rechte und Pflichten, die den Mitgliedstaaten und natiirlichen und
juristischen Personen aus dem Unionsrecht erwachsen.
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11.

12.

13.

—  ob der damit verbundene finanzielle und sonstige Aufwand in einem
angemessenen Verhdltnis zur Hohe des geltend gemachten Schadensersatzes
steht.

UberméBige Schwierigkeiten bei der Geltendmachung des unionsrechtlich
garantierten Schadensersatzanspruchs und folglich Bedenken mit Blick auf den
Effektivititsgrundsatz konnten beispielsweise bestehen, wenn mitgliedstaatliche
Vorschriften mit unverhdltnismidBig hohen Kosten oder iibermdfig strengen
Anforderungen an den Grad der Sicherheit und Genauigkeit bei der Ermittlung des
erlittenen Schadens verbunden wiren'”,

Dieser Praktische Leitfaden darf nicht so verstanden werden, als spriche er gegen ein
pragmatischeres Vorgehen oder als wiirde durch diese Ausfiihrungen das Beweismaf}
oder der Detaillierungsgrad des von den Parteien verlangten Tatsachenvortrags in
den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten erhoht oder gemindert. In der Tat kann es
durchaus ausreichend sein, dass die Parteien Tatsachen und Beweismittel zum
Schadensumfang darlegen, die weniger detailliert sind als die in diesem Praktischen
Leitfaden beschriebenen Methoden und Techniken.

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass sich die wirtschaftswissenschaftlichen
Erkenntnisse liber den durch Kartellrechtsverstole verursachten Schaden und die
Methoden und Techniken fiir die Ermittlung des Schadensumfangs im Zuge der
weiteren theoretischen und empirischen Forschung sowie der Entscheidungspraxis
der Gerichte in diesem Bereich weiterentwickeln konnen. Der vorliegende Leitfaden
sollte folglich nicht als erschdpfend angesehen werden.

ALLGEMEINER ANSATZ ZUR ERMITTLUNG DES SCHADENS IN
KARTELLRECHTSFALLEN

Der Ersatz fiir den erlittenen Schaden soll den Geschidigten in die Lage versetzen, in
der er sich befinde, wenn keine Zuwiderhandlung gegen Artikel 101 oder
102 AEUV vorldge. Daher muss die tatsdchliche Lage des Geschadigten mit der
Lage verglichen werden, in der er sich ohne die Zuwiderhandlung befinde. Diese
Priifung wird manchmal mit dem englischen Begriff ,,but for analysis* bezeichnet,
der sich von dem Ausdruck ,,comparison with the identical situation but for the
infringement” ableitet.

Die zentrale Frage bei der Schadensermittlung in kartellrechtlichen
Schadensersatzklageverfahren ist also, was ohne die Zuwiderhandlung geschehen
wire. Da dieser hypothetische Zustand nicht direkt beobachtet werden kann, muss
eine Schitzung vorgenommen werden, um zu einem Referenzszenario zu gelangen,
mit dem der tatsdchliche Zustand verglichen werden kann. Dieses Referenzszenario
wird auch ,,zuwiderhandlungsfreies Szenario™ oder ,kontrafaktisches Szenario™
(,,counterfactual scenario*) genannt.

In einem spezifischen Fall kann der Ausgangspunkt fiir die Feststellung der
Tatsache, dass eine Zuwiderhandlung zu einem Schaden fiir den Klédger gefiihrt hat
und falls ja, in welchem Umfang dies erfolgt ist, anhand der Eigenheiten des
vorliegenden Falls und der dem Gericht vorliegenden Beweismittel erfolgen
(einschlieBlich Entscheidungen der Wettbewerbsbehorden). Die konkret bestehende
(mutmaBliche) Zuwiderhandlung und ihre eventuelle Beeinflussung eines

Siehe auch nachfolgend die Randnrn. 16 und 17.
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15.

16.

17.

bestimmten Markts bilden den Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des Umfangs des
durch die besagte Zuwiderhandlung verursachten Schadens.

Die einzelstaatlichen Gerichte konnen in einem besonderen Fall direkte
Beweisstiicke fiir die Ermittlung des Schadensumfangs nutzen, wie z. B. Unterlagen,
die von dem zuwiderhandelnden Unternehmen {iber vereinbarte Preiserhohungen und
thre Umsetzung oder die Bewertung der Entwicklung ihrer Marktposition erstellt
wurden. Miindliche Beweismittel aufgrund von Zeugenaussagen konnen ebenfalls
verwendet werden. Die Verfiigbarkeit solcher Beweismittel kann eine wichtige Rolle
spielen, wenn ein Gericht entscheidet, ob und gegebenenfalls welche der im
Folgenden dargelegten Methoden und Techniken eine Partei verwenden kann, um
das nach anwendbarem Recht erforderliche Beweismal} zu erfiillen.

Welche 6konomischen Variablen (z. B. Preise, Absatzmengen, Gewinne, Kosten
oder Marktanteile) zu untersuchen sind, hingt davon ab, welche Art von Schaden der
Klager geltend macht. So muss im Falle eines Kartells, das vermeintlich zu héheren
Preisen fiir die Kunden der Kartellmitglieder gefiihrt hat, der zuwiderhandlungsfreie
Preis geschdtzt werden, um ihn mit dem von diesen Kunden tatsdchlich gezahlten
Preis vergleichen zu konnen. Geht es um den Missbrauch einer beherrschenden
Stellung, der eine Verdrangung von Wettbewerbern vom Markt zur Folge hatte, so
konnen die diesen Wettbewerbern entgangenen Gewinne ermittelt werden, indem
man ihre tatsdchlichen Umsétze und Gewinnspannen mit den Umsdtzen und
Gewinnspannen vergleicht, die sie ohne die Zuwiderhandlung wahrscheinlich erzielt
hitten.

Es ist unmoglich, mit Sicherheit genau zu bestimmen, wie sich ein Markt ohne
diesen Verstol gegen Artikel 101 oder 102 AEUV entwickelt hitte. Preise,
Absatzmengen und Gewinnspannen hidngen von einer Reihe von Faktoren und
komplexen Interaktionen zwischen Marktteilnehmern ab, die nicht leicht
vorherzusehen sind. Die Ermittlung des hypothetischen zuwiderhandlungsfreien
Szenarios muss sich daher immer auf eine Reihe von Annahmen stiitzen'”. Diese sich
aus der Natur der Sache ergebenden Einschrinkungen werden in der Praxis oft noch
dadurch verstérkt, dass Daten nicht vorhanden oder nicht zugénglich sind.

Die Ermittlung des Schadens in Wettbewerbssachen unterliegt daher naturgeméif
erheblichen Grenzen hinsichtlich der zu erwartenden Sicherheit und Genauigkeit. Es
gibt deshalb keinen einzigen ,,wahren* Wert des erlittenen Schadens, der zu ermitteln
wire, sondern es kann immer nur eine moglichst genaue Schitzung geben, die sich
auf Annahmen und Naherungswerte stiitzt'®. Die anwendbaren mitgliedstaatlichen

Die Grenzen und Auswirkungen einer solchen Wiirdigung eines hypothetischen Zustands sind vom
Gerichtshof (im Zusammenhang mit der Ermittlung des entgangenen Gewinns in einer
Schadensersatzklage gegen die Europédische Gemeinschaft im Agrarsektor) anerkannt worden. Er stellte
fest, dass ,,der entgangene Gewinn sich nicht aus einer einfachen mathematischen Berechnung ergibt,
sondern das Ergebnis einer Bewertung und Beurteilung komplexer wirtschaftlicher Daten ist. Der
Gerichtshof hat insoweit wirtschaftliche Tatigkeiten zu bewerten, die zum groflen Teil hypothetischen
Charakter besitzen. Er verfiigt daher wie die nationalen Gerichte {iber einen weiten
Beurteilungsspielraum sowohl in Bezug auf die maf3igeblichen statistischen Daten und Werte als auch
vor allem in Bezug auf die Verwendung dieser Daten und Werte bei der Berechnung und Bemessung
des Schadens.” Siehe verbundene Rechtssachen C-104/89 und C-37/90, Mulder und andere/Rat und
Kommission, Slg. 2000, 1-203, Randnr. 79.

Fiir ein Beispiel eines von einem einzelstaatlich Gericht verwendeten kontrafaktischen Szenarios und
die sich aus den Basisannahmen ergebenden Fragen siehe z. B. Competition Appeal Tribunal,
Entscheidung vom 28. Mirz 2013, Rechtssache Nr. 1166/5/7/10 (Albion Water Limited/ Dwr Cymru
Cyfyngedig).
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Rechtsvorschriften und ihre Auslegung sollten diesen inhdrenten Grenzen der
Schadensermittlung bei Schadensersatzklagen wegen Verletzung der Artikel 101 und
102 AEUV im Einklang mit dem unionsrechtlichen Effektivitdtsgrundsatz Rechnung
tragen, damit die Geltendmachung des durch den AEUV garantierten Anspruchs auf
Schadenersatz nicht praktisch unmoglich gemacht oder iberméBig erschwert wird.

In diesem Praktischen Leitfaden sind wesentliche Methoden und Techniken
dargestellt, die in den Wirtschaftswissenschaften und der Rechtspraxis entwickelt
wurden, um ein geeignetes Referenzszenario zu ermitteln und den
zuwiderhandlungsfreien Wert der untersuchten 6konomischen Variablen (z. B. bei
einem Preiskartell den Preis, der ohne die Zuwiderhandlung fiir das Produkt
wahrscheinlich in Rechnung gestellt worden wire) zu schitzen'’. Die Methoden und
Techniken beruhen auf verschiedenen Ansdtzen und unterscheiden sich in den
zugrunde liegenden Annahmen sowie in der Vielfalt und Detailliertheit der
bendtigten Daten. Sie unterscheiden sich auch in dem MaB, in dem sie neben der
Zuwiderhandlung andere Faktoren beriicksichtigen, die die Lage des Klégers
moglicherweise beeinflusst haben konnten. Die Anwendung dieser Methoden und
Techniken kann daher mehr oder weniger schwierig, zeitaufwendig und
kostenintensiv sein.

Ist der Wert der untersuchten 6konomischen Variablen (wie Preise, Gewinnspannen
oder Absatzmengen) im hypothetischen zuwiderhandlungsfreien Szenario geschitzt
worden, erfolgt ein Vergleich mit dem tatsdchlichen Zustand, also z. B. dem vom
Geschéadigten tatsdchlich gezahlten Preis, um den durch die Zuwiderhandlung gegen
Artikel 101 oder 102 AEUV verursachten Schaden zu ermitteln.

In einem letzten Schritt sind die dem Geschddigten zu zahlenden Zinsen zu
bestimmen. Die Zuerkennung von Zinsen ist ein unerldsslicher Bestandteil des
Ersatzes fiir Schiaden. Der Gerichtshof hat mit Nachdruck darauf hingewiesen, dass
die vollstindige Entschidigung den Ersatz fiir die negativen Auswirkungen umfassen
muss, die sich aus dem Zeitablauf seit Entstehen des durch die Zuwiderhandlung
verursachten Schadens ergeben'®. Bei diesen Auswirkungen handelt es sich um die
Geldentwertung'® und die Nichtverfiigbarkeit des Kapitals fiir den Geschéidigten™.
Das mitgliedstaatliche Recht kann diesen Auswirkungen durch gesetzliche Zinsen
oder andere Arten von Zinsen Rechnung tragen, solange diese mit dem Effektivitats-
und dem Aquivalenzgrundsatz im Einklang stehen.

AUFBAU DES PRAKTISCHEN L EITFADENS

Zur Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs muss vorgetragen werden, dass
eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 101 oder 102 AEUV die Lage des Kligers

20

Siehe unten Teil 2.

Rechtssache C-271/91, Marshall, Slg. 1993, 1-4367, Randnr. 31; verbundene Rechtssachen C-295/04
bis C-298/04, Manfredi, Slg.2006, 1-6619, Randnr.97; Europdische Kommission, Weilbuch
»Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts* (KOM(2008) 165), Abschnitt 2.5
und das dazugehorige Arbeitspapier der Kommissionsdienststellen (SEK(2008) 404), Randnr. 187.
Rechtssache C-308/87, Grifoni II, Slg. 1994, 1-341, Randnr. 40, und Schlussantridge des Generalanwalts
Tesauro, Grifoni II, Rechtssache C-308/87, Slg. 1994, 1-341, Randnr. 25; verbundene Rechtssachen C-
104/98 und C-37/90, Mulder und andere/Rat und Kommission, Slg. 2000, I-203, Randnr. 51. Zum
Kaufkraftverlust siehe verbundene Rechtssachen T-17/89, T-21/89 und T-25/89, Brazzelli Lualdi,
Slg. 1992, 11-293, Randnr. 40.

Schlussantrige des Generalanwalts Saggio, Mulder und andere/Rat und Kommission, verbundene
Rechtssachen C-104/89 und C-37/90 Slg. 2000, 1-203, Randnr. 105.
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22.

beeinflusst hat. Grundsétzlich lassen sich die schidigenden Auswirkungen einer
solchen Zuwiderhandlung in zwei Hauptgruppen einteilen:

(a) Durch Zuwiderhandlungen konnen die Preise fiir Kunden steigen, die diese den
Rechtsverletzern zahlen?'. Zu den Zuwiderhandlungen, die sich auf diese
Weise auswirken, gehoren kartellrechtliche VerstoBBe gegen Artikel 101 AEUV
wie Verhaltensweisen, durch die Unternchmen die Preise fiir ithre Kunden
anheben, wie z. B. Preisabsprachen, Quotenabsprachen und die Aufteilung von

Mairkten zwischen Wettbewerbern. Auch ein sogenannter
Ausbeutungsmissbrauch nach Artikel 102 AEUV kann denselben Effekt
zeitigen.

Erhohte Preise bedeuten, dass die Kunden, die die betroffene Ware oder
Dienstleistung™ erwerben, einen Preisaufschlag zahlen. AuBerdem kann eine
Anhebung der Preise auch zu einem Riickgang der Nachfrage fiihren und bei
Kunden, die das Produkt fiir eine eigene Geschéftstitigkeit verwenden,
GewinneinbuBen nach sich ziechen®.

(b) Unternehmen versuchen bisweilen auch, ihre Wettbewerber durch illegale
Praktiken von einem Markt zu verdringen oder deren Marktanteil zu
verringern.”* Hierbei kann es sich um einen VerstoB gegen Artikel 101 in der
Form des sog. Verdrangungsmissbrauchs handeln, z. B. die Kosten-Preis-
Schere, Kampfpreise, Kopplungsgeschifte und bestimmte wettbewerbswidrige
vertikale  AusschlieBlichkeitsvereinbarungen zwischen Lieferanten und
Hindlern®. Derartige Praktiken haben erhebliche Auswirkungen auf die
Wettbewerber, denen auf dem betroffenen Markt Geschiftsmoglichkeiten und
Gewinne entgehen und damit ein Schaden entsteht. Wenn die Verdrdngung von
Wettbewerbern erfolgreich war und der Wettbewerbsdruck im Markt nachlésst,
werden auch die Kunden geschédigt (in der Regel durch hohere Preise).

Zuwiderhandlungen gegen die Artikel 101 und 102 AEUV konnen weitere
Schadensformen zur Folge haben, z.B. negative Auswirkungen auf die
Produktqualitit und Innovation in einem Markt. Der vorliegende Praktische
Leitfaden konzentriert sich auf die beiden wichtigsten Schadensformen und die unter
Randnummer 21 beschriebenen Gruppen von Geschidigten®®. Die dargelegten
Methoden und Techniken kénnen jedoch auch fiir Schadensersatzklagen in Bezug
auf andere Schadensarten und andere Geschidigte als die in Randnummer 18
genannten relevant sein.

21

22

23
24

25

26

Wenn das zuwiderhandelnde Unternehmen als Kaufer im Markt auftritt, besteht die entsprechende
Auswirkung in einem Riickgang der Einkaufspreise, die diese Unternechmen ihren Lieferanten zahlen.
Dies wird in Teil 3 Abschnitt I Randnr. 134 néher ausgefiihrt.

Der Einfachheit halber wird im Folgenden nur noch von den von einer Zuwiderhandlung betroffenen
»Produkten die Rede sein; diese umfassen Waren und Dienstleistungen.

Dies wird in Teil 3 Abschnitt I Randnr. 128 ff. ndher ausgefiihrt.

Siehe Rechtssache C-209/10, Post Danmark, noch nicht in der Sammlung verdffentlicht, Randnr. 22, 23
und 24.

Vertikale Vereinbarungen sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die auf verschiedenen Stufen
der Lieferkette tétig sind.

Der Praktische Leitfaden geht nicht ausdriicklich auf die Situation von anderen als den unter
Randnummer 21 Buchstaben a und b genannten Personengruppen ein, obwohl auch andere Personen
(z. B. Lieferanten des Schédigers oder Kunden gesetzestreuer Wettbewerber der Schidiger) durch
Zuwiderhandlungen, die zu Preisaufschligen oder zur Verdrangung von Wettbewerbern gefiihrt haben,
geschidigt werden konnen; siche auch Fuinote 107.
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25.

In Teil 3 des Praktischen Leitfadens wird die Ermittlung des unter Randnummer 21
Buchstabe a genannten Schadens behandelt. Dieser Teil enthédlt eine Beschreibung
der grundsitzlichen Auswirkungen von kartellrechtswidrigen Preiserhohungen im
Markt und zeigt, wie in diesen Féllen der sich aus der Zahlung des Preisaufschlags
ergebende Schaden sowie der mit einem Riickgang der Nachfrage verbundene
Schaden ermittelt werden konnen.

In Teil 4 des Praktischen Leitfadens wird die Ermittlung des unter Randnummer 21
Buchstabe b genannten Schadens behandelt. Dieser Teil enthélt eine Beschreibung
der moglichen Auswirkungen einer Verdrangung von Wettbewerbern von einem
Markt und zeigt anhand von Beispielen, wie in diesen Fillen der Schaden (ndmlich
der dem verdringten Wettbewerber entgangene Gewinn und der den Kunden
entstandene Schaden) ermittelt werden kann.

Die wichtigsten Methoden und Techniken zur Ermittlung der durch
Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101 oder 102 AEUV entstandenen Schéden
kommen grundsétzlich fiir alle Schadensformen in Betracht. Sie werden daher vorab
in Teil 2 des Praktischen Leitfadens behandelt. Dort werden die diesen Methoden
zugrunde liegenden Annahmen geschildert und Hinweise zur Anwendung dieser
Methoden in der Praxis gegeben.
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Tell 2— Methoden und Techniken

UBERBLICK

Es gibt verschiedene Methoden, um im Kartelldeliktsrecht fiir die Zwecke der
Schadensermittlung ein zuwiderhandlungsfreies Szenario zu entwickeln.

Die von Parteien und Gerichten am hdufigsten angewendeten Methoden gelangen
dabei zu einer Einschédtzung, was ohne die Zuwiderhandlung geschehen wére, indem
sie entweder Zeitrdume vor oder nach der Zuwiderhandlung oder andere, von der
Zuwiderhandlung  nicht  betroffene =~ Mairkte  betrachten. Bei  solchen
Vergleichsmethoden (bisweilen auch ,,Vergleichsmarktmethoden* genannt) werden
die in dem nicht betroffenen Zeitraum oder auf den nicht betroffenen Mérkten
beobachteten Daten (Preise, Absatzmengen, Gewinnspannen oder andere
okonomische Variablen) als Anhaltspunkt fiir das hypothetische Szenario angesehen,
das ohne die Zuwiderhandlung bestehen wiirde. Die Anwendung dieser Methoden
wird manchmal durch den Einsatz O6konometrischer Techniken verfeinert, die
statistische oder quantitative Verfahren kombinieren, um die wirtschaftlichen
Beziehungen zwischen bestimmten Variablen zu ermitteln und zu messen’ Die
verschiedenen Vergleichsmethoden und verschiedene Techniken fiir ihre
Anwendung werden in Abschnitt I dieses Teils 2 (Ziffern Error! Reference source
not found.Error! Reference source not found. bis Error! Reference source not
found.Error! Reference source not found.) beschrieben.

Andere Methoden als Vergleichsmethoden werden in Abschnitt III behandelt
(Ziffern Error! Reference source not found. bis 119). Eine dieser Methoden
verwendet auf den jeweiligen Markt zugeschnittene 6konomische Modelle, um das
Marktergebnis zu simulieren, das ohne die Zuwiderhandlung wahrscheinlich
bestehen wiirde. Diese Modelle stiitzen sich auf die Wirtschaftstheorie, um die
wahrscheinliche Funktionsweise eines Marktes anhand seiner wesentlichen
Merkmale (z. B. Zahl der Wettbewerber, Art des Wettbewerbs zwischen den
Unternehmen, Grad der Produktdifferenzierung, Markteintrittsschranken) zu
erkldaren. Eine weitere Methode ist die Kostenmethode, die von den
Produktionskosten fiir das betroffene Produkt und einem Aufschlag fiir eine
»angemessene Gewinnspanne ausgeht, um ein hypothetisches
zuwiderhandlungsfreies Szenario zu ermitteln. Dariiber hinaus Dbestehen
finanzierungsbasierte Ansétze, die von der finanziellen Leistungskraft des Kldgers
bzw. des Beklagten ausgehen.

Jede dieser Methoden und Techniken hat ihre eigenen Merkmale, Stirken und
Schwichen, aufgrund deren sie sich in einer bestimmten Situation besser oder
schlechter fiir die Schétzung des erlittenen Schadens eignen kann. Sie unterscheiden
sich insbesondere in dem Umfang, in dem sie sich auf wirtschaftstheoretische
Annahmen oder auf Daten stiitzen, die in einem konkreten (vergleichbaren) Markt
tatsdchlich beobachtet worden sind. Die Methoden und Techniken unterscheiden sich
auch in dem Mal, in dem sie neben der Zuwiderhandlung noch andere Faktoren
beriicksichtigen, die die Lage des Geschéddigten moglicherweise beeinflusst haben.
Ferner unterscheiden sie sich in der Leichtigkeit ihrer Anwendung und der
benoétigten Art und Menge der Daten.

Die genannten Methoden erlauben eine Einschidtzung, wie sich der betreffende Markt
ohne die Zuwiderhandlung wahrscheinlich entwickelt hétte. Zudem koénnen auch
direktere Beweise, die den Parteien und dem Gericht gegebenenfalls vorliegen (z. B.
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interne Unterlagen der zuwiderhandelnden Unternehmen {iber untereinander
vereinbarte Preiserh6hungen) nach Maflgabe der anwendbaren mitgliedstaatlichen
Rechtsvorschriften herangezogen werden, um wertvolle Informationen fiir die
Ermittlung des Schadens in einem bestimmten Fall zu erhalten®’.

31. In Abschnitt IV werden Erwdgungen zur Wahl der Methode angestellt, die in der
Regel je nach den besonderen Merkmalen des konkreten Falls und Anforderungen
des anwendbaren Rechts getroffen wird.

. VERGLEICHSMETHODEN

32. Die praktische Anwendung der verschiedenen Vergleichsmethoden lésst sich anhand
eines (géinzlich fiktiven) Beispiels einer Schadensersatzklage veranschaulichen, die
wegen eines gegen Artikel 101 AEUV verstoBenden Kartells erhoben wird*®.

Das Mehlkartell

Eine Wettbewerbsbehorde stellt fest, dass alle Miihlenunternehmen in threm Mitgliedstaat
zusammen die Preise fiir das Mahlen von Getreide und die Herstellung von Mehl festgesetzt
haben.

Ein Bickereiunternehmen, das in den letzten Jahren regelmidBig Mehl gekauft hat, erhebt
Schadensersatzklage gegen eines der Miihlenunternehmen. Die Béackerei macht geltend, die
Zuwiderhandlung habe zu einer rechtswidrigen Erhdhung der Preise fiir das Mehl gefiihrt, das
sie bei diesem Miihlenunternechmen gekauft habe. Die Béckerei verlangt Schadensersatz fiir
den in den vergangenen Jahren gezahlten Preisaufschlag.

33. Die zentrale Frage bei der Ermittlung des Schadens in diesem Beispiel lautet,
welchen Preis das klagende Backereiunternehmen fiir das Mehl gezahlt hétte, wenn
kein Kartell vorgelegen hitte. Will man hierfiir eine Vergleichsmethode anwenden,
so kann der Preis im Zuwiderhandlungsszenario dem Preis in einem
zuwiderhandlungsfreien Szenario gegeniibergestellt werden, das anhand von
Preisdaten ermittelt wird, die entweder

. zu einem Zeitpunkt vor und/oder nach der Zuwiderhandlung auf demselben
Markt (1) oder

. auf einem anderen, aber dhnlichen rdumlichen Markt (2) oder
o auf einem anderen, aber dhnlichen sachlichen Markt (3) beobachtet wurden.

Der zeitliche Vergleich kann zudem auch mit einem Vergleich mit anderen
raumlichen oder sachlichen Markten kombiniert werden (4).

34, Im Beispiel des Mehlkartells bezieht sich die Anwendung der Methoden auf den
Preis. Mit den Vergleichsmethoden lassen jedoch ebenso andere &konomische
Variablen wie Marktanteile, Gewinnspannen, Kapitalrendite, Wert von
Vermogenswerten oder Kostenniveau eines Unternehmens schéitzen. Welche

27 Als Beispiel fiir einen solchen Ansatz siehe Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil vom 11. Juni 2010,

Sache 6 U 118/05 (,,Selbstdurchschreibepapier®). Hier wurden die Preiserh6hungen, wie sie von den an
dem Kartell beteiligten Unternehmen abgesprochen worden waren, nach den anwendbaren
Rechtsvorschriften tliber die Verteilung der Darlegungslast und die Erbringung des Anscheinsbeweises
herangezogen, um den zuzuerkennenden Schadensersatz zu bestimmen. Dieser Teil des Urteils wurde
im Rahmen einer Berufung vom Bundesgerichtshof bekréftigt (Urteil vom 28. Juni 2011, Sache KZR
75/10).

Dieses Beispiel wird unter Randnr. 147 weiter ausgefiihrt.

DE 2
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35.

36.

37.

okonomischen Variablen zur Ermittlung des Schadens sinnvollerweise betrachtet
werden sollten, hangt von den Umstédnden des Einzelfalls ab.

Die bei einem Marktvergleich oder zeitlichen Vergleich verwendeten Daten konnen
sich auf den gesamten Markt (also etwa der Durchschnitt des Mehlpreises, der allen
Béckereiunternehmen auf einem benachbarten rdumlichen Markt in Rechnung
gestellt wurde) oder auch nur auf bestimmte Marktteilnehmer beziehen (etwa der
Mehlpreis, der bestimmten Kundengruppen, z.B. GroBkunden auf einem
benachbarten Markt, in Rechnung gestellt wurde).

Insbesondere im Falle von Behinderungsmissbrauch kann es auch zweckméBig sein,
Daten zu vergleichen, die sich auf nur einen Marktteilnehmer beziehen. Folgendes
Beispiel mag einen solchen Vergleich zwischen einzelnen Unternehmen, also
zwischen ~ dem  Geschddigten und  einem  hinreichend  &hnlichen
Vergleichsunternehmen verdeutlichen: Wenn ein Unternechmen sich um Zutritt zu
einem neuen Markt bemiiht und dort einem gegen das EU-Wettbewerbsrecht
verstolenden Behinderungsmissbrauch ausgesetzt ist, so kdnnen seine tatsachlich auf
diesem neuen Markt erzielten Gewinne mit den Gewinnen verglichen werden, die ein
vergleichbarer neuer Marktteilnehmer auf einem anderen, aber dhnlichen rdumlichen
Markt erzielt hat, auf dem er nicht durch wettbewerbswidrige Verhaltensweisen
behindert wurde. Die Abschnitte A.1 bis A.4 beziehen sich auf den Vergleich sowohl
mit aggregierten Marktdaten als auch mit unternehmensbezogenen Daten®.

Die Starke aller Vergleichsmethoden liegt darin, dass sie sich auf tatséchliche
Marktdaten stiitzen, die auf demselben oder einem &hnlichen Markt beobachtet
werden konnen®’. Die Vergleichsmethoden gehen von der Annahme aus, dass das
Vergleichsszenario als hinreichend reprisentativ fiir das wahrscheinliche
zuwiderhandlungsfreie Szenario angesehen werden kann und dass der Unterschied
zwischen den Daten aus dem Zuwiderhandlungsszenario und den fiir den Vergleich
gewidhlten Daten auf die Zuwiderhandlung zuriickzufiihren ist. Wichtige
Marktmerkmale, die eine Rolle bei der Bewertung spielen kdnnen, ob zwei Markte
hinreichend dhnlich sind, sind der Wettbewerbs- und der Konzentrationsgrad auf
diesen Mairkten, Kosten und Nachfragemerkmale sowie Zugangshemmnisse. Ob
davon auszugehen ist, dass zwischen Zuwiderhandlungs- und Vergleichsmarkt oder
Zuwiderhandlungs- und Vergleichszeitraum ein hinreichender Grad an Ahnlichkeit
besteht, um die Ergebnisse eines solchen Vergleichs fiir die Schadensermittlung zu
nutzen, bestimmt sich nach den Anforderungen des jeweils anwendbaren Rechts.’’
Fiir den Fall, dass zwischen den betrachteten Zeitraumen oder Mirkten erhebliche

29

30
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Theoretisch konnte der Vergleich mit unternehmensbezogenen Daten eines anderen Unternehmens
nicht nur fiir Unternechmen vorgenommen werden, die auf einem anderen rdumlichen oder sachlichen
Markt titig sind, wie in den Abschnitten 2 bis 4 erldutert, sondern auch fiir Unternehmen, die auf
demselben sachlichen und rdaumlichen Markt tatig sind wie der Geschéadigte. In der Praxis spielen solche
Vergleiche innerhalb eines Marktes jedoch keine grole Rolle, was moglicherweise darauf
zurliickzufiihren ist, dass es schwer sein kann, auf demselben Markt ein hinreichend dhnliches anderes
Unternehmen zu finden, das von der Zuwiderhandlung nicht betroffen war. In den folgenden
Abschnitten werden daher solche Vergleiche innerhalb eines Marktes nicht weiter erortert.

Diesen Aspekt betont z. B. der Bundesgerichtshof, Beschluss vom 19. Juni 2007, Sache KRB 12/07
(Kartell im PapiergrofShandel).

Siehe Randnr. 94 fiir weitere Einzelheiten. Als Beispiel fiir Fragen, die sich bei der Vergleichbarkeit
von Daten ergeben, siche z. B. Tribunal Administratif de Paris, Entscheidung vom 27. Mérz 2009,
(SNCF/ Bouygues).
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(1)

38.

39.

40.

Unterschiede bestehen, kommen verschiedene Techniken in Betracht, mit denen
diesen Unterschieden moglicherweise Rechnung getragen werden kann*”.

Methoden fir die Ermittlung eines zuwiderhandlungsfreien Szenarios
Zeitlicher Vergleich auf demselben Markt

Eine haufig angewendete Methode besteht darin, die tatsichliche Lage wahrend des
Zeitraums, in dem eine Zuwiderhandlung sich auswirkte, mit der Lage zu
vergleichen, die auf demselben Markt vor Beginn der Auswirkungen der
Zuwiderhandlung oder nach Ende dieser Auswirkungen bestand®. Wenn
beispielsweise ein Unternehmen seine beherrschende Stellung missbraucht hat, um
einen Wettbewerber wihrend der Jahre 2004 und 2005 vom Markt zu verdrdngen,
konnten mit dieser Methode z. B. die Gewinne des Wettbewerbers im Zeitraum der
Zuwiderhandlung und seine Gewinne in den Jahren 2002 und 2003, als noch keine
Zuwiderhandlung vorlag, betrachtet werden®. Ein anderes Beispiel wire ein
Preiskartell (wie das oben als Beispiel angefiihrte Mehlkartell); wenn dieses von
2005 bis 2007 bestand, konnte mit der zeitlichen Vergleichsmethode der von den
Kartellkunden im Zuwiderhandlungszeitraum gezahlte Preis mit dem von den
Kunden3 5in einem spiteren Zeitraum, z. B. 2008 und 2009, gezahlten Preis verglichen
werden™.

Im Prinzip gibt es drei mogliche Bezugspunkte fiir einen zeitlichen Vergleich mit
dem Zuwiderhandlungszeitraum™®:

. ein nicht betroffener Zeitraum vor der Zuwiderhandlung (Vergleich ,,vorher —
wiahrend“ — im Mehlkartell-Fall: Vergleich der Preise, die auf demselben
Markt fiir Mehl gezahlt wurden, bevor sich die Zuwiderhandlung auswirkte,
mit den von der Zuwiderhandlung beeinflussten Mehlpreisen),

. ein nicht betroffener Zeitraum nach der Zuwiderhandlung (Vergleich ,,wéihrend
—nachher“ — im Mehlkartell-Fall: Vergleich der von der Zuwiderhandlung
beeinflussten Preise mit den Preisen, die auf demselben Markt nach Ende der
Zuwiderhandlung gezahlt wurden) und

J ein nicht betroffener Zeitraum vor der Zuwiderhandlung und ein nicht
betroffener Zeitraum nach der Zuwiderhandlung (Vergleich ,,vorher — wiahrend
—nachher®).

Die sachkundige Wahl des Bezugszeitraums und der Art der Daten setzt in der Regel
eine gute Kenntnis der betreffenden Branche voraus. Ferner wird die Wahl durch die

32
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Dies wird in Abschnitt B Randnrn. 59-95 .ndher ausgefiihrt.

Siehe z. B. Corte d’Appello di Milano (Berufungsgericht Mailand), Entscheidung vom 11. Juli 2003
(Bluvacanze), und Corte d’Appello di Milano (Berufungsgericht Mailand), Entscheidung vom
3. Februar 2000, Sache I, 308 (Inaz Paghe v Associazione Nazionale Consulenti del Lavoro) (in beiden
Féllen Vergleich der Lage vor, wihrend und nach der Zuwiderhandlung); Landgericht Dortmund,
Entscheidung vom 1. April 2004, Sache 13 O 55/02 Kart. (Vitaminpreise) (Vergleich der Lage wahrend
und nach der Zuwiderhandlung); Landesgericht filir Zivilrechtssachen Graz, Entscheidung vom
17. August 2007, Sache 17 R91/07 p (Fahrschule) (Vergleich der Lage wihrend und nach der
Zuwiderhandlung akzeptiert).

Zu ausfuihrlicheren Beispielen fiir die Anwendung der Methode im Falle von Behinderungsmissbrauch
siehe Teil 4.

Zu ausfiihrlicheren Beispielen fiir die Anwendung der Methode im Falle von Zuwiderhandlungen, die
einen Preisaufschlag zur Folge haben, siehe Teil 3.

Die Methode des zeitlichen Vergleichs wird bisweilen auch ,,Vorher-nachher-Methode® (,,before and
after method*) oder ,,Benchmark-Methode* genannt.
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41.

42.

43.

44,

Verfiigbarkeit von Daten sowie die Anforderungen des anwendbaren Rechts
hinsichtlich des Beweismales und der Beweislast beeinflusst

Ein Vorteil aller Methoden, die zu verschiedenen Zeitpunkten beobachtete Daten aus
demselben rdumlichen und sachlichen Markt vergleichen, besteht darin, dass
Marktmerkmale wie  Wettbewerbsintensitdt, = Marktstruktur, Kosten und
Nachfragemerkmale eher vergleichbar sein konnen als bei einem Vergleich mit
anderen sachlichen oder raumlichen Markten.

Allerdings kommt es auch bei zeitlichen Vergleichen vor, dass Unterschiede
zwischen den beiden Datensétzen nicht nur auf die Zuwiderhandlung zuriickzufiihren
sind. In diesen Féllen kann es angemessen sein, entweder die im Vergleichszeitraum
beobachteten Daten derart anzupassen, dass den durch andere Faktoren bedingten
Unterschieden Rechnung getragen wird®’ oder einen anderen Vergleichszeitraum
oder -markt zu wihlen. Zum Beispiel kann es im Falle einer lang andauernden
Zuwiderhandlung unrealistisch sein anzunehmen, dass die Preise von vor 10 Jahren
ohne die Zuwiderhandlung unverdndert geblieben wéren; hier mag man sich etwa
eher fir die Kombination eines Vergleichs mit dem Zeitraum vor der
Zuwiderhandlung und dem Zeitraum nach der Zuwiderhandlung entscheiden. Im
Falle langer Zuwiderhandlungszeitrdume miissen moglicherweise auch praktische
Fragen im Zusammenhang mit der Vergleichbarkeit der Daten gekliart werden, die
sich aus Anderungen in der Art und Weise ergeben, wie die Unternehmen ihre Daten
aufzeichnen (z.B. Umstellungen in der Buchfiihrungspraxis oder in der
Datenorganisationssoftware).

Sofern entsprechende Daten vorhanden sind, kann bei der Wahl zwischen einem
,»Vorher-wihrend-Vergleich®, einem , Wéhrend-nachher“-Vergleich und einem
,Vorher-wihrend-nachher“-Vergleich eine Reihe von Gesichtspunkten relevant
werden. Es ist sehr unwahrscheinlich, einen Bezugszeitraum zu finden, in dem die
Marktsituation ginzlich der Situation entspricht, die ohne die Zuwiderhandlung
bestehen wiirde. Es wird immer nur moglich sein, einen hinreichend &hnlichen
Zeitraum zu ermitteln, der eine weitgehende Anndherung an ein wahrscheinliches
zuwiderhandlungsfreies Szenario erlaubt. Einer der Faktoren, die in diesem
Zusammenhang relevant sein kdnnen, sind mogliche Zweifel, welche Zeitrdume von
der Zuwiderhandlung tatséchlich betroffen waren und welche nicht. Einige
Zuwiderhandlungen beginnen oder enden schrittweise, und es bestehen haufig
Zweifel hinsichtlich des genauen Beginns einer Zuwiderhandlung und insbesondere
ihrer Auswirkungen. In den Entscheidungen von Wettbewerbsbehorden werden
regelméBig Anhaltspunkte erwidhnt, die darauf schlieBen lassen, dass die
Zuwiderhandlung frither begonnen haben konnte als der in der Entscheidung
zugrunde gelegte Zuwiderhandlungszeitraum®®. Eine Moglichkeit um festzustellen,
wann die Auswirkungen einer Zuwiderhandlung begonnen oder geendet haben, kann
eine 6konometrische Analyse der beobachteten Daten sein.

Das Ende einer Zuwiderhandlung und ihrer Auswirkungen ist zwar moglicherweise
leichter festzustellen als ihr Beginn, aber auch hier kann unsicher sein, ob der sich
unmittelbar an das Ende der Zuwiderhandlung anschlieBende Zeitraum von dem

37

38

Zu solchen Anpassungen und insbesondere zur Moglichkeit einer Regressionsanalyse siche Abschnitt B
Randnrn. 59-95.

Es kommt durchaus vor, dass eine Wettbewerbsbehdrde die Feststellung einer Zuwiderhandlung auf
einen bestimmten Zeitraum beschrinkt, obwohl sich die Zuwiderhandlung in Wirklichkeit iiber einen
langeren Zeitraum erstreckt hat.
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45.

46.

47.

wettbewerbswidrigen Verhalten tatsichlich nicht betroffen ist””. Wenn die
Marktbedingungen erst mit einer gewissen Verzogerung auf einen
zuwiderhandlungsfreien Stand zuriickkehren, kann die Verwendung von Daten aus
dem Zeitraum unmittelbar nach der Zuwiderhandlung dazu fiithren, dass die
Auswirkungen der Zuwiderhandlung zu niedrig geschitzt werden. Es kann auch
vorkommen, dass die Preise nach dem Ende eines Kartells fiir kurze Zeit besonders
niedrig sind, weil die Unternechmen vorilibergehend aggressive Preisstrategien
verfolgen (Preiskriege), bis das ,normale”, d.h. das zuwiderhandlungsfreie
Gleichgewicht auf dem Markt wieder erreicht ist.

Insbesondere auf oligopolistischen Maérkten kann zudem ein anderes Problem
auftreten, ndmlich dass die Kartellteilnehmer das durch das Kartell erworbene
Wissen spéter nutzen, um ihr Verhalten zu koordinieren, ohne dabei gegen
Artikel 101 AEUV zu verstoflen. In einer solchen Situation diirften die Preise nach
der Zuwiderhandlung hoher liegen als dies ohne die Zuwiderhandlung der Fall wire
und sie konnen daher nur dazu dienen, eine Untergrenze des erlittenen Schadens zu
schitzen. Der Zeitraum vor der Zuwiderhandlung kann sich auch dann besser als
Bezugspunkt eignen, wenn sich beispielsweise zentrale Marktmerkmale gegen Ende
des Zuwiderhandlungszeitraums aufgrund exogener Faktoren (etwa ein steiler
Anstieg der Rohstoffpreise oder ein Anstieg der Nachfrage nach dem Produkt)
radikal gedndert haben™.

Auch wenn Zweifel bestehen, ob ein bestimmter, vor oder nach der
Zuwiderhandlung liegender Zeitraum von der Zuwiderhandlung betroffen war oder
nicht, kann dieser Zeitraum grundsitzlich noch als Bezugszeitraum fiir die
zuverldssige Schitzung eines Mindestschadens (,,lower-bound* estimate oder
,minimum damage*) dienen®',

Unter bestimmten Umsténden kann es zweckmiBig sein, das zuwiderhandlungsfreie
Szenario auf der Grundlage von zwei Bezugszeitrdumen (vor und nach der
Zuwiderhandlung) zu ermitteln, indem z. B. der Durchschnittswert dieser Zeitrdume
als Referenzwert zugrundegelegt wird oder indem andere Techniken verwendet
werden, um einen Trend in der Entwicklung der Marktsituation wihrend der
Zuwiderhandlung darzustellen®. Der Zeitraum vor der Zuwiderhandlung kann auch
als Bezugszeitraum bis zu einem bestimmten Zeitpunkt wiahrend der
Zuwiderhandlung verwendet werden, zu dem sich die Marktumstinde erheblich
gedndert haben, und der Zeitraum nach der Zuwiderhandlung als Bezugszeitraum fiir
die Zeit danach.

39
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Als Beispiel, in dem ein mitgliedstaatliches Gericht feststellt, dass die in den fiinf Monaten nach Ende
der Zuwiderhandlung in Rechnung gestellten Preise noch von dem Kartell beeinflusst waren, siche
Oberlandesgericht Karlsruhe, Entscheidung vom 11.Juni 2010, Sache 6 U 118/05 (Rechtsmittel
anhingig).

Fiir den kurzen Teil des Zuwiderhandlungszeitraums nach einer solchen Verdnderung konnten Daten
aus dem Zeitraum nach der Zuwiderhandlung die geeignetere Vergleichsgrole sein, da sie den
Marktmerkmalen nach der Verdnderung moglicherweise besser entsprechen. Wenn jedoch die
Anderung der Marktmerkmale durch die Zuwiderhandlung selbst verursacht wurde (z. B. wenn wegen
einer wettbewerbswidrigen Marktabschottung mehrere Wettbewerber den Markt verlassen haben), kann
natiirlich mit dem Zeitraum nach der Zuwiderhandlung kein geeigneter Vergleich vorgenommen
werden, um zu ermitteln, welche Situation ohne die Zuwiderhandlung bestanden hitte.

Fiihren wahrend der Zuwiderhandlung exogene Faktoren (z. B. ein starker Riickgang der Inputkosten
des Schidigers) zu einer Preissenkung, so konnte die Annahme einer Untergrenze widerlegt werden.
Beispielsweise Interpolation oder Regressionsanalyse. Zu diesen verschiedenen Techniken zur
Umsetzung der Vergleichsmethoden siehe Abschnitt B Randnrn. 59-95.
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48.

)

49.

Auch die Wahl der Daten kann dazu beitragen, eine hinreichend dhnliche Grundlage
fiir den Vergleich zu schaffen: In manchen Situationen kdnnen aggregierte Daten wie
Branchendurchschnittspreise (oder Durchschnittswerte fir  bestimmte
Unternehmensgruppen) hinreichend reprisentativ sein®, wihrend es in anderen
Situationen zweckmdBiger wire, nur Daten fiir Geschifte des geschddigten
Unternehmens vor und nach der Zuwiderhandlung oder Durchschnittswerte
vergleichbarer Unternehmen zu verwenden. Wenn z. B. der Geschédigte oder der
Schadiger einer bestimmten Gruppe von Marktteilnehmern wie den
GroBhandelskunden (im Gegensatz zu den Endkunden) angehort, konnen die den
GroBkunden vor oder nach der Zuwiderhandlung in Rechnung gestellten Preise ein
geeigneter Bezugspunkt sein.

Vergleich mit Daten aus anderen rdumlichen Markten

Bei einer anderen Vergleichsmethode werden zur Ermittlung eines
zuwiderhandlungsfreien Szenarios Daten herangezogen, die auf einem anderen
raumlichen Markt** beobachtet werden®. Hierbei kann es sich um Daten handeln, die
auf dem gesamten rdumlichen Vergleichsmarkt beobachtet werden, oder um Daten,
die nur in Bezug auf bestimmte Marktteilnehmer beobachtet werden. So konnten im
Falle des unter Randnummer 32 als Beispiel angefiihrten Mehlkartells die von dem
klagenden Béckereiunternechmen gezahlten Preise mit den von &dhnlichen
Béckereiunternehmen auf einem anderen, von der Zuwiderhandlung nicht
beeinflussten rdumlichen Markt gezahlten Durchschnittspreisen verglichen werden.
Derartige Vergleiche konnen grundsitzlich auch fiir jede andere Gkonomische
Variable vorgenommen werden, z. B. Marktanteile, Gewinnspannen, Kapitalrendite,
Wert von Vermogenswerten oder Kostenniveau eines Unternehmens. Wenn die
Zuwiderhandlung in einer Behinderung oder Verdrangung von Wettbewerbern liegt,
wird insbesondere ein Vergleich mit der wirtschaftlichen Leistung (Umsitze bzw.
Gewinne) von Unternehmen, die auf einem anderen, von der Zuwiderhandlung nicht
betroffenen rdumlichen Markt titig sind*®, zu erwigen sein.
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Néheres zur Verwendung von Durchschnittswerten bei der Umsetzung von Vergleichsmethoden in
Teil 2 Abschnitt II Randnr. 70.

Zum Begriff des (rdumlich und sachlich) relevanten Marktes siehe Bekanntmachung der Kommission
iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
(ABIL. C 372 vom 9.12.1997, S. 5).

Diese Methode wird auch ,,Yardstick-Methode® oder ,.cross-sectional method genannt. Diese
Bezeichnungen werden auch fiir die Vergleichsmethode benutzt, bei der Daten auf anderen, aber
dhnlichen sachlichen Mirkten betrachtet werden, siche Abschnitt 3 Randnrn. 54-55.

Beispiele fiir die Anwendung der Vergleichsmethode mit Daten aus unterschiedlichen raumlichen
Mirkten sind u. a.: Cour d’Appel de Paris (Berufungsgericht Paris), Entscheidung vom 23. Juni 2003
(Lescarcelle-De Memoris v OGF); Juzgado Mercantil nimero 5 de Madrid (Handelsgericht Madrid),
Entscheidung vom 11. November 2005, Sache 85/2005 (Conduit-Europe, S.A. v Telefonica de
Espafia S.A.), bestitigt von der Audiencia Provincial de Madrid (Berufungsgericht Madrid),
Entscheidung vom 25. Mai 2006, Sache 73/2006; Bundesgerichtshof, Beschluss vom 19. Juni 2007,
Sache KRB 12/07 (Kartell im Papiergrohandel) (Ausfithrungen im Zusammenhang mit der Bewertung
der rechtswidrigen Gewinne der Kartellmitglieder zum Zwecke der Bufigeldbemessung).

Das Vergleichsunternehmen konnte grundsitzlich auch ein Unternehmen sein, das auf dem durch die
Zuwiderhandlung betroffenen Markt tétig ist, sofern seine Leistung nicht ebenfalls durch
Behinderungsmissbrauch wesentlich beeinflusst wurde. Auch wenn das Vergleichsunternehmen nicht
unmittelbar durch die Zuwiderhandlung beeinflusst wurde, kann dies doch mittelbar geschehen sein,
z. B. dadurch, dass die Marktanteile eines vom Markt verdringten Wettbewerbers dem potentiellen
Vergleichsunternehmen zugewachsen sind. Die Gefahr einer unmittelbaren oder mittelbaren
Beeinflussung durch die Zuwiderhandlung ist geringer, wenn der Vergleich mit einem &hnlichen
Unternehmen vorgenommen wird, das auf einem anderen rdumlichen Markt tétig ist. Bei der Priifung,
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Je dhnlicher ein rdumlicher Markt (abgesehen von den Auswirkungen der
Zuwiderhandlung) dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt ist, desto eher
kommt er als Vergleichsmarkt in Betracht. Dies bedeutet, dass die auf den
verglichenen rdumlichen Mérkten gehandelten Produkte gleich oder doch zumindest
hinreichend &hnlich sein sollten. Auch die Wettbewerbsmerkmale des rdumlichen
Vergleichsmarkts sollten denen des betroffenen Marktes abgesehen von der
Zuwiderhandlung dhnlich sein. Dies kann durchaus ein Markt sein, auf dem kein
vollstindiger Wettbewerb herrscht.

Die Methode, mithilfe rdumlicher Vergleichsmérkte ein zuwiderhandlungsfreies
Szenario zu erstellen, wird in der Praxis hauptsdchlich dann angewendet, wenn die
von der Zuwiderhandlung betroffenen rdumlichen Mérkte ortliche, regionale oder
landesweite Mirkte sind*’. Wenn es sich bei dem Markt, auf dem die
Zuwiderhandlung stattgefunden hat, und dem rdumlichen Vergleichsmarkt um
benachbarte Gebiete (moglicherweise innerhalb eines Landes) handelt, kann eine
hohere Wahrscheinlichkeit bestehen, dass sie fiir die Zwecke eines Vergleichs
hinreichend éhnlich sind*.

Der Vergleichsmarkt muss nicht unbedingt in seiner Gesamtheit hinreichend dhnlich
sein. Werden z. B. die von einer Kundengruppe (z. B. den Grokunden) gezahlten
Preise oder die von einem konkurrierenden Unternehmen (z. B. einem neuen
Marktteilnehmer) erzielten Gewinne als Bezugspunkt herangezogen, so kommt es
darauf an, dass die Marktstellung dieser Kundengruppe bzw. dieses Wettbewerbers
der Stellung des Geschéddigten auf dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt
hinreichend &hnlich ist.

Die Wahl eines rdaumlichen Vergleichsmarkts kann auch von der Unsicherheit, auf
welches Gebiet sich eine Zuwiderhandlung erstreckt, beeinflusst werden. Rdumliche
Mairkte, auf denen dieselbe Zuwiderhandlung oder &hnliche Zuwiderhandlungen
stattgefunden haben, sind in der Regel nicht gut als Vergleichsmirkte geeignet. Auch
benachbarte Mérkte, auf denen keine dhnliche Zuwiderhandlung stattgefunden hat,
kénnen von den wettbewerbswidrigen Praktiken auf dem von der Zuwiderhandlung
betroffenen Markt beeinflusst sein (z. B. weil die Preise auf dem benachbarten Markt
angesichts der hoheren Preise auf dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt
angehoben wurden und von diesem Markt ein geringerer Wettbewerbsdruck
ausgeht). Ein Vergleich mit solchen Mirkten wird zwar nicht den vollen Umfang des
erlittenen Schadens zeigen, kann aber dennoch als niitzliche Grundlage fiir die
Schitzung einer Untergrenze des Schadens (also eines Mindestschadens) dienen, der
auf dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt entstanden ist. Eine Partei in
einer Schadensersatzklage kann sich daher in diesem Sinne durchaus auf den
Vergleich mit einem rdumlichen Markt stiitzen, der von derselben oder einer
dhnlichen Zuwiderhandlung beeinflusst war, vor allem wenn dieser Einfluss
wahrscheinlich eher gering war.

47
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ob Unternehmen hinreichend dhnlich sind, kdnnten u. a. Merkmale wie Grof3e, Kostenstruktur, Kunden
und Eigenschaften der verkauften Produkte eine Rolle spielen.

Sie konnte jedoch auch angewendet werden, wenn der relevante Markt groBer als der landesweite Markt
ist, sofern ein hinreichend dhnlicher Vergleichsmarkt ermittelt werden kann.

Siehe aber auch Randnr. 53.
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55.
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56.

57.

Vergleich mit Daten aus anderen sachlichen M arkten

Ahnlich wie bei einem Vergleich riumlicher Mirkte konnen auch verschiedene
sachliche Mirkte® mit dhnlichen Merkmalen betrachtet werden®. Zum Beispiel
konnte in einem Fall von Behinderungsmissbrauch, durch den ein Unternehmen fiir
ein bestimmtes Produkt teilweise vom Markt verdringt wird, die Gewinnspanne
dieses Unternehmens auf dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt mit der
Gewinnspanne fiir ein anderes Produkt verglichen werden, das (von einem dhnlichen
oder demselben Unternehmen) auf einem anderen, aber dhnlichen sachlichen Markt
gehandelt wird.

Die im Zusammenhang mit rdumlichen Vergleichsmdrkten einschligigen
Erwigungen diirften entsprechend auch fiir die Wahl eines geeigneten sachlichen
Vergleichsmarkts von Belang sein. Sie werden hiufig den Grad an Ahnlichkeit
zwischen den beiden sachlichen Mairkten betreffen. Insbesondere sollte das
Vergleichsprodukt mit Blick auf die Art der verglichenen Produkte, die Weise, wie
sie gehandelt werden, und die Marktmerkmale (z. B. Zahl der Wettbewerber, deren
Kostenstruktur und die Kaufkraft der Kunden) sorgfiltig gewihlt werden®'. Zweifel,
ob ein potenzieller sachlicher Vergleichsmarkt von derselben Zuwiderhandlung oder
einer dhnlichen Zuwiderhandlung gegen Artikel 101 oder 102 AEUV betroffen war,
konnen ebenfalls eine Rolle spielen.

Kombination von zeitlichem Vergleich und Marktvergleich

Wenn geniigend Daten vorliegen, konnen ein zeitlicher Vergleich und ein
Marktvergleich miteinander kombiniert werden. Dieser Ansatz wird bisweilen als
Differenz-der-Differenzen-Methode bezeichnet, weil sie die Entwicklung der
interessierenden dkonomischen Variablen (z. B. des Mehlpreises) auf dem von der
Zuwiderhandlung betroffenen Markt wihrend eines bestimmten Zeitraums
(Differenz im Laufe der Zeit auf dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt)
betrachtet und mit der Entwicklung derselben Variablen wihrend desselben
Zeitraums auf einem nicht betroffenen Vergleichsmarkt (Differenz im Laufe der Zeit
auf dem nicht von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt) vergleicht’>. Der
Vergleich zeigt die Differenz zwischen diesen beiden Differenzen im Laufe der Zeit.
Die auf die Zuwiderhandlung zuriickzufiihrende Verdnderung der Variablen lésst
sich so unter Ausschluss aller Faktoren schitzen, die die Zuwiderhandlung und den
Vergleichsmarkt in gleicher Weise beeinflusst haben. Mit dieser Methode konnen die
Auswirkungen der Zuwiderhandlung von anderen Einfliissen auf die betreffende
beiden Mirkten gemeinsame Variabel isoliert werden.

Ein einfaches Beispiel soll die Methode anhand des oben erwédhnten Mehlkartell-
Falls veranschaulichen: Ein Vergleich ,,vorher — wihrend — nachher” zeigt einen
Preisanstieg von 40 EUR fiir einen 100 kg-Sack Mehl in dem Mitgliedstaat, in dem
zwischen 2005 und 2008 das Kartell bestand. Betrachtet man die Entwicklung auf
einem nicht betroffenen rdumlichen Markt wahrend desselben Zeitraums, so zeigt
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Zum Begriff des (rdumlich und sachlich) relevanten Marktes siehe Bekanntmachung der Kommission
tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
(ABIL. C 372 vom 9.12.1997, S. 5).

Diese Methode wird manchmal (ebenso wie die Vergleichsmethode, die verschiedene rdumliche Mérkte
betrachtet) auch als ,,Yardstick-Methode® oder ,,cross-sectional method* bezeichnet.

Eine Ahnlichkeit der Marktmerkmale diirfte wahrscheinlicher sein, wenn beide Produkte auf demselben
rdumlichen Markt gehandelt werden. Die Umsténde kdnnen jedoch auch dann hinreichend &hnlich sein,
wenn dieselben oder dhnliche Produkte auf verschiedenen raumlichen Mérkten verglichen werden.

Dies kann ein rdumlicher oder ein sachlicher Vergleichsmarkt sein.
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60.

sich, dass der Mehlpreis dort wegen gestiegener Kosten flir ein Inputprodukt
(Getreide) um 10 EUR pro 100 kg-Sack gestiegen ist. Unter der Voraussetzung, dass
sich die hoheren Inputkosten auch auf den von der Zuwiderhandlung betroffenen
Markt ausgewirkt haben, zeigt ein Vergleich der unterschiedlichen
Preisentwicklungen auf dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt und dem
Vergleichsmarkt den vom Mehlkartell verursachten Preisunterschied. Dieser betrigt
im Beispiel 30 EUR pro Mehlsack.

Der Vorteil der Differenz-der-Differenzen-Methode liegt demnach darin, dass sie die
nicht durch die Zuwiderhandlung bedingten Anderungen herausfiltern kann, die im
Zeitraum der Zuwiderhandlung eingetreten sind™. Sie beruht allerdings in hohem
MaBe auf der Annahme, dass diese anderen Anderungen beide Mirkte in gleicher
Weise betreffen’®. Die Erwidgungen zur Anwendung der Methoden des zeitlichen
Vergleichs und des Marktvergleichs und insbesondere zur Notwendigkeit
hinreichender Ahnlichkeit der besagten Mirkte sind auch fiir die Differenz-der-
Differenzen-Methode von Belang. Aus praktischer Sicht ist zu beriicksichtigen, dass
fiir diese Methode in der Regel Datenreihen aus verschiedenen Maérkten und
Zeitrdumen erforderlich sind, die moglicherweise nicht leicht zu beschaffen sind.
Eine geringere Datenmenge kann jedoch immer noch als Grundlage fiir die
Ermittlsgng einer Untergrenze (Mindestschaden) oder eine ungefihre Schitzung
dienen™.

Die Methode in der Praxis: Techniken fur die Schatzung des Preises oder anderer
Okonomischer Variablen im zuwiderhandlungsfreien Szenario

Wenn eine geeignete  Vergleichsmethode fiir die Ermittlung eines
zuwiderhandlungsfreien Szenarios gewéhlt worden ist, stehen verschiedene
Techniken zur Verfiigung, diese Methode in der Praxis umzusetzen. Diese Techniken
unterscheiden sich hauptsdchlich in dem Umfang, in dem Einzel- oder
Durchschnittsdaten (z. B. Preise) herangezogen werden, und in dem Umfang, in dem
die auf dem Vergleichsmarkt®® bzw. im Vergleichszeitraum beobachteten Daten
weiteren Anpassungen unterliegen. Dementsprechend werden je nach Technik ganz
unterschiedliche Datenmengen bendtigt.

Eine Moglichkeit zur praktischen Umsetzung von Vergleichsmethoden besteht darin,
Vergleichsdaten unmittelbar in der Form zu verwenden, in der sie beobachtet
werden, und auf dieser Grundlage einen Wert fiir die interessierende ékonomische
Variabel im zuwiderhandlungsfreien Szenario (im obigen Beispiel z. B. den von
Béckereien gezahlten Mehlpreis) zu schitzen. Steht mehr als eine Datenbeobachtung
zur Verfiigung (z. B. der Mehlpreis in einer Reihe von Transaktionen auf dem
rdumlichen Vergleichsmarkt), so konnen diese Daten durch Berechnung von
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Im Gegensatz zu einem einfachen Marktvergleich hat die Differenz-der-Differenzen-Methode auch den
Vorteil, dass sie feste Unterschiede zwischen den Mérkten (z. B. Unterschiede aufgrund konstant
geringerer Inputkosten auf einem Markt) herausfiltert.

Wiére z.B. der nicht durch die Zuwiderhandlung bedingte Preisanstieg wihrend des
Zuwiderhandlungszeitraums auf dem betroffenen Markt héher als auf dem Vergleichsmarkt, so wiirde
der Umfang des Schadens bei Anwendung der Differenz-der-Differenzen-Methode mit einfachen
Durchschnittswerten zu hoch angesetzt. Eine oOkonometrische Umsetzung der Differenz-der-
Differenzen-Technik kdnnte dabei helfen, solche Faktoren zu beriicksichtigen.

Als Beispiel fiir die Ermittlung einer Untergrenze im Rahmen der Schadensschitzung (zwar nicht
anhand der Differenz-der-Differenzen-Methode, aber anhand eines zeitlichen Vergleichs) siche
Kammergericht Berlin, Urteil vom 1. Oktober 2009, Sache 2 U 10/03 Kart.

Wie unter Randnr. 35 erwéhnt, konnen sich die bei einem solchen Marktvergleich oder zeitlichen
Vergleich verwendeten Daten auf den ganzen Markt oder nur auf bestimmte Marktteilnehmer beziehen.
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Durchschnittswerten zu einem oder mehreren Werten fiir das zuwiderhandlungsfreie
Szenario  kombiniert  werden. Dieser  Durchschnittswert  bzw.  diese
Durchschnittswerte flir die zuwiderhandlungsfreien Szenarien konnte(n) dann mit
dem bzw. den tatsichlich wéhrend der Zuwiderhandlung beobachteten
Durchschnittswert(en), z. B. den tatsdchlich bezahlten Mehlpreisen, verglichen
werden (ndheres dazu siche Abschnitt 1 unten).

Wenn bestimmte Faktoren (z. B. ein Anstieg der Rohstoffpreise) entweder nur den
Vergleichsmarkt oder nur den Zuwiderhandlungsmarkt oder nur den
Vergleichszeitraum oder nur den Zuwiderhandlungszeitraum beeinflusst haben, ist
nach MalBgabe der anwendbaren Regeln zum BeweismaBl und zur Kausalitit zu
erwigen, ob und inwieweit die geltenden Regeln es erforderlich machen, an den
beobachteten Daten Anpassungen vorzunehmen, um diesen Einfliissen Rechnung zu
tragen. Hierbei kann es sich um eine einfache Anpassung der Daten handeln, wenn
der Einflussfaktor und der Umfang seiner Auswirkungen relativ leicht festgestellt
und berticksichtigt werden konnen (sieche unten Abschnitt 1). Eine komplexere
Anpassung der beobachteten Vergleichsdaten kann mithilfe Okonometrischer
Techniken vorgenommen werden, insbesondere durch Anwendung der in
Abschnitt 2 beschriebenen Regressionsanalyse. Ob der Beklagte oder der Kldger
solche Anpassungen vortragen, substantiieren und beweisen muss, richtet sich nach
dem anwendbaren Recht”’.

Im konkreten Fall hangt die Entscheidung zwischen diesen verschiedenen Techniken
von den besonderen Umsténden des Falles und den anwendbaren Rechtsvorschriften
ab, wobei die Vor- und Nachteile dieser Techniken, z. B. ihre Genauigkeit und die
benotigten Daten, zu beriicksichtigen sind (siche Abschnitt 3).

Einfache Techniken: Einzeldaten, Durchschnittswerte, Interpolation und
einfache Anpassungen

Je nach den Anforderungen des anwendbaren mitgliedstaatlichen Rechts und den
Umstinden des Falles, insbesondere dem Grad an Ahnlichkeit zwischen dem
Zuwiderhandlungs- und dem Vergleichsmarkt oder dem Zuwiderhandlungs- und
dem Vergleichszeitraum, konnen die beobachteten Daten direkt, d. h. ohne weitere
Anpassungen, mit den auf dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Markt
beobachteten Daten verglichen werden’®.

Die Menge der fiir die interessierende Zielvariable (z. B. im Mehlkartell-Fall den
Mehlpreis) auf den Vergleichsmérkten oder in den Vergleichszeitraumen
beobachteten Daten kann von einer oder sehr wenigen Daten (z. B. wenn im
fraglichen Zeitraum nur eine geringe Zahl von Geschiften getdtigt wurde) bis zu
einer grofen Zahl von Daten reichen. Auf Ausschreibungsmirkten etwa werden
Ausschreibungen bisweilen nur sehr unregelmédfig abgehalten, so dass zum
Zeitpunkt der Schadensschitzung moglicherweise nur der Preis aus einer einzigen
nach der Zuwiderhandlung durchgefiihrten Ausschreibung vorliegt. Ahnlich kann die
Lage in Branchen sein, in denen langfristige Vertrdge iiblich sind. Es kann
angemessen sein, Schadensschitzungen auf der Grundlage einer -einzigen
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Als Beispiel fir die Verteilung der Darlegungslast bei der Ermittlung des Schadens siche
Kammergericht Berlin, Urteil vom 1. Oktober 2009, Sache 2 U 10/03 Kart.

Zum Beispiel konnte ein zeitlicher Vergleich auf die einfache Beobachtung der Preise vor und wéhrend
der Zuwiderhandlung gestiitzt werden. Als Beispiel fiir die rechtlichen Auswirkungen einer solchen
Methode siehe Corte Suprema di Cassazione (Oberster Kassationshof, Italien), Entscheidung vom
2. Februar 2007, Sache 2305 (Fondiaria SAI SpA v Nigriello).
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Datenbeobachtung vorzunehmen, sofern diese hinreichend reprédsentativ flir den
interessierenden Zeitraum ist.

Wenn die Betrachtung von Vergleichsmérkten oder -zeitrdumen eine groflere Zahl
von Daten ergibt, z. B. die vom Geschédigten gezahlten Preise in einer Reihe von
nach der Zuwiderhandlung getétigten Geschéften oder die von mehreren Kunden auf
einem anderen rdumlichen Markt gezahlten Preise, konnen diese Daten entweder
einzeln oder in Form von Durchschnittswerten verwendet werden®’.

Es kann angemessen sein, Formen von Durchschnittswerten oder anderen Formen
der Datenaggregation zu verwenden, immer vorausgesetzt, dass Gleiches mit
Gleichem verglichen wird. Macht z. B. ein GroBhédndler Schadensersatz mit der
Begriindung geltend, er habe ein Produkt im Januar, Mai, Juli und Oktober 2009 von
den Teilnehmern eines Preiskartells erworben, und wird als Methode der Vergleich
mit einem anderen rdumlichen Markt gewédhlt, so diirften die monatlichen
Durchschnittspreise, die auf diesem Markt in denselben Monaten von derselben
Kundengruppe (GroBhéndler) gezahlt wurden, der geeignete Bezugspunkt sein (d. h.
die Januar-Daten werden mit den Januar-Daten verglichen, die Mai-Daten mit den
Mai-Daten usw.). Ein Vergleich von Daten aus denselben Monaten trigt z. B.
saisonbedingten Unterschieden im Jahresverlauf Rechnung und wird dadurch
zuverldssiger. Treten jedoch nur leichte monatliche Preisschwankungen auf, so kann
auch der Durchschnittspreis auf dem Vergleichsmarkt fiir das gesamte Jahr 2009 ein
geeigneter Indikator sein. Es kommt in der Praxis durchaus vor, dass die einzigen
verfligbaren Informationen Jahresdaten oder sonstige Durchschnittsdaten (z. B.
aggregierte Branchendaten) sind. Die Rechtsordnungen in den Mitgliedstaaten
konnen es Parteien gestatten, sich auf Durchschnittsdaten zu stiitzen, und dem
Beklagten Gelegenheit geben nachzuweisen, dass erhebliche Unterschiede bestehen;
sie konnen auch verlangen, dass soweit verfiigbar stirker disaggregierte Daten
verwendet werden.

Eine andere einfache Technik, um aus einer Datenreihe einen Vergleichswert
abzuleiten, ist die lineare Interpolation. Hat ein zeitlicher Vergleich Preisreihen aus
der Zeit vor und nach der Zuwiderhandlung ergeben, so kann man den
»zuwiderhandlungsfreien* oder ,.kontrafaktischen Preis flir den
Zuwiderhandlungszeitraum dadurch schétzen, dass man zwischen dem Preis vor der
Zuwiderhandlung und dem Preis nach der Zuwiderhandlung eine Linie zieht, wie
unten in der grafischen Darstellung gezeigt. Auf dieser Linie kann fiir jeden
Zeitpunkt im Zuwiderhandlungszeitraum ein Vergleichswert abgelesen werden.
Anders als die Berechnung eines einzigen Durchschnittswerts fiir den Preis wéahrend
des gesamten Zuwiderhandlungszeitraums ermoglicht es die Interpolation somit, in
gewissem Umfang Trends in der Preisentwicklung Rechnung zu tragen, die nicht auf
die Zuwiderhandlung zuriickzufiihren sind. Das Ablesen von Vergleichsdaten auf der
interpolierten Linie wird daher beispielsweise dann zu genaueren Ergebnissen fithren
als die Verwendung eines Gesamtdurchschnitts fiir den Zeitraum, wenn
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Fir die Zwecke dieses Praktischen Leitfadens bezeichnet der Ausdruck ,,.Durchschnittswert den
Mittelwert, d. h. das arithmetische Mittel, das sich aus der Division der Summe der Daten durch die
Zahl der Daten ergibt. In bestimmten Féllen kann es jedoch zweckméaBiger sein, eine andere deskriptive
Statistik zu verwenden (d. h. den Median oder den Modus). Beispiel: Wenn in einem Markt mit
25 Unternehmen 21 einen Preis von 50 EUR und vier einen Preis von 75 EUR in Rechnung stellen,
konnte der Modalpreis von 50 EUR (der in der Stichprobe am héufigsten beobachtete Preis) eine
aussagekriftigere Darstellung des Marktpreises sein als der Mittelpreis von 54 EUR (in diesem Beispiel
entspricht der Modalpreis dem Medianpreis, also dem von dem in der Mitte der Datenverteilung
liegenden Unternehmen in Rechnung gestellten Preis).
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Schadensersatz wegen Geschiften (oder sonstigen Ereignissen) geltend gemacht
wird, die nur zu Beginn oder am Ende des Zuwiderhandlungszeitraums stattgefunden
haben®. Die folgende grafische Darstellung zeigt ein einfaches Beispiel fiir lineare
Interpolation (die gestrichelte Linie zeigt den interpolierten zuwiderhandlungsfreien
Preis, die durchgezogene Linie den tatsédchlich beobachteten Preis).

Tatséchl. Preis

— — GQGeschiétzter Preis

1994 1999 2004 2009
Jahr

Die lineare Extrapolation funktioniert dhnlich wie die Interpolation, mit dem
Unterschied, dass die Linie entweder allein ausgehend von Datenreihen aus der Zeit
vor der Zuwiderhandlung oder allein ausgehend von Daten aus der Zeit nach der
Zuwiderhandlung verlangert wird®'.

In bestimmten Féllen kann es moglicherweise relativ leicht sein festzustellen, worin
sich ein von einer Zuwiderhandlung betroffener Markt (oder Zeitraum) von einem
Vergleichsmarkt (oder -zeitraum) unterscheidet, und den Wert der beobachteten
Vergleichsdaten entsprechend anzupassen. So kdnnen etwa saisonale Effekte, die auf
einem Markt auftreten oder Effekte aus Verdnderungen der Input-Preise oder
Wechselkurse ein Muster und einen Umfang aufweisen, die in einigen Fillen
mithilfe interner Geschiftsunterlagen einer Partei oder anderer Quellen wie
Gutachten recht leicht nachzuvollziehen sind. In solchen Fillen sollte z. B. die durch
eine einfache lineare Interpolation ermittelte Linie in einer Weise angepasst werden,
die solchen Mustern Rechnung trigt®.
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Die Interpolation ist gegeniiber der Verwendung von Durchschnittswerten auch im Vorteil, wenn sich
die Transaktionen (oder sonstigen Ereignisse) unregelmifBig iiber den Zuwiderhandlungszeitraum
verteilen.

Bei der Extrapolation wird daher ein in einer Zeitreihe vor oder nach der Zuwiderhandlung bestehender
Trend verldangert. Wenn z. B. ein Preis in den drei Jahren vor der Bildung eines Kartells 12 EUR,
13,20 EUR bzw. 14,52 EUR betrug (was einem jahrlichen Anstieg um 10 % entspricht), so konnte mit
einer einfachen Extrapolation geschétzt werden, dass der Preis wihrend der zwei Jahre, in denen das
Kartell bestand, 15,97 EUR bzw. 17,57 EUR betragen hétte; durch Anwendung der Regressionsanalyse
wire eine genauere Schitzung des zugrunde liegenden Trends moglich.

Eine detailliertere Anpassung konnte, sofern entsprechende Daten vorliegen, durch Anwendung der
Regressionsanalyse vorgenommen werden, die im folgenden Abschnitt erlautert wird.
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Regressionsanalyse
Ansatz und Zweck von Regressionsanalysen

Bei einer Regressionsanalyse handelt es sich um statistische Techniken, die dabei
helfen, Muster in den Beziehungen zwischen O6konomischen Variablen zu
untersuchen. Dabei kann insbesondere gemessen werden, in welchem Umfang eine
bestimmte Zielvariable® (wie im obigen Beispiel der Mehlpreis®) durch die
Zuwiderhandlung sowie andere, nicht von der Zuwiderhandlung betroffene
Variablen® (z. B. Rohstoffkosten, Nachfrageschwankungen, Produkteigenschaften,
Grad der Marktkonzentration)®® beeinflusst wurde. Die Regressionsanalyse
ermoglicht daher zu priifen, ob und in welchem Umfang andere beobachtbare
Faktoren als die Zuwiderhandlung zu dem Unterschied zwischen dem im
Zuwiderhandlungszeitraum beobachteten Wert auf dem von der Zuwiderhandlung
betroffenen Markt und dem auf einem Vergleichsmarkt oder in einem
Vergleichszeitraum beobachteten Wert der Zielvariablen beigetragen haben. Die
Regressionsanalyse bietet somit die Moglichkeit, andere Ursachen fiir Unterschiede
zwischen den verglichenen Datensdtzen zu beriicksichtigen. Prinzipiell kdnnen alle
Vergleichsmethoden mittels Regressionsanalyse umgesetzt werden, sofern geniigend
Daten verfiigbar sind®’.

In einer Regressionsanalyse werden Datenbeobachtungen fiir die interessierende
Variable (,,Zielvariable®) und die Variablen, die diese wahrscheinlich beeinflusst
haben (,,Einflussvariablen®), mit Hilfe von statistischen Techniken untersucht. Die
auf diese Weise ermittelte Beziehung wird in der Regel in einer Gleichung (auch
,Regressionsgleichung™ oder ,,Regressionsmodell genannt) beschrieben. Mittels
dieser Gleichung konnen die Auswirkungen der Einflussvariablen auf die
Zielvariable geschitzt und von den Auswirkungen der Zuwiderhandlung isoliert
werden. Bei der Regressionsanalyse wird geschétzt, wie eng die relevanten Variablen
miteinander korrelieren®, was in einigen Fillen auf einen kausalen Zusammenhang
hindeuten kann®,

Es gibt im Wesentlichen zwei Ansdtze fir die Durchfiihrung einer
Regressionsanalyse zum Zweck der Schadensschitzung: Entweder werden fiir die
Regressionsgleichung nur Daten aus Zeitrdumen (Mirkten) verwendet, die nicht von
der Zuwiderhandlung betroffen sind, oder zusdtzlich dazu auch Daten aus dem von
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Bisweilen auch als ,,erklérte Variable® oder ,,abhingige Variable* bezeichnet.

Andere mogliche Zielvariablen in einer Regressionsanalyse sind z. B. der Umsatz, Marktanteile oder
Gewinnmargen (z. B. die eines vom Markt verdringten Wettbewerbers, der Schadensersatz fiir den
durch eine Absatzverringerung oder niedrigere Margen entgangenen Gewinn fordert) und die
Produktionskosten (die auch fiir die Schitzung des entgangenen Gewinns relevant sein kdnnen).
Bisweilen auch als ,,erkldrende Variable* oder ,,Einflussvariable® bezeichnet.

Andere Faktoren, die die Zielvariable beeinflussen, sind beispielsweise die Grofle des Kunden und das
Auftragsvolumen, die Produktionstechnologie, die Grofle und Kostenstruktur des Anbieters oder
Werbeaufwendungen.

Fir die sinnvolle Anwendung statistischer Methoden ist ausreichendes Datenmaterial erforderlich.
Solche Datensitze konnen (bei zeitlichen Vergleichen) aus Zeitreihen oder (bei Vergleichen zu einem
bestimmten Zeitpunkt) aus einer Reihe von Vergleichsmérkten, Unternehmen oder Transaktionen oder
aus einer Kombination aus beidem (Beobachtungen {iber einen bestimmten Zeitraum zu einer Reihe von
Mirkten, Unternehmen oder Rechtsgeschiften) stammen.

In einer multivariaten Regressionsanalyse (zu der ndhere Ausfiihrungen spéter folgen) wird eine
bedingte Korrelation ermittelt, d. h. eine Korrelation, bei der die Auswirkungen der anderen Variablen
berticksichtigt werden.

Solange dies mit einem kohédrenten wirtschaftlichen Rahmen und anderen qualitativen und quantitativen
Beweisen in Einklang steht.

34

DE



DE

72.

73.

74.

der Zuwiderhandlung betroffenen Zeitraum (Markt). Wenn nur Daten aus nicht von
der Zuwiderhandlung betroffenen Zeitrdumen fiir die Schitzung der Regression
herangezogen werden, so wird mit Hilfe der Regressionsgleichung eine ,,Prognose*
der Auswirkungen auf die Zielvariable wéihrend des Zuwiderhandlungszeitraums
erstellt. Dabei stiitzt sich diese Prognose auf das auBlerhalb dieses Zeitraums
festgestellte Muster (,,Prognose-Ansatz* oder ,,forecasting approach®)”’. Werden
zusitzlich dazu auch Daten aus dem Zuwiderhandlungszeitraum (Markt) fiir die
Schiatzung der Regression herangezogen, dann werden die Auswirkungen der
Zuwiderhandlung in  der Regressionsgleichung durch eine  besondere
Indikatorvariable (eine sogenannte ,, Dummy-Variable*) beriicksichtigt’".

Ob es zweckmaiBiger ist, den Prognose-Ansatz oder den auf eine Dummy-Variable
gestiitzten Ansatz zu verwenden, hidngt von den Umstinden des Einzelfalls ab.
Wihrend der Prognose-Ansatz den Vorteil bietet, dass ein Regressionsmodell
gewdhlt werden kann, das sich nur auf Daten aus dem zuwiderhandlungsfreien
Zeitraum stiitzt (die daher nicht durch die Auswirkungen der Zuwiderhandlung
beeinflusst sind), kann die Verwendung von Daten aus beiden Zeitrdumen/Maérkten
eine prizisere und genauere Schitzung der Zielparameter ermoglichen, vor allem
wenn nur wenige Daten aus dem nicht von der Zuwiderhandlung betroffenen
Zeitraum/Markt verfiigbar sind oder wenn die Daten die Dynamik des betreffenden
Wirtschaftszweigs nicht hinreichend getreu widerspiegeln. In der Praxis konnen
beide Methoden oft kombiniert werden, z. B. indem das auf den Zeitraum vor der
Zuwiderhandlung gestiitzte Modell gewihlt und eine Dummy-Variablen-Regression
mit Daten aus beiden Zeitrdumen geschitzt wird (und ggf. zugelassen wird, dass die
Auswirkungen der anderen Einflussvariablen im Zuwiderhandlungszeitraum und im
zuwiderhandlungsfreien Zeitraum voneinander abweichen).

Beispiele und Schaubilder

Anhand eines einfachen Beispiels, bei dem aus Griinden der Anschaulichkeit
lediglich eine potenzielle Einflussvariable betrachtet wird, kénnen die wichtigsten
Schritte einer Regressionsanalyse dargestellt werden. Nehmen wir etwa an, dass in
dem Beispiel des Mehlkartells ein Vergleich der von den Béckereiunternehmen
wiahrend des Kartells gezahlten Preise mit den vor Beginn des Kartells gezahlten
Preisen zeigt, dass die Preise im Zuwiderhandlungszeitraum um 20 % hoher lagen.
Es sei ferner angenommen, dass es Hinweise dafiir gibt, dass diese Preiserhohung
nicht allein auf das Kartell zuriickzufiihren ist, da auch die Kosten fiir ein wichtiges
Inputgut (z. B. Getreide) im Zuwiderhandlungszeitraum ebenfalls betrdchtlich
gestiegen sind. Daher ist nicht klar, inwieweit der Anstieg des Mehlpreises auf die
Zuwiderhandlung oder auf die hoheren Inputkosten (den hoheren Getreidepreis)
zuriickzufiihren ist.

Diese Frage konnte beispielsweise durch die Verwendung von Daten aus einem
anderen Zeitraum oder Markt geklart werden, in dem &hnliche Inputkosten
(Getreidepreis) bestanden und keine Zuwiderhandlung vorlag. Es kann aber auch
Situationen geben, in denen das nicht moglich ist’>. Dann kann der Frage
moglicherweise mittels einer Regressionsanalyse nachgegangen werden, die
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Dieser ,,Prognose-Ansatz (,forecasting approach®) wird auch als ,residual model approach*

bezeichnet. Der Ansatz wird im Schaubild in Randnr. 79 dargestellt.

Eine ,,Dummy-Variable* misst, ob es bei der Zielvariablen wihrend des Zuwiderhandlungszeitraums zu
einer Verschiebung nach oben gekommen ist.

Grund: Es standen keine zuverldssigen Daten aus anderen Zeitrdumen (oder Mérkten) zur Verfligung
oder die Marktmerkmale waren in anderen Zeitrdumen (oder Markten) erheblich anders.
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Anderungen der Inputkosten beriicksichtigt, indem sie die statistische Beziehung
zwischen den Inputkosten und dem Mehlpreis aufzeigt. Zu diesem Zweck werden die
Inputkosten (Getreidepreis) und Mehlpreise wihrend des zuwiderhandlungsfreien
Zeitraums untersucht’””. Durch die Analyse dieser Daten mittels statistischer
Techniken wird ein Muster ermittelt, das den Einfluss des Getreidepreises auf den
Mehlpreis in einem Zeitraum zeigt, in dem der Mehlpreis nicht durch die
Zuwiderhandlung beeinflusst wurde. Daraus kann eine statistische Beziehung
zwischen dem  Mehlpreis und dem  Getreidepreis  auBerhalb  des
Zuwiderhandlungszeitraums abgeleitet werden. Werden die Mehlpreise im
Zuwiderhandlungszeitraum unter Berlicksichtigung der iiber diese Beziehung
gewonnenen Erkenntnis betrachtet, so ldsst sich jener Teil der Preiserhdohung
ausblenden, der nicht auf die Zuwiderhandlung zuriickzufiihren ist, sondern auf
Anderungen der Inputkosten. Dadurch kénnen dann die Mehlpreise ,,prognostiziert
werden, die nicht den kartellbedingten Preisaufschlag, wohl aber die durch hohere
Inputkosten verursachte Preiserhohung enthalten.

Die folgende grafische Darstellung zeigt ein einfaches Beispiel fiir die Ableitung
einer solchen statistischen Beziehung. Das Schaubild enthélt Datenbeobachtungen zu
den Inputkosten (Getreidepreis) und den entsprechenden Mehlpreisen zu demselben
Zeitpunkt in einem zuwiderhandlungsfreien Zeitraum. Als beispielsweise zu einem
bestimmten Zeitpunkt der Getreidepreis bei 60 lag, betrug der Mehlpreis 128. Zur
Darstellung der statistischen Beziehung (Korrelation) zwischen Getreide- und
Mehlpreis kann die Linie berechnet werden, die allen Datenbeobachtungen am
besten entspricht. Diese Beziehung ist im folgenden Schaubild als Linie dargestellt,
sie kann aber auch als Gleichung ausgedriickt werden (was in der Praxis
iiblicherweise geschicht)’®. Die Steigung dieser Linie zeigt, in welchem Umfang sich
der Mehlpreis bei einem bestimmten Anstieg der Getreidepreise erhoht. In dem im
Schaubild dargestellten Beispiel wurde eine Beziehung ermittelt, bei der z. B. ein
Anstieg des Getreidepreises von 50 auf 60 zu einer Erhohung des Mehlpreises von
120 auf 130 fiihrt. Da eine Erhohung der Inputkosten (Getreide) um 10 EUR mit
einer Erhohung des Mehlpreises um 10 EUR einhergeht, zeigt die statistische
Beziehung, dass eine Erhohung dieser Inputkosten vollstindig weitergegeben wird.
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Ob mdoglicherweise zusitzlich Daten aus dem Zuwiderhandlungszeitraum (-markt) beriicksichtigt
werden sollten, wird unter Randnr. 82 erortert.

Durch Schitzung einer Regression mit dem Preis als Zielvariable und den Inputkosten als
Einflussvariable erhilt man die Koordinaten dieser Linie. In diesem Beispiel wird die ,,ordinary least
squares-Methode* (OLS-Methode, ,,gewohnliche Methode der kleinsten Quadrate) verwendet, um die
Koordinaten einer Geraden zu berechnen, die mdglichst nahe an den Messpunkten der Daten verlduft
(kleinste Quadrate). Die OLS-Methode ist eine hiufig eingesetzte statistische Methode zur Schitzung
der Parameter eines linearen Regressionsmodells.
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Anhand des Musters, nach dem die Inputkosten (Getreidepreis) die Mehlpreise
auBBerhalb des Zuwiderhandlungszeitraums beeinflusst haben, ldsst sich abschétzen
(,,prognostizieren®), in welchem Umfang die hoheren Werte dieser Kosten
(Getreidepreis) den Mehlpreis wihrend des Zuwiderhandlungszeitraums beeinflusst
haben. Durch Ausschluss dieser Auswirkungen vom Preisvergleich kann der durch
die Zuwiderhandlung verursachte Preisaufschlag auf einer zuverldssigeren Grundlage
geschitzt werden als ohne Regressionsanalyse. Wenn im obigen Beispiel der
Mehlpreis wéhrend des Zuwiderhandlungszeitraums bei 140 statt bei dem im
zuwiderhandlungsfreien Zeitraum festgestellten Preis von 120 ldge und die
Inputkosten (Getreidepreis) von 50 auf 60 gestiegen wiren, wiirde der Mehlpreis
ohne das Kartell wahrscheinlich nicht 120, sondern 130 betragen.

Wihrend das bisher beschriebene Beispiel nur den Einfluss einer anderen Variablen
(Getreidepreis als Inputkosten) auf die Zielvariable (Mehlpreis) betraf, werden bei
Regressionsanalysen im Wettbewerbsrecht in der Regel mehrere andere Faktoren
und ihr Einfluss auf die Zielvariable beriicksichtigt werden (multiple
Regressionsanalyse””). Bei solchen Regressionsanalysen miissen fiir alle weiteren
relevanten Einflussvariablen Daten beobachtet werden, aus denen dann eine
Regressionsgleichung abgeleitet wird, die die Beziehung dieser Daten zur
Zielvariablen widerspiegelt. So konnte beispielsweise im Mehlkartellfall die
Situation vorliegen, dass die Miihlenunternehmen im Zuwiderhandlungszeitraum
nicht nur hohere Getreidepreise, sondern auch hohere Energie- und Lohnkosten
zahlen mussten und eine effizientere Produktions- und Verpackungstechnologie
einflihrten, und dass sich all dies moglicherweise auf den Preis des Mehls auswirkte,
das sie im Kartellzeitraum an die Béackereiunternehmen verkauften. Zur Ermittlung
des statistischen Musters, das den Einfluss dieser Faktoren auf den Mehlpreis

75

Auch als ,multivariate Regressionsanalyse im Gegensatz zur im obigen Beispiel angewendeten
»(,univariaten‘) Regressionsanalyse mit einer Variablen“ bezeichnet.
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widerspiegelt, miissen fiir jede dieser Einflussvariablen Datenreihen untersucht
werden.

Bei einer Regressionsanalyse miissen alle fiir den betreffenden Fall relevanten
Variablen beriicksichtigt werden. Nehmen wir einmal an, dass der Beklagte oder der
Klager fiir den Vergleich der Mehlpreise einer Miihle vor und wihrend einer
Zuwiderhandlung eine multiple Regressionsanalyse verwendet, um den mdoglichen
Einfluss der obengenannten Faktoren (Getreidepreise, Energie- und Lohnkosten,
Produktions- und Verpackungstechnologie) auf den Mehlpreis zu priifen. Wenn sich
aber zudem im Kartellzeitraum die Nachfrage erheblich verandert hat (z. B. hohere
Mehlnachfrage der Béckereiunternehmen aufgrund einer hoheren Nachfrage der
Endkunden nach Brot und Kuchen) und der Einfluss dieser Anderung auf den
Mehlpreis in der Regressionsgleichung nicht beriicksichtigt wird, ergibt die
Schitzung der Auswirkungen der Zuwiderhandlung trotz der ansonsten umfassenden
Regressionsanalyse wahrscheinlich ein verzerrtes Bild’®. Es ist Sache des
anwendbaren mitgliedstaatlichen Rechts, unter Wahrung des Effektivitdtsgrundsatzes
festzulegen, welcher Partei es obliegt, bestimmte Tatsachen vorzutragen und
nachzuweisen (z.B. die obengenannte Nachfrageverinderung oder die
Vollstindigkeit der in einer Regressionsanalyse beriicksichtigten Variablen).

Die Grundlage jeder Schadensermittlung anhand einer Regressionsanalyse ist somit
die in einer Regressionsgleichung ausgedriickte statistische Beziehung zwischen der
Zielvariablen (z. B. dem Preis) und der/den relevanten erklirenden Variablen. Wird
der Prognoseansatz zugrunde gelegt’’, so bildet die Schitzung einer
Regressionsgleichung auf der Grundlage von Daten aus dem zuwiderhandlungsfreien
Zeitraum den ersten Schritt. In einem zweiten Schritt werden anhand dieser
Regressionsgleichung und der beobachteten Werte der relevanten Variablen wihrend
des Zuwiderhandlungszeitraums die Preise geschitzt, die die Geschidigten
wahrscheinlich ohne die Zuwiderhandlung gezahlt hétten. In einem dritten Schritt
erhidlt man aus der Differenz zwischen diesem Preis, der fiir ein Szenario ohne
Zuwiderhandlung als wahrscheinlich erachtet wird, und dem von den Geschidigten
tatsdchlich gezahlten Preis eine Schitzung des durch die Zuwiderhandlung bewirkten
Preisaufschlags. Die nachstehende grafische Darstellung zeigt den zweiten und
dritten Schritt. Bei Anwendung des Dummy-Variablen-Ansatzes werden diese drei
Schritte in der Regressionsanalyse kombiniert’®.
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Im Regressionsmodell sollten einerseits alle relevanten Faktoren beriicksichtigt werden, andererseits
sollte jedoch die Einbeziechung von Variablen vermieden werden, die (aufgrund der Branchenkenntnis)
eindeutig als irrelevant zu erachten sind. Wiirden irrelevante Variablen zur Erkldrung von
Preisénderungen herangezogen, dann konnte der Schaden félschlicherweise zu niedrig (ja sogar auf
Null) geschitzt werden.

Die Alternative zu diesem Ansatz ist der Dummy-Variablen-Ansatz (siche Randnr. 71). Im Gegensatz
zum Prognoseansatz wird beim Dummy-Variablen-Ansatz die Auswirkung der Zuwiderhandlung in
einem einzigen Schritt geschétzt, indem eine Regressionsanalyse auf der Grundlage von Daten aus dem
Zuwiderhandlungszeitraum und von Daten aus dem zuwiderhandlungsfreien Zeitraum durchgefiihrt
wird. Im obigen Beispiel wiirde nun die Auswirkung des Kartells bei Anwendung dieses Ansatzes als
die im Kartellzeitraum beobachtete Verschiebung der Preise nach oben (Koeffizient der Dummy-
Variablen in der Regressionsgleichung) geschitzt und nicht anhand von Anderungen anderer
Einflussvariablen (z. B. der Rohstoffkosten) erklért.

In diesem Fall wird die Regressionsgleichung auf der Grundlage von Daten sowohl aus dem
Zuwiderhandlungszeitraum als auch aus dem zuwiderhandlungsfreien Zeitraum geschitzt; sie gibt nach
Bertiicksichtigung der Auswirkungen anderer erkldrender Variablen direkt an, in welchem Umfang sich
die Zielvariable im Zuwiderhandlungszeitraum énderte.
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Die in diesem Schaubild dargestellte Regressionsanalyse basiert auf dem
Prognoseansatz, bei dem eine Regression anhand von Daten aus den Zeitrdumen vor
und nach der Zuwiderhandlung durchgefiihrt wird, um in einer Gleichung die
statistische Beziehung zwischen dem Preis und verschiedenen relevanten erklarenden
Variablen (Inputkosten und andere relevante Faktoren) zu ermitteln. Auf der
Grundlage dieser Gleichung und der beobachteten Werte der relevanten erkldrenden
Variablen kann der Preis geschdtzt werden, der ohne die Zuwiderhandlung
wahrscheinlich zustande gekommen wére (gepunktete Linie). Die durchgezogene
Linie zeigt den tatsdchlich beobachteten Preis. Die Differenz zwischen der
durchgezogenen und der gepunkteten Linie im Zuwiderhandlungszeitraum ist der
geschitzte  Preisaufschlag. Die gepunktete  Linie aullerhalb des
Zuwiderhandlungszeitraums ist ebenfalls aus der Regressionsgleichung abgeleitet
und kann durch einen Vergleich mit den tatséchlich beobachteten nicht von der
Zuwiderhandlung betroffenen Preisen (durchgezogene Linie) fiir die Bewertung der
Vorhersagekraft des Regressionsmodells herangezogen werden.

Voraussetzungen fur die Anwendung einer Regressionsanalyse

Fir die Durchfiihrung einer Regressionsanalyse ist die Vertrautheit mit
verschiedenen statistischen Techniken erforderlich, mit denen die Beziehung
zwischen Variablen gemessen, eine geeignete Regressionsgleichung erstellt und die
Genauigkeit der Parameter in dieser Gleichung berechnet werden konnen. Zusitzlich
ist eine Kenntnis des betreffenden Wirtschaftszweigs erforderlich, damit die
richtigen Hypothesen fiir die Regressionsgleichung formuliert und auch wirklich die
Faktoren, die die Zielvariable wahrscheinlich erheblich beeinflusst haben (und daher
in die Analyse einbezogen werden sollten), gewéhlt werden. Eine Kenntnis der
Branche ist auch erforderlich, um eine sachkundige Wahl der in einer bestimmten
Situation anzuwendenden statistischen Technik zu treffen (z. B. um ungewdhnliche
Beobachtungen (,,Ausreifler) zu erkennen oder andere besondere Merkmale in
Datensétzen zu beriicksichtigen). Insbesondere wenn die Einflussvariablen selbst von
der Zuwiderhandlung betroffen sind, kann es zu verzerrten Ergebnissen kommen, so

39

DE



DE

82.

83.

84.

85.

dass diesem Aspekt Rechnung getragen werden muss, indem beispielsweise
besondere statistische Techniken”” angewendet oder Daten herangezogen werden, die
auBerhalb des von der Zuwiderhandlung betroffenen Zeitraums oder Markts liegen™.

Ohne ausreichende Daten ist es nicht mdglich, statistische Analysen zur Ermittlung
von Beziehungen zwischen Okonomischen Variablen anzuwenden. Um die
Auswirkungen der Einflussvariablen auf die Zielvariable feststellen zu konnen,
miissen daher fiir alle zu beriicksichtigenden Variablen geniigend Daten verfligbar
sein. Aus diesem Grund werden fiir Regressionsanalysen in der Regel sehr viele
Datenbeobachtungen benoétigt. Statistische Techniken konnen jedoch hilfreich sein,
um durch Liicken im Datenmaterial oder Verzerrungen bei der Interpretation der
Daten aufgeworfene Probleme zu 16sen®, und es kann durchaus auch Situationen
geben, in denen die Analyse einer kleineren Datenmenge angemessen ist.

Grundsitzlich konnen Daten auf verschiedenen Aggregationsebenen gesammelt
werden. Soll beispielsweise die Beziehung zwischen dem Preis und den Inputkosten
analysiert werden, konnen Datenreihen fiir die bei einzelnen Transaktionen
berechneten Preise, fiir die jdhrlichen Durchschnittspreise im betreffenden
Wirtschaftszweig oder (als Mittelweg) die monatlichen Daten der einzelnen
Unternehmen neben Datenreihen fiir einzelne Input-Stiickkosten bzw. fiir die
durchschnittlichen Input-Stiickkosten in dem betreffenden Wirtschaftszweig
untersucht werden. Bei Verwendung disaggregierter Daten ist es in der Regel
mdglich, mehr Daten zu analysieren und auf diese Weise genauere Schétzungen zu
erhalten. Liegen indes keine disaggregierten Daten vor oder hat die Partei, die die
Regressionsanalyse durchfiihrt, keinen Zugang dazu, so kann man durch die Analyse
aggregierter Daten gleichwohl aufschlussreiche Ergebnisse erhalten, vor allem bei
aggregierten Daten mit hoher Haufigkeit.

Bei einer wirtschaftlichen Analyse ist die Verldsslichkeit und die Relevanz der Daten
von groBer Bedeutung. Dazu bedarf es u.a. eines ausreichenden Spektrums an
Beobachtungsdaten und eines angemessenen Niveaus der Datenaggregation.
Allerdings sind die meisten Datensétze unvollstindig und nicht alle relevanten
Fakten konnen unter Umstinden mit hoher Korrektheit beobachtet oder gemessen
werden. Diese Unvollkommenheiten sollten folglich ausdriicklich anerkannt werden.
Mingel bei den Daten sollten kein Grund dafiir sein, dass eine wirtschaftliche
Analyse ein angemessenes Gewicht erhilt, auch wenn die Schlussfolgerungen mit
Vorsicht gezogen werden sollten.®

Mit Hilfe einer richtig angewendeten, auf geniigend Datenbeobachtungen
basierenden Regressionsanalyse kann die auf Vergleichsmethoden gestiitzte
Schadensschétzung erheblich verfeinert werden. Dennoch sei darauf hingewiesen,
dass selbst sehr komplexe Regressionsgleichungen immer noch auf einer Reihe von
Annahmen beruhen und (wie jede Technik zur Vorhersage einer hypothetischen
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Beispielsweise die Verwendung von Instrumentalvariablen (,,instrumental variables®), eine
6konometrische Technik, die zur Korrektur solcher Verzerrungen angewendet werden kann.

Vor allem bei Anwendung des oben beschriebenen Prognoseansatzes, bei dem die im Modell fiir die
Vorhersage der zuwiderhandlungsfreien Fallkonstellation zugrunde gelegten Werte der
Einflussvariablen unter Beriicksichtigung der Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf diese Variablen
korrigiert wurden.

Beispielsweise wenn Stichproben von Datenbeobachtungen nicht génzlich repriasentativ sind.

Siche zur weiteren Erlduterung des Stellenwerts der Datenverlésslichkeit und —relevanz: GD COMP
,Best Practices for the submission of economic evidence and data collection in cases concerning the
application of Articles 101 and 102 TFEU and in merger cases’, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/best_practices_submission_en.pdf.
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Situation) immer nur Schétzungen als Ergebnis haben konnen. Daher ist es
angebracht, die einer Regressionsgleichung zugrunde liegenden Annahmen zu
betrachten, denn in bestimmten Situationen sind manche Annahmen vielleicht
angemessener als andere und kénnen zu erheblich anderen Ergebnissen fiihren.

Eine Moglichkeit des Umgangs mit der Unsicherheit einer Schitzung besteht darin,
die Ergebnisse nicht als Punktschdtzung darzustellen (,,der Preis beim Nicht-
Zuwiderhandlungsszenario betrdgt 10 EUR), sondern als Intervall (,,der Preis beim
Nicht-Zuwiderhandlungsszenario liegt zwischen 9 und 10 EUR*). Der Begriff
,Konfidenzintervall®, der in der Statistik sehr geldufig ist, wird dazu benutzt, zu
beschreiben, wie wahrscheinlich es ist, dass der wahre Wert im Intervall enthalten
ist. In den Wirtschaftswissenschaften hat man sich darauf geeinigt, dass fiir den Fall,
dass eine Wahrscheinlichkeit von 95 % besteht, dass ein spezifisches Intervall
tatsdchlich den wahren Wert enthilt, dies als hoher Grad an Sicherheit angesehen
wird.

Eine weitere Moglichkeit des Umgangs mit der Unsicherheit von Schitzungen
besteht darin, den Begriff der ,,statistische Signifikanz* zu Grunde zu legen, bei dem
es sich um eine Standard-Testmethode handelt, mit der festgestellt wird, ob die bei
der Regressionsanalyse erhaltenen Ergebnisse auf einem Zufall beruhen oder in der
Tat eine echte Korrelation widerspiegeln. Dazu stiitzt man sich auf eine bestimmte
Hypothese: Bei Schadensersatzklagen konnte die Hypothese z. B. darin bestehen, zu
eruieren, ob die Zuwiderhandlung des Kartells tatsichlich auf die Preise
durchgeschlagen ist oder nicht. Die Hypothese, derzufolge sich die Zuwiderhandlung
nicht ausgewirkt hat (und dass sich folglich der Preis der Nicht-Zuwiderhandlung
nicht vom Preis des Zuwiderhandlungsszenarios unterscheidet), wird als ,,Null-
Hypothese* bezeichnet. Die Regressionsanalyse wird sodann zum Test fiir die Null-
Hypothese verwendet. Das Ergebnis einer Regressionsanalyse wird dann als
statistisch signifikant bezeichnet, wenn die Mdglichkeit zur Ablehnung der Null-
Hypothese besteht, da es sehr unwahrscheinlich wire, dass die beobachteten
Ergebnisse auf einem Zufall beruhen. Ubereinstimmend wird in den
Wirtschaftswissenschaften eine Wahrscheinlichkeit von weniger als 95 %, dass die
Null-Hypothese abgelehnt wird, als Moglichkeit angesehen, die Ergebnisse als
,statistisch signifikant* einzustufen.

Wie zuvor erldutert, ist es in den Wirtschaftswissenschaften iiblich, sowohl fiir den
Begriff des ,,Konfidenzintervalls* als auch fiir den Begriff der ,statistischen
Signifikanz* die 95 %-Wahrscheinlichkeitsschwelle zu Grunde zu legen. An dieser
Stelle sei betont, dass es sich hierbei um eine reine Ubereinkunft handelt und dass
auch hohere oder weniger strenge Schwellenwerte (wie z. B. eine Wahrscheinlichkeit
von 99 % oder 90 %) ebenfalls niitzliche Informationen liefern koénnen. Die
»statistische Signifikanz ermittelt sich ndmlich teilweise anhand der Zahl der
Beobachtungen im Datensatz: bei gleichbleibenden Bedingungen steigt die
statistische Signifikanz in dem Malle, wie sich der Stichprobenumfang erhoht. Zur
bewéhrten Praxis gehort es, die gewahlte Wahrscheinlichkeitsschwelle anzugeben.
Bei Schadensersatzklagen obliegt es dann dem Gericht, nach anwendbarem Recht
iiber die Beweiskraft einer solchen Regressionsanalyse und die Verfahrensfolgen
(vor allem im Hinblick auf die Darlegungs- und Beweislast) zu befinden, die eine
solche Analyse nach sich ziehen kann.

Ob {iiberhaupt, von welcher Partei und in welcher Verfahrensphase eine
Regressionsanalyse durchgefiihrt wird, hingt unter anderem von der Existenz und
der Zuginglichkeit der Daten ab. Eine wichtige Rolle spielen auch die
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Anforderungen des anwendbaren Rechts beziiglich der Darlegungslast, der
Offenlegung von Beweisen, des Beweismalles und der Verteilung der Beweislast
zwischen Kldger und Beklagtem.

Die  obengenannten  verschiedenen @~ Arten  von  Regressionsanalysen
(Randnummer 71 ff.)) werden manchmal als Ansatz der ,reduzierten Form®
(,,reduced form approach®) bezeichnet, weil sie Gleichungsparameter, die ihrerseits
aus anderen wirtschaftlichen Beziehungen abgeleitet wurden (z. B. die Interaktion
von Angebot und Nachfrage), direkt schitzen, ohne diese explizit zu modellieren.
Alternativ konnte man zur Schitzung dieser zugrunde liegenden wirtschaftlichen
Beziehungen aber auch Okonometrische Modelle erstellen. Selbst wenn solche
okonometrischen Modelle, die iiblicherweise als ,,strukturelle Modelle® (,,structural
models*) bezeichnet werden, hdufig besonders stark auf Annahmen beruhen, kdnnen
sie doch zu einem besseren Verstindnis des betreffenden Marktes beitragen und
fester Bestandteil von Simulationen fiir Schadensschitzungen sein (ndhere
Ausfithrungen in Abschnitt II1.A).

Wahl der Technik

In den Abschnitten 1 und 2 wurden verschiedene Techniken flir die praktische
Umsetzung von Vergleichsmethoden beschrieben. Die Wahl der Technik im
Einzelfall wird in der Regel von verschiedenen Aspekten abhingen und insbesondere
durch rechtliche Anforderungen und die spezifische Faktenlage bestimmt.
Insbesondere sind in der Praxis rechtliche Vorgaben beziiglich des Beweismalies und
der Beweislast von grofler Bedeutung.

Okonometrische Techniken kénnen die Genauigkeit der Schadensschétzung erhdhen
und damit zur Erfiillung eines hoheren Beweismalles beitragen, falls dies nach den
anwendbaren Vorschriften erforderlich ist. Ob fiir die Erfiillung des Beweismales
eine Regressionsanalyse (moglicherweise zusitzlich zu anderen verfligbaren
Beweismitteln) iiberhaupt erforderlich ist und wer die Beweislast trigt, beurteilt sich
nach den anwendbaren Rechtsvorschriften einschlieflich des unionsrechtlichen
Effektivitdtsgrundsatzes. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass flir die Durchfiihrung
einer 6konometrischen Analyse in der Regel umfangreiche Daten erforderlich sind,
die nicht immer zugénglich sind. AuBBerdem kann fiir die beweisbelastete Partei in
einer bestimmten Verfahrenssituation ein Beweismal} gelten, dem die in Abschnitt 1
genannten Techniken ohne weiteres geniigen. Dies kann zum einen der Fall sein,
weil nach der betreffenden Rechtsordnung davon auszugehen ist, dass die
verglichenen Mérkte oder Zeitrdume hinreichend dhnlich sind und die auf einen
einfachen Vergleich gestiitzte Schadensschétzung fiir den Nachweis, den die Partei in
einer bestimmten Verfahrenssituation erbringen muss, hinreichend genau ist. Zum
anderen kann die Rechtsordnung angesichts der von einem Kliger vorgelegten
Schadensschédtzung und der Daten, die ihm mit vertretbarem Aufwand zugénglich
sind, eine Verlagerung der Beweislast auf den Beklagten vorsehen. In einem solchen
Fall mag der Beklagte moglicherweise eine Regressionsanalyse in Betracht ziehen,
um die Ausfithrungen des Klédgers zu entkriften.

Ferner konnen VerhédltnismaBigkeitserwidgungen eine wichtige Rolle spielen, da die
Erhebung von Daten und ihre okonometrische Analyse mit erheblichen Kosten
verbunden sein konnen (auch fiir Dritte), die mdglicherweise in keinem
angemessenen Verhiltnis zur Hohe des geltend gemachten Schadensersatzes stehen
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oder sogar dariiber hinausgehen. Solche Erwidgungen konnen auch mit Blick auf den
Effektivititsgrundsatz Bedeutung erlangen®.

Gerichte in den Mitgliedstaaten haben bislang zumeist direkte Anwendungen von
Vergleichsmethoden ohne Regressionsanalysen zugrunde gelegt, die sich oft auf
Durchschnittswerte stiitzten®. Ferner haben sic Anpassungen an die Werte der
beobachteten Datenbeobachtungen akzeptiert, wenn relativ einfach festzustellen war,
worin sich ein Markt (oder Zeitraum), in dem eine Zuwiderhandlung erfolgte, von
einem Vergleichsmarkt (oder -zeitraum) unterschied. Bislang wurden bei
Schadensersatzklagen, die bei Gerichten in den Mitgliedstaaten wegen
KartellrechtsverstoBen  anhdngig waren, nur wenige Erfahrungen mit
6konometrischen Analysen gesammelt®, obwohl diese Techniken wie oben
dargelegt bei der Ermittlung der durch Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101 oder
102 AEUV erlittenen Schéden durchaus eine wertvolle Hilfe leisten kdnnen.

Die Gerichte in den Mitgliedstaaten nehmen manchmal auch einen
»Sicherheitsabschlag®™ vor, d. h. sie zichen von den beobachteten Datenwerten einen
nach dem Mallstab des anwendbaren Rechts ausreichenden Betrag ab, um
Unsicherheiten in einer Schadensschitzung zu beriicksichtigen®. Alternativ kann
auch eine Regressionsanalyse in Betracht gezogen werden, um diese anderen
moglichen Einflussfaktoren zu beriicksichtigen und um eine Untergrenze der
entstandenen Schiden zu schitzen®’.

SIMULATIONSMODELLE, KOSTEN- UND FINANZGESTUTZTE ANALYSE UND ANDERE
METHODEN

Neben den Vergleichsmethoden gibt es auch andere Methoden, um ein Bild von der
hypothetischen zuwiderhandlungsfreien Situation zu erhalten. Dazu zéhlen
insbesondere die auf Okonomische Modelle gestiitzten Simulationen von
Auswirkungen auf den Markt (A) und der Ansatz, bei dem ein wahrscheinliches
zuwiderhandlungsfreies Szenario auf der Grundlage der Produktionskosten und einer
angemessenen Gewinnspanne geschétzt wird (B).

Simulationsmodelle

Simulationsmethoden stiitzen sich auf 6konomische Modelle zu Marktverhalten.
Okonomische Untersuchungen der Funktionsweise von Mirkten und des
Wettbewerbs zwischen Unternehmen zeigen, dass es moglich sein kann, fiir Mérkte
mit bestimmten Eigenschaften die wahrscheinlichen Ergebnisse der Interaktionen auf
diesem Markt vorherzusagen (z. B. den Preis, das Produktionsvolumen oder die
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Siehe oben Teil 1 Abschnitt I Randnr. 2.

Die Heranziehung von Durchschnittswerten wurde z. B. im Urteil des Landgerichts Dortmunds vom
1. April 2004 in der Sache 13 O 55/02 Kart. — Vitaminpreise (WuW/DE-R 1352) akzeptiert.

Ein neueres Beispiel, das entgangene Gewinne in einem Behinderungsmissbrauchsfall betrifft, ist die
Entscheidung des Handelsgerichts Barcelona (Juzgado Mercantil nimero 2 de Barcelona) vom
20. Januar 2011, Sache 45/2010 (Céntrica Energia S.L.U. v Endesa Distribucion Eléctrica S.A.).

Beispielsweise um die Auswirkungen etwaiger anderer Faktoren auf die Zielvariable auszuschlieBen.
Siehe z.B. Kammergericht Berlin, Urteil vom 1. Oktober 2009, Sache 2 U 10/03 Kart.;
Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil vom 11. Juni 2010, Sache 6 U 118/05
(,,Selbstdurchschreibepapier®).

Die Regressionsanalyse ermdglicht im Ubrigen nicht nur Schadensschitzungen, in denen bereits der
Einfluss anderer Faktoren beriicksichtigt ist, sondern auch die Messung der Genauigkeit solcher
Schitzungen (in Form von Standardfehlern), wodurch die Ober- und Untergrenze des geschitzten
Schadens ermittelt werden kann.

43

DE



DE

98.

99.

100.

Gewinnspannen, die in diesem Fall zu erwarten wiéren). In der Industriedkonomik,
einem Zweig der Volkswirtschaft, wurden Modelle fiir den Wettbewerb auf
verschiedenen Arten von Miérkten entwickelt, mit denen solche Marktergebnisse
simuliert werden konnen. Diese Modelle reichen von Modellen fiir Monopolmaérkte
bis — am anderen Ende des Spektrums — zu Modellen fiir Markte mit vollstdndigem
Wettbewerb.

Bei den dazwischenliegenden Modellen zur Erkldrung des Marktverhaltens von
Unternehmen auf oligopolistischen Markten handelt es sich insbesondere um die
urspriinglich im 19. Jahrhundert von den Wirtschaftswissenschaftlern Augustin
Cournot und Joseph Bertrand entwickelten Modelle. Das Bertrand-Oligopolmodell
beschreibt einen Markt mit einer relativ geringen Zahl von Unternehmen (und hohen
Marktzutrittsschranken), auf dem die Unternehmen iiber Preise und nicht iiber
Produktionsmengen Wettbewerb betreiben. Die Unternehmen legen bei der
Preisfestsetzung ihre Annahmen beziiglich der Preise ihrer Wettbewerber zugrunde.
In diesem Modell steigen die Preise mit zunehmender Produktdifferenzierung. Das
Cournot-Oligopolmodell beschreibt einen Markt mit einer relativ geringen Zahl von
Unternehmen (und hohen Markteintrittsschranken), auf dem die Unternehmen iiber
die Produktionsmenge miteinander konkurrieren. Vor der Preisfestsetzung legen die
Unternehmen ihre Produktionsmengen (oder Produktionskapazititen) gleichzeitig
anhand der antizipierten Produktionsmengen der anderen Unternehmen fest. Es
bestehen zahlreiche Erweiterungen und Abwandlungen der Cournot- und Bertrand-
Modelle. Dazu zihlen insbesondere auf die Spieltheorie® gestiitzte dynamische
Oligopolmodelle, bei denen die wiederholten Interaktionen zwischen Unternehmen
auf dem Markt beriicksichtigt werden®”.

Auf Monopolmirkten werden die Preise wahrscheinlich am hochsten (und die
Absatzmengen am geringsten) sein, wihrend auf einem Markt mit vollstindigem
Wettbewerb die niedrigsten Preise (und hochsten Absatzmengen) zu finden sein
diirften. Die von Bertrand beschriebenen Oligopole fiir Mérkte mit differenzierten
Produkten” und die Cournot-Oligopole fithren in der Regel dazu, dass die Preise und
Mengen zwischen denen liegen, die bei vollstindigem Wettbewerb oder bei
Monopolen zu erwarten sind; das genaue Ergebnis hingt von der Zahl der auf dem
Markt titigen Unternehmen und den Markteintrittsschranken, dem Grad der
Differenzierung zwischen den Unternehmen und ihren Produkten sowie anderen
Eigenschaften des betreffenden Marktes wie etwa Nachfragemerkmale (insbesondere
Preissensibilitdt der Kunden) sowie Kapazititen und Kostenstruktur der Hersteller
ab.

Ausgehend von solchen theoretischen Erkenntnissen zu den Marktergebnissen (z. B.
in Bezug auf die Preise), die bei einer bestimmten Kombination von
Marktmerkmalen zu erwarten sind, konnen Simulationsmodelle zur Schétzung der
Preise (oder anderer Variablen) erstellt werden, die wahrscheinlich auf diesem Markt
eingetreten wéren, wenn es keinen Versto gegen Artikel 101 oder 102 AEUV
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Die Spieltheorie analysiert das Verhalten von Menschen und Unternehmen in strategischen Situationen,
in denen diese die Reaktion anderer auf ihr Handeln beriicksichtigen miissen.

Die Beriicksichtigung wiederholter Interaktionen zwischen Unternehmen auf dem Markt kann
beispielsweise hilfreich sein, um abgestimmtes Verhalten zwischen Unternehmen oder den Markteintritt
eines neuen Wettbewerbers zu erklaren.

Auf einem Markt mit homogenen Giitern, auf dem keine Kapazititsbeschrankungen bestehen, fiihrt der
Preiswettbewerb nach dem Bertrand-Modell dagegen zu starkem Wettbewerb und entsprechenden
Marktergebnissen. Homogene Giiter sind Giiter, die beziiglich ihrer Qualitit oder Merkmale geringe
Unterschiede aufweisen.
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gegeben hitte. Das Simulationsmodell sollte dabei die maBgeblichen Faktoren
widerspiegeln, die a) das Angebot (die Art und Weise, wie der Wettbewerb zwischen
Unternehmen erfolgt (,,Wettbewerbsinteraktionen®)’', und die Kostenstruktur von
Unternehmen) und b) die Nachfrage (das Mal3, in dem Kunden auf Preisdnderungen
reagieren) beeinflussen. Diese Faktoren werden durch eine Reihe von Gleichungen
ausgedriickt, in die zudem einige Parameterwerte eingefiigt werden miissen. Die
Werte konnen bekannt sein, auf Okonometrischen Schétzungen oder aber auf
Annahmen beruhen, so dass das Ergebnis des Modells einigen beobachteten
Variablen  entspricht. ~ Simulationsmodelle  fir  die = Ermittlung  der
zuwiderhandlungsfreien Fallkonstellation legen fiir den relevanten Markt die
Struktur und die Eigenschaften zugrunde, die ohne die Zuwiderhandlung vorliegen
wiirden. Diese konnen der Struktur und den Eigenschaften entsprechen, die im
Zuwiderhandlungsszenario zu beobachten waren, sie konnen sich aber auch in
gewissem Umfang davon unterscheiden’.

Die Nutzung von Simulationsmodellen fiir die Schadensschitzung lésst sich anhand
des folgenden Beispiels veranschaulichen. Gébe es auf einem differenzierten
Produktmarkt (z. B. Schokoladenwaren) ein Kartell, so konnten die kartellfreien
Preise anhand von Daten aus dem zuwiderhandlungsfreien Zeitraum wie folgt
geschitzt werden: Erstens wire zu schitzen, wie sich die Nachfrage nach jedem
Schokoladenprodukt bei Anderungen des eigenen Preises (Eigenpreiselastizitit) und
bei Anderungen des Preises konkurrierender Produkte (Kreuzpreiselastizitit)
dndert’. Zweitens wire zu entscheiden, welches Modell die Wettbewerbsinteraktion
zwischen Unternehmen im zuwiderhandlungsfreien Zeitraum angemessen
widerspiegelt (im Schokoladenwarenbeispiel konnte z. B. das Wettbewerbsmodell
von Bertrand verwendet werden). Auf dieser Grundlage kann unter Beriicksichtigung
von Kostenparametern (z. B. Grenzkosten) und Nachfrageparametern (z. B. Hohe der
Nachfrage) berechnet werden, bei welchen Preisen die Unternehmen die hochsten
Gewinne erzielen wiirden’*. Dann koénnen die Werte einiger Parameter so angepasst
werden, dass sie die relevanten Bedingungen im Zuwiderhandlungszeitraum
widerspiegeln (z. B. durch die Annahme einer Erhéhung der Kakaokosten um 10 %).
Nachdem all diese Informationen in Gleichungen gefasst worden sind, kdnnen (unter
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Der Begriff ,,Wettbewerbsinteraktionen wird verwendet, um darzulegen, wie der Wettbewerb
zwischen Unternehmen erfolgt (z. B., aber nicht nur, nach dem Modell von Bertrand oder Cournot),
oder wie Unternehmen Wettbewerb unterlassen (z. B. im Falle eines kollusiven Verhaltens, das gegen
die Wettbewerbsvorschriften versto3t). Eine Modellierung kann auch bei Mérkten sinnvoll sein, auf
denen die Preise iiber Auktionen oder andere Bieterverfahren gebildet werden, denn dort folgen die
Interaktionen zwischen Wettbewerbern oftmals festen Regeln (Preise oder Produktionsmengen, die
wahrscheinlich das Ergebnis einer Auktion oder eines anderen nicht durch die Zuwiderhandlung
beeintrachtigten Bieterverfahrens sind, kdnnten anhand von Oligopolmodellen geschitzt werden, mit
denen auf der Grundlage der Spieltheorie das wahrscheinliche Bieterverhalten der Wettbewerber auf
diesem Markt in einem zuwiderhandlungsfreien Szenario simuliert wird).

Da die Zuwiderhandlung moglicherweise zu einer Verdnderung der Marktstruktur gefiihrt oder
Anderungen auf dem Markt verhindert hat, die ansonsten eingetreten wiren (z. B. Ausstieg eines
ineffizienten =~ Wettbewerbers) sind die  (hypothetischen) = Marktmerkmale in  einem
zuwiderhandlungsfreien Szenario nicht zwangslaufig dieselben wie in dem Szenario, in dem eine
Zuwiderhandlung erfolgt. Zudem koénnen sich die wihrend einer Zuwiderhandlung beobachteten
Marktanteile erheblich von denen unterscheiden, die ohne die Zuwiderhandlung vorliegen wiirden, da
die Kartellmitglieder moglicherweise Absprachen iiber die Aufteilung von Markten treffen.

Technisch wiirde dies die Schétzung eines Nachfragesystems beinhalten, d. h. es wiirde ein Verfahren
der unter Randnr. 90 genannten strukturellen 6konometrischen Analyse angewendet.

Die fiir diese Parameter fiir den zuwiderhandlungsfreien Zeitraum eingesetzten Werte (z. B. der in der
Berechnung zugrunde gelegte Wert fiir die Grenzkosten) konnen so gewdhlt werden, dass die
abgeleiteten Preise und Mengen den beobachteten Daten entsprechen.
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der Annahme, dass Unternehmen grofftmogliche Gewinne anstreben) die Preise
simuliert werden, die diese Unternehmen wahrscheinlich im
Zuwiderhandlungszeitraum in Rechnung gestellt hétten. Der kartellbedingte
Preisaufschlag ldsst sich anhand der Differenz zwischen den beobachteten Preisen
und den simulierten kartellfreien Preisen schitzen.

Bei diesem Beispiel werden recht hohe Anforderungen an die erforderlichen Daten
gestellt und komplexe Annahmen zugrunde gelegt. Fiir die Schadensschétzung
konnen zwar auch einfachere Simulationsmodelle in Betracht kommen, doch diese
hiangen noch stirker von Annahmen ab, die das Ergebnis bestimmen, aber nur
schwer zu iiberpriifen sind. So konnen Kartellschdden beispielsweise durch einen
Vergleich der Monopolpreise (die die Preise im Zuwiderhandlungszeitraum
widerspiegeln sollen) mit den nach einem Cournot-Modell zu erwartenden Preisen
(die die Preise in einem zuwiderhandlungsfreien Szenario widerspiegeln sollen)
berechnet werden, wofiir Daten wie Marktanteile, Kosten und die Preiselastizitét
herangezogen werden miissten. Eine solche Methode hiangt jedoch entscheidend von
den im Zuwiderhandlungsszenario und im zuwiderhandlungsfreien Szenario
zugrunde gelegten Wettbewerbsinteraktionen ab und birgt das Risiko, dass diese die
Kartelltdtigkeit im Zuwiderhandlungszeitraum und den Wettbewerb, wie er ohne die
Zuwiderhandlung auf dem Markt erfolgt wire, nicht zutreffend genug abbilden.

Simulationsmodelle konnen nicht nur in Kartellfdllen (oder bei anderen mit
Preiserhéhungen verbundenen Zuwiderhandlungen), sondern etwa auch bei
Behinderungsmissbrauch zur Ermittlung der Auswirkungen auf den Markt eingesetzt
werden. So konnte beispielsweise ein Oligopolmodell verwendet werden, um die
Absatzmenge und den Marktanteil zu simulieren, die ein vom Markt verdringter
Wettbewerber ohne die Zuwiderhandlung erreicht hitte.

Jedes Modell, das Marktergebnisse simuliert, ist eine Anndherung an die Realitit und
stiitzt sich auf theoretische, oft aber auch auf tatsdchliche Annahmen beziiglich der
Merkmale des Marktes und des wahrscheinlichen Verhaltens von Anbietern und
Kunden. Selbst wenn Modelle naturgemifl auf einer Vereinfachung der Realitdt
beruhen, konnen sogar einfache Modelle in bestimmten Fillen bereits niitzliche
Erkenntnisse beziiglich der wahrscheinlichen Schédden liefern. Der Verweis darauf,
dass ein Modell auf offenbar vereinfachenden Annahmen beruht, sollte daher nicht
geniigen, um es zu verwerfen; stattdessen sollte gepriift werden, inwieweit sich diese
vereinfachenden Annahmen wahrscheinlich auf die Ergebnisse des Modells
auswirken. Ein umfassendes Modell, das eine Reihe spezifischer Merkmale des
betreffenden Marktes abbildet, kann bei richtiger Anwendung und Bewertung indes
mit groBerer Wahrscheinlichkeit dazu beitragen, dass die Simulation eine realistische
Schitzung des hypothetischen zuwiderhandlungsfreien Szenarios darstellt. Doch
sogar flir sehr ausgefeilte Modelle ist es entscheidend, dass die richtigen Annahmen
getroffen und insbesondere die zentralen Fragen, wie sich Wettbewerb und die
Nachfrage im zuwiderhandlungsfreien Szenario wahrscheinlich dargestellt hétten,
richtig beantwortet werden. AuBlerdem kann die Entwicklung komplexer
Simulationsmodelle technisch anspruchsvoll sein und betrichtliche Datenmengen
erfordern, die moglicherweise den betreffenden Parteien nicht immer zuginglich sind
oder sich nicht immer zuverldssig genug schitzen lassen.

Dennoch konnen sowohl einfachere als auch komplexere Simulationsmodelle
niitzliche Erkenntnisse fiir die Schitzung der Ergebnisse liefern, die ohne eine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 101 oder 102 AEUV auf einem Markt erzielt
worden wiren. Ob und in welcher Verfahrenssituation in einer Rechtsordnung die
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Nutzung einer 6konomischen Simulation als angemessen und ihre Ergebnisse als
zuverldssig genug erachtet werden, wird von den im konkreten Fall vorliegenden
Umstidnden und den nach anwendbarem Recht geltenden Anforderungen abhingen.

Kosten- und -finanzgestitzte Methoden

Andere Ansédtze zur Schitzung der Preise, die ohne die Zuwiderhandlung
wahrscheinlich zu beobachten gewesen wiren, sind die sogenannte Kostenmethode’
oder auf der Finanz- und Ertragslage der klagenden oder beklagten Unternehmen
basierende Methoden (finanzgestiitzte Methoden).

Bei der kostengestiitzten Methode wird zu den Stiickkosten ein Aufschlag fiir einen
Gewinn addiert, der in einem zuwiderhandlungsfreien Szenario realistisch gewesen
wire. Durch einen Vergleich der daraus resultierenden Schitzung eines
zuwiderhandlungsfreien Stiickkostenpreises mit dem tatséchlichen Stiickkostenpreis
des oder der zuwiderhandelnden Unternehmen(s) kann man den Preisaufschlag

. 96
schétzen™.

Fir die Anwendung der Kostenmethode kommen je nach den Merkmalen des
betreffenden Wirtschaftszweigs verschiedene Arten von Produktionskosten in
Betracht. Wichtig ist jedoch, dass Kosten und Gewinnspannen einheitlich behandelt
werden. Wenn fiir diese Methode beispielsweise variable Kosten (d. h. Kosten, die je
nach Produktionsvolumen schwanken) als Grundlage verwendet werden, sollte bei
der Preisberechnung eine Bruttogewinnspanne (d. h. die Gewinnspanne nach Abzug
der variablen Kosten) addiert werden. Ferner sei darauf hingewiesen, dass fiir die
Ermittlung der Preise nicht nur die Kosten des Schidigers, sondern auch die Kosten
eines Wettbewerbers relevant sein konnen (z. B. wenn der Marktpreis durch den am
wenigsten effizienten Hersteller bestimmt wird).

Der erste Schritt bei der Anwendung der Kostenmethode besteht darin, die
Stiickkosten zu ermitteln. Stiickkosten konnen geschétzt werden, indem die
tatsidchlich eingetretenen Produktionskosten des Schidigers/der Schidiger fiir die
relevante Geschiftstitigkeit durch die Zahl der insgesamt hergestellten Produkte
dividiert werden. Dieser Ansatz ist wird recht einfach umzusetzen sein, wenn
Unternehmen oder Geschiftsbereiche nur ein Hauptprodukt herstellen. Solche
Unternehmen oder Geschéftsbereiche verdffentlichen manchmal ihre Hauptkosten
oder geben diese Informationen in ihren gepriiften Abschliissen in 6ffentlichen
Registern an. In anderen Fillen ist der Zugang zu Daten und die Zuordnung von
Gesamtkosten zu dem von der Zuwiderhandlung betroffenen Produkt schwieriger.
Wenn Buchhaltungsdaten zur Verfiigung stehen, kdnnen Anpassungen erforderlich

sein, da sich die buchhalterischen Kostendefinitionen von den — fir die
Preisschitzung relevanten — Okonomischen Kostendefinitionen unterscheiden
konnen.
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Diese Methode wird auch als ,,Kostenaufschlagsmethode* oder ,,Bottom-up-Kostenmodell* bezeichnet.
Sie wird im Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 19. Juni 2007 in der KartellbuBgeldsache
KRB 12/07 (Kartell im PapiergroBhandel) als Ansatz angefiihrt, der in Fillen, in denen
Vergleichs(markt)methoden nicht geeignet sind, zugrunde gelegt werden kann.

In der Regel wird die Kostenmethode fiir die Ermittlung von Preisaufschldgen in Betracht gezogen. Es
ist aber auch moglich, diese Methode bzw. Elemente davon fiir die Ermittlung anderer Schéden (z. B.
der entgangenen Gewinne der vom Markt ausgeschlossenen Wettbewerber) einzusetzen. So schétzte das
Oberlandesgericht Diisseldorf (Urteil vom 16. April 2008 in der Sache VI-2 U (Kart.) 8/06, 2 U 8/06,
Stadtwerke Diisseldorf) die entgangenen Gewinne eines vom Markt verdringten Wettbewerbers, indem
es die Kosten des Wettbewerbers und die als Anteil dieser Kosten ausgedriickte wahrscheinliche
Gewinnspanne mit einbezog.
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110.

111.

112.

Es kann vorkommen, dass die im Zuwiderhandlungszeitraum verzeichneten
Produktionskosten nicht flir die Kosten reprdsentativ sind, die ohne die
Zuwiderhandlung wahrscheinlich entstanden wéren. Dies kann vor allem zwei
Griinde haben: Erstens werden Unternehmen, die infolge ihres gegen
Artikel 101 AEUV verstoBenden kollusiven Verhaltens keinem Wettbewerbsdruck
unterliegen, moglicherweise weniger effizient arbeiten und deshalb hohere
Produktionskosten aufweisen, als dies unter Wettbewerbsdruck der Fall gewesen
wire. Zweitens schrinken gegen Artikel 101 oder 102 AEUV  versto3ende
Unternehmen moglicherweise ihre Produktion ein und verlieren deshalb wéhrend der
Zuwiderhandlung GroBenvorteile, die zu niedrigeren Produktionskosten gefiihrt
héitten. Wenn Hinweise auf solche Situationen vorliegen, kann es angebracht sein,
die Daten fiir die beobachteten Kosten des Schédigers/der Schadiger anzupassen.
Selbst ohne solche Anpassungen konnen die beobachteten Kosten bei Anwendung
der Kostenmethode dennoch zur Schitzung einer Untergrenze des etwaigen
Preisaufschlags beitragen.

Im zweiten Schritt der Kostenmethode muss eine ,,angemessene* Gewinnspanne
geschétzt und zu den Stiickkosten hinzugerechnet werden. Fiir die Schitzung einer
»angemessenen Gewinnspanne gibt es verschiedene Ansitze. Sie basieren entweder
auf einem zeitlichen Vergleich, auf einem Marktvergleich oder auf 6konomischen
Modellen und weisen daher Gemeinsamkeiten mit den oben beschriebenen
Methoden auf. So kann die Schitzung der fiir ein zuwiderhandlungsfreies Szenario
realistischen Gewinnspanne z. B. von den Gewinnspannen ausgehen, die dhnliche
Unternehmen normalerweise in einem vergleichbaren rdumlichen Markt, der nicht
von der Zuwiderhandlung betroffen ist, oder auf vergleichbaren sachlich relevanten
Mirkten erzielen”. In dhnlicher Weise konnen die Gewinnspannen des
zuwiderhandelnden Unternehmens (oder eines dhnlichen Unternehmens) im
Zeitraum vor bzw. nach der Zuwiderhandlung als Grundlage der Schitzung dienen.
Beide Vergleichsmethoden beruhen auf der Annahme, dass der Zeitraum, der Markt
oder das Unternehmen, auf die Bezug genommen wird, geniigend Ahnlichkeiten
aufweisen’®. Dabei wird insbesondere auf fiir die Gewinnspannen relevante
Marktmerkmale wie den Wettbewerb auf dem Markt’”’, die Kostenstruktur der
Hersteller (einschlieBlich Innovationskosten), die Kapazititsauslastung und
Kapazititsengpisse zu achten sein. Die Uberpriifung dieser Annahmen ist nicht
immer einfach, da viele Faktoren und strategische Entscheidungen in die
Preisfestsetzung eines Unternehmens und die Festlegung seiner Gewinnspannen
einflieen.

Ein anderer Ansatz zur Schitzung einer ,,angemessenen® Gewinnspanne besteht
darin, die Art des Wettbewerbs und die Merkmale des Marktes ohne die
Zuwiderhandlung zu betrachten und aus den durch industriedkonomische Modelle
gewonnenen Erkenntnissen eine wahrscheinliche Gewinnspanne abzuleiten'”. Ohne
die Zuwiderhandlung kénnen sich beispielsweise die Preise aufgrund einer relativen
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Bundesgerichtshof, Beschluss vom 19.Juni 2007 in der Kartellbulgeldsache KRB 12/07
(PapiergroBhandelskartell) zu den in ,,vergleichbaren Branchen erzielten Gewinnspannen.

Wichtige Erwdgungen zur Frage der hinreichenden Ahnlichkeit sind in Teil 2 Abschnitt II Randnrn.
Error! Reference source not found.-Error! Reference sour ce not found. angesprochen.

Zum Beispiel wird gepriift, ob der Wettbewerb stark genug wére, um die Preise in Richtung
Grenzkosten zu driicken (wie im Modell des vollstindigen Wettbewerbs angenommen wird), oder ob
Gewinnspannen aufgrund einer oligopolistischen Struktur sogar ohne die Zuwiderhandlung hdher
gewesen waren.

Siehe Teil 2 Abschnitt ITI Randnr. Error! Reference source not found. ff.
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113.

114.

115.

116.

117.

Homogenitit von Giitern und Uberkapazititen auf dem Markt in Richtung der
Kosten bewegen; in solchen Féllen wire die Gewinnspanne der Hersteller

wahrscheinlich relativ niedrig'®".

Die obigen Ausfiithrungen machen deutlich, dass sowohl die Schitzung der ohne eine
Zuwiderhandlung wahrscheinlich anfallenden Kosten als auch die Schétzung einer
»angemessenen Gewinnspanne in der Praxis eine Reihe von schwierigen Fragen
aufwerfen kann. Zudem setzt die Kostenmethode den Zugang zu Daten voraus, die
moglicherweise im Eigentum der Gegenseite oder Dritter stehen. Dennoch kann
diese Methode, je nach den Umstinden des einzelnen Falls und den Anforderungen
der geltenden Rechtsvorschriften, wertvolle Erkenntnisse fiir die Schédtzung von
Kartellschédden liefern.

Finanzgestiitzte Methoden basieren auf der Finanz- und Ertragslage des klagenden
oder beklagten Unternehmens, um abzuschitzen, ob der Kliger einen Schaden
erlitten hat und in welchem Umfang.

Handelt es sich bei dem Kliger bei einer Schadensersatzklage um ein Unternehmen,
das durch die Zuwiderhandlung einen Schaden erlitten hat, kann eine Analyse der
Finanz- und Ertragslage dieses Unternehmens (und insbesondere seiner Rentabilitét)
einen niitzlichen Uberblick {iber den Schaden verschaffen. Dies kann vor allem in
Féllen niitzlich sein, in denen ein Gewinnverlust eingeklagt wird, z. B. wenn ein
Wettbewerber unrechtsméfig von einem Markt ausgeschlossen wird.

Auf dieser Grundlage konnen Standardmethoden zur Bewertung der Rentabilitdt
eines Unternehmens (wie z. B. der ,Kapitalwertmethode”, die den Kapitalwert
kiinftiger Cashflows eines Unternehmens berechnet) verwendet werden, um sich
einen Uberblick iiber den Schadensbetrag zu verschaffen. Auch andere Methoden zur
Unternehmensbewertung, einschlieflich der Rechnungslegungsmethoden, konnen
diesbeziiglich niitzlich sein.

Bei all diesen Methoden ist die kontrafaktische Fallkonstellation festzulegen: nach
Berechnung der tatsdchlichen Rentabilitit des klagenden Unternehmens muss die
Rentabilitdt fiir den Fall einer Nicht-Zuwiderhandlung bewertet werden. Diese
Fallkonstellation kann sich Dbeispielsweise auf Rentabilititsdaten eines
Vergleichsmarkts stiitzen — in diesem Fall dhnelt dieser Ansatz dann den zuvor
erlduterten vergleichsgestiitzten Methoden.'” Zum Beispiel konnte die Rentabilitit
des Kldgers vor und nach der Zuwiderhandlung zur Konzeption eines Nicht-
Zuwiderhandlungsszenarios herangezogen werden. Auch ein alternativer Standard
konnte bei der Festlegung einer kontrafaktischen Fallkonstellation verwendet
werden. Beispielsweise konnten die Kapitalkosten als Benchmark verwendet werden:
hierbei wird die Mindestgewinnspanne beschrieben, die zur Anlockung von Kapital
in einer bestimmten Branche erforderlich ist. Folglich kann zweckmifBigerweise
davon ausgegangen werden, dass das besagte Unternehmen bei einer Nicht-
Zuwiderhandlung zumindest diesen Mindestgewinn erwirtschaftet hitte.

101
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Kapitalkosten (d. h die Kosten, zu denen ein Unternehmen auf dem Markt Kapital aufnehmen kann)
werden in solchen Fillen manchmal als Anndherung an eine ,,angemessene* Gewinnspanne betrachtet.
Die Gewinnspannen, die erzielt werden, wenn keine Zuwiderhandlung erfolgt ist, konnen jedoch
erheblich von den Kapitalkosten abweichen, z. B. wenn es keinen vollstindigen Wettbewerb gibt,
bestimmte Firmen unternehmensspezifische Kostenvorteile genieBen oder bei Nachfrage- und
Angebotsschocks.

Fiir weitere Einzelheiten siehe Randnr. Error! Reference source not found. ff.
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118.

119.

120.

121.

V.

122.

123.

Die finanzgestiitzten Methoden haben den Vorteil, dass die Unternehmen selbst in
den meisten Féllen iiber die fiir ihre Anwendung erforderlichen Informationen
verfiigen, da sie Rechnunglegungsanforderungen einhalten oder im Falle
borsennotierter Unternehmen diese Angaben verdffentlichen miissen.

Andere Methoden

In diesem Praktischen Leitfaden sind die Methoden beschrieben, die bislang in der
Rechtsprechung und in der Wissenschaft die groffte Beachtung fanden. Die
Darstellung erhebt jedoch kein Anspruch auf Vollstindigkeit, denn es besteht
durchaus die Moglichkeit, dass die beschriebenen Methoden verbessert oder neue
Methoden entwickelt werden.

Zudem gibt es auch andere, nicht in diesem Praktischen Leitfaden erorterte
Methoden, die insbesondere fiir die Schitzung einer Ober- oder Untergrenze'® des
erlittenen Schadens oder eine ungefihre Schitzung'® von Nutzen sein konnen.
Insbesondere wenn Rechtsordnungen die Mboglichkeit einer approximativen
Schétzung bieten, haben die mitgliedstaatlichen Gerichte bei der Ermittlung eines
angemessenen Schadensersatzes fiir die Geschadigten der sehr ins Detail gehenden
Anwendung der in Abschnitt A und B dargelegten Methoden pragmatische
Verfahren vorgezogen. In Fillen, in denen beispielsweise durch den Ausschluss
eines neuen Marktteilnehmers vom Markt gegen Artikel 101 oder 102 AEUV
verstoflen wurde, dienten manchmal Geschéftsplidne als Informationsquelle fiir die
wahrscheinlichen Unternehmensgewinne'®, selbst wenn diese manchmal an die
Marktsituation oder anhand der Daten eines Vergleichsmarkts oder
Vergleichsunternehmens angepasst wurden.

Es ist Sache der mitgliedstaatlichen Gerichte festzulegen, ob eine Methode nach
geltendem Recht fiir die Schadensermittlung in einem bestimmten Fall Anwendung
finden darf, solange der Effektivitits- und der Aquivalenzgrundsatz des EU-Rechts
beachtet werden.

WAHL DER M ETHODEN

Alle in Abschnitt IT und III beschriebenen Methoden kénnen grundsétzlich niitzliche
Erkenntnisse hinsichtlich aller Zuwiderhandlungen gegen die Artikel 101 und
102 AEUV und die verschiedenen Schiden liefern, die solche Zuwiderhandlungen in
der Regel nach sich ziehen. Alle eignen sich grundsitzlich auch dazu, nicht nur die
Hohe des rechtswidrigen Preisaufschlags in einem Preiskartell zu schitzen, sondern
z. B. auch Absatz und Gewinn, die einem durch Behinderungsmissbrauch eines
marktbeherrschenden Wettbewerbers geschidigten Unternehmen entgangen sind.

In diesem Zusammenhang sei noch einmal darauf hingewiesen, dass sich das
hypothetische zuwiderhandlungsfreie Szenario immer nur schétzen ldsst und keine
sicheren und genauen Messungen moglich sind. Es gibt keine Methode, die in allen
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Eine Schitzung der Obergrenze wire beispielsweise durch eine Critical-loss-Analyse moglich. Dabei
wird gepriift, ab welcher Reduktion der abgesetzten Menge eine Preiserh6hung unprofitabel wird.

So konnten fiir die Ermittlung der Gewinne in einem zuwiderhandlungsfreien Szenario zundchst die
Kapitalkosten als RichtgroBe (,,Benchmark®) herangezogen werden, wobei angenommen wiirde, dass
das Unternehmen ohne die Zuwiderhandlung die Kapitalkosten eingenommen hitte, die der von den
Kapitalgebern eines Unternehmens verlangten Mindestrendite entsprechen. Zu den Grenzen dieses
Ansatzes sieche Fulinote Error! Bookmark not defined..

Siehe beispielsweise Heojesteret (Oberster Gerichtshof, Dénemark), Urteil vom 20. April 2005,
Sache UFR 2005.217H (GT Linien A/S v De Danske Statsbaner DSB und Scandlines A/S).
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124.

125.

Féllen besser geeignet wire als andere. Jede der oben beschriebenen Methoden hat
besondere Eigenschaften, Stirken und Schwéchen, aufgrund deren sie sich in einer
bestimmten Situation mehr oder weniger fiir die Schitzung des erlittenen Schadens
eignet. Die Methoden unterscheiden sich insbesondere in dem Grad der Leichtigkeit
ihrer Anwendung und im Umfang, in dem sie sich entweder auf tatsachlich im Markt
beobachtete Daten oder auf dkonomische Theorien gestiitzte Annahmen stiitzen.
Ferner unterscheiden sie sich in dem MaB, in dem iiber die Zuwiderhandlung hinaus
auch andere Faktoren beriicksichtigt werden, die die Lage der Parteien beeinflusst
haben konnen.

Welcher Ansatz fiir die Schadensermittlung unter den spezifischen Umsténden eines
konkreten Falls als geeignet erachtet werden kann, muss nach geltendem Recht
bestimmt werden. Zu den hierbei mdglicherweise relevanten Erwédgungen zdhlen das
Beweismall und die Beweislast nach den anwendbaren Rechtsvorschriften, die
Verfiigbarkeit von Daten, der mit der Methode verbundene finanzielle und zeitliche
Aufwand sowie die VerhiltnisméBigkeit des Aufwands zur Hohe der betreffenden
Schadensersatzforderung. Der finanzielle Aufwand umfasst in diesem
Zusammenhang moglicherweise nicht nur die Kosten, die der beweisbelasteten Partei
durch die Anwendung einer Methode entstehen, sondern auch die Kosten, die der
Gegenseite bei der Entkriftung der Ausfiihrungen der beweisbelasteten Partei
entstehen, sowie die Kosten, die fiir die Justiz anfallen, wenn das Gericht die mit der
Methode erzielten Ergebnisse, moglicherweise mit Hilfe eines gerichtlich bestellten
Sachverstandigen, priift. Die Kosten und die Belastung des Geschéddigten sowie
deren VerhdltnisméBigkeit konnen mit Blick auf den Effektivititsgrundsatz
besondere Relevanz erlangen'®. Die nach dem anwendbaren Recht zu treffende
Entscheidung, ob eine, und wenn ja, welche der in diesem Praktischen Leitfaden
beschriebenen Methoden und Techniken eingesetzt werden sollten, diirfte auch von
der Verfligbarkeit anderer Beweismittel abhingen (z. B. von den Unternehmen
vorgelegte Unterlagen iliber die Geschéiftsentwicklung, aus denen hervorgeht, dass
eine rechtswidrig vereinbarte Preiserh6hung zu einem bestimmten Zeitpunkt
tatsachlich erfolgt ist).

In einem gegebenen Fall kann auch die Anwendung mehrerer Methoden (z. B.
zeitlicher Vergleich und Vergleich rdumlicher Mirkte) alternativ oder kumulativ in
Betracht gezogen werden. Fiihren zwei unterschiedliche Methoden zu &hnlichen
Ergebnissen, so mag eine Rechtsordnung der auf diese Methoden gestiitzten
Schitzung (moglicherweise eines Mindestschadens) eine erhohte Beweiskraft
beimessen. Kommen zwei  Methoden hingegen zu  augenscheinlich
widerspriichlichen Ergebnissen (insbesondere wenn sich zwei gegnerische Parteien
auf unterschiedliche Methoden stiitzen), ist es grundsitzlich nicht angemessen, den
Mittelwert aus den beiden Ergebnissen zugrunde zu legen oder davon auszugehen,
dass die widerspriichlichen Ergebnisse sich gegenseitig autheben und somit beide
Methoden nicht beriicksichtigt werden sollten. Stattdessen sollte gepriift werden,
warum unterschiedliche Ergebnisse zustande gekommen sind, und sorgfiltig
abgewogen werden, welche Stirken und Schwichen die jeweilige Methode
allgemein und ihre Anwendung in dem gegebenen Fall hat.

106

Siehe oben Teil 1 Abschnitt I Randnr. Error! Refer ence sour ce not found..
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Tell 3— Ermittlung eines durch Preiserh6hung ver ur sachten Schadens

126.

127.

128.

AUSWIRKUNGEN VON ZUWIDERHANDLUNGEN, DIE PREISERHOHUNGEN ZUR FOLGE
HABEN

Wettbewerbswidrige Verhaltensweisen konnen zur Erhéhung der Preise fiihren, die
die unmittelbaren, oft aber auch die mittelbaren Kunden'"” der zuwiderhandelnden
Unternehmen fiir das betreffende Produkt zahlen miissen. Unmittelbare Kunden der
zuwiderhandelnden Unternechmen sind die Kunden, die das Produkt direkt von einem
der zuwiderhandelnden Unternehmen erwerben; mittelbare Kunden erwerben ein von
der Zuwiderhandlung betroffenes Produkt von unmittelbaren Kunden oder anderen
mittelbaren Kunden.

Typische Beispiele fiir Zuwiderhandlungen, die Preiserhdhungen zur Folge haben,
sind Preiskartelle oder missbréuchlich iiberhohte Preise eines marktbeherrschenden
Unternehmens. Ferner konnen Kunden durch eine Beschrankung des Absatzes oder
eine  Kunden- oder Marktaufteilung  geschiddigt werden —  solche
Wettbewerbsverfalschungen haben in der Regel Preiserhdhungen zur Folge. Eine
andere Art von Schaden wird verursacht, wenn Zuwiderhandlungen die Stellung
eines Wettbewerbers auf dem Markt beeintrdchtigen; die Vorgehensweise bei der
Ermittlung solcher Schidden und ihre Folgen fiir die Kunden werden in Teil 4
dargelegt.

Fiihren Zuwiderhandlungen zu Preiserh6hungen bei den betreffenden Produkten,
kénnen die durch die Zuwiderhandlung verursachten Schiden zwei Hauptgruppen'®®
zugeordnet werden:

(a) Schiden, die sich daraus ergeben, dass die unmittelbaren und mittelbaren
Kunden der zuwiderhandelnden Unternehmen fiir jedes Produkt mehr bezahlen
miissen, als sie es ohne die Zuwiderhandlung miissten (Preisaufschlag). Diese
Schadensart wird in Abschnitt IT ausfiihrlicher dargelegt.

(b) Schéden, die auf den sogenannten ,,Mengeneffekt* zuriickzufiihren sind, d. h.
darauf, dass der Absatz der betreffenden Produkte aufgrund der Preiserh6hung
sinkt. Diese Schadensart wird in Abschnitt III ausfiihrlicher dargelegt.
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In einigen Féllen erhéhen Unternehmen, die selbst nicht gegen die Wettbewerbsvorschriften versto3en,
moglicherweise ihre Preise, weil die Marktpreise aufgrund der Zuwiderhandlung gestiegen sind.
Kunden dieser Unternechmen werden manchmal als ,,Preisschirm-Kunden® (,,umbrella customers*)
bezeichnet. In welchem Umfang solche Kunden von den zuwiderhandelnden Unternechmen
Schadensersatz fordern konnen, hingt von den anwendbaren Rechtsvorschriften ab.

Zu den anderen Schadensarten siehe Teil 1 Abschnitt ITI Randnr. Error! Reference source not found..
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129.

130.

131.

132.

Das folgende Schaubild stellt diese beiden Hauptauswirkungen in vereinfachter Form
dar:

Preis

Py

P,

Nachfrage

\ 4

S
NO Pr .-
R

Menge

P, ist der Preis, der auf dem Markt in Rechnung gestellt wird, wenn keine
Zuwiderhandlung gegen Artikel 101 oder 102 AEUV den Wettbewerb beeintréchtigt.
Auf einem Markt mit vollstindigem Wettbewerb entspricht dieser Preis den Kosten,
fiir die Produktion einer zusitzlichen Einheit (,,Grenzkosten®). Auf vielen Mérkten
besteht kein vollstindiger Wettbewerb und die Preise auf diesen Mairkten liegen,
wenn keine Zuwiderhandlung erfolgt, iiber den Grenzkosten. Bei einem Preis P; wird
die Menge Q; von den Kunden gekauft.

P, ist der hohere Preis, der auf eine Zuwiderhandlung zuriickzufiihren ist, die sich auf
den Preis auswirkt. Dies hat wiederum eine geringere Nachfrage (Q.) zur Folge, weil
fiir einige Kunden der hohere Preis, den sie bezahlen miissen, mehr zdhlt als der
Nutzen, den sie aus dem Besitz des Produkts oder aus der Dienstleistung ziehen.
Diese Auswirkung wird als ,,Mengeneffekt™ bezeichnet. In welchem Umfang sich
eine Preiserhohung auf die Nachfrage auswirkt, hiangt von der Nachfrageelastizitit
ab. Die Nachfrageelastizitit misst, um wie viel Prozent sich die verkaufte Menge
eines Produkts auf einem gegebenen Markt dndert, wenn sich der Preis auf einer
bestimmten Nachfrageebene um ein Prozent dndert. Sie bietet wertvolle Hinweise
auf den Umfang des Mengeneffekts bei kleinen Preisdnderungen.

Das Rechteck A stellt den Wert dar, der aufgrund der Zuwiderhandlung von den
Kunden auf die Schidiger tibertragen wird: Die Kunden, die zu dem hoéheren Preis P
kaufen, miissen dem/den zuwiderhandelnden Unternehmen mehr zahlen, um das
Produkt zu erhalten. Sie konnen Schadensersatz fordern, weil siec mehr bezahlen
mussten. Wie dieser Schadensersatz ermittelt werden kann, wird in Abschnitt II
erlautert.

Das Dreieck B stellt den Mengeneffekt dar bzw. den Nutzwert, auf den die Kunden

verzichtet haben, die das Produkt zum Preis P, gekauft hétten, davon aber absahen,

als der Preis auf den Preis P, stieglog.

109

Fiir die Wirtschaft als Ganzes stellt dieses Dreieck daher den Wertverlust fiir Kunden aufgrund einer
Verringerung der Produktionsmenge dar: Wéhrend der Preisaufschlag die Verteilung von
Vermogenswerten innerhalb der Wirtschaft beeintriachtigt, stellt das Dreieck B den Wohlstand dar, der
aufgrund der Zuwiderhandlung nicht geschaffen wurde. Dies wird in den Wirtschaftswissenschaften als
»Wohlfahrtsverlust” (,,deadweight loss*) bezeichnet.
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133.

134.

135.

136.

Einige Kunden nutzen das betreffende Produkt fiir eigene Geschéftstitigkeiten wie
den Weiterverkauf oder die Herstellung anderer Produkte. Wenn sie das Produkt
nicht zum Preis P, kaufen (oder eine geringere Mengen kaufen), verzichten sie auf
den Gewinn, den sie erzielt hitten, wenn sie zum Preis P; hitten kaufen konnen. Sie
konnen fiir diesen entgangenen Gewinn Schadensersatz fordern. In Abschnitt 111 wird
dargestellt, wie der Umfang solcher Schiden ermittelt werden kann. Andere Kunden
sind Endkunden. Wenn sie nicht zum Preis P, kaufen, entgeht ihnen der Nutzen der
Waren und Dienstleistungen, fiir die sie den Preis P, bezahlt hitten''°. Nach den
anwendbaren Rechtsvorschriften ist moglicherweise fiir alle oder einen Teil solcher
Schaden Schadensersatz fiir den entgangenen Nutzen des Produkts zu leisten.
Zumindest die Endkunden, die (z. B. fiir den Kauf eines Substitutionsguts) hohere
Kosten tragen miissen und daher einen tatsichlichen Verlust''' erlitten haben,
miissen Schadensersatz erhalten konnen.

In den vorstehenden Ausfithrungen wurden die grundlegenden Auswirkungen von
Zuwiderhandlungen dargelegt, die hohere Verkaufspreise zur Folge haben.
Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101 oder 102 AEUV koénnen aber auch auf der
Nachfrageseite erfolgen und dazu filihren, dass Schidiger fiir die von ihnen
benotigten Produkte niedrigere Preise zahlen. Dies ist z. B. mdglich, wenn ein
Kundenkartell gebildet wird oder ein marktbeherrschender Kunde seine Marktmacht
gegeniiber den Anbietern missbraucht. In diesen Féllen wiirden die Auswirkungen
auf die Preise in einem ,,Preisabschlag® flir den Anbieter des Schadigers bestehen
und oft auch in einem Preisaufschlag auf den nachgelagerten Mérkten, d. h. fiir die
unmittelbaren und mittelbaren Kunden des Schadigers''”. Die fiir die Ermittlung von
Preisaufschligen verwendeten Methoden koénnen grundsétzlich auch fiir die
Ermittlung von Preisabschldgen eingesetzt werden, z. B. der niedrigeren Preise, die
Mitglieder eines Kundenkartells den Anbietern zahlen.

Dieselben Methoden kénnen grundsitzlich auch dann verwendet werden'", wenn
auf den ersten Blick kein Aufschlag festzustellen ist, weil die Zuwiderhandlung zur
kiinstlichen Stabilisierung der Preise iiber einen bestimmten Zeitraum diente, in dem
die Preise unter normalen Marktbedingungen (d.h. ohne Zuwiderhandlung)
gesunken wiéren. Im Folgenden wird der Begriff ,,Aufschlag® auch fiir solche
Situationen verwendet.

ERMITTLUNG VON PREISAUFSCHLAGEN

Verschiedene Arten von Zuwiderhandlungen haben direkt oder indirekt
Preisaufschlige zur Folge. Bei wettbewerbsrechtlichen Schadensersatzklagen geht es
oft um Preisaufschlige aufgrund von Kartellen; diese werden in Abschnitt A
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Zudem besteht die Mdoglichkeit, dass Kunden einen iiber P,, aber unter P, liegenden Preis bezahlt
hitten.

Zu diesem Rechtsbegriff siche verbundene Rechtssachen C-295/04 bis C-298/04, Manfredi, Slg. 2006,
1-6619, Randnr. 95.

Kartellmitglieder bzw. Kunden mit einer beherrschenden Stellung auf den nachgelagerten Markten
werden wahrscheinlich weniger Vorleistungen erwerben, um eine Senkung der Inputpreise
herbeizufithren; dadurch wird auch der Absatz gedrosselt und eine Erhéhung der Preise auf den
nachgelagerten Mérkten bewirkt.

Nur die auf einen =zeitlichen Vergleich der Preise wéhrend und vor der Zuwiderhandlung
(,,Vor-wiahrend-Vergleich®) gestiitzten Methoden wiren offensichtlich ungeeignet, es sei denn, die
Faktoren, die unter normalen Marktbedingungen zu einem Preisriickgang fithren wiirden (z. B.
gesunkene Rohstoftkosten), wiirden durch eine Regressionsanalyse oder einfache Anpassungen
beriicksichtigt.
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138.

(1)

139.

140.

141.

behandelt. Die Ermittlung der Preisaufschlidge, die auf andere Zuwiderhandlungen
zuriickzufiihren sind, wird in Abschnitt B dargelegt.

Ermittlung kartellbedingter Preisaufschlage

Bei einer Schadensersatzklage muss der von dem/den Klédger(n) gezahlte
Preisaufschlag im Rahmen der anwendbaren Rechtsvorschriften ermittelt werden.
Wirtschaftswissenschaftliche und juristische Studien haben die Auswirkungen von
Kartellen untersucht; einige ihrer Erkenntnisse sind in Abschnitt 1 dargelegt.

Bei Schadensersatzklagen sollte zwischen dem Preisaufschlag, der von dem
unmittelbaren Kunden des zuwiderhandelnden Unternehmens (Abschnitt 2) gezahlt
wurde, und dem dadurch fiir die mittelbaren Kunden auf verschiedenen Stufen der
Lieferkette (Abschnitt 3) bewirkten Schaden unterschieden werden.

Auswirkungen von Kartellen

Kartelle sind Absprachen und abgestimmte Verhaltensweisen zwischen zwei oder
mehr  Unternehmen mit dem Ziel, die Wettbewerbsparameter durch
Verhaltensweisen wie die Festlegung des Kauf- oder Verkaufspreises oder anderer
Handelsbedingungen, die Zuteilung von Produktions- oder Absatzquoten oder die
Aufteilung von Mirkten (einschlieBlich Angebotsabsprachen) zu beeinflussen. Da
das Ziel einer Kartellvereinbarung in der Verhinderung, Einschrinkung oder
Verzerrung des Wettbewerbs besteht, ist es nicht erforderlich, den Umfang ihrer
konkreten Auswirkungen zu ermitteln, um festzustellen, ob solche Verhaltensweisen
gegen Artikel 101 AEUV verstoBen''.

Die  Kartellmitglieder  riskieren  bei  einem  Verstol  gegen  die
Wettbewerbsvorschriften, entdeckt zu werden und dass die Zuwiderhandlung durch
einen Beschluss festgestellt und mit einer Geldbulle geahndet wird. Allein die
Tatsache, dass Unternehmen dennoch solche rechtswidrigen Handlungen begehen,
lasst darauf schlieBen, dass sie sich davon betrachtliche Gewinne erhoffen bzw.
erwarten, dass das Kartell Auswirkungen auf den Markt und somit auch auf ihre

Kunden hat'".

In einer von der Kommission in Auftrag gegebenen Studie wurden empirische Daten
untersucht, die sich auf kartellbedingte Preisaufschlige und deren Umfang
beziehen''®. Die Studie stiitzt sich ihrerseits wieder auf verschiedene empirische
Untersuchungen iiber die Auswirkungen von Kartellen. Dabei wird jedoch eine
engere Auswahl aus denjenigen Kartellen getroffen, die in der bislang umfassendsten
vorliegenden Studie untersucht wurden, denn es werden lediglich Kartelle
beriicksichtigt, a) die nach 1960 titig waren (d. h. nur neuere Kartellfille), b) fiir die
eine Schitzung des durchschnittlichen Preisaufschlags verfligbar war (und nicht nur
eine Schitzung der Ober- oder Untergrenze des Aufschlags), c) bei denen in der
Untersuchung der relevanten Rahmenbedingungen die Methode zur Berechnung des
durchschnittlichen Preisaufschlags explizit erldutert wurde, und d) die in von
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EuG-Urteil vom 15. Mirz 2000, Cimenteries CBR SA u. a./Kommission, verbundene Rechtssachen T-
25/95 ff., Slg. 2000, 11-491, Randnrn. 837, 1531, 2589; Urteil vom 12.Juli2001, Tate &
Lyle/Kommission, Rechtssache T-202/98, Slg. 2001, 11-2035, Randnrn. 72-74; Bekanntmachung der
Kommission: Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag (ABL. C 101 vom
27.4.2004), S. 97, Randnrn. 20-23).

Siehe auch Kammergericht Berlin, Urteil vom 1. Oktober 2009, Sache 2 U 10/03 Kart.; in diesem Urteil

bezog sich das Gericht auf ein dhnliches Argument. Externe Studie im Auftrag der Kommission:
Externe Studie der Kommission ,,Quantifying antitrust damages®, 2009, S. 88 ff., verfiigbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/index.html.
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142.

143.

144,

Sachverstindigen gepriiften wissenschaftlichen (,,peer reviewed™) Artikeln oder
Buchkapiteln behandelt wurden''’. Auch wenn die Ergebnisse mit Vorsicht
auszulegen sind''®, so enthilt die fiir die Kommission durchgefiihrte Studie dennoch
wichtige Informationen iiber die Auswirkungen von Kartellen.

Ausgehend von den beobachteten Daten wurden in der Studie bei 93 % aller

untersuchten Kartellfdlle kartellbedingte Preisaufschlidge festgestellt. Beziiglich des

Umfangs dieser Preisaufschlige gelangte die Studie zu folgenden Ergebnissen''”:

40 1
35 1
30 1
25 1
20 1
15 1

10 1§

IR R .

Kein <0-10 <10-20 <20-30 <30-40 <40-50  <50-60 <60-70
Aufschlag

Aufschlag (%)

Der Studie zufolge verteilen sich die beobachteten Preisaufschlige auf ein breites
Spektrum (wobei bei einigen Kartellen sogar Preisaufschlige von mehr als 50 %
festzustellen waren). Bei rund 70 % aller in dieser Studie betrachteten Kartelle
betrugen die Aufschldge 10 % bis 40 %. Der durchschnittliche Preisaufschlag, der
bei diesen Kartellen festzustellen war, belduft sich auf rund 20 %.

Die in dieser Studie gewonnenen Erkenntnisse stimmen mit denen anderer
empirischer Studien iiberein, denn sie besagen, dass a) die groe Mehrheit der
Kartelle tatsdchlich zu einem Preisaufschlag fiihrt, und es b) groBBe Unterschiede
zwischen den beobachteten Aufschlidgen gibt. In allen anderen empirischen Studien
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In dieser Studie werden insgesamt 114 Kartelle behandelt, bei denen verschiedene Arten von Kollusion
(einschlieBlich Angebotsabsprachen) festzustellen waren. Die Stichprobe umfasst internationale und
nationale Kartelle, die sich auf viele unterschiedliche Wirtschaftszweige auswirkten. Untersucht wurden
Kartelle in den Vereinigten Staaten und Kanada sowie aus Europa und anderen Regionen.
Moglicherweise werden Kartelle, die Auswirkungen auf den Markt haben, in empirischen Studien
stirker beriicksichtigt als Kartelle ohne Auswirkungen, was die Studienergebnisse verzerren konnte.
Weitere Ausfithrungen zur Auslegung der in der Studie ,,Quantifying antitrust damages* verwendeten
Daten sind dort auf S. 89 zu finden (bibliographische Angaben in FuBinote Error! Bookmark not
defined.).

Studie ,,Quantifying antitrust damages®, S.91 (bibliographische Angaben in Fufinote Error!
Bookmark not defined.). Der Umfang des Preisaufschlags wird als Prozentsatz des tatséchlich
gezahlten Preises angegeben. Wenn also der tatséchliche Preis (d. h. der durch die Zuwiderhandlung
beeinflusste Preis) 100 EUR betrdgt und der Aufschlag mit 10 % beziffert wird, misste der
zuwiderhandlungsfreie Preis 90 EUR betragen.
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145.

(2)

146.

147.

wird die Hohe des durchschnittlichen Preisaufschlags weitgehend wie oben dargelegt

geschitzt' .

Diese Erkenntnisse iiber die Auswirkungen von Kartellen sind kein Ersatz fiir die
Ermittlung des spezifischen Schadens, den Kliger in einem bestimmten Fall erlitten
haben. Mitgliedstaatliche Gerichte haben jedoch auf der Grundlage solcher
empirischer Erkenntnisse erklirt, dass Kartelle wahrscheinlich in der Regel einen
Preisaufschlag bewirken und es fiir ein auf Schadenersatz in Anspruch genommenes
Unternehmen mit zunehmender Dauer und Nachhaltigkeit eines Kartells immer
schwieriger werde zu behaupten, dass sich das Kartell in einem konkreten Fall nicht
nachteilig auf die Preise ausgewirkt habe'>'. Solche Schlussfolgerungen sind jedoch
Sache der anwendbaren Rechtsvorschriften.

Der urspringliche vom unmittelbaren Kunden gezahlte Preisaufschlag

Alle in Teil 2 beschriebenen Methoden und Techniken kdnnen grundsétzlich fiir die
Ermittlung des Preisaufschlags eingesetzt werden, der von den unmittelbaren
Kunden des zuwiderhandelnden Unternehmens urspriinglich gezahlt wurde. Andere
Beweismittel (z. B. interne Unterlagen iiber eine spezifische Vereinbarung zu
Preiserhdhungen) konnen Aufschluss iiber den Umfang des Aufschlags geben. Da
der urspriingliche Aufschlag direkt vom unmittelbaren Kunden an das/die
zuwiderhandelnde(n) Unternehmen gezahlt wird, konnen etwaige Informationen iiber
die rechtswidrig erzielten Gewinne auch zur Ermittlung dieses Aufschlags dienen,
auch wenn damit der Betrag des gezahlten Preisaufschlags wahrscheinlich
unterschitzt wird 2.

Wie diese Methoden und Techniken fiir die Schidtzung der Preise in einem
zuwiderhandlungsfreien Szenario und dann, auf der Grundlage dieser Schitzung, fiir
die Ermittlung des von den Kunden des zuwiderhandelnden Unternehmen gezahlten
Preisaufschlags eingesetzt werden konnen, ldsst sich anhand des in Teil 2 bereits

erwihnten stilisierten Mehlkartell-Beispiels aufzeigen'>.

Das Mehlkartell

In diesem Beispiel entfdllt die gesamte Mehlproduktion in einem Mitgliedstaat auf vier
Miihlenunternehmen (Miihle A, Miihle B, Miihle C und Miihle D). Diese Miihlen erwerben
von verschiedenen Landwirten Getreide, mahlen das Getreide und fithren die geeigneten
Behandlungen durch, packen das Mehl ab und verkaufen es an Béckereiunternehmen. Die
Biackereiunternehmen verwenden das Mehl, um Brot zu backen, das sie an Verbraucher wie
auch Supermaérkte verkaufen.

Die mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehorde untersucht den Markt wegen Verdachts auf

Preisabsprachen und im Januar 2008 werden unangekiindigte Nachpriifungen bei den
Miihlenunternehmen durchgefiihrt. Im Juli 2010 erldsst die Wettbewerbsbehorde eine
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Einzelheiten und weitere Angaben sind auf S. 89 ff. der Studie ,,Quantifying antitrust damages* zu
finden (bibliografische Angaben in Fulinote Error! Bookmark not defined.).

Ausfiihrungen im Zusammenhang mit der Bewertung der rechtswidrigen Gewinne von
Kartellmitgliedern zum Zwecke der Bufigeldbemessung enthédlt z.B. der Beschluss des
Bundesgerichtshofs vom 28. Juni 2005 in der Sache KRB 2/05 (Transportbeton).

Siehe auch § 33 Absatz 3 Satz 3 des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), in
dem erklért wird, dass der anteilige Gewinn, den das Unternehmen durch den VerstoB3 erlangt hat, bei
der Schétzung des Schadens beriicksichtigt werden kann.

Jede Ahnlichkeit zwischen diesem fiktiven Beispiel und tatsichlichen Ereignissen wire rein zufillig;
das Beispiel gibt nicht die Auffassung der Kommission zu einem bestimmten Unternehmen oder
Wirtschaftszweig oder zur Marktabgrenzung in einem Wirtschaftszweig wieder.

57

DE



Entscheidung, in der festgestellt wird, dass alle vier Miihlenunternehmen gegen
Artikel 101 AEUV verstolen haben, indem sie sich vom 1. Januar 2005 bis zum
31.Dezember 2007 an einer einzigen, fortgesetzten Zuwiderhandlung beteiligten, die die
Mehlproduktion betraf, sich auf den gesamten Mitgliedstaat erstreckte und in (Absprachen
zur) der Festsetzung der Preise bestand.

Ein Béckereiunternehmen, das Mehl von einem dieser Miihlenunternehmen (Miihle A) bezog,
verklagt dieses Unternehmen auf Ersatz des durch den Verstol gegen Artikel 101 AEUV
erlittenen Schadens'**. Das Bickereiunternehmen macht geltend, dass die Zuwiderhandlung zu
einem Anstieg der Mehlpreise gefiihrt hat, und fordert Schadensersatz fiir den bei allen Kaufen
in den Jahren 2005, 2006 und 2007 bezahlten Preisaufschlag.

148. Das Bickereiunternehmen ist unmittelbarer Kunde eines der zuwiderhandelnden
Unternehmen. Wenn die Zuwiderhandlung zu hoheren Preisen fiihrte, zahlte das
Bickereiunternehmen fiir jede Einheit Mehl, die es in dem von den Preiserh6hungen
betroffenen Zeitraum bezog, einen Preisaufschlag. Durch die Anwendung der
beschriebenen Methoden und Techniken kann der Preis geschétzt werden, den das
Béckereiunternehmen ohne die Zuwiderhandlung fiir das Mehl gezahlt hétte. Durch
Abzug des zuwiderhandlungsfreien Preises von dem tatsdchlich vom
Béckereiunternehmen gezahlten Preis ldsst sich der kartellbedingte Preisaufschlag
pro erworbener Einheit bestimmen. Diese Zahl ist mit der Zahl der von dem
Béckereiunternehmen erworbenen Einheiten zu multiplizieren, um den tatsdchlichen
direkt auf den Preisaufschlag zuriickzufiihrenden Verlust zu ermitteln (wobei
angenommen wird, dass sich der Preisaufschlag im Zuwiderhandlungszeitraum nicht
wesentlich dnderte). Die Schitzung des von dem Béckereiunternehmen bezahlten
Preisaufschlags im vorliegenden Beispiel wird anhand von Vergleichsmethoden
durchgefiihrt, da diese in der Praxis am hédufigsten verwendet werden und oft
wertvolle Ergebnisse fiir die Ermittlung des urspriinglichen Preisaufschlags liefern

a. Zeitlicher Vergleich

149. Im vorliegenden Beispiel kaufte das klagende Béackereiunternehmen vor, wihrend
und nach dem Zeitraum, fiir den die mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehorde eine
Zuwiderhandlung festgestellt hat, Mehl von Miihle A. Damit, wie weiter oben
beschrieben, anhand der vor und nach der Zuwiderhandlung tatsédchlich gezahlten
Preise die Preise rekonstruiert werden konnen, die ohne Zuwiderhandlung zu zahlen
gewesen widren, muss zundchst ermittelt werden, welche Preise von der
Zuwiderhandlung betroffen waren und welche nicht. Es gilt folglich zu bestimmen,
ab wann sich der Kartellrechtsversto3 auf den Mehlmarkt auswirkte und wann diese
Auswirkungen endeten.

150. Im vorliegenden Fall hat die mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehorde die Dauer der
Zuwiderhandlung bestimmt. In der Entscheidung sind die Beweise aufgefiihrt, die
der Wettbewerbsbehorde vorlagen und aus denen hervorgeht, dass sich Vertreter der
Miihlenunternehmen im Januar 2005 getroffen haben, um {iber ihre Preise zu
sprechen, und dass sie sich danach monatlich zwecks Anpassung ihrer Preise trafen.
Das letzte Treffen fand im Dezember 2007 statt. Der Wettbewerbsbehorde lagen
keine Beweise fiir Treffen im Anschluss an die im Januar 2008 erfolgten
Nachpriifungen vor Ort vor. Die Preise vor Januar 2005 und nach Dezember 2007

124 Es besteht auch die Moglichkeit, dass nach dem anwendbaren mitgliedstaatlichen Recht alle

Kartellmitglieder gesamtschuldnerisch fiir den gesamten Kartellschaden haften. Das vorliegende
Beispiel lasst solche Bestimmungen unberiihrt.
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152.

153.

eignen sich deshalb in einem ersten Schritt als Material fiir einen zeitlichen
Vergleich. Dennoch sollte iiberlegt werden, in welchem Umfang diese Zahlen als
Vergleichswerte herangezogen werden konnen (siehe hierzu auch Teil 2).

In einer Entscheidung einer Wettbewerbsbehorde wird, wie weiter oben erldutert, die
Zuwiderhandlung auf den Zeitraum beschrinkt werden, fiir den der Behdrde
stichhaltige Beweise vorliegen, und darauf hingewiesen, dass die Zuwiderhandlung
moglicherweise von lingerer Dauer gewesen war'>. In diesem Falle konnte es
angezeigt sein, nicht die Preisdaten (einschlieBlich des Preisaufschlags) fiir den von
der Zuwiderhandlung betroffenen Zeitraum zu verwenden, selbst wenn eventuell
genau diese Daten herangezogen werden, um die Untergrenze des Schadens zu
bestimmen bzw. den Mindestumfang des Schadens zu schétzen.

AuBerdem stimmen die Dauer des KartellrechtsverstoBes und die Dauer der
Auswirkungen der Zuwiderwandlung nicht unbedingt {iberein. Die
Miihlenunternehmen  verstieBen gegen  Artikel 101  AEUV, indem sie
wettbewerbswidrige Absprachen trafen. Um zu bestimmen, auf welche Preise sich
die Zuwiderhandlung nicht ausgewirkt haben konnte, muss untersucht werden, ab
und bis wann die jeweilige Absprache nachteilige Auswirkungen zeigt und nicht,
wann sie getroffen wurde. Wenn nachgewiesen werden kann, dass sich die
Unternehmen im Januar 2005 zum ersten Mal trafen, ihre Absprache jedoch erst ab
Mirz 2005 umgesetzt wurde, sind die Preise vor Mérz 2005 von der
Zuwiderhandlung unberiihrt geblieben.

Was die Aussagekraft von Preisbeobachtungen nach Beendigung einer
Zuwiderhandlung anbetrifft, so sei daran erinnert, dass kartellbedingte
Auswirkungen auf einem Markt mdglicherweise auch dann noch zu beobachten sind,
nachdem die Kartellmitglieder die nach Artikel 101 AEUV untersagte
Zusammenarbeit eingestellt haben'*. Dies gilt insbesondere fiir Oligopolmirkte, auf
denen die Kartellmitglieder durch die Informationen, die ihnen aufgrund des Kartells
zur Verfiigung standen, in der Lage sind, langfristig — und nach Abstellung des
KartellrechtsverstoBes — eine Strategie zu verfolgen, die darauf abzielt, Preise zu
verlangen, die iiber den fiir das kartellfreie Szenario zu erwartenden Preisen liegen,
ohne dass sie Absprachen treffen miissten, die gegen Artikel 101 AEUV versto3en
wiirden'?’. AuBerdem besteht die Mdglichkeit, dass die Kartellmitglieder nach Ende
des Kartells auf eine andere Form der Zuwiderhandlung gegen die
Wettbewerbsvorschriften ausweichen, um die Preise, die sie ihren Kunden in
Rechnung stellen, zu erhohen. In diesen Féllen kann die Gefahr bestehen, dass sich
die Zuwiderhandlung auch nach deren Abstellung weiterhin auf die Preise auswirkt,
so dass der von den Kunden der Schédiger zu tragende Preisaufschlag bei einem
zeitlichen Vergleich, fiir den die Preise nach der Zuwiderhandlung herangezogen
werden, gegebenenfalls zu niedrig veranschlagt wird. Im vorliegenden Beispiel hat
das klagende Béckereiunternehmen Grund zu der Annahme, dass dies fiir die 2008
und in Folgejahren gezahlten Preise zutrifft; fiir seinen Vortrag vor Gericht konnte
das Unternechmen deshalb diese Preise nur fiir eine grobe Berechnung der
Untergrenze des durch den Preisaufschlag erlittenen Schadens verwenden.

125
126
127

Siehe Teil 2 Abschnitt IT Randnr. 1.

Siehe auch Teil 2 Abschnitt IT Randnr. Error! Refer ence source not found..

Ausfiihrlichere Erlduterungen zu derartigen , koordinierten Wirkungen* befinden sich in den ,,Leitlinien
zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméfl der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen™ (ABI. C 31 vom 5.2.2004, S. 5, Randnr. 39).
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Im vorliegenden Beispiel vertritt das klagende Backereiunternehmen die Auffassung,
dass sich die vor der Zuwiderhandlung in Rechnung gestellten Preise fiir eine
Schitzung des wahrscheinlichen hypothetischen Preises eignen. Vergleicht das
klagende Unternehmen die Preise wihrend der Zuwiderhandlung und im
zuwiderhandlungsfreien Szenario, so wie sie beobachtet wurden, dann geht es
implizit davon aus, dass die Differenz zwischen den Preisen der Jahre 2003 und
2004, in denen kein Kartellrechtsversto3 vorlag, und den Preisen, die in den
Zuwiderhandlungsjahren 2005, 2006 und 2007 verlangt wurden, vollstindig der
Zuwiderhandlung zuzuschreiben ist. Es konnte jedoch auch andere Ursachen geben,
die wihrend des Zeitraums der Zuwiderhandlung die Preisentwicklung mafgeblich
beeinflusst haben. FEin denkbarer Preisentwicklungsfaktor wiren hohere
Getreidepreise, denen mit Hilfe der in Teil 2 Abschnitt II B dargestellten Techniken
Rechnung getragen werden konnte. Insofern andere wichtige Faktoren bekannt sind,
denen durch eine Anpassung der Preisdaten entsprechend Rechnung getragen wurde,
gewinnt das Vorbringen, dass die restliche Differenz zwischen den Preisen im
Szenario ohne Zuwiderhandlung und den Preisen im Falle der geltend gemachten
Zuwiderhandlung der Zuwiderhandlung zuzuschreiben ist, an Gewicht'*. Unter
welchen Umstinden Kldger oder Beklagte derartige Anpassungen vornehmen
miissten, richtet sich nach dem jeweils anwendbaren Recht.

Andere Vergleichsmethoden

Neben dem zeitlichen Vergleich konnen auch andere Vergleichsmethoden (siche
Teil 2) fiir die Ermittlung des Betrags des vom unmittelbaren Kunden gezahlten,
urspriinglichen Preisaufschlags in Frage kommen. So konnte im Falle des
Mehlkartells das klagende Béckereiunternehmen einen Preisvergleich mit anderen
rdumlichen Mairkten oder einem anderen sachlichen Markt vornehmen, um
aufzuzeigen, wie sich die Preise auf dem eigenen Markt ohne Zuwiderhandlung
gestaltet hatten.

Eine Moglichkeit wére der Vergleich der Preise auf einem anderen rdumlichen
Mehlmarkt. In der Annahme, dass sich das zuvor beschriebene Mehlkartell auf einen
landesweiten Markt erstreckt, konnten Preisdaten fiir einen anderen Mitgliedstaat
herangezogen werden, um den zuwiderhandlungsfreien Preis zu ermitteln. Im Falle
von rdumlichen Mirkten, bei denen es sich um regionale Mérkte handelt, konnten die
Mehlpreise auf einem anderen regionalen Markt ein niitzlicher Bezugswert sein.

Um als geeigneter Indikator fiir die Preise im zuwiderhandlungsfreien Szenario in
Frage zu kommen, diirfen die Vergleichspreise nicht durch dieselbe oder eine
dhnliche Zuwiderhandlung beeinflusst worden sein. Wenn im Falle des Mehlkartells
Preisdaten von einem benachbarten rdumlichen Markt herangezogen werden und es
Beweise dafiir gibt, dass sich die wettbewerbswidrige Absprache auch auf diesen
benachbarten Markt erstreckte, dann wiirden die auf diesem Markt verlangten Preise
dazu fiihren, dass der durch die Zuwiderhandlung bedingte Preisaufschlag zu niedrig
veranschlagt werden wiirde. Auflerdem kann sich die Zuwiderhandlung auf einem
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Dies hat keine Auswirkungen auf die Anwendung einzelstaatlicher Vorschriften, nach denen der Kldger
fiir den ersten Kldgervortrag bzw. zur Erfiillung der ihm nach mitgliedstaatlichem Recht obliegenden
Pflichten im Hinblick auf den Tatsachenvortrag einfache, nicht bereinigte Vergleiche zwischen den
Preisen fiir die Zeit der Zuwiderhandlung und den zuwiderhandlungsfreien Preisen zugrunde legen darf
(dies gilt insbesondere dann, wenn nach mitgliedstaatlichem Recht im Einzelfall der Schaden vom
zustandigen Richter nicht auf Heller und Pfennig ausgerechnet, sondern geschitzt werden bzw. die
Schadensfeststellung nach Recht und Billigkeit (ex aequo et bono) erfolgen darf). Die Bestimmungen
zu Beweismal} und Beweislast bleiben somit unbertihrt.
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Markt durchaus auch auf den benachbarten Markt auswirken (z. B. in Form einer
steigenden Nachfrage auf dem einem Markt, auf dem es keine Zuwiderhandlung
gab), so dass es sich auch hier nicht wirklich um die Preise fiir das
zuwiderhandlungsfreie Szenario handeln wiirde.

Zeichnet sich der Vergleichsmarkt durch andere Merkmale aus, so lassen sich aus
den Preisdaten fiir diesen Markt moglicherweise keine ausreichend reprisentativen
Schliisse zu den Preisen ziehen, die im zuwiderhandlungsfreien Szenario verlangt
worden wiren. Im vorliegenden Beispiel wird der von der Zuwiderhandlung
betroffene Markt von vier Miihlenunternehmen bedient. Wenn zum Beispiel
dargelegt werden kann, dass vor Beginn der kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen
starker Wettbewerb geherrscht hat, entsprichen die Preisdaten fiir einen
benachbarten Markt, auf dem ein Mihlenunternehmen eine marktbeherrschende
Stellung innehat, nicht unbedingt den Preisen, die im Szenario ohne
Kartellrechtsversto3 gegolten hétten, so dass sie lediglich als Grundlage fiir die
Veranschlagung eines unteren Werts fiir den Schadensumfang dienen konnen.

Zieht das klagende Bickereiunternehmen beobachtete Preisdaten fiir andere
rdumliche Mérkte heran, geht es implizit davon aus, dass die Differenz zwischen den
tatsdchlich an die zuwiderhandelnden Unternehmen gezahlten Preisen und den auf
dem Vergleichsmarkt vorherrschenden Preisen der Zuwiderhandlung zuzuschreiben
ist. Je nach Sachlage im einzelnen Fall und den Anforderungen des anwendbaren
Rechts konnen die in Teil 2 Abschnitt II B beschriebenen Techniken herangezogen
werden, um mogliche andere Aspekte, die sich auf die Preise ausgewirkt haben
konnten, zu ermitteln und diesen Rechnung zu tragen..

Des Weiteren kann der zuwiderhandlungsfreie Preis mittels eines Vergleichs mit den
auf anderen sachlichen Mérkten beobachteten Preisen geschitzt werden. Im Falle
von Mehl konnte es sich allerdings als schwierig erweisen, einen ausreichend
dhnlichen sachlichen Markt zu finden, der nicht von derselben oder einer dhnlichen
Zuwiderhandlung betroffen ist.

Abwalzung von Preisaufschlégen (,, passing on defence")

Die unmittelbaren Kunden der zuwiderhandelnden Unternehmen, die einen
kartellbedingten Preisaufschlag zahlen, verkaufen die betroffenen Produkte
moglicherweise weiter (oder verwenden sie als Input fiir die Herstellung eigener
Produkte oder die Erbringung von Dienstleistungen). Bei dem zuvor erdrterten
Mehlkartell sind die Béckereiunternehmen die unmittelbaren Kunden der
zuwiderhandelnden Unternehmen; sie verwenden das Mehl fiir Brot, das sie dann
entweder direkt an Endverbraucher oder an Supermérkte verkaufen. Als Reaktion auf
die hoheren Mehlpreise konnten sie die Preise fiir ihre eigenen Waren oder
Dienstleistungen (in diesem Falle das Brot, das sie verkaufen) erhohen und wiirden
folglich den urspriinglichen Preisaufschlag oder einen Teil desselben auf ihre
Kunden (die Verbraucher oder Supermirkte) abwélzen (sogenanntes ,,pass-on®).
Dasselbe geschieht, wenn mittelbare Kunden (z.B. im Mehlkartellfall die
Supermirkte) ihre Verkaufspreise erhohen und damit einen bereits an sie
abgewilzten Preisaufschlag an ihre Kunden weitergeben.

Eine derartige Abwilzung von Preisaufschligen beinhaltet in der Regel einen
Mengeneffekt. Wie unter Randnummer Error! Reference source not found. ff.
erldutert, fiihrt ein Preisanstieg normalerweise zu einem Riickgang der Nachfrage. Im
Falle des Mehlkartells kann das Béckereiunternehmen den Preisaufschlag iiber
hohere Brotpreise auf die Supermirkte und Endverbraucher abwilzen. Es kann somit
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die nachteilige Wirkung des Preisaufschlags verringern, muss allerdings gleichzeitig
eine sinkende Nachfrage in Kauf nehmen'”. Dieser Nachfrageriickgang schligt sich
bei dem Béckereiunternehmen in Absatzeinbuflen und entgangenem Gewinn nieder —
ein Schaden, der auch durch die Zuwiderhandlung verursacht wurde und fiir den
Ersatz geleistet werden sollte (siche unten, Abschnitt III).

Der Preisanstieg infolge der Abwilzung eines Preisaufschlags und die erlittenen
Absatzeinbuflen stehen folglich in einem unmittelbaren Zusammenhang. Fiir die
Abwilzung eines Preisaufschlags wie auch fiir Mengeneffekte sind letztlich
dieselben Faktoren (insbesondere die Nachfrageelastizitit bei nachgelagerten
Kunden) malBigeblich, da sich die Nachfragebedingungen auf den nachgelagerten
Mairkten sowohl auf die Verkaufspreise als auch die entsprechenden Absatzmengen,
mit denen das Backereiunternchmen seine Gewinne maximieren konnte, auswirken.

Wird im Rahmen einer wettbewerbsrechtlichen Schadensersatzklage Ersatz fiir den
Schaden infolge von Preisaufschligen verlangt, kann die Abwélzung eines
Preisaufschlags in zwei unterschiedlichen Szenarien zum Tragen kommen:

(c) Ein unmittelbarer Kunde klagt auf Schadensersatz fiir den von ihm
urspriinglich gezahlten Preisaufschlag (im vorliegenden Beispiel die Klage des
Bickereiunternehmens  gegen  Miihlenunternehmen A). Das  beklagte
Kartellunternehmen konnte jedoch darauthin einwenden, dass dem
unmittelbaren Kunden kein Ersatz fiir den durch den Preisaufschlag
entstandenen Schaden geleistet werden sollte, da dieser den Preisaufschlag auf
seine Kunden abgewilzt hat, indem er seine eigenen Preise erhohte. Dies wird
gemeinhin als ,,Einwand der Schadensabwilzung* oder ,,passing-on defence*
bezeichnet. Die Abwilzung des Preisaufschlags durch den Kaufer kann jedoch,
wie weiter oben bereits angedeutet, bei diesem zu einem Riickgang des
Absatzes flihren, wodurch ihm Gewinne entgehen.

(d) Fir die Klage eines mittelbaren Kunden gegen das zuwiderhandelnde
Unternechmen  (z.B. ein  Supermarkt oder ein  Kunde des
Bickereinunternehmens, der die Miihlenunternehmen auf Schadensersatz
verklagt) konnte ebenfalls das Argument der Schadensabwélzung vorgebracht
werden. So kann der mittelbare Kunde nur dann Schadensersatz fiir einen
Preisaufschlag verlangen, wenn der urspriinglich vom unmittelbaren Kunden
gezahlte Preisaufschlag ganz oder teilweise auf ihn abgewilzt wurde. Dies
kann fiir Kldger, die sich auf unterschiedlichen Stufen der Lieferkette befinden
(einschlielich Endkunden), von Bedeutung sein.

Wann in dieser Situation der Einwand der Schadensabwilzung vorgebracht wird und
wer die Beweislast trigt, ist rechtlich unterschiedlich geregelt'’. Die
wirtschaftlichen Aspekte, die im Falle einer Abwélzung von Preisaufschlidgen bei der
Ermittlung des Schadens zu beriicksichtigen sind (siche Randnummer Error!
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Auf diese direkte Verbindung zwischen der von einem Unternehmen vorgenommenen Abwélzung eines
Preisaufschlags und seinem Absatz ist auch der Gerichtshof, wenn auch in einem anderen
Zusammenhang, in seinem Urteil vom 2. Oktober 2003 in der Rechtssache C-147/01, Weber’s Wine
World, Slg. 2003, I-11365, Randnrn. 98-99, eingegangen; dort heillt es, ,,dass einer Person durch
derartige Preiserhdhungen ,,[...] selbst dann, wenn sie nachweislich ganz oder teilweise auf Dritte
abgewilzt wurden,[...] aus einem Absatzriickgang ein wirtschaftlicher Schaden entstehen* kann*.

Im WeiBlbuch der Kommission ,,Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts*
(KOM(2008) 165 endg. vom 2.4.2008) wird auf die verschiedenen Optionen beziiglich der Behandlung
des Einwands der Schadensabwilzung im Falle von Schadenersatzklagen aufgrund von
Wettbewerbsverstoflen eingegangen.
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Reference source not found.Error! Reference source not found. ff.), konnen
jedoch unabhéngig von der Ausgestaltung der jeweiligen Rechtsvorschriften niitzlich
sein.

In beiden Konstellationen konnen Kliger wie Beklagte zur Begriindung ihrer
Behauptung, dass der Preisaufschlag auf den mittelbaren Kunden abgewélzt wurde,
zwei unterschiedliche Argumentationslinien verfolgen: Sie konnen

(¢) den urspriinglichen Preisaufschlag und anschlieBend den Grad des an den
mittelbaren Kunden abgewilzten Schadens ermitteln, wenn mdglich auf
verschiedenen Stufen der Lieferkette und unter Anwendung der weiter oben
erlduterten 6konometrischen Methoden, oder

(f) sie konnen die oben erlduterten Methoden und Techniken verwenden, um zu
bestimmen, ob der betreffende mittelbare Kunde einen Preisaufschlag gezahlt
hat. Dieser zweite Ansatz diirfte oftmals leichter umzusetzen sein.

Klagt ein mittelbarer Kunde auf Schadensersatz aufgrund eines kartellbedingten
Preisaufschlags, dann kann er entweder nachweisen, dass es einen urspriinglichen
Preisaufschlag gab und dieser Preisaufschlag auf ihn abgewilzt wurde'', oder aber
den auf seiner Handelsstufe bestehenden Preisaufschlag in derselben Weise
ermitteln, wie es ein unmittelbarer Kunde tun wiirde, ndmlich im Wege eines
Vergleichs des tatsdchlich gezahlten Preises mit dem wahrscheinlichen
zuwiderhandlungsfreien Preis. Anhand von Vergleichsmethoden ist es moglich, sich
ein Bild von der Hohe des von mittelbaren Kunden gezahlten Preisaufschlags zu
machen, ohne dass es ndtig ist, den Grad der Schadensabwilzung zu ermitteln. So
kann mittels eines zeitlichen Vergleichs der Preise, die der mittelbare Kunde vor und
wihrend der Zuwiderhandlung zahlte, festgestellt werden, wie stark diese Preise
aufgrund der Zuwiderhandlung stiegen, ohne dass eine Feststellung beziiglich des
Grads der Schadensabwilzung erfolgen muss.

Einen typischen Grad der Schadensabwilzung, der auf die meisten Félle zutreffen
wiirde, gibt es nicht. Fiir die Wirdigung des Grads der Schadensabwélzung ist
vielmehr eine sorgfaltige Priifung aller Merkmale des in Rede stehenden Marktes
erforderlich. Im Einzelfall richten sich Vorliegen und Grad der Schadensabwailzung
nach einer Vielzahl von Kriterien, so dass sie unter Beriicksichtigung der
spezifischen Bedingungen auf dem in Rede stehenden Markt gepriift werden miissen.

Nutzt der unmittelbare Kunde der zuwiderhandelnden Unternehmen die
kartellbefangenen Waren, um auf dem nachgelagerten Markt zu konkurrieren, wird
es wahrscheinlich fiir ihn nicht moglich sein, die zusétzlichen Kosten weiterzugeben
(und wenn tiberhaupt, dann nur in geringem Umfang), wenn die Konkurrenten auf
diesem nachgelagerten Markt einen solchen oder dhnlichen Preisaufschlag nicht
tragen miissen (z. B. wenn diese ihren Input von einem Markt beziehen, auf dem das
Kartell nicht greift). Im Falle des Mehlkartells steht das klagende
Bickereiunternehmen in Bezug auf Produktion und Vertrieb von Brot im
Wettbewerb mit anderen Béickereiunternehmen. Solange diese anderen
Bickereiunternehmen ihr Mehl nicht von den Kartellmitgliedern beziehen, weil sie
das Mehl anderenorts giinstiger beziechen konnen, befindet sich das
Bickereiunternehmen, das sein Mehl bei einem Kartellmitglied kauft, gegeniiber
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Wenn der mittelbare Kunde seine Klage mit dem Grad der Schadensabwilzung substantiiert und die
Zuwiderhandlung einen Kostenfaktor betrifft, der im Vergleich zu den Gesamtkosten des Produkts
gering ist, konnte sich der Grad der Schadensabwilzung fiir andere, groflere Kostenfaktoren, die sich
einfacher veranschlagen lassen, als niitzlicher Indikator erweisen.
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seinen Wettbewerbern im Nachteil, da es die mit dem Preisaufschlag verbundenen
Zusatzkosten nicht abwilzen kann.

Sind alle Unternehmen auf diesem nachgelagerten Markt dem Kartell ausgesetzt und
in dhnlicher Weise mit einem Preisaufschlag konfrontiert, so diirfte der unmittelbare
Kunde wahrscheinlich in der Lage sein, zumindest einen Teil des Preisaufschlags
weiterzugeben. Der Grad einer solchen Schadensabwélzung richtet sich nach der
Wettbewerbsintensitdt auf dem nachgelagerten Markt. Besteht auf dem
nachgelagerten Markt vollstindiger Wettbewerb, dann wird der Preisaufschlag zu
praktisch 100 % abgewdlzt, denn auf Mirkten mit vollstindigem Wettbewerb
entspricht der Preis den Grenzkosten, so dass ein Preisanstieg beim Input direkt zu
einem entsprechenden Anstieg der Kosten/Output-Preise fithren wird. Auf Markten
mit unvollstindigem Wettbewerb ist es wahrscheinlich, dass betroffene Unternehmen
nicht unbedingt 100 %, aber zumindest einen Teil des Preisaufschlags abwiélzen.
Handelt es sich bei dem unmittelbaren Kunden um einen Monopolisten auf dem
nachgelagerten Markt, so wird er den Preisaufschlag in einem solchen Umfang
abwilzen, dass trotz der Tatsache, dass bei einer Abwilzung des Preisaufschlags die
Nachfrage wahrscheinlich zuriickgeht, ein gewinnmaximierender Preis erlangt

132
werden kann "°.

Auflerdem konnen sich in solchen Situationen (bei ansonsten unverdnderten
Bedingungen) folgende Merkmale ebenfalls auf den Grad der Schadensabwilzung
auswirken:

. Preiselastizitdt der Nachfrage und Nachfragereaktion, d. h. wie stark reagieren
die Kunden auf Preiserh6hungen. Eine Abwilzung des Preisaufschlags ist dann
wahrscheinlich, wenn die Kunden nach einer Preiserh6hung nicht unbedingt zu
anderen Produkten wechseln (unelastische Nachfrage) und die Kunden bei
hoéheren Preisen weniger stark auf Preiserhohungen reagieren.

. Die Veranderung der Grenzkosten bei verdnderten Produktionsmengen: Eine
umfassende Abwilzung ist weniger wahrscheinlich, wenn die Grenzkosten
aufgrund einer Produktionsdrosselung erheblich sinken, da die geringere
Produktionsmenge in der Produktion billiger ist (z.B. bei
Kapazititsbeschrankungen). Umgekehrt erfolgt eine umfassende Abwilzung
des Preisaufschlags mit groBerer Wahrscheinlichkeit dann, wenn die
Grenzkosten nach einer Produktionsdrosselung (z. B. aufgrund mangelnder
Kapazititsbeschrankungen) nicht besonders stark sinken.

J Die Auswirkung der Zuwiderhandlung auf verschiedene Kostenarten: Wirkt
sich die Zuwiderhandlung auf die variablen Kosten aus, ist die
Wahrscheinlichkeit einer Abwélzung des Preisaufschlags grofler als wenn sie
sich auf die fixen Kosten auswirkt.

. Dauer der Zuwiderhandlung und Héufigkeit der Geschéftsabschliisse: Bei lang
anhaltenden Zuwiderhandlungen ist es wahrscheinlich, das bis zu einem
gewissen Grad eine Abwilzung des Preisaufschlags erfolgt; dies gilt ebenfalls
fiir Branchen, in denen héufige Geschéftsabschliisse und Preisanpassungen
gang und gébe sind

132

Der genaue Grad der Schadensabwilzung wird sich nach der Nachfrage des unmittelbaren Kunden und
dessen Kostenstruktur richten. So wiirde in dem einfachen Falle eines Monopolisten mit linearer

Nachfrage (d. h. die Beziehung zwischen Menge und Preis kann durch eine Gerade dargestellt werden)
und konstanten Grenzkosten die Schadensabwilzung bei 50 % des direkten Preisaufschlags liegen.
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Ermittlung schadigender Preisaufschlage, die auf andere Arten von
Wettbewer bsver stofRen zurtickzufihren sind

Kartelle sind nur eine Form wettbewerbsrechtlicher Zuwiderhandlungen, die zu
hoheren Preisen fiir die Kunden der zuwiderhandelnden Unternehmen und somit zu
schiadigenden Preisaufschligen (bzw. im Falle von Zuwiderhandlungen, die die
Belieferung der zuwiderhandelnden Unternehmen betreffen, zu ,,Preisabschligen®)
fiilhren. Andere Verhaltensweisen, die zu schidigenden Preisaufschligen fiihren
konnen, sind VerstoBe gegen Artikel 101 AEUV im Wege von wettbewerbswidrigen
Joint Ventures und die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung im Sinne von Artikel 102 AEUV in Form {iberhohter Preise.

Diesen Zuwiderhandlungen ist gemein, dass sie dem bzw. den zuwiderhandelnden
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Moglichkeit eroffnen, ihre
Kundenpreise zu erhdhen'”. Ein solcher Preisaufschlag fithrt wiederum zu einem
Nachfrageriickgang und somit zu dem weiter oben beschriebenen Mengeneffekt.

Die zuvor beschriebenen Methoden und Techniken'**) die in Kartellfillen zur
Ermittlung des kartellbedingten Preisaufschlags herangezogen werden, konnen
grundsétzlich auch zur Ermittlung des durch Preisaufschlag bedingten Schadens in
Verbindung mit anderen Zuwiderhandlungen verwendet werden. Dabei muss
zundchst die Frage geklart werden, wie die Position des Klidgers wohl ausgesehen
hitte, wire es nicht zu der spezifischen Zuwiderhandlung gekommen.

ERMITTLUNG EINESDURCH MENGENEFFEKT VERURSACHTEN SCHADENS

Steigt der Preis fiir ein bestimmtes Produkt, sinkt die Nachfrage nach diesem
Produkt. Wie stark bei einer Zuwiderhandlung die Preise steigen und die
Absatzmengen sinken, hingt von denselben, gemeinsam zu wiirdigenden Kosten-
und Nachfrageparametern ab. Preisaufschlag- und Mengeneftekte stehen folglich in
unmittelbarem Zusammenhang.

Bei einem Preisaufschlag an eine zwischengelagerte Kundenebene (siehe
Randnummer 161 ff.) ist der Mengeneffekt ebenfalls eng an die Abwélzung der
Preisaufschlidge entlang der Lieferkette an den Endkunden gekniipft. Wenn ein
Kunde der zuwiderhandelnden Unternehmen den Preisaufschlag nicht weitergibt und
diesen somit vollstindig absorbiert, wird sein Absatz nicht aufgrund der
Zuwiderhandlung zuriickgehen, da er von seinen Kunden keine hdheren Preise
verlangt. Wird der Preisaufschlag allerdings teilweise oder vollstindig auf den
Endkunden abgewélzt, dann ist dieser Kunde (wie unter Randnummer 128
beschrieben) mit hoheren Preisen konfrontiert und wird seine Nachfrage senken.
Entsprechend wird die Nachfrage auf dem vorgelagerten Markt der Lieferkette
zuriickgehen.

Wie weiter oben erldutert, bedeutet ein solcher Nachfrageriickgang (,,Mengeneffekt*)
fir alle unmittelbaren und mittelbaren Kunden der zuwiderhandelnden Unternehmen,
die das betreffende Produkt fiir ihre eigene Geschéftstitigkeit verwenden, dass sie
aufgrund der Zuwiderhandlung weniger verkaufen und ihnen der Gewinn fiir alle
Einheiten, die sie aufgrund dieses Effekts nicht absetzen kdnnen, entgeht. Dieser
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DE

Bzw. wenn sich die Zuwiderhandlung auf die Lieferung an die zuwiderhandelnden Unternehmen
bezieht, dass der Preis gesenkt wird, den diese Lieferer von ihren Kunden erhalten.

Siehe Absatz Error! Reference sour ce not found. ff. und Error! Reference sour ce not found. ff.
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entgangene Gewinn ist ein ersatzfihiger Schaden'”, der anhand der in Teil 2
beschriebenen Methoden und Techniken ermittelt werden kann.'®

Mit Hilfe der Vergleichsmethoden und -techniken, deren Anwendung fiir die
Ermittlung des urspriinglich vom unmittelbaren Kunden verlangten Preisaufschlags
weiter oben erldutert ist, kann der Kldger niitzliche Anhaltspunkte fiir die Ermittlung
seiner Absatz- und Gewinneinbuflen finden. So kann mit Hilfe eines zeitlichen
Vergleichs oder eines Marktvergleichs das zuwiderhandlungsfreie Absatzvolumen
rekonstruiert werden, d. h. bestimmt werden, wie viele Einheiten der Kliger hitte
verkaufen konnen, wenn keine Zuwiderhandlung vorgelegen hétte. Diese Methoden
und Techniken konnen auBerdem fiir die Ermittlung der hypothetischen
Gewinnspanne im zuwiderhandlungsfreien Szenario genutzt werden. Im Einzelfall
konnte ein Gericht durchaus einer vereinfachten Anwendung dieser Methoden
zustimmen, z. B. indem es die durchschnittliche Gewinnspanne pro
Geschiéftsabschluss ermittelt und diese dann mit den Einheiten multipliziert, die

aufgrund der Zuwiderhandlung nicht verkauft wurden'’ .

Der entgangene Gewinn ist eine Form des Schadens, der bei Zuwiderhandlungen
auftritt, durch die Wettbewerber vom Markt verdringt werden. In Teil 4 dieses
Praktischen Leitfadens wird die Ermittlung eines solchen Schadens ndher ausgefiihrt.
Die Erkenntnisse in diesem Teil kdnnen fiir die Ermittlung des auf Preiserhéhungen
zurlickzufiihrenden entgangenen Gewinns relevant sein.
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137

Verbundene Rechtssachen C-295/04 bis C-298/04 Manfredi, Slg. 2006, I-6619, Randnr. 95.
Mit Ausnahme der kostengestiitzten Methode.

Siehe auch nachfolgend Absatz Error! Reference source not found..
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TEIL 4 — Ermittlung des Schadens aufgrund von
Behinderungsmissbrauch

FOLGEN DESBEHINDERUNGSMISSBRAUCHS

VerstoBBe gegen Artikel 101 oder 102 AEUV konnen dazu flihren, dass Wettbewerber
vollstindig von einem Markt verdringt werden oder dass ihre Marktanteile
schrumpfen. Die Folge derartiger Zuwiderhandlungen auf die Wettbewerber wird
gemeinhin als ,,Marktabschottung® bezeichnet. Hierzu zdhlt unter anderem die gegen
Artikel 102 verstoBende missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden
Stellung in Form von Kampfpreisunterbietung, AusschlieBlichkeitsbindungen,
Lieferverweigerung, Kopplung und Biindelung oder Preis-Kosten-Schere'*® . Diese
Formen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung werden als
,Behinderungsmissbrauch® bezeichnet. Der Ausschluss bzw. die Verdringung eines
Wettbewerbers von einem Markt kann auch Zweck oder Folge einer gegen Artikel
101 AEUV verstolenden Verhaltensweise sein. Daher kann der Begriff
,Behinderungspraktiken* verwendet werden, der Zuwiderhandlungen sowohl gegen
Artikel 101 AEUYV als auch gegen Artikel 102 AEUV abdeckt.

Durch Behinderungspraktiken, die gegen die Wettbewerbsvorschriften des AEUV
verstof3en, verzerren die zuwiderhandelnden Unternehmen den Wettbewerb, um ihre
Stellung auf dem Markt zu verbessern oder kiinstlich aufrechtzuerhalten. Dies betrifft
unmittelbar thre Wettbewerber, da sich deren Position auf dem Markt verschlechtert,
sie vom Markt verdringt werden oder ihr Markteintritt verhindert wird.
Behinderungspraktiken kénnen sich auf die Kosten auswirken, die ein Wettbewerber
tragen muss, den Preis, den er fiir seine Produkte verlangen oder auch die Mengen,
die er produzieren oder absetzen kann. Durch derartige Verhaltensweisen entgeht den
betroffenen Wettbewerbern Gewinn.

Indem Behinderungspraktiken die Marktstellung der Wettbewerber und folglich auch
den Wettbewerb beeintrichtigen und zu hoheren Preisen, weniger Auswahl und
EinbuBlen in Bezug auf Qualitit und Innovation fiihren, schaden sie auch den
Kunden. Die aus Behinderungspraktiken resultierenden Nachteile fiir die Kunden
werden nicht unbedingt sofort deutlich, da die entsprechenden Verhaltensweisen in
erster Linie auf die Konkurrenten abstellen, um den von den Kunden ausgehenden
Wettbewerbsdruck auf die zuwiderhandelnden Unternehmen zu mindern. Wahrend
die zuwiderhandelnden Unternehmen mit den in Teil 3 beschriebenen
Zuwiderhandlungen unmittelbar einen rechtswidrigen Gewinn erzielen und damit
thre Kunden unmittelbar schadigen, konnen sich Behinderungspraktiken zunichst
nachteilig auf die zuwiderhandelnden Unternehmen auswirken und — wie
typischerweise bei Kampfpreisen der Fall — kurzfristig zu niedrigeren Kundenpreisen
fithren. In den folgenden Abschnitten wird getrennt auf die Ermittlung des Schadens
der Wettbewerber (Abschnitt II) und die Ermittlung des Schadens der Kunden
(Abschnitt I1I) eingegangen.

Nach dem AEUV haben Verbraucher und Unternehmen, die aufgrund von
Behinderungspraktiken einen Schaden erlitten haben, Anspruch auf Schadensersatz.
Wie bereits weiter oben angesprochen, hat der Gerichtshof festgestellt, dass der
Ersatz des erlittenen Schadens nicht nur den Ersatz der Vermogenseinbufie (damnum
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Zur Beschreibung dieser Praktiken siehe auch Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu den
Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen (ABI. C 45 vom 24.2.2009, S.7.
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185.

emergens), sondern auch des entgangenen Gewinns (lucrum cessans) sowie die
Zahlung von Zinsen beinhaltet'® . Fiir die Zwecke der Ermittlung des Schadens
aufgrund von Behinderungspraktiken wird in den Abschnitten hauptsichlich auf das
Konzept des ,,entgangenen Gewinns“ im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs
eingegangen. Der Begriff ,,entgangener Gewinn“ wird hier in einem weiten Sinne
verwendet und bezeichnet die Differenz zwischen den tatsdchlichen Gewinnen eines
Unternehmens und den Gewinnen, die das Unternehmen hétten erzielen konnen,
wenn die in Rede stehende Zuwiderhandlung nicht erfolgt wére. Die nachstehend
beschriebenen Ansitze zur Ermittlung eines solchen entgangenen Gewinns beriihren
nicht die Moglichkeit der geschiddigten Parteien, nach mitgliedstaatlichem Recht
Schadensersatz fiir andere Schadensposten zu verlangen. Einige Aspekte des
entgangenen Gewinns im weiteren Sinne konnen in den einzelnen Mitgliedstaaten
durchaus auch unter andere Rechtskonzepte fallen (z.B. entgangene
Geschiftsmoglichkeiten'*  oder  Reputationsverlust); auBerdem sind  auf
Behinderungspraktiken zuriickzufiihrende Schadensarten denkbar, die iiber das
Konzept des entgangenen Gewinns hinausgehen.

ERMITTLUNG DES SCHADENSDER WETTBEWERBER

185. Wettbewerbern konnen Gewinne aufgrund geringerer Einnahmen (z. B. durch
Riickgang der Absatzmenge) oder hoherer Kosten (z. B. wenn die Zuwiderhandlung
den Preis eines Inputs betrifft) entgehen. Insgesamt schlagen sich diese in einem
Riickgang der Marktanteile des betreffenden Wettbewerbers nieder. In den
nachstehenden Abschnitten wird nach einer kurzen Beschreibung dessen, wie sich
Behinderungspraktiken im Laufe der Zeit auf Wettbewerber auswirkt (Abschnitt A),
und einer Darstellung des allgemeinen Ansatzes filir die Ermittlung des entgangenen
Gewinns (Abschnitt B) auf einige typische Sachverhalte bei der Ermittlung des durch
Behinderungspraktiken entstandenen Schadens eingegangen. Hier geht es um Fille,
in denen Behinderungspraktiken die Wettbewerber (Abschnitt C) und neue
Marktteilnehmer (Abschnitt D) beeintrdchtigen und der Schaden auch Wirkung in
die Zukunft entfaltet.

Der zeitliche Aspekt bei Behinderungspraktiken

Behinderungspraktiken wirken sich je nach betrachtetem Zeitraum unterschiedlich
auf die Wettbewerber aus. Zu Beginn einer solchen Verhaltensweise ist es fiir die
Wettbewerber in der Regel schwierig, ihre Produkte abzusetzen oder (wo es um eine
Behinderungspraktik auf der Vorlieferantenebene geht) die betreffenden Produkte zu
beziehen. Aufgrund hoherer Kosten und riickldufiger Einnahmen geht ihre
Gewinnspanne zuriick. In der Regel schrumpfen ihre Marktanteile, oder ihr
Marktanteil ist geringer als es normalerweise, d. h. ohne Zuwiderhandlung (die z. B.
thre Expansion verhindert), der Fall gewesen wire. Diese Phase kann mit einem
Gewinnzuwachs fiir die Schidiger einhergehen. Dies ist allerdings nicht automatisch
der Fall, da ihnen aus der Umsetzung der Behinderungspraktik (z.B.
Preissenkungen,  Nichtbelieferung  eines  Wettbewerbers und  folglich
Absatzriickgang, Einrdiumung von Rabatten oder anderen Vorteilen) moglicherweise
Kosten entstehen, die ihre Gewinne kurzfristig schmélern. Letztendlich aber werden
durch das Verhalten Wettbewerber vom Markt verdrangt.

139
140

Verbundene Rechtssachen C-295/04 bis 298/04 Manfredi, Slg. 2006, -6619, Randnr. 95.
Unter entgangenen Geschéftsmoglichkeiten versteht man die Moglichkeiten, die einem Unternehmen
durch illegalen Behinderungsmissbrauch entgangen sind.
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189.

Sobald der Markteintritt von Wettbewerbern erfolgreich verhindert oder deren
Prasenz auf dem Markt verringert oder ganz ausgeschaltet worden ist, gleichen die
Schadiger ihre Kosten in der Regel wieder aus und erzielen zulasten der Kunden und
der vom Markt verdringten Wettbewerber hohere Gewinne. In diesem Fall zahlen
die Kunden (entweder relativ bald nach Beginn der Zuwiderhandlung oder nach
einem bestimmten Zeitraum) hohere Preise und miissen EinbufBlen in Bezug auf
Qualitdt oder Produktauswahl hinnehmen. Diese Folgen fiir die Kunden ergeben sich
allerdings nicht erst bei einem vollstindigen Ausschluss eines Wettbewerbers von
einem Markt. Sie konnen vielmehr schon ab Beginn der Behinderungspraktik
vorliegen, ndmlich dann, wenn es zwar noch Wettbewerber auf dem Markt gibt, der
von ihnen ausgehende Wettbewerbsdruck jedoch nicht mehr so stark ist.

Wird eine Behinderungspraktik von den zustindigen Wettbewerbsbehorden
aufgedeckt oder im Wege zivilrechtlicher Schadensersatzklagen abgestellt, konnen
nach und nach wieder Wettbewerbsbedingungen hergestellt werden. In diesem
Rahmen sei unterstrichen, dass in vielen Fillen eine Wiederherstellung der
Marktbedingungen, so wie sie sich ohne Zuwiderhandlung gestalteten, praktisch
unmdglich ist. Haufig lassen sich die strukturellen Folgen einer Zuwiderhandlung
nur schwierig oder langsam beheben (aufgrund von bestehenden vertraglichen
Verpflichtungen, Netzwerkeffekten oder anderen Bedingungen, die dem vom Markt
verdringten Wettbewerber den nochmaligen Markteintritt erschweren). Deshalb gibt
es in einigen Fillen keine vollstindige Ubereinstimmung zwischen dem Szenario vor
der Zuwiderhandlung und den jeweils aktuellen Marktgegebenheiten.

Allgemeiner Ansatz fir die Ermittlung des entgangenen Gewinns

Um festzustellen, ob und in welchem Umfang Wettbewerbern Gewinn entgangen ist,
muss der von den Wettbewerbern wiahrend der Zuwiderhandlung auf dem
betroffenen Markt erzielte Gewinn mit dem Gewinn verglichen werden, den sie im
Szenario ohne Zuwiderhandlung (d. h. im kontrafaktischen Szenario) mit diesen
Produkten hitten erzielen konnen'*'. Wann immer gezeigt werden kann, dass der
vom Markt verdringte Wettbewerber in der zuwiderhandlungsfreien Konstellation
hohere Gewinne erzielt hétte und dass die Differenz durch die Zuwiderhandlung
verursacht wurde, ist dem Wettbewerber ein Schaden entstanden, selbst wenn sein
Marktanteil unverdndert geblieben ist oder die Gewinne aufgrund anderer Faktoren
insgesamt gestiegen sind'*%.

Die tatsdchlichen Gewinne des betreffenden Unternechmens sind in der Regel die
Differenz zwischen den tatsdchlichen Einnahmen und den tatsdchlichen Kosten.
Entsprechend konnen die Gewinne, die im Szenario ohne Zuwiderhandlung erzielt
worden wiren (zuwiderhandlungsfreie Gewinne), ermittelt werden, indem die
geschitzten Kosten im Szenario ohne Zuwiderhandlung (zuwiderhandlungsfreie
Kosten)'* von den Einnahmen, die fiir die zuwiderhandlungsfreie Fallkonstellation
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Dies betrifft nicht Schadensersatzklagen, bei denen es nur um den Ersatz eines Teils dieses Verlusts,
d. h. nur die zusétzlich entstandenen Kosten, geht. Derartige Klagen sind in der Praxis géngig, weil es
einfachere Ansdtze fiir die Ermittlung des erlittenen Schadens gibt; siehe hierzu Randnr. Error!
Reference sour ce not found..

So mag ein neuer Marktteilnehmer mit groBem Wachstumspotenzial in der Lage gewesen sein, seine
Gewinnspannen aufrechtzuerhalten, ohne die Zuwiderhandlung hétte er jedoch seine Gewinnspannen
verbessern konnen.

Bei der Veranschlagung des dem betreffenden Unternehmen durch die Zuwiderhandlung entgangenen
Gewinns miissen ebenfalls die Kosten beriicksichtigt werden, die dem Unternehmen normalerweise bei
der Steigerung der Produktion entstanden wiren. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Stiickkosen des
Unternehmens nicht zwangslaufig seinen Stiickkosten im kontrafaktischen Szenario entsprechen. Im

69

DE



DE

190.

191.

192.

zu erwarten gewesen wiren (zuwiderhandlungsfreie Einnahmen), abgezogen
werden'*. Die Hohe des entgangenen Gewinns ist die Differenz zwischen dem
zuwiderhandlungsfreien und dem tatséchlichen Gewinn. Im Falle der Verhinderung
eines Markteintritts sind die tatsdchlichen Gewinne in der Regel gleich Null oder
sind sogar negativ, wenn der vom Markt verdriangte Marktteilnehmer Kosten auf sich
genommen hat (z. B. Investitionen fiir den Markteintritt), die sich nicht rentiert
haben.

Dieser Grundansatz fiir die Kalkulation des entgangenen Gewinns kann auf
unterschiedliche Weise angewandt werden. So ist es im Szenario ohne
Zuwiderhandlung moéglich, die zuwiderhandlungsfreien Einnahmen des vom Markt
verdringten Wettbewerbers mit den tatsdchlichen Einnahmen auf dem von der
Zuwiderhandlung betroffenen Markt zu vergleichen. Nachdem der entgangene
Gewinn ermittelt worden ist, konnen die vom Unternehmen aufgrund geringerer
Produktionsmengen vermiedenen Kosten abgezogen werden, um die Hohe des
entgangenen Gewinns zu ermitteln. Bei dieser Vorgehensweise zur Ermittlung des
entgangenen Gewinns miissen die dem Unternehmen insgesamt entstandenen Kosten
nicht exakt ermittelt werden; es reicht eine Schétzung jener Kosten, die nicht mit der
Zuwiderhandlung im Zusammenhang stehen.

Es gibt noch andere pragmatische Ansétze, die sich im Einzelfall fiir die Ermittlung
des entgangenen Gewinns eignen. So konnte eine durchschnittliche Gewinnspanne
pro Einheit der im zuwiderhandlungsfreien Szenario gehandelten Produkte geschétzt
werden, die dann mit der Anzahl der Einheiten, die aufgrund der Zuwiderhandlung
nicht verkauft wurden, multipliziert wird'®. Fiir eine solche Schitzung der
durchschnittlichen Gewinnspanne pro Einheit konnen eine oder mehrere, fiir das
Geschift des Kldgers mit dem betroffenen Produkt ausreichend reprédsentative
Transaktionen herangezogen werden. Bei dieser Kalkulation sind die vermiedenen
Kosten implizit enthalten.*®

In der Praxis ist bei Schadensersatzklagen zu beobachten, dass sich die vom Markt
verdrangten Wettbewerber manchmal entscheiden, nur fiir einen Teil des erlittenen
Schadens Ersatz zu verlangen, z. B. fiir die Kosten, die ihnen entstanden sind, weil
sie auf Behinderungspraktiken reagieren mussten'*’, fiir verlorene Investitionen
Kosten (versunkene Kosten), die im Vorfeld fiir den geplanten Eintritt in den Markt,
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Falle steigender Skalenertridge beispielsweise wéren die Stiickkosten im kontrafaktischen Szenario
niedriger als die beobachteten Kosten, weil das Unternehmen im kontrafaktischen Szenario (d. h. wenn
es von der Zuwiderhandlung nicht betroffen wére) mehr produzieren wiirde.

Siehe z.B. Stockholms tingsritt (Bezirksgericht Stockholm), Urteil vom 20. November 2008;
verbundene Sachen T-32799-05 und T-34227-05 (Europe Investor Direct AB and others v VPC
Aktiebolag), Rechtsmittel anhidngig.

Ein Beispiel fiir einen pragmatischen, auf reale Kosten- und Einnahmendaten gestiitzten Ansatz, der
durch Regressionstechniken umgesetzt wird, ist die Entscheidung des Handelsgerichts Barcelona
(Juzgado Mercantil numero 2 de Barcelona) vom 20. Januar 2011, Sache 45/2010 (Céntrica Energia
S.L.U. v Endesa Distribucion Eléctrica S.A.).

Fir die Schitzung der durchschnittlichen Gewinnspanne kann es sich durchaus als zweckmiBig
erweisen, zu beriicksichtigen, wie sich die Kosten und Einnahmen im zuwiderhandlungsfreien Szenario
entwickelt hdtten. So kann die Gewinnspanne, die in der Zeit vor der Zuwiderhandlung verzeichnet
wurde, im Zuwiderhandlungszeitraum aus anderen, nicht mit der Zuwiderhandlung verbundenen
Griinden zuriickgegangen sein, z. B. aufgrund eines Nachfrageriickgangs oder hoherer Inputkosten, die
durch andere Faktoren verursacht wurden. AuBlerdem konnte sich der Produktionsriickgang bei dem
vom Markt verdridngten Wettbewerber auf dessen Stiickkosten auswirken, wodurch sich auch die
Gewinnspanne bei den Einheiten, die der Wettbewerber nach wie vor verkauft, verandert.

Zum Beispiel zusitzliche Marketing-Aufwendungen zur Sicherung der Marktstellung.

70

DE



DE

193.

194.

von dem sie abgeschottet wurden, erforderlich waren'*®, oder fiir unverhiltnismiBig
hohe Kosten im Falle einer Preis-Kosten-Schere oder von Preisdiskriminierung'®,
die gegen EU-Wettbewerbsrecht verstoBen. Eine Entscheidung, auf partiellen
Schadensersatz zu klagen, fuBt manchmal auf der Erwédgung, dass die Ermittlung des
Umfangs dieser Schadensarten einfacher ist, weniger Daten erfordert und
entsprechende Beweise eher verfligbar sind. Wenn auf Ersatz des entgangenen
Gewinns geklagt wird, ergibt sich bei einer auf der Grundlage der zusitzlich
entstandenen (versunkenen oder auch nicht versunkenen) Kosten erfolgenden
Ermittlung des Schadens, bei der der insgesamt entgangene Gewinn geschitzt wird,
in der Regel ein geringerer Wert.

Unabhéngig von der gewihlten Methode oder Technik ist mit der Ermittlung des
entgangenen Gewinns zumeist eine Bewertung komplexer Daten verbunden, die sich
auf eine hypothetische zuwiderhandlungsfreie Situation beziehen; diese Daten
werden herangezogen, um die tatsdchliche Stellung des vom Markt verdringten
Wettbewerbers und oft auch mit Blick auf wahrscheinliche kiinftige Entwicklungen
zu priifen. Die Bewertung von Gewinnen, die ein Unternehmen erzielt hitte,
einschlieBlich kiinftiger Gewinne, kann von so vielen Faktoren abhidngen, dass es
unter Umstdnden zweckméBig sein kann, weniger anspruchsvolle Anforderungen bei
der Ermittlung des Schadensumfang zu stellen. Deshalb lassen die Rechtsordnungen
den Gerichten héufig Beurteilungsspielraum in Bezug auf die mageblichen Daten
und statistischen Methoden und deren Verwendung fiir die Ermittlung des
Schadens'™.

Schon auf dem Markt prasente Wettbewer ber

Wettbewerber, die aufgrund von Behinderungspraktiken einen Schaden erlitten
haben, konnen, falls sie dies wiinschen, den Schaden anhand der in Teil 2
beschriebenen Methoden und Techniken ermitteln. Das zuwiderhandlungsfreie
Szenario kann dabei wie folgt rekonstruiert werden: entweder anhand eines
Vergleichs des Ergebnisses desselben Unternehmens in einer Zeit, in der keine
Zuwiderhandlung zum Tragen kam, oder aber anhand eines Vergleichs mit einem
dhnlichen Unternehmen auf demselben Markt oder anhand aggregierter Gewinne der
Branche' oder aber anhand des Ergebnisses desselben oder eines #hnlichen
Unternehmens auf einem anderen Markt, d.h. einem Markt ohne
Behinderungsmissbrauch. Andernfalls kann anhand von Modellen, die auf
Simulationsmethoden beruhen, eine grobe Einschédtzung des zuwiderhandlungsfreien
Szenarios vorgenommen werden, d. h., es wird anhand einer Reihe von Annahmen
(z. B. beziiglich der Art des Wettbewerbsverhaltens zwischen den Unternehmen)
simuliert, was wahrscheinlich geschehen wére, wenn der vom Markt verdringte
Wettbewerber am Marktgeschehen hitte teilnehmen kénnen und nicht von dem
Behinderungsmissbrauch betroffen gewesen wire. Andere Methoden konnen
ebenfalls herangezogen werden; so liefern die Finanzdaten der beteiligten
Unternehmen wertvolle Erkenntnisse dariiber, wie die Unternehmensrendite
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Zum Beispiel Kosten fiir den Bau eines neuen Werks auf diesem Markt.

Siche z. B. Lietuvos apeliacinis teismas (litauisches Berufungsgericht), Entscheidung vom 26. Mai
2006, Sache 2A-41/2006 (Stumbras), und Hejesteret (Oberster Gerichtshof, Déanemark), Entscheidung
vom 20. April 2005, Sache 387/2002 (GT Linien A/S v DSB).

Siehe z. B. verbundene Rechtssachen C-104/98 und C-37/90, Mulder und andere/Rat und Kommission,
Slg. 2000, 1-203, Randnr. 79.

Siehe Randnrn. Error! Reference source not found., Error! Reference source not found. und
Error! Reference source not found..
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wahrscheinlich ausgefallen wire, wenn sie nicht von der Zuwiderhandlung betroffen
gewesen waren.

Lieferverweigerungim Falle eineswichtigen Inputs fur handelstibliche L 6sungsmittel

Worldco ist ein fiihrender internationaler Hersteller von Rohstoffen, die als Input fiir die
Produktion von handelsiiblichen Lésungsmitteln bendtigt werden. Das Unternehmen Eusolv
ist seit 1995 auf dem Losungsmittelmarkt tétig und erzielt den groBten Teil seines Umsatzes
mit dem Verkauf von Betanol. Fiir die Herstellung von Betanol bendtigt Eusolv ,,Rawbeta®,
das es von Worldco bezieht. Worldco hat fiir die Produktion von Rawbeta eine
marktbeherrschende Stellung inne; Rawbeta ist der einzige Rohstoff, der sich fiir die
industrielle Produktion von Betanol eignet und zu erschwinglichen Preisen erhéltlich ist, so
dass sich der Verkauf von Betanol lohnt. Die Worldco-Tochtergesellschaft Subco, die seit
2004 Betanol herstellt und somit ein Wettbewerber von Eusolv ist, bezieht Rawbeta ebenfalls
von Worldco.

2006 stellt Worldco seine Rawbeta-Lieferungen an Unternehmen, die Betanol in der
Europdischen Union verkaufen, ein; Worldco beliefert nur noch seine Tochter Subco.
Daraufhin versucht Eusolv zunidchst, Rawbeta von anderen Anbietern zu beziehen bzw.
Rawbeta durch andere Rohstoffe zu ersetzen, die allerdings in experimentellen Verfahren
hergestellt werden und deshalb erheblich teurer sind, was die Betanol-Preise in die Hohe
treibt. Gleichzeitig ist das Betanol qualitativ schlechter und weniger fiir kommerzielle Zwecke
geeignet. Folglich geht der Betanol-Verkauf von Eusolv nach und nach zuriick, so dass das
Unternehmen die Herstellung von Betanol 2010 ganz einstellt. Im selben Jahr erhebt Eusolv
Schadensersatzklage gegen Worldco und dessen Tochter Subco wegen entgangener Gewinne
aufgrund einer Lieferverweigerung. Das Gericht befindet, dass es sich beim Geschiftsgebaren
von Worldco um den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung handelt, der gegen
Artikel 102 AEUV verstot.

D Zeitlicher Vergleich

195. Sind schon auf dem Markt prisente Wettbewerber von einer Behinderungspraktik
betroffen, so ist es wahrscheinlich, dass fiir diese Unternehmen bereits Daten
vorliegen, die aus einem nicht von der Zuwiderhandlung betroffenen Zeitraum
stammen. In solchen Féllen kann der dem geschiadigten Wettbewerber entgangene
Gewinn im Wege eines zeitlichen Vergleichs geschitzt werden. So konnte die
zuwiderhandlungsfreie Fallkonstellation unter Zuhilfenahme von Angaben zu
Einnahmen und Kosten des geschidigten Unternehmens ermittelt werden, die sich
auf eine Zeit bezichen, in der die Behinderungspraktik noch keine Wirkung zeigte' .
In vielen Féllen von Behinderungspraktiken sind gegebenenfalls Angaben fiir die
Zeit nach der Zuwiderhandlung nicht verfiigbar oder nicht gleichermallen geeignet.
Dies trifft insbesondere dann zu, wenn sich aufgrund der Zuwiderhandlung die
Struktur des Markts &ndert oder es unwahrscheinlich ist, dass dessen Auswirkungen
eher kurzfristiger Natur sind (z. B. im Falle des Marktausschlusses eines
Wettbewerbers und bestehender Schranken fiir einen zeitnahen Wiedereintritt in den
Markt oder auch bei Verlusten von Marktanteilen, die aufgrund von

. . . . 1
Netzwerkeffekten nur schwer wieder zuriickzugewinnen sind)'>.

152 Als Beispiel fiir die Schitzung eines Schadens aufgrund einer gegen Artikel 101 AEUV verstoenden

Zuwiderhandlung anhand eines zeitlichen Vergleichs (Situation vor und wéhrend der Zuwiderhandlung)
sei hier die Entscheidung des Berufungsgerichts Mailand (Corte d’Appello di Milano) vom
3. Februar 2000, Sache I, 308 (Inaz Paghe v Associazione Nazionale Consulenti del Lavoro) genannt.
Ein Produkt unterliegt Netzwerkeftekten, wenn sein Wert fiir den einzelnen Benutzer mit der Anzahl
der Benutzer steigt.
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Im Betanol-Beispiel gibt es keine verldsslichen Daten fiir die Zeit nach der Zuwiderhandlung,
da das geschidigte Unternehmen Eusolv nicht mehr auf dem Markt tdtig ist und das
Unternehmen nicht unbedingt unmittelbar nach Beendigung der Zuwiderhandlung wieder in
den Markt einsteigen wird. Deshalb hat sich Eusolv entschieden, anhand von Daten aus der
Zeit vor 2006, als der Behinderungsmissbrauch begann, ein wahrscheinliches Szenario ohne
Zuwiderhandlung zu konstruieren.

196.

Unter Umstdnden konnen die fiir den Vergleich herangezogenen Angaben zu den
Einnahmen und Kosten vor Beginn der Zuwiderhandlung weiter verfeinert werden.
So kann der Beklagte, je nach den anwendbaren mitgliedstaatlichen Vorschriften
iiber die Beweiserbringung und die Beweislast, den vom Kldger veranschlagten
Schaden in Frage stellen, indem er auf andere Aspekte hinweist, die das Ergebnis
eines Unternehmens negativ beeinflusst haben konnten, aber nicht mit der
Zuwiderhandlung im Zusammenhang stehen. Denkbar wiren hier unter anderem
Kiirzungen bei den Ausgaben fiir die Produktvermarktung, eine geringere
Wettbewerbsfdhigkeit des Produkts oder hohere Kosten fiir Inputs, die der auf
Schadensersatz klagende Wettbewerber benotigt. Umgekehrt konnte auch
nachgewiesen werden, dass die Lage des geschddigten Wettbewerbers im
zuwiderhandlungsfreien Szenario besser als vor der Zuwiderhandlung gewesen wire,
z. B. weil er gute Wachstumsaussichten hatte. Je langer ein Wettbewerber auf dem in
Rede stehenden Markt titig und je stabiler seine Stellung auf diesem Markt war,
desto verldsslicher ist in der Regel die Bezugnahme auf die spezifische Marktlage
wiahrend eines fritheren, von jeglicher Zuwiderhandlung freien Zeitraums. Dies
bedeutet, dass bei einer Bezugnahme auf ein Szenario vor der Zuwiderhandlung
gegebenenfalls mehr Anpassungen erforderlich sind"*, wenn es sich bei dem
geschddigten Wettbewerber um einen neuen Marktteilnehmer handelt, da es
wahrscheinlicher ist, dass dessen Marktanteil hoheren Schwankungen unterliegt.

154

Diese Anpassungen konnten mit Hilfe der ab Randnr. Error! Reference source not found. ff.
beschriebenen Techniken vorgenommen werden.
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Im nachstehenden Beispiel hat Eusolv Angaben zu seinen gesamten tatsdchlichen Einnahmen
und Kosten in Verbindung mit der Herstellung und dem Verkauf von Betanol zur Verfiigung
gestellt.

180 ~ o —o—Kosten
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Um zu gewihrleisten, dass die zuwiderhandlungsfreie Fallkonstellation aussagekriftig ist,
wurden keine Daten herangezogen, die sich auf die Zeit vor 2004 beziehen, da Subco, der
grofite Konkurrent von Eusolv, vor 2004 noch nicht auf dem Markt titig war. Von 2004 bis
2006 war der Marktanteil von Eusolv stabil.

Eusolv hat im Einklang mit den mitgliedstaatlichen Vorschriften iiber Beweislast und
Beweismall Angaben zu den ,.kontrafaktischen® Mengen, Einnahmen und Kosten iibermittelt,
die zu erwarten gewesen wiren, wenn die Zuwiderhandlung nicht erfolgt wére.

Festzustellen ist, dass aufgrund einer stirkeren Verwendung von Betanol in der Industrie die
Nachfrage nach diesem Produkt kontinuierlich gestiegen (und folglich der Markt gewachsen)
ist. Da die Marktanteile von Eusolv nach dem Markteintritt von Subco stabil blieben, geht
Eusolv in seiner Klage von der Annahme aus, dass es ohne die Zuwiderhandlung einen
dhnlichen Marktanteil behalten hétte. Ausgehend von dieser Annahme hat Eusolv Zahlen zu
seinen ,kontrafaktischen Einnahmen fiir die Jahre 2006-2010 vorgelegt, die auf der
Grundlage des Gesamtwerts des Marktes und des Anteils von Eusolv an diesem Markt
berechnet wurden. Die Zahlen zu den Stiickkosten fiir die Jahre 2004 bis 2006 stammen aus
der eigenen Buchfithrung'”’. Es wurde nachgewiesen, dass die Kosten stark mit den Preisen
der fiir die Herstellung von Betanol bendtigten Inputs korrelierten, d. h., ein Anstieg der
Inputpreise fiihrte direkt zu einem entsprechenden Kostenanstieg. Die Experten von Eusolv
schitzten die ,kontrafaktischen® Stiickkosten anhand der aus der Branche verfligbaren
Informationen {iber die Inputpreise und haben wu.a. mittels Regressionsanalyse den
Verdnderungen bei den Inputpreisen und Effizienzgewinnen aufgrund hdherer
Produktionsmengen Rechnung getragen. Die Hohe der ,.kontrafaktischen* Gesamtkosten fiir
die Jahre 20062010 wird durch Multiplikation der geschédtzten Stiickkosten mit der Anzahl
der Einheiten, die im zuwiderhandlungsfreien Szenario verkauft worden wéren, ermittelt.

155 Diese beinhalten auch die zeitlich verteilten versunkenen Kosten.
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Die auf diese Weise ermittelten Zahlen werden dann wie folgt mit den tatsdchlichen
Einnahmen und Kosten von Eusolv verglichen: Die tatsdchlichen Gewinne (tatsdchliche
Einnahmen minus tatséchliche Kosten) werden von den zuwiderhandlungsfreien Gewinnen
(zuwiderhandlungsfreie Einnahmen minus zuwiderhandlungsfreie Kosten) abgezogen. Dies
ergibt die Hohe des geschitzten und von Eusolv eingeklagten Schadens.

Worldco und Subco machen jedoch geltend, dass Eusolv seine Kapazititen hétte ausbauen
miissen, um die fiir 2006-2010 erwartete Nachfrage an Einheiten liefern zu kdnnen. Eusolv
hitte versunkene Kosten auf sich nehmen miissen, die nicht in die Kalkulation eingeflossen
seien. Dieser Einwand wird vom Gericht akzeptiert und der Ersatz des entgangenen Gewinns
wird entsprechend herabgesetzt (indem die erwarteten versunkenen Kosten fiir die
betreffenden Jahre anteilsmiBig von den von Eusolv iibermittelten Zahlen abgezogen
werden).

197. In Féllen von Behinderungspraktiken kann der Marktanteil ein wichtiger Indikator
sein, wenn der entgangene Gewinn mit Hilfe von Vergleichsmethoden (z.B.
zeitlicher Vergleich) ermittelt wird. So kann fiir das zuwiderhandlungsfreie Szenario
der wahrscheinliche Marktanteil des vom Markt verdringten Wettbewerbers mit
Hilfe eines Vergleichs ermittelt werden. Der entgangene Gewinn kann dann durch
Multiplikation der beobachteten Daten fiir die tatsdchlichen Stiickkosten und
Einnahmen (bzw. der tatsdchlichen durchschnittlichen Gewinnspanne) mit den
zusitzlichen Mengen, die dem hoheren, ,kontrafaktischen Markanteil im
zuwiderhandlungsfreien Szenario entsprechen, ermittelt werden. Dem liegt hier die
Annahme zugrunde, dass Kosten und Einnahmen pro Einheit sich in der
zuwiderhandlungsfreien Fallkonstellation kaum é&ndern wiirden und von einer
Rechtsordnung als Schitzwert des erlittenen Schadens bzw. moglicherweise als
Anscheinsbeweis oder als ausreichende Grundlage fiir eine Verlagerung der
Beweislast vom Kliger auf den Beklagten akzeptiert werden konnten'™®. Bei einer

136 Siehe Corte d’Appello di Roma (Berufungsgericht Rom), Entscheidung vom 20. Januar 2003, Sache I,

2474 (Albacom S.p.A. v Telecom Italia S.p.A.); in dieser Sache hat das Gericht den Schaden mittels
Multiplikation der vor dem Zuwiderhandlungszeitraum insgesamt vom Schidiger geschlossenen
Vertrdge mit dem Marktanteil der Kldger multipliziert, um den Schaden zu schétzen.
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198.

)

199.

200.

genaueren Schitzung wiirde, bei ausreichendem Datenbestand, der Entwicklung der
Kosten und Einnahmen in der zuwiderhandlungsfreien Fallkonstellation Rechnung
getragen werden.

Wird bei der Schidtzung des entgangenen Gewinns der Marktanteil als Indikator
herangezogen, ist zu bedenken, dass dieser Schwankungen unterliegen kann, die
nicht auf die Zuwiderhandlung, sondern auf andere Faktoren zuriickzufiihren sind (so
ging 2004 bei Markteintritt von Subco der Marktanteil von Eusolv fiir Betanol
zuriick)"”’. Sollte aufgrund einer Zuwiderhandlung der Markt als Ganzes
geschrumpft sein, dann wiirde eine auf der Grundlage des tatsdchlichen Marktanteils
erfolgende Schitzung der Einnahmen des vom Markt verdringten Unternehmens zu
niedrig ausfallen.

Andere Vergleichsmethoden

Fiir die Entwicklung eines Szenarios ohne die in Rede stehende Zuwiderhandlung
konnen aber auch andere rdumliche oder sachliche Mirkte fiir den Vergleich
herangezogen werden'>®. Folglich kénnen auch die Kosten und Einnahmen desselben
oder eines dhnlichen Unternehmens auf einem anderen Markt herangezogen werden,
um die Kosten und Einnahmen des geschddigten Wettbewerbers im
zuwiderhandlungsfreien Szenario zu schitzen. Mit diesen Methoden kann auch die
Zuverlassigkeit einer mittels zeitlichen Vergleichs oder anderer Methoden
vorgenommenen Schitzung gewiirdigt werden. Lésst zum Beispiel das vor der
Zuwiderhandlung erwirtschaftete Ergebnis des einzigen Wettbewerbers eines
Unternehmens, das zuvor eine Monopolstellung innehatte, erkennen, dass dieser
Wettbewerber ohne die Zuwiderhandlung einen bestimmten Marktanteil gehalten
hitte, konnte die Schitzung durch die Feststellung untermauert werden, dass
dasselbe oder ein dhnliches Unternehmen, das mit dem ehemaligen Monopol auf
einem vergleichbaren rdumlichen Markt konkurriert, einen dhnlichen Marktanteil
hélt; etwaigen Unterschieden zwischen den Unternehmen oder betreffenden Mérkten
ist dabei Rechnung zu tragen.

Verhinderung des Markteintritts

Behinderungspraktiken koénnen nicht nur zu einer Verschlechterung der
Marktstellung eines schon auf dem relevanten Markt pridsenten Wettbewerbers
fiihren, sondern auch den Markteintritt eines potenziellen Wettbewerbers, der noch
nicht auf dem Markt tétig ist, verhindern. Durch die Abschottung eines Marktes
gegeniliber neuen Marktteilnehmern kann diesen ein groBler Schaden entstehen, fiir
den sie Anspruch auf Schadensersatz haben. Die Rechtsordnungen sollten den mit
der Ermittlung eines solchen Schadens verbundenen Problemen Rechnung tragen
und sicherstellen, dass es fiir neue Marktteilnehmer, deren Markteintritt verhindert
wurde, nicht praktisch unmdoglich und iibermaBig erschwert wird, auf Schadensersatz

zu klagen'™.

157

158

159

Aus diesem Grund wird im vorliegenden Beispiel der stabile Marktanteil von Eusolv nach 2004 fiir die
Ermittlung des Schadensumfangs herangezogen.

Juzgado Mercantil nimero 5 de Madrid (Handelsgericht Madrid), Entscheidung vom
11. November 2005, Sache 85/2005 (Conduit-Europe, S.A. v Telefonica de Espafia S.A.), bestétigt von
der Audiencia Provincial de Madrid (Berufungsgericht Madrid), Entscheidung vom 25. Mai 2006,
Sache 73/2006.

In einigen Féllen ist es nach geltenden Rechtsvorschriften moglich, den Schaden mit Hilfe
pragmatischer Ansidtze zu ermitteln (z. B. Berechnung des Gesamtwerts des dem geschidigten
Unternehmen entgangenen Markts in Bezug auf Gewinne, der dann mit einem Prozentsatz multipliziert
wird, der dem Marktanteil entspricht, den das ausgeschlossene Unternehmen wahrscheinlich hétte
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201. Der Sachverhalt des verhinderten Markteintritts ist mit besonderen Gegebenheiten
verbunden, die bei der Ermittlung des Schadens beriicksichtigt werden sollten.
Insbesondere wenn das geschddigte Unternehmen in einen Markt eintreten wollte,
auf dem es vorher nicht tétig war, gibt es zwangsliufig keine beobachtbaren Daten
zum Ergebnis des geschddigten Unternehmens auf diesem Markt.

202. Der allgemeine Ansatz fiir die Ermittlung der den Wettbewerbern im Falle eines
verhinderten Markteintritts entgangenen Gewinne unterscheidet sich nicht wesentlich
von jenem in Verbindung mit einer Marktabschottung, aufgrund dessen sich die
Markstellung der schon auf dem relevanten Markt priasenten Wettbewerber
verschlechtert hat, da in beiden Féllen eine Wiirdigung der zuwiderhandlungsfreien
Gewinne, d.h. der Gewinne, die im zuwiderhandlungsfreien Szenario hétten
erwirtschaftet werden konnen, erfolgen muss. Diese konnen dann mit der
tatsdchlichen Situation verglichen werden. Bei einem verhinderten Markteintritt ist
es wahrscheinlich, dass der vom Markt ausgeschlossene Wettbewerber keine
Gewinne erzielt oder sogar Verluste erlitten hat (z. B. weil er Kosten tragen musste,
die er nicht ausgleichen konnte, da ihm der Markteintritt verwehrt wurde).

203. Wie weiter oben dargelegt, gibt es Félle, in denen die vom Markt ausgeschlossenen
Wettbewerber nur Schadensersatz fiir in Verbindung mit dem angestrebten
Markteintritt entstandene Kosten und nicht fiir den gesamten entgangenen Gewinn
verlangen. Dieser Ansatz ist einfacher als die Forderung auf Ersatz des entgangenen
Gewinns, da nur die dem Klédger entstandenen versunkenen Kosten ermittelt werden
miissen.

M edizinisch-technische Ausriistung

Das Unternehmen Newco plant, ein neues medizinisches Gerdt in einem Mitgliedstaat auf
einen Markt zu bringen, auf dem Medco eine beherrschende Stellung einnimmt. Um rentabel
zu sein, miisste Newco einen bestimmten Mindestanteil auf diesem Markt erreichen, damit
GroBenvorteile zum Tragen kommen konnen.

Um erhebliche Absatzeinbuflen aufgrund des Markteintritts von Newco zu vermeiden und
Newco daran zu hindern, das erforderliche Mindestabsatzvolumen zu erzielen, geht Medco
mit einer Reihe von Kunden Alleinbezugsbindungen ein. Dies bedeutete, dass Newco nicht
mit Medco konkurrieren konnte und es dem Unternehmen nicht gelang, sich gewinnbringend
auf dem Markt zu behaupten. Da sich Newco nicht auf dem Markt durchsetzen konnte, sind
die Verbraucherpreise im Durchschnitt gestiegen. Das Verhalten von Medco verstoft gegen
Artikel 102 AEUV, so dass Newco Anspruch auf Ersatz des ihm aufgrund der
Zuwiderhandlung entgangenen Gewinns hitte. Um eine umfassende Analyse des entgangenen
Gewinns zu vermeiden, klagte Newco nur auf Ersatz der versunkenen Kosten, die dem
Unternehmen fiir den neuen Produktionsstandort und den Markteintritt entstanden waren
(einschlieBlich Finanzierungskosten und der nicht ausgleichbaren Verluste fiir den Ankauf
von Inputs).

204. In Féllen, in denen der Markteintritt neuer Wettbewerber verhindert wurde, gibt es
weder Angaben, die sich auf die Einnahmen und Kosten fiir den betreffenden Markt
in der Zeit vor der Zuwiderhandlung beziehen wiirden, noch kdnnen die Angaben zu
der Zeit nach der Zuwiderhandlung aufgrund etwaiger spiterer Auswirkungen der

erreichen konnen). Wenn sich beispielsweise der Gewinn der auf dem betroffenen Markt titigen
Unternehmen nach der Zuwiderhandlung auf insgesamt 200 Mio. EUR belduft und der Marktanteil des
vom Markt ausgeschlossenen Wettbewerbers ohne die Zuwiderhandlung mit 30 % veranschlagt wird,
konnte der entgangene Gewinn nach diesem Konzept auf 60 Mio. EUR geschétzt werden.
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Zuwiderhandlung als Bezugswerte fiir einen Vergleich herangezogen werden. In
diesen Féllen sollte fiir die Erstellung eines zuwiderhandlungsfreien Szenarios ein
vergleichbarer rdumlicher oder sachlicher Markt, auf dem dasselbe oder ein
vergleichbares Unternehmen tétig ist, herangezogen werden. Diese sachlichen oder
rdumlichen Mirkte miissen einen ausreichenden Grad an Ahnlichkeit aufweisen,

wenngleich es durchaus moglich ist, gewissen Unterschieden Rechnung zu tragen'®.

205. In einigen Fillen reicht eventuell die Wiirdigung der finanziellen Ergebnisse aus, um
genligend Daten fiir die Schitzung der zuwiderhandlungsfreien Gewinne an der
Hand zu haben'®".

Im obigen Beispiel beabsichtigt Newco, die drei groBten privaten Gesundheitszentren in
einem Mitgliedstaat mit einer neuen Art von Film fiir Rontgenapparate zu beliefern. Der
Markt fiir medizinisch-technische Geréte fiir private Gesundheitszentren ist in diesem Fall ein
Ausschreibungsmarkt. Aufgrund einer technologischen Verbesserung kann Newco seine
Produkte zu einem giinstigeren Preis anbieten als Medco. Medco, bei dem es sich um das
marktbeherrschende Unternehmen fiir Rontgenmaschinen handelt, koppelt jedoch die
Produkte, indem es von Gesundheitszentren, die ihre Filme nicht bei Medco beziehen, einen
hoheren Preis fiir die Rontgenmaschinen verlangt. Folglich erhélt Newco keine Auftrige. In
diesem Falle wies Newco nach, dass es in der Lage war, die von den Gesundheitszentren
bendtigten Mengen zu dem gebotenen Preis zu liefern, und legte ausfiihrliche Daten zu seinen
Kosten vor. Anhand dieser Angaben und in der Annahme, dass Newco den Zuschlag erhalten
hitte, weil sein Preisangebot das giinstigste war, konnten die erwarteten Gewinnspannen
geschitzt werden, ohne dass ein zeitlicher Vergleich oder ein Vergleich mit anderen
rdumlichen oder sachlichen Mirkten erforderlich wire.

E. Schadensersatz fur kiinftige Verluste

206. Vom Markt verdringte Wettbewerber konnen nicht nur fiir die Gewinne, die ihnen
im Zeitraum der Zuwiderhandlung entgangen sind, sondern auch fiir jene, die ihnen
danach entgangen sind'®, Schadensersatz fordern. Dies ist besonders relevant, wenn
vom Markt verdringte Wettbewerber aufgrund der langfristigen Auswirkungen einer
beendeten Zuwiderhandlung nicht wieder auf dem Markt Full fassen oder ihren
Marktanteil nicht vollstindig wiedererlangen konnen. In diesem Fall wiirde
Schadensersatz fiir kiinftige Gewinne gefordert, d.h. fiir Gewinne, die einem
Unternehmen nach der Einreichung und der Entscheidung iiber die
Schadensersatzklage wahrscheinlich entgehen.

207.  Die Ermittlung solcher Schéden ist nicht nur technisch schwierig, sondern wirft auch
Probleme im Hinblick auf den Zeitraum auf, in dem entgangene Gewinne noch
ermittelt und ersetzt werden konnen. In diesem Bereich spielt das mitgliedstaatliche

160 Entsprechende Anpassungen konnen bei ausreichendem Datenbestand im Wege der Regressionsanalyse

erfolgen. Sieche Erlduterungen ab Randnr. Error! Reference source not found. ff. Ein Beispiel fiir die
Wiirdigung eines Behinderungsmissbrauchs, bei der zu Vergleichszwecken ein anderer rdumlicher
Markt heranzogen wurde, ist die Entscheidung des Handelsgerichts Madrid (Juzgado Mercantil numero
5 de Madrid) vom 11. November 2005, Sache 85/2005 (Conduit-Europe, S.A. v Telefonica de
Espaiia S.A.), bestdtigt von der Audiencia Provincial de Madrid (Berufungsgericht Madrid),
Entscheidung vom 25. Mai 2006, Sache 73/2006.

Zur Veranschaulichung der Ermittlung des Schadens eines von einem Ausschreibungsmarkt
ausgeschlossenen neuen Marktteilnehmers sei hier das Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
16. April 2008, Sache VI-2 U (Kart.) 8/06, 2 U 8/06 (Stadtwerke Diisseldorf), genannt.

Als Beispiel fiir die Zuerkennung von Schadensersatz auch fiir den Zeitraum nach dem Ende einer
Zuwiderhandlung siche Jstre landsrets (Landgericht fiir Ostddnemark), Entscheidung vom 20. Mai
2009, Sache B-3355-06 (Forbruger-Kontakt A/S v Post Danmark A/S).
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208.

Recht eine wichtige Rolle, da es beispielsweise festlegt, unter welchen Umstédnden
Schadensersatz fiir kiinftige Verluste gefordert werden kann oder nach welchen

pragmatischen Regeln diese Frage im Einzelfall zu behandeln ist'®.

Fir die Festlegung der Frist, innerhalb deren Schadensersatzforderungen fiir
entgangene kiinftige Gewinne moglich sind, kann unter anderem die fiir einen
erneuten Marktzutritt benétigte Zeit relevant sein. In anderen Féllen kann die
Festlegung aufgrund der Umsténde des Einzelfalls einfacher sein. So kann im obigen
Beispiel mit den Rontgengerdten die Laufzeit der Auftrige, fiir die Newco ein
Angebot abgab, als sinnvoller Zeitraum erachtet werden, fiir den entgangene kiinftige
Gewinne nach den anwendbaren mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften ersetzt
werden sollten. In anderen Fillen kdnnte auch der Zeitraum in Betracht gezogen
werden, in dem das Unternehmen die Produktion von Waren oder die Erbringung
von Dienstleistungen ohne neue Investitionen in vertretbarer Weise hitte fortsetzen
konnen.

Im Betanol-Beispiel kann Eusolv auch Schadensersatz fiir die Gewinne fordern, die das
Unternehmen nach 2010 hétte erzielen konnen (2010 war das Jahr, in dem es vom Markt
verdrangt wurde und auf Schadensersatz geklagt hatte). In einem solchen Fall kénnten fiir
Projektionen dieselben Techniken angewendet werden, die fiir die Ermittlung des
zuwiderhandlungsfreien Szenarios in den Jahren 2006-2010 verwendet wurden. Entgangene
kiinftige Gewinne konnen selbstverstindlich nicht fiir einen unbestimmten Zeitraum geltend
gemacht werden. Eusolv beschloss, den Zeitraum, den das Unternehmen nach Abstellung der
Zuwiderhandlung fiir seinen erneuten Markteintritt wahrscheinlich bendtigen wiirde, als

Richtgrofe zugrunde zu legen.
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209.

ERMITTLUNG DES SCHADENS DER K UNDEN

Unternehmen, die wettbewerbsbeschriankende

Absprachen treffen oder

ihre

marktbeherrschende Stellung missbrauchen, um einen Wettbewerber zu verdréngen,

163

Bei der Schitzung kiinftiger Gewinne sollte in der Regel ihr Wert abgezinst werden, um den

Geldwertverlust im Laufe der Zeit widerzuspiegeln.
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entstehen bei der Durchfithrung der Zuwiderhandlung mdglicherweise Kosten oder
voriibergehend geringere Gewinne. Sie bringen dieses Opfer, um den Wettbewerb zu
verzerren und dadurch schlieBlich in eine Position zu gelangen, in der sie aufgrund
der verfilschten Marktbedingungen hohere Gewinne erzielen und somit auf Kosten
ihrer Kunden die voriibergehenden Verluste oder GewinneinbuBlen wettmachen
konnen. In den folgenden Abschnitten werden zwei typische Situationen dargelegt,
in denen Kunden durch Behinderungspraktiken Schaden entsteht. Fiir die Zwecke der
Schadensermittlung konnen Schiden, die Kunden durch Behinderungspraktiken
erwachsen, analog zu den in Teil 3 des Praktischen Leitfadens erdrterten Schaden
aufgrund von Zuwiderhandlungen, die zu Preiserh6hungen fithren, behandelt werden.

A. Verlustausgleich

210. Das klarste Beispiel fiir Schidden, die Kunden in der Ausgleichsphase der
Behinderungspraktik entstehen, ist die Kampfpreisunterbietung, bei der ein
Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung missbraucht, indem es seine Preise
kiinstlich so niedrig ansetzt, dass seine Wettbewerber nicht mithalten kdnnen und
schlieBlich aus dem Markt ausscheiden oder eine Verringerung ihres Marktanteils
hinnehmen miissen. Sobald die Wettbewerber vom Markt verdringt sind oder ein
hoherer Marktanteil erzielt worden ist, verzeichnen die Schidiger aufgrund des
geringeren Wettbewerbsdrucks hohere Gewinne.

211. Der Verlustausgleich kann als eine weitere Phase der Zuwiderhandlung betrachtet
werden, die Preisaufschldge fiir die Kunden des Schédigers zur Folge haben kann.
Diese Preisaufschlidge stellen einen durch Behinderungsmissbrauch bewirkten
Schaden dar, fiir den Kunden Schadenersatz geltend machen konnen.

Verlustausgleich im Fall einer Kampfpreisunterbietung

Betrachten wir z. B. den Markt fiir eine Flugstrecke zwischen zwei Stidten. Auf diesem
Markt hat der etablierte Anbieter Titan Airlines, der Fliige mit hochwertigen
Borddienstleistungen zu einem  Standardpreis von 1000 EUR anbietet, eine
marktbeherrschende Stellung inne. Ein weiterer Anbieter auf diesem spezifischen Markt ist
die kleinere Bluesky Airlines, die erst seit kurzem dieselbe Strecke zu einem Preis von
800 EUR bedient.

Nun setzt Titan Airlines Kampfpreise fest, indem es seine Flugpreise aus strategischen
Griinden auf einen Standardpreis von 500 EUR senkt. Bei diesen Kampfpreisen kann
Bluesky Airlines nicht mehr rentabel wirtschaften, so dass das Unternehmen schlieSlich vom
Markt verdrdangt wird. Danach nutzt der marktbeherrschende Anbieter Titan Airlines den
geringeren Wettbewerb und erhoht seinen Gewinn, indem er hdhere Preise als vor der
Kampfpreisfestlegung — also mehr als den urspriinglichen Standardpreis von 1000 EUR —
verlangt. Wenn Titan Airlines so lange, bis wieder ein Wettbewerber in den Markt eintritt,
einen Preis von 1100 EUR verlangt, dann miissen seine Fluggéste aufgrund der
Zuwiderhandlung einen Aufschlag von 100 EUR zahlen.

212.  Fir die Ermittlung von Preisaufschligen, die auf einen Verlustausgleich
zuriickzufilhren sind, ist im Prinzip dasselbe Konzept anzuwenden, wie im
Zusammenhang mit Zuwiderhandlungen erdrtert wurde, die auf direkterem Wege
Preiserhohungen bewirken (siehe Teil 3). Da der durch Behinderungsmissbrauch
verursachte Schaden nicht auf die Wettbewerber des zuwiderhandelnden
Unternehmens beschriankt ist, sondern alle Kunden auf einem spezifischen Markt
betrifft, sind die fiir preisaufschlagsbedingte Schiiden angestellten Uberlegungen
auch in diesem Fall relevant.
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213.

214.

Die Stellung, die ein Unternehmen durch Behinderungsmissbrauch auf einem Markt
erlangt, fiihrt nicht immer zu hoheren Preisen fiir die Kunden des zuwiderhandelnden
Unternehmens. Doch auch wenn es nicht zu Preisaufschligen kommt, kann die
Zuwiderhandlung Schiden fiir die Kunden (z. B. in Form von Qualitdtseinbuf3en)
bewirken. Im obigen Beispiel konnte das marktbeherrschende Unternehmen
Titan Airlines zu seinem Standardpreis von 1000 EUR zuriickkehren und somit keine
héheren Preise als vor dem Marktausschluss der Bluesky Airlines berechnen.
Fluggdste, die auf dieser Strecke reisen, hétten dennoch Nachteile, wenn
Titan Airlines z.B. die durch den geringeren Wettbewerbsdruck gebotene
Gelegenheit fiir qualitative Einschnitte bei seinen Borddienstleistungen nutzen
wiirde.

Fiir Kunden des verdriangten Wettbewerbers siecht die Lage moglicherweise anders
aus als fiir Kunden des Schédigers, denn sie miissen nach dem Marktausschluss des
Wettbewerbers unter Umstinden Produkte des zuwiderhandelnden Unternehmens
beziehen, die nicht nur von geringerer Qualitdt, sondern auch noch teurer sein
konnen als die Produkte des verdringten Unternehmens. Je nach anwendbaren
Rechtsvorschriften haben sie die Mdglichkeit nachzuweisen, dass sie ohne die
Zuwiderhandlung die Produkte des verdringten Wettbewerbers zu einem niedrigeren
Preis gekauft hitten. In diesem Fall dhnelt die zu betrachtende Auswirkung im
Prinzip einem Preisaufschlag. Der Aufschlag ldsst sich dann durch einen Vergleich
des Preises, zu dem der Schidiger das Produkt im tatsdchlichen Szenario verkauft,
mit dem Preis, den der verdringte Wettbewerber im zuwiderhandlungsfreien
Szenario berechnet, ermitteln.

So werden ehemalige Fluggiste der Bluesky Airlines mdglicherweise einen Preisaufschlag
feststellen, wenn sie aufgrund der Verdrangung dieser Fluglinie vom Markt gezwungen sind,
bei Titan Airlines teurere Fliige zu buchen. Der Aufschlag bestiinde in diesem Fall in der
Differenz zwischen dem tatsdchlich an Titan Airlines gezahlten Preis von 1000 EUR und dem
Preis von 800 EUR, den die Bluesky Airlines berechnet hétte, wenn sie nicht vom Markt
verdrangt worden wére. In diesem Fall wiirde der Aufschlag fiir Fluggaste, die von
Bluesky Airlines zu Titan Airlines wechseln miissten, 200 EUR betragen.

B.

215.

216.

Schaden fiir Wettbewerber, die Kunden zuwiderhandelnder Unternehmen sind

In Fillen, in denen ein Wettbewerber auch Kunde eines Schidigers ist, konnte dem
Wettbewerber insoweit ein Schaden aus dem Behinderungsmissbrauch entstehen, als
er Waren oder Dienstleistungen vom Schédiger bezieht. In diesen Fillen kann der
vom Markt verdringte Wettbewerber zum einen Ausgleich fiir den durch die
Zuwiderhandlung herbeigefiihrten Kostenanstieg fordern, zum anderen kann er sich
aber auch dafiir entscheiden, Schadensersatz fiir den Gewinn zu fordern, der ihm
dadurch entgangen ist, dass er aufgrund der Zuwiderhandlung weniger produziert
oder verkauft hat'®*,

Bei der Schadensermittlung ist davon auszugehen, dass Wettbewerber, die einen
Aufschlag zahlen miissen, in einer &dhnlichen Position sind wie Kunden von
Kartellmitgliedern oder von Unternehmen, die eine andere zu einem Preisaufschlag
fiihrende Zuwiderhandlung begehen. Dies ldsst sich am Betanol-Beispiel
veranschaulichen, in dem nun die Annahme zugrunde gelegt wird, dass das
marktbeherrschende Unternehmen Worldco sich nicht weigert, Rawbeta an Eusolv

164

Als Beispiel fiir die Schitzung von Schiden, die einem Wettbewerber als Kunden des Schidigers durch
Preisdiskriminierung entstanden, sei hier die Entscheidung des Hgjesteret (Oberster Gerichtshof,
Déanemark), Entscheidung vom 20. April 2005, Sache 387/2002 (GT Linien A/S v DSB) genannt.
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zu liefern, sondern beschlief3t, Eusolv einen hoheren Preis fiir Rawbeta zu berechnen,
um die Gewinnspanne dieses Unternehmens zu verringern. In einem solchen Fall gilt
Ahnliches wie im Falle einer Preiserhdhung aufgrund anderer Zuwiderhandlungen.
Im obigen Beispiel wiirde Eusolv Schadensersatz flir den Aufschlag fordern, der in
der Differenz zwischen dem aufgrund des Behinderungsmissbrauchs gezahlten Preis
und dem Preis, den Eusolv ohne die Zuwiderhandlung gezahlt hitte, zu sehen ist.
Wenn der Aufschlag weitergegeben wird, konnten auch die Kunden von Eusolv
Schadensersatzforderungen stellen und Eusolv konnte einen Ausgleich fiir die
Mengen fordern, die das Unternehmen aufgrund der Preiserhhung nicht verkauft
hat.
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