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§1 Einleitung

A. Anliegen der Untersuchung!

Kartellschiden stellen eine besondere Herausforderung fiir das Schadensrecht dar.2
Dies gilt generell fur den Kartellschaden im Ganzen und fiir die Mengeneffekte
entlang der Absatzkette im Besonderen.? Fir eine Definition des Mengeneffekts ist
das Zusammenspiel aus den drei Schadenskomponenten Preisaufschlag* (als direkte
Folge einer kartellrechtlichen® Zuwiderhandlung), Abwilzung® und Mengeneffekt
beachtlich. Die Dynamik gestaltet sich folgendermaflen: Kartellabnehmer, die ein
kartelliertes Produkt fiir kommerzielle Zwecke nutzen, wilzen regelmiflig den
(gezahlten) Preisaufschlag auf die nichste Absatzstufe ab. Preiserhchungen fith-
ren generell zu Absatzrickgingen, aufgrund derer Abnehmern in aller Regel Ge-
winn entgeht. Der Mengeneffekt bezeichnet den Betrag, den man erhilt, wenn man
den Gewinn, den ein Abnehmer in einem Szenario, in dem es zu kartellbedingten

1 §§ ohne Gesetzesbezeichnung sind solche des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB); Artikel und Erwiagungsgriinde ohne Bezeichnung sind solche der Richtlinie 2014/104/
EU des Europdischen Parlaments und des Rates tiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatz-
klagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestim-
mungen der Mitgliedstaaten und der Europiischen Union, ABl. L349 vom 5.12.2014, S.1-19
(Kartellschadensersatzrichtlinie bzw. Richtlinie).

2 Das Schadensrecht in Kartellzivilverfahren nach Umsetzung der Richtlinie wird als das He-
rausforderndste unter den Schadensregimen betrachtet, vgl. Peia Lopez, La responsabilidad civil
por dafios a la libre competencia: Un anilisis de las normas de derecho sustantivo contenidas en
el Titulo VI de la Ley de Defensa de la Competencia, mediante las que se transpone la Directiva
2014/104/UE (La responsabilidad civil por dafios a la libre competencia), 2018, S.13 im Vorwort
von Carrasco Perera.

3> Die Berechnung des Kartellschadens entlang der Absatzkette ist komplex. Dies gilt ins-
besondere fiir den Mengeneffekt, vgl. Schwalbe NZKart 5 (2017), 157, 158, 160; RBB Econo-
mics/Cuatrecasas Gongalves Pereira (2016) Study on the Passing-on of Overcharges, Europaische
Kommission (Pass-on Study 2016), S. 12 {f.; Weitbrecht NZKart 6 (2018), 106, 108; Durand/Wil-
liams ERA Forum 2017, 79; Niels/Noble, in: Hischelrath/Schweitzer (Hrsg.), Public and private
enforcement of Competition Law in Europe, 2014, S.127; Kosicki/Cahill The Antitrust Bulletin
51 (2006), 599, 600; Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, 22018, S.7, 34, 71f.,
440; zu Beweisschwierigkeiten fiir den Mengeneffekt in Deutschland, vgl. Franck, Marktordnung
durch Haftung, 2016, S.572; vgl. weitere Nachweise im Laufe der Untersuchung.

* Die Begriffe Preisaufschlag und Preisiiberhhungsschaden werden vorliegend synonym
verwendet. Auch der Ausdruck , Preiseffekt des Kartells“ ist gleichbedeutend.

5 Es wird durchgehend der Begriff Kartellrecht verwendet, der gleichbedeutend mit dem Be-
griff Wettbewerbsrecht ist.

6 Alternativ spricht man vom pass-on bzw. passing-on.
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Preiserhohungen (und damit Abwilzungen) kommt, macht, mit dem Gewinn, den
er in einem Szenario ohne Kartell erwirtschaftet hitte, vergleicht. Der Mengen-
effekt bezeichnet also Gewinneinbuflen der Abnehmerseite aufgrund eines der (ei-
genen) Preiserhohung geschuldeten Nachfrageruckgangs.”

Im Hinblick auf Mengeneffekte gibt es eine deutliche Forschungsliicke.® Die
entstehenden Schadensposten konnen erheblich sein.” Es tiberzeugt aus 6konomi-
scher Sicht nicht, im Rahmen von Kartellzivilverfahren nur den Preisaufschlag zu
betrachten.!® Auch das reine Zusammenspiel aus Preisaufschlag und Abwilzung
greift zu kurz. Die Relevanz des Mengeneffekts steht aufler Frage. Die vorliegen-
de Untersuchung analysiert das kartellrechtliche Schadensregime im Hinblick auf
die drei genannten Schadenskomponenten aus rechtsvergleichender und rechts-
okonomischer Sicht, wobei der Komponente ,Mengeneffekt® ein besonderer Stel-
lenwert zukommt. Der Mengeneffekt lasst sich nicht in Isolation betrachten — es
ist unerlasslich fur die Herleitung seiner Entstehung auch auf die kartellbeding-

7 In diesem Sinne soll der Begriff Mengeneffekt vorliegend verwendet werden. Aus juristi-
scher Sicht handelt es sich im Grunde um entgangenen Gewinn bzw. lucrum cessans; auch die
Terminologie Mengenschaden findet sich in der juristischen Literatur, vgl. dazu ausfiihrlich §2
IV.1.a).cc). Den ,entgangenen Gewinn' der Endverbraucher, die keine kommerzielle Aktivitit ver-
folgen, bezeichnet man typischerweise als (ihre) Nutzeneinbufie bzw. allgemeiner als Wohlfahrts-
verlust. Die Endverbraucher stehen vorliegend nicht im Vordergrund.

8 Die bisherige Entscheidungspraxis und die Literatur, sowie die Richtlinie und das GWB
(auch nach der 9. GWB-Novelle) konzentrieren sich stark auf den Preisiiberhdhungsschaden, vgl.
Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S. 7; Schwalbe NZKart 5 (2017), 157,
158; Pass-on Study 2016, S. 12ff.; Weitbrecht NZKart 6 (2018), 106, 108; Durand/Williams ERA
Forum 2017, 79; Verboven/van Dijk JIndEc 7 (2009), 457; Stock, Der Schadensnachweis bei Hard-
core-Kartellen, 2016; auch aus 6konomischer Sicht hatte sich die Debatte lange auf den Preisauf-
schlag fokussiert, vgl. Noble/Lauer CLPD 4 (2018), 30: Erst in den letzten Jahren verschiebt sich
dieser Fokus hin zu pass-on und Mengeneffekt; Claasen/Seegers, in: Strand/Bastidas Venegas/
Tacovides (Hrsg.), EU competition litigation: Transposition and first experiences of the new re-
gime, 2019, S.25: ,In any event, claimants should be ready to show and quantify potential volume
effects to offset a passing-on defence when potentially raised by defendants®.

9 Pass-on Study 2016, S. 12; Basso/Ross JIndEc 58 (2010), 895 legen den substanziellen Anteil
dar — der reine Blick auf den Preisaufschlag fiithrt zu einer Unterschitzung der Kosten (S.896);
ohne Berticksichtigung des Mengeneffekts werden die Kartellschdden in der Regel unterschitzt,
vgl. Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei KartellverstBen, 22018, S. 440; van der Veer/Lofaro The
CPI Antitrust Journal 2010, 2, 4: , By contrast, in a downstream market characterized by imper-
fect competition, the output effect can be very significant; Noble/Lauer CLPD 4 (2018), 30, 37:
»in many cases not be of negligible magnitude®.

19 Maier-Rigand/Schwalbe, in: Ashton (Hrsg.), Competition damages actions in the EU: Law
and Practice, 22018, S.407; Europiische Kommission (2019), Mitteilung der Kommission — Leit-
linien fir die nationalen Gerichte zur Schitzung des Teils des auf den mittelbaren Abnehmer
abgewilzten Preisaufschlags (Europaische Kommission, Leitlinien 2019), S.47: Die Schitzung
des Mengeneffekts sei genauso wichtig wie die Schitzung des durch die Schadensabwilzung ver-
ursachten Preiseffekts, andernfalls komme es zu einer Unterschitzung des tatsichlichen Scha-
densumfangs; Han/Schinkel/ Tuinstra ACLE Working Paper Series 2008-08, S.18; Inderst/
Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, 22018, S. 8: Es sei verfehlt, den Preisiiberhdhungs-
schaden als Prototypen anzusehen, vielmehr l6se ein Wettbewerbsverstof§ regelmifiig eine Kette
von Reaktionen aus; zur Relevanz des Mengeneffekts aus 6konomischer Sicht allgemein, vgl. van
der Veer/Lofaro The CPI Antitrust Journal 2010, 2.
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te Preiserhohung und Fragen der Abwilzung einzugehen.!! Interdisziplinire For-
schung ist tiberdies zwingend, denn eine Schadensposition muss sowohl 6ko-
nomisch fundiert sein, als auch juristisch einklagbar ausgestaltet werden. Sie ist bei
weitem noch nicht die Regel.'? Die Ubersetzungsleistung von 6konomischen Ein-
sichten fir die Handhabe von Kartellzivilverfahren ist noch stark ausbaufihig.!?
Dies gilt auch gerade fiir belastbare Nachweisstandards und ein auf die Schadens-
komponenten abgestimmtes schlissiges Konzept der Beweisanforderungen.'* Hier
setzt das Forschungsvorhaben an. Es verfolgt das Ziel, die stirkere Reflektion 6ko-
nomischer Einsichten im Zivilprozessrecht im Hinblick auf den Kartellschaden
und insbesondere auf den Mengeneffekt voranzutreiben. Dazu gilt es zum einen
die 6konomische Fundierung der Schadensposten in Augenschein zu nehmen, aber
auch die Effektivitit von Kartellschadensersatzklagen insgesamt zu betrachten. Es
erfolgt im Grunde eine rechtsdogmatische Einordnung 6konomischer Einsichten
und eine anreizbasierte Wirkungsanalyse. Das Beweisrecht ist dabei von heraus-
ragender Bedeutung.

11 Zum Gesamtschaden, der durch ein Kartell entsteht, vgl. Kapitel §2.

12 Fiir rein juristische Forschungsarbeiten, vgl. Fritzsche NZKart 5 (2017), 581; Fritzsche
NZKart 5 (2017), 630; Stomper WuW 2016, 410; Wijckmans, Frank et al, The EU Private Dama-
ges Directive — practical insights (The EU Private Damages Directive), 2016; fiir rein 6konomi-
sche Forschungsarbeiten, vgl. Maier-Rigaud/Schwalbe, in: Ashton/Henry (Hrsg.), Competition
damages actions in the EU, 2013; Durand/Williams ERA Forum 2017, 79; Schwalbe NZKart 5
(2017), 157; folgende Arbeiten verfolgen einen interdiszipliniren Ansatz, stammen aber aus der
Zeit vor Umsetzung der Richtlinie: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen, 2012; Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 2015;
unter Berticksichtigung der Richtlinie nun die Neuauflage letzteren Werkes Inderst/ Thomas,
Schadensersatz bei Kartellverstéfen, 22018.

13 Pass-on Study 2016, S. 13, 37; findet in der Praxis bisher kaum Beachtung laut Inderst/ Tho-
mas, Schadensersatz bei Kartellverstdfien, 22018, S.450; dieses Anliegen verfolgen auch Hiischel-
rath etal (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadensersatz bei Hardcore-Kartellen, 2012; Inderst/
Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, 2015 und Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei
Kartellverstofien, 22018; auf europiischer Ebene sind eine Reihe von Studien verfiigbar, die zu-
nehmend die unterschiedlichen Schadenskomponenten differenzieren: Ashurst (2004) ,,Study on
the conditions of claims for damages in case of infringement of EC competition rules“ — compara-
tive report, prepared by Waelbroeck, Slater, Even-Shoshan (Ashurst study 2004); Renda, Andrea
et al (2007) Making Antitrust Damage Actions more effective in the EU: welfare impact and po-
tential scenario, Report for the European Commission (2007 report); Oxera (2009), Quantifying
antitrust damages — Towards non-binding guidance for courts (Oxera report 2009); Europaische
Kommission (2013) Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadens-
ersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhandlungen gegen Artikel 101 oder 102 des AEUV
(Arbeitsunterlage) (Europiische Kommission, Praktischer Leitfaden 2013); Pass-on Study 2016;
Europiische Kommission, Leitlinien 2019.

14 Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S.9.
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B. Abgrenzung des Themas
1. Herausarbeitung des Analyseobjekts

1. Das Kartelldeliktsrecht als europdisches Sonderdeliktsrecht
und seine Durchsetzung

Das Kartellrecht auf mitgliedstaatlicher sowie Unionsebene zeichnet sich traditio-
nell durch eine starke 6ffentlich-rechtliche Dimension in der Rechtsdurchsetzung
aus. Neben der Europiischen Kommission selbst,!®> werden die Wettbewerbsbehor-
den der Mitgliedsstaaten aktiv. Man spricht von ,behordlicher Durchsetzung®.16
Wihrend diese Dimension also erprobt ist, befindet sich eine weitere, komplementa-
re Dimension seit einigen Jahren im Umbruch - die privatrechtliche Durchsetzung
(auch: private Durchsetzung!”). Diese Entwicklung begriindet sich im Fallrecht des
Gerichtshofs der Europiischen Union (EuGH). Zuletzt erhielt die private Durch-
setzung starken Auftrieb durch die Kartellschadensersatzrichtlinie. Die Richt-
linie kodifiziert einige der vom EuGH entwickelten Prinzipien, konkretisiert diese
durch materiell-rechtliche und prozessuale Vorgaben und schafft so ein Sonder-
deliktsrecht.!® Dieses bildet das zu untersuchende Rechtsgebiet der vorliegenden
Analyse. Konkreter geht es um die Durchsetzungsdimension, um Kartellschadens-
ersatzklagen. Die Richtlinie betrifft die Schnittstelle aus materiellem Recht und
Zivilprozessrecht. Erst im Zusammenspiel von materiellen und prozessualen Re-
gelungen gelingt es, die Wirkung privater Schadensersatzklagen zu greifen.!” Die
Regelungen wirken komplementir. Insofern stehen ausgewihlte materiell- sowie
prozessrechtliche Vorgaben im Hinblick auf Kartellschadensersatzklagen im Vor-
dergrund dieser Untersuchung. Auf die behordliche Durchsetzung wird im Rah-
men der Analyse nur insoweit eingegangen, wie sie fiir die privatrechtliche Durch-
setzung von direkter Relevanz ist. Als Nebenschauplatz erfolgt im Rahmen der
Analyse zugleich eine Einbettung des in Rede stehenden Sonderdeliktsrechts in die
jeweiligen nationalen deliktsrechtlichen Haftungsregime.

15 Die Europiische Kommission kann laut Artikel 23 der Verordnung Nr.1/2003 des Rates
vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niederge-
legten Wettbewerbsregeln, ABL. L 1 vom 4.1.2003, S. 1-25 (Verordnung 1/2003), die die Befugnis
zur Anwendung von Art. 101 und 102 AEUV regelt, Geldbuflen verhingen.

16 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber bestimmte
Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach einzelstaatlichem Recht wegen Zuwiderhandlungen
gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europiischen Union
COM(2013) 404 final (Richtlinienvorschlag), S. 2.

17 Richtlinienvorschlag, S. 2.

18 Odudu/Sanchez-Graells, in: Giliker (Hrsg.), Research Handbook on EU Tort Law, 2017.

19 Franck, Marktordnung durch Haftung, 2016, S. 10f.
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2. Eine erste Auswahl
a) Auswabl der Zuwiderbandlung

Die vorliegende Analyse untersucht die dkonomischen und juristischen Facetten
von Schadensersatzanspriichen in der Folge einer Kartellabsprache, genauer einer
Preisabsprache.?’ Die Ergebnisse haben dartiber hinaus Aussagekraft fiir Hard-
core-Kartelle im Allgemeinen. Eine Vielzahl der Einsichten ist fiir Marktmiss-
brauchsfille ebenfalls zutreffend.

b) Fokus Geschéidigtenseite

Das vorliegende Vorhaben fokussiert sich auf die Geschidigtenseite und lisst daher
spannende Detailfragen der Passivlegitimation (inkl. der Privilegierung von Kron-
zeugen und kleinen und mittleren Unternehmen [KMUs]) auflen vor. Im Rahmen
der Analyse der Gesamtanreizsituation in Kartellzivilverfahren wird aber durch-
aus auf das Verhalten der Kartellteilnehmer eingegangen.

¢) Eingrenzung moglicher Geschidigter

Eine Zuwiderhandlung gegen das Kartellrecht fithrt zu einer Vielzahl von Gescha-
digten innerhalb und auflerhalb der Absatzkette eines Kartells.?! Die Richtlinie
fokussiert sich auf die Geschidigten entlang der kartelleigenen Absatzkette. Nach
dem System der Richtlinie macht jede Absatzstufe ihren Schaden eigenstindig gel-
tend. Dies gilt vom unmittelbaren Abnehmer bis hin zum Endverbraucher. Fiir die
vorliegende Untersuchung stehen die unmittelbaren (auch direkten) und mittel-
baren (auch indirekten) Abnehmer entlang der kartelleigenen Absatzkette im Vor-
dergrund. Die Ebene der Endverbraucher wird basierend auf der Auswahl der zu
betrachtenden Schadenskomponenten weitestgehend ausgeklammert.

d) Die Zielvorgabe vom ,vollstindigen Schadensersatz®

Die Kartellschadensersatzrichtlinie macht einige konkrete materiell- und prozess-
rechtliche Vorgaben zur privaten Kartellrechtsdurchsetzung. Thre Hauptzielset-
zung ist der ,vollstindige Schadensersatz“?? fiir alle Geschadigten eines Kartell-
rechtsverstofles. Dieser umfasst den Ersatz der eingetretenen Vermogenseinbufle
und des entgangenen Gewinns, zuzlglich der Zahlung von Zinsen (Art.3 [2] S.2).

20 So verfahren auch Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S. 15; dies
ist die typischste Kartellvariante, vgl. Riiggeberg, in: Ruiz Peris (Hrsg.), Derecho Europeo de
compensacion de los dafios causados por los cdrteles y por los abusos de posicién de dominio de
acuerdo con la Directiva 2014/104/UE: Proyecto europeo ,Training of National Judges in EU
Competition Law*, 2018, S.267.

21 Geschidigte Abnehmer werden ab Kapitel §2.V. vorrangig auch als Anspruchssteller oder
Kliger bezeichnet. Die Kartellteilnehmer haben die Rolle der Schadiger inne und werden im wei-
teren Verlauf zur Beklagtenseite bzw. zu Anspruchsgegnern.

22 Vgl. Erwigungsgrund 3ff. sowie Art.1 (1) S. 1 und Art.3. In den Erwigungsgriinden wer-
den weitere sekundire Ziele genannt.
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Ausgangspunkt bildet dabei die Differenzhypothese. Diese Zielsetzung soll daher
die Messlatte fiir die vorliegende Untersuchung bilden, wobei Zinsen nicht ver-
tieft behandelt werden. Die Richtlinie betrachtet primir das Zusammenspiel aus
den drei Schadenskomponenten Preisaufschlag, Abwilzung und Mengeneffekt.
Aus der Perspektive eines jeglichen Abnehmers gesprochen ist danach der End-
betrag aus einer Berechnung des (gezahlten) Preisaufschlags abziiglich der Abwal-
zung und zuziiglich des daraus resultierenden Mengeneffekts ersatzfahig.? Darum
wird es vorliegend gehen.

e) Beschrinkung auf Individualklagen

Die Richtlinie regelt die kollektive Rechtsdurchsetzung nicht. Die vorliegende Un-
tersuchung fokussiert sich daher auf Individualklagen. Dadurch dass sie einige
threr Schwichen aufdeckt, wird eine Teilaussage tiber das Potenzial von kollektiver
Rechtsdurchsetzung (oder alternativer Mechanismen) getroffen.

Der Forschungswinkel lautet somit wie folgt: Die Untersuchung nimmt die
Frage in den Blick, inwieweit ein Abnehmer eines Preiskartells (unmittelbar oder
mittelbar, mit Ausnahme der Endverbraucher) im Hinblick auf die drei Schadens-
komponenten — Preisaufschlag, Abwilzung und Mengeneffekt — erfolgreich seinen
vollstindigen Schadensersatzanspruch geltend machen kann. Innerhalb dieses For-
schungswinkels gilt folgendes Hauptaugenmerk.

3. Mengeneffekte entlang einer kartelleigenen Absatzkette
als besondere Herausforderung®*

In einer typischen Abnehmerkette eines Kartells gibt es mehrere Wertschopfungs-
ebenen und es kommt potenziell verschiedentlich zu Mengeneffekten. Kartell-
schiden werden unterschitzt, wenn der Mengeneffekt nicht berticksichtigt wird.?
Juristisch findet er dennoch bisher kaum Beachtung.?6 Davon bildet auch die Richt-
linie keine Ausnahme.

23 Ab Kapitel §2 wird dies verkiirzt durch die Summe aus ,A-B+C¢ dargestellt werden,
wobei A =Preisaufschlag, B = Abwilzung und C=Mengeneffekt.

24 Die ausfiihrliche Herleitung wird in Kapitel §2 vorgenommen.

25 Dies gilt in der Regel, vgl. Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstfen, 22018,
S.354, 440; Europiische Kommission, Leitlinien 2019, S. 23: wenn rein der abgewilzte Betrag ab-
gezogen wird; vgl. dazu ausfiihrlich Kapitel §2.

26 Pass-on Study 2016, S. 13; Verboven/van Dijk JIndEc 7 (2009), 457, 458; dies ist auch das
Ergebnis der folgenden europaweiten Studien: Laborde Concurrences N° 1 2017, 36; Laborde
Concurrences N° 4 2017, 1; Laborde Concurrences N° 1 2019, 1, 6, 8; fiir das deutsche Recht:
Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht, 2006, 306{.; Meessen, Der
Anspruch auf Schadensersatz bei Verstoflen gegen EU-Kartellrecht, 2011, S.403; Parcu/Rossi,
in: Parcu/Monti/Botta (Hrsg.), Private enforcement of EU Competition Law: The impact of the
Damages Directive, 2018, S.72; inzwischen gilt: Noble/Launer CLPD 4 (2018), 30, 37: ,that it is
becoming more widely accepted that volume effects should be routinely quantified in ordinary
damages calculations“; Heinze ZEuP 2 (2020), 281, 301 ff.
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a) Rudimentire unionsrechtliche Vorgaben als Herausforderung
fiir die Mitgliedstaaten

Die Richtlinie regelt nicht alle der drei ausgewahlten Schadenskomponenten samt
Beweiserleichterungen?’ gleichermaflen ausfiihrlich. Wihrend Preisaufschlag und
Abwilzung mit mehreren gezielten Vorschriften bedacht werden, sind die Vor-
gaben mit Blick auf den Mengeneffekt minimal.?® Es wird lediglich festgelegt, dass
der vollstindige Schadensersatz den entgangenen Gewinn mitumfasst (Art.3) und
dass dieser Ersatzanspruch unbeschadet einer Abwilzung besteht und einklagbar
ist (in Art.12 [3]). Damit obliegt die Darlegungs- und Beweislast der Kligersei-
te.?? Diese rudimentire Herangehensweise lisst grofiere Anreizinkompatibilititen
auf Kligerseite erwarten, die wiederum die Beklagtenseite begiinstigen konnten.
Die Richtlinie sieht zudem einen Abwilzungseinwand fiir Kartellteilnehmer vor.
Entsprechend wird aus Geschidigtensicht — man stelle sich der Veranschaulichung
halber einmal vor, dass die Abnehmer jeweils eine vollstindige Abwilzung vor-
nehmen und sich Preisaufschlag und abgewilzter Betrag somit entsprechen — die
dadurch moglicherweise einzig verbleibende Schadenskomponente Mengeneffekt
an Bedeutung gewinnen missen. Dies reflektiert die Richtlinie nicht. Es wird ins-
gesamt nicht sachgerecht auf die Zielvorgabe vom vollstindigen Schadensersatz
hingearbeitet. Aus 6konomischer Sicht ist die Entscheidung des Unionsgesetz-
gebers, Mengeneffekte nur untergeordnet zu beriicksichtigen, inkohirent.3°

Gerade fiir den Mengeneffekt gilt: Ohne konkrete Beweiserleichterungen fiir
seine Geltendmachung, denn explizit sieht die Richtlinie solche nicht vor, sind die
Klageanreize auf Kligerseite gering und bringen das Erreichen des Richtlinienziels
in Gefahr. In seiner Zurtckhaltung gibt der Unionsgesetzgeber die Verantwortung
dafiir, ein effektives Schadensregime in den einzelnen Rechtsordnungen zu imple-
mentieren, weitgehend in die Hiande der Mitgliedstaaten. Dazu lisst er ihnen auch
einen abgesteckten Umsetzungsspielraum.

b) Erkenntnisgewinn durch Rechtsvergleichung

Daher ergibt sich ein Bedarf an rechtsvergleichender Forschung, um der Frage
nachzugehen, wie verschiedene Lander die Kartellschadensersatzrichtlinie umset-
zen und insbesondere wie sie im Rahmen ihres Umsetzungsspielraums den Ersatz-
anspruch im Hinblick auf den Mengeneffekt beweisrechtlich erleichtern. Fir den

27 Der Begriff soll hier im Sinne von Thole, in: Stein/Jonas, ZPO, 22018, §286, Rn.9 als
Uberbegriff verwendet werden: ,,Hinter dem Begriff Beweiserleichterung kénnen sich verschie-
dene Ansitze verbergen, die darauf abzielen, dem Beweisfiihrer den Beweis zu erleichtern.“ Dazu
zihlen Absenkungen des Beweismafles, Beweisregeln sowie die Umkehr der Beweislast. Offenle-
gung wird separat behandelt.

28 Galle NZKart 4 (2016), 214, 220; Weber NZKart 6 (2018), 13; vgl. dazu ausfiihrlich Kapi-
tel §3.

29 Es handelt sich um eine separat einklagbare Schadensposition, vgl. Ebers, Rechte, Rechts-
behelfe und Sanktionen im Unionsprivatrecht, 2016, S. 606.

30 Dazu vertieft in Kapitel §2.
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Lindervergleich wurden neben Deutschland die Niederlande sowie Spanien aus-
gewihlt.

Als primires Auswahlkriterium fir die zu betrachtenden Mitgliedstaaten gilt
die Anzahl der durchgefiihrten Kartellzivilverfahren: Deutschland und die Nie-
derlande gelten einhellig (neben England) bereits vor Umsetzung der Richtlinie als
die ,attraktivsten’ Rechtsordnungen fir die private Kartellrechtsdurchsetzung.®!
Auch die spanische Rechtsordnung erfreut sich einiger Beliebtheit.’? Ein zweites
Auswahlkriterium ist das Vorhandensein von hochstrichterlicher Rechtsprechung
zum Kartellschaden. In allen drei Lindern ist die Schadensabwilzung im Kartell-
recht bereits vor Umsetzung vom jeweils hochsten Gericht thematisiert worden,
zweimal unter Berlicksichtigung des Mengeneffekts und einmal ohne seine Be-
riicksichtigung: Unter den europdischen Mitgliedstaaten hatten vor Umsetzung der
Richtlinie nur Deutschland und Spanien auf hochstgerichtlicher Ebene den Men-
geneffekt der Kartellabnehmer behandelt. In Deutschland duflerte sich der Bundes-
gerichtshof (BGH) im Fall ORW/ im Jahr 2011 zur Thematik von Abwilzung und
Mengeneffekt.?? In Spanien sind es die zwei Urteile des spanischen Obersten Ge-
richtshofs Tribunal Supremo (TS) beziiglich des Zuckerkartells.>* In den Nieder-
landen positionierte sich der Hoge Raad (HR) im Jahr 2016 ebenfalls zum Abwil-
zungseinwand.? Dabei wurde der Mengeneffekt jedoch nicht thematisiert. Zuletzt
spielte auch die geographische Nord-Siid-Komponente bei der Auswahl eine Rolle.

31 Das gilt fiir die Niederlande sogar noch stirker als fiir Deutschland; OECD, Relation-
ship between public and private antitrust enforcement. Note by the Secretariat. 11.6.2015; Fanoy/
Raats Tijdschrift Mededingingsrecht in de Praktijk 2013, 266; Lierop/Pijnacker Hordijk, Pread-
vies, 2007, S. 88: Praktiker halten Deutschland, England, Frankreich und die Niederlande 2007 fiir
interessante Rechtsordnungen; Europiische Kommission (2013), Commission staff working doc-
ument — Impact assessment report — Damages actions for breach of the EU antitrust rules — Ac-
companying the proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on cer-
tain rules governing actions for damages under national law for infringements of the competition
law provisions of the Member States and of the European Union, SWD(2013) 203 final, 11.6.2013
(Europiische Kommission, Impact assessment report 2013), S. 19: England, gefolgt von Deutsch-
land und den Niederlanden; Petrasincu CLPD 4 (2018), 14: ist Deutschland gemeinsam mit dem
Vereinigten Konigreich und den Niederlanden eine der ,,top three jurisdictions in Europe for pri-
vate antitrust enforcement®; im Lichte des Brexit wurde von einem detaillierten Rechtsvergleich
mit England Abstand genommen; Houdijk/Schéifers Onderneming en Financiering 23 (2015), 44,
45 nennt die Niederlande, Deutschland und England; letztere seien noch fortschrittlicher als die
Niederlande; Drijber Ondernemingsrecht 124 (2016), 620, nennt ebenfalls die drei Lander; Rusu/
Looijestijn-Clearie WuW 2017, 374, 378: ,[...] the Dutch private enforcement system was quite
solid prior to the adoption of the Directive. It is no surprise that the Netherlands was, and still
is, regarded as one of the preferred European jurisdictions when it comes to litigating on matters
relating to damages claims connected to competition law infringements“; zu den Vorziigen der
Niederlande, vgl. M6himann/Fidder/Schreiber Concurrences 2019, 208, 209.

32 Marcos Fernindez GCLR 182 (2013), 167; Hitchings/Malo/Loras Concurrences — Revue
des droits de la concurrence 2015, 25, 28; Rodger, The empirical data part 1: Methodology, case-
Law, courts and processes, S. 94.

3 BGH Urteil vom 28.6.2011 — KZR 75/10, BGHZ 190, 145.

3# TS Urteil vom 8.6.2012, ECLI: ES:TS:2012:5462 und TS Urteil vom 7.11.2013,
ECLI:ES:TS:2013:5819.

3 HR Urteil vom 8.7.2016, ECLL: NL:HR:2016:1483; in der mitgliedstaatlichen Praxis ist es
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Die drei Linder sind fir den Rechtsvergleich ausgewihlt in der Erwartung,
dass sie das Potenzial bergen, dass sich im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie
eine effektive Ausgestaltung der auf europiischer Ebene nur rudimentir bedach-
ten Schadensersatzklagen mit Blick auf den Mengeneffekt entwickelt bzw. ent-
sprechende Entwicklungen angestofien werden. Es wird erwartet, dass von den
vorgefundenen Losungen und Losungsansitzen auch andere Mitgliedstaaten pro-
fitieren kdnnen werden.

¢) Die 6konomische Analyse

Die 6konomische Analyse ist an zwei Stellen der Untersuchung bedeutsam:

Im Kartellrecht steht die Sinnhaftigkeit der Okonomie generell auffer Frage.>¢
So besteht die erste Herausforderung darin, den 6konomischen Begriff des Kar-
tellschadens unter die rechtlichen Kategorien des Kartellschadensersatzes zu fas-
sen.” Daher ist dem rechtsvergleichenden Teil der Untersuchung eine 6konomische
Durchleuchtung des Kartellschadens in der Marktdynamik vorgeschaltet, die eine
fundierte Auswahl und ein vertieftes Verstindnis der relevantesten Schadensposi-
tionen ermoglicht. So kann im weiteren Verlauf eine kritische Analyse im Hinblick
auf Beweiserleichterungen je Schadenskomponente erfolgen.

Zum zweiten werden die rechtsvergleichende und die rechtsdkonomische Ana-
lyse miteinander verzahnt. Methodisch handelt es sich um die etablierte Vor-
gehensweise in ,comparative competition law and economics‘.>® Im Rahmen des
Rechtsvergleichs werden verschiedene Losungen untersucht. Zur Bewertung der
unterschiedlichen juristischen Vorgehensweisen dient die komische Analyse des
Rechts, die die Anreize der verschiedenen Beteiligten im Schadensersatzprozess
betrachtet. Hierzu wird ein rechtsokonomischer Analyserahmen festgelegt. Er
ermoglicht eine positive Verhaltensanalyse der verschiedenen Akteure in punc-
to Rechtsdurchsetzung.’® Der Mengeneffekt ist 6konomisch fundiert. Die Frage
ist daher vielmehr, ob seine erfolgreiche Geltendmachung in den verschiedenen
Rechtsordnungen der Zielsetzung der Richtlinie entsprechend erreicht wird. Dabei
kommen neben Beweiserleichterung weitere materiell- und prozessrechtliche Vor-
gaben insbesondere in puncto Offenlegung zum Tragen.

insgesamt bisher kaum zu einer Behandlung des Abwilzungseinwands gekommen, Ebers, Rechte,
Rechtsbehelfe und Sanktionen im Unionsprivatrecht, 2016, S. 602.

36 Cooter/Ulen, Law & Economics, 2016, S. 1.

37 Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S. 6; ebenfalls treffend for-
muliert Franck AcP 216 (2016), 336, auf S.336 es gelte, ,,0konomische Befunde in haftungsrecht-
liche Kategorien zu iibersetzen®.

38 van den Bergh/Camesasca, European Competition Law and Economics — a comparative
perspective, 22006; van den Bergh (Hrsg.), Comparative Competition Law and Economics, 2017.

3 Die Okonomik kann fiir die Vorhersage der Effekte von Rechtsregeln nutzbar gemacht
werden, vgl. Cooter/Ulen, Law & Economics, 92016, S.3. Statt von 6konomischer Analyse des
Rechts kann synonym von Rechtsokonomik bzw. Law & Economics gesprochen werden.
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C. Plan der Untersuchung im Uberblick

Die Untersuchung bietet die Gelegenheit zu einer umfassenden rechtsdogmati-
schen, rechtsvergleichenden sowie rechtsokonomischen Betrachtung des Kartell-
schadensrechts. Zunichst werden die drei ausgewihlten Schadenskomponenten
sowie ihre Interdependenzen okonomisch hergeleitet und fundiert (Kapitel §2).
Von der Marktdynamik, innerhalb derer die Schadenspositionen entstehen, wird
die Perspektive anschlieffend hin zur Prozessdynamik verlagert, bei der es um die
juristische Geltendmachung der entstandenen Schiden geht. Es wird ein rechts-
okonomischer Analyserahmen fiir die Bewertung der rechtlichen Vorgaben aus-
gestaltet, der in den Folgekapiteln zur Anwendung kommt, um die Qualitdt der
Anreize fir Schadensersatzklagen im Hinblick auf die unterschiedlichen Schadens-
komponenten zu offenbaren. Anschlieffend wird die Kartellschadensersatzricht-
linie, die die privatrechtliche Durchsetzung ebendieser Schadenskomponenten aus-
gestaltet, im Detail analysiert (Kapitel §3). Es gilt, die unionsrechtlichen Vorgaben
grundlich zu inventarisieren und die Anforderungen an die Mitgliedstaaten und
den gegebenen juristischen Spielraum bei der Umsetzung der Richtlinie zunichst
allgemein abzuschitzen, um so eine Auswahl der besonders relevanten Vorgaben
zu ermoglichen (zusammengefasst in Kapitel §4). Daraufhin wird die Umsetzung
der Richtlinie in drei ausgewihlten Mitgliedstaaten (Deutschland, Niederlande
und Spanien) rechtsvergleichend untersucht (Kapitel §§5-7). Im Anschluss an die
juristische Untersuchung erfolgt jeweils eine zweiteilige 6konomische Analyse: In
einem ersten Teil wird der Einklang der fiir die verschiedenen Schadenskomponen-
ten vorherrschenden Beweiserleichterungen mit dem okonomischen Fundament
abgeglichen. Im zweiten Teil geht es um die Anreizsituation im Schadensersatz-
prozess im Hinblick auf die ausgewihlten Schadenskomponenten. Diese 6konomi-
sche Analyse dient zur Bewertung der vorgefundenen Losungen. Mit ihrer Hilfe
konnen Anreizinkompatibilititen aufgedeckt werden. Als Maf3stab dient dabei die
Zielvorgabe der Richtlinie: Es geht also um eine Betrachtung der Effektivitit kar-
tellrechtlicher Schadensersatzklagen in ausgewihlten Mitgliedstaaten mit Blick auf
die Erreichung des Richtlinienziels vollstindiger Schadensersatz. Dabei gilt ein be-
sonderes Augenmerk den Mengeneffekten. So wird es im Endeffekt moglich, dank
einer interdiszipliniren Perspektive zu antizipieren, ob das in der Richtlinie inten-
dierte Verhalten erreicht und entsprechend die Zielsetzung der Richtlinie verwirk-
licht wird. Kapitel §8 schliefit mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Unter-
suchungsergebnisse.



§2 Okonomie des Kartellschadens

A. Einfihrung

Das vorliegende Kapitel dient primir der Ilustration des 6konomischen Begriffs
des Kartellschadens. Dazu beginnt es mit einer kurzen Einfithrung in die Oko-
nomik, wobei die Darstellung ihrer Relevanz fir die Analyse des Rechts, die Er-
lduterung des okonomischen Verhaltensmodells sowie die Ausdifferenzierung der
Marktversagensproblematik die Schwerpunkte bilden. Es erfolgt eine Positionie-
rung zur Verhaltensokonomik im kartellrechtlichen Kontext. Anschlieflend wird
die Existenz des Kartellrechts im Allgemeinen 6konomisch begriindet — und mit
ihr die Notwendigkeit seiner erfolgreichen Durchsetzung. Es wird eine Reihe von
klassischen Annahmen fir die weitere 6konomische Untersuchung getroffen. Am
Kapitelende wird ein Analyserahmen aufgestellt, auf dessen Basis die rechtlichen
Vorgaben zur Durchsetzung von kartellrechtlichen Schadensersatzklagen bewer-
tet werden konnen.

Im Kern geht es in diesem Kapitel um eine 6konomische Ausdifferenzierung
des Schadens, der durch ein Kartell entsteht. Dazu werden zunichst der Markt-
mechanismus und seine Behinderung durch eine Kartellvereinbarung erlautert.
Auf diese Weise werden Schadenspositionen wirtschaftswissenschaftlich hergelei-
tet und aufgezeigt. Die Zwischenbeziehungen zwischen einzelnen Schadenskom-
ponenten werden vertieft betrachtet. Zentral steht dabei das Objekt der Studie — der
(kartellbedingte) Schaden entlang der kartelleigenen Absatzkette unter besonderer
Berticksichtigung der Mengeneffekte. Der Kartellschaden wird in aller Ausfuhr-
lichkeit erlautert. Die ckonomischen Zusammenhinge zwischen Kartell und Preis-
aufschlag, Preisaufschlag und Abwilzung sowie Abwilzung und Mengeneffekt
werden herausgestellt. Das Kapitel beschreibt die Marktgegebenheiten und wie sie
die Entstehung verschiedener Schadenspositionen beeinflussen im Detail, hat es
aber nicht zum Ziel, die einschligigen 6konomischen Berechnungsmethoden zu
erliutern.! Es geht darum, ein Grundverstindnis fiir 6konomische Einsichten zu
schaffen.

Ausgehend von der Marktdynamik, innerhalb derer der Kartellschaden ent-
steht, erfolgt anschliefend der Perspektivenwechseln hin zur Prozessdynamik und
zu Fragen einer erfolgreichen Geltendmachung der entstandenen Schiden. Um die

! Insoweit wird dem Ansatz von Hellwig, in: Basedow (Hrsg.), Private enforcement of EC
Competition Law, 2007, S. 128 gefolgt.
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rechtlichen Vorgaben in den Folgekapiteln (zum Unionsrecht sowie in den aus-
gewihlten Mitgliedstaaten) bewerten zu konnen, wird zum Abschluss des Kapi-
tels ein rechtsokonomischer Analyserahmen fiir Kartellzivilverfahren aufgestellt.

B. Die Okonomie des Kartellschadens
1. Okonomische Grundlagen

In einem ersten Schritt werden einige 6konomische Grundlagen eingefiihrt.? Ge-
nerell hilt die Okonomik eine wissenschaftliche Theorie zur Vorhersage der Effek-
te und Auswirkungen von Rechtsregeln bereit.? Sie bietet zudem das Instrumenta-
rium fiir eine empirische Uberpriifung.

1. Positive und normative Analyse des Rechts

Die ckonomische Analyse des Rechts unterteilt sich in eine positive und eine nor-
mative Variante. Die positive Analyse des Rechts betrachtet die den Rechtsregeln
immanente Anreizstruktur und dient dazu, das Verhalten der Rechtsadressaten
vorhersagbar zu machen.* Die normative Analyse des Rechts gibt Empfehlungen
dazu, wie eine Rechtsordnung gestaltet sein sollte. Dazu wird analysiert, ob durch
bestehendes Recht 6konomisch effiziente Zustinde erreicht werden bzw. wie das
Recht ausgestaltet werden muss, um solche zu erreichen.

a) Positive Analyse

Im Rahmen einer positiven Analyse werden im Grunde Verhaltensanalysen durch-
gefiihrt, bei denen die Anreizwirkung des Rechts im Mittelpunkt steht.> Uberpriift
man die durch das Recht gesetzten Anreize, lisst sich sein Effekt, seine Wirkung,
ableiten — ex post sowie ex ante. Ein Okonom betrachtet vereinfacht ausgedriickt
jegliche Sanktion wie einen Preis.® Erhoht man die Sanktion fiir einen Rechtsver-
stof}, wird das Verhalten, welches zu diesem Rechtsverstoff fithren wiirde, 6ko-
nomisch betrachtet ,verteuert. Diese Verteuerung fihrt dazu, dass die Rechts-
adressaten in der Folge ihr Verhalten indern und weniger dieser nun ,teureren

2 Fiir eine Vertiefung sei auf einige Law & Economics-Standardwerke verwiesen: Schéifer/
Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, >2012; Cooter/Ulen, Law & Econo-
mics, ©2016; Shavell, Foundations of economic analysis of law, 2004.

3 Cooter/Ulen, Law & Economics, ©2016, S. 3.

4 Pacces/Visscher, in: van Klink/Taekema (Hrsg.), Law and method. Interdisciplinary re-
search into law, 2011, S. 891.

5 van Klink/Taekema (Hrsg.), Law and method. Interdisciplinary research into law, 2011,
S.89.

6 Cooter/Ulen, Law & Economics, ©2016, S. 3; Cooter CLR 84 (1984), 1523 verweist allerdings
auch auf Unterschiede zwischen Preisen (Entschidigung fiir die Kosten erlaubter Handlungen)
und Sanktionen (Abschreckung verbotener Handlungen).
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Rechtsverstofle begehen.” Diese sogenannten ,,impliziten Preise“$, mit denen das
Recht ein bestimmtes Verhalten belegt, lassen sich mithilfe 6konomischer Instru-
mente beobachten oder auch vorhersagen. Eine Analyse kann also zum einen ex post
auf der Basis tatsichlich verfligbarer Daten geschehen. Gerade im Hinblick auf Ge-
setzgebungsverfahren ist aber auch eine hypothetische ex ante Analyse zielfihrend.

Vom Ansatzpunkt her geht man innerhalb der Forschungsrichtung der 6ko-
nomischen Analyse des Rechts also nicht davon aus, dass Individuen von Natur aus
rechtstreu sind; Rechtsbefolgung lisst sich nicht per se aus Moral oder aus Pflicht-
bewusstsein ableiten.? Die Fragen, inwieweit soziale Normen, Moralvorstellungen
etc. die Wirkung einer bestimmten Rechtsregel verstirken bzw. wie die Interaktion
sich genau gestaltet, finden innerhalb der Rechtsokonomie aber ebenfalls Beach-
tung.!® Zweifelsohne tiberzeugt es einen Rechtsdkonomen nicht, dass Normen ver-
fassungsmiflig zustande gekommen sind und ,weiterer Begriindung weder bediirf-
tig noch fihig“."! Im Kern geht es innerhalb der 6konomischen Analyse des Rechts
in ihrer positiven Variante um die Untersuchung der Auswirkungen von Rechts-
regeln auf das Verhalten der Rechtsadressaten (und damit der Gesellschaft).

b) Normative Analyse

Bei der normativen Variante der 6konomischen Analyse des Rechts hingegen geht
es darum, effiziente Vorschriften auszuarbeiten. In threr normativen Variante steht
die 6konomische Analyse im Einklang mit der generellen Kernfrage der Wirt-
schaftswissenschaften, nimlich der Frage danach, wie die knappen Ressourcen
einer Gesellschaft so eingesetzt werden konnen, dass ein moglichst hoher Grad
an Bediirfnisbefriedigung erreicht wird.!? Die normative Analyse stellt einen be-
deutsamen Teilbereich innerhalb der Rechtsékonomie dar.!* Anderungen des
Rechtsrahmens werden anhand ihres Einflusses auf die Allokationseffizienz be-
wertet.1* Allokationseffizienz bezeichnet eine bestimmte Giiterzuordnung inner-
halb einer Gesellschaft. Konkreter versteht sich darunter ein Zustand, bei dem
global ausgedriickt kein Gesellschaftsmitglied mehr besser gestellt werden kann,
ohne dass mindestens ein Gesellschaftsmitglied schlechter gestellt wird.!> Ein
Synonym zur Allokationseffizienz ist die ,Pareto-Optimalitit“ oder ,Pareto-

7 Cooter/Ulen, Law & Economics, 2016, S. 3.

8 Cooter/Ulen, Law & Economics, 62016, S. 3.

9 Schifer/Ott, Lehrbuch der konomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, S. XXXIV.

10 Vgl. zur Interaktion mit Moral, Shavell, Foundations of economic analysis of law, 2004,
S.6081f.; zu ,social norms®, vgl. Kerkmeester, in: Boudewijn/de Geest (Hrsg.), Encyclopedia of
Law and Economics. Vol. I: The History and Methodology of Law and Economics, 2000, S. 385 ff.

1 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 322012, S. XX XIV.

12 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. X X XIIL.

13 Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S. 28.

% Schifer/Ott, Lehrbuch der skonomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. XXXIX. In
der empirischen Literatur wird oft eine Verinderung des Bruttosozialprodukts gemessen, es gibt
aber auch alternative Indikatoren.

15 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S.4f; vgl. dazu auch Behrens,
Europiisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, 2017, S. 115.
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Effizienz“'® Allokationseffizienz und Gerechtigkeit sind zwei ganz unterschied-
liche Kriterien, jedoch muss zwischen ihnen nicht notwendigerweise ein eklatan-
ter Widerspruch bestehen.!” Im Idealfall koinzidieren sie.'® Effizienz und eine un-
gerechte Verteilung sind an vielen Stellen vereinbar.!” Eine durchweg ineffiziente
Gesellschaft ist andererseits zweifelsohne ungerecht. Das Konzept der Allokati-
onseffizienz stofit auf vielerlei Kritik.2° So steht innerhalb der Okonomie die Ver-
teilungsgerechtigkeit als weiteres Ziel neben dem der Allokationseffizienz.?! Klas-
sischerweise findet diese Umverteilung in einem zweiten Schritt statt — nachdem
,der Kuchen zunichst so grof§ wie moglich gebacken wurde’. Dieser zweite Schritt
wird nicht immer als 6konomisch sinnvoll verstanden, denn mit jeder Umvertei-
lungsmafinahme gehen Transaktionskosten einher und somit Effizienzverluste.
Kein Rechtsokonom wiirde fordern, dass sich Rechtsregeln ausschlieflich am Ef-
fizienzziel orientieren sollten.?? Zur Erreichung hoherrangiger Ziele miissen auch
nach fihrender Ansicht in der Rechtsokonomie Effizienzverluste hingenommen
werden.?? Die Allokationseffizienz bietet nur eine Perspektive auf das Recht.?* Sie
ist gegentiber anderen Zielen der Rechtsordnung abzuwigen.

16 Pareto Manual of Political Economy, 1906; im Unterschied dazu wird bei der Kaldor-
Hicks-Effizienz eine Verrechnung der Kosten und Nutzen fiir die Gesellschaft durchgefihrt.
Die ,Gewinner® miissen die ,Verlierer‘ im Ergebnis entschidigen konnen und dabei einen Netto-
nutzen tibrigbehalten. Die Entschidigung der ,Verlierer® ist dabei nur eine gedankliche, theoreti-
sche Moglichkeit und fiir die Erfillung des Kriteriums nicht erforderlich. Dieses Kriterium findet
bei Politikbewertung (z.B. in impact assessments oder Gesetzesbegriindungen) klassischerweise
Verwendung, vgl. Hicks The Economic Journal 49 (1939), 696; Kaldor The Economic Journal 49
(1939), 549; Schéfer/Ott, Lehrbuch der skonomischen Analyse des Zivilrechts, °2012, S. 13 ff. zum
engen Anwendungsbereich des Pareto-Kriteriums; die ,,Pareto-Effizienz* wird typischerweise in
drei Teileffizienzen unterteilt, nimlich die effiziente Produktion, den effizienten Konsum und die
effiziente Produktionsstruktur, vgl. ebd., S. 15f.; Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Econo-
mic methods for lawyers, 2015, S. 30; auch das Kaldor-Hicks-Kriterium ist kritikfahig, vgl. ebd.,
S.31; Schifer/Ott, Lehrbuch der konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S.25ff.; kritisch
dazu, die Kosten und Nutzen fiir die verschiedenen Individuen in einer Gesellschaft mithilfe der
Zahlungsbereitschaft zu messen, Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for
lawyers, 2015, S.31; zu den Bemessungsschwierigkeiten, vgl. auch Pacces/ Visscher, in: van Klink/
Taekema (Hrsg.), Law and method. Interdisciplinary research into law, 2011, S.92.

17 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, °2012, S. X X XIX.

18 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, >2012, S. 18.

19 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, °2012, S. XL.

20 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, S. 191.; Towfigh,
in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S. 30; Pacces/ Visscher, in: van
Klink/Taekema (Hrsg.), Law and method. Interdisciplinary research into law, 2011, S. 901.

2L Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, >2012, S. XL, 18f.: Dabei
ist es von Vorteil, die unterschiedlichen Ziele durch unterschiedliche Mafinahmen anzustreben;
Cooter/Ulen, Law & Economics, ©2016, S. 4 erlautern, dass nicht alle Okonomen sich auch diesem
Ziel verschrieben: ,While almost all economists favor changes that increase efficiency, some eco-
nomists take sides in disputes about distribution and others do not take sides.”

22 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. XXXIX; Pac-
ces Hamburg Law Review 2015, 57, 67.

23 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. XL.

24 Inwiefern Effizienz als Rechtsprinzip gelten kann wird analysiert von Eidenmiiller, Effi-
zienz als Rechtsprinzip, 42015.
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Was die Beziehung der positiven und der normativen Dimension untereinander
angeht, kann man sich die normative Analyse als zweiten auf die positive Analyse
folgenden Schritt vorstellen. Zunichst gilt es, Erkenntnisse tiber das tatsichliche
Verhalten von Individuen in bestimmten Situationen zu erlangen. Anschlieflend
kann dieses Wissen dazu genutzt werden, eine Steuerung vorzunehmen. Dabei er-
gibt sich dann die Richtung aufgrund der 6konomischen Zielsetzung der Alloka-
tionseffizienz. Towfigh bezeichnet die normative Dimension in diesem Lichte als
sultimate objective®.?®

Mit der normativen Frage, wie eine Rechtsstruktur im Hinblick auf das Ziel der
Allokationseffizienz beschaffen sein sollte, setzt sich die vorliegende Arbeit nur
am Rande auseinander. Zwar ist die Zielsetzung der Allokationseffizienz bedeut-
sam fir die Durchdringung der kartellbedingten Schadenskomponenten und bei
der Herleitung der Notwendigkeit eines Markteingriffs durch das Kartellrecht. Sie
bildet somit eine wichtige Grundlage fiir die folgende Analyse. Im Kern geht es
in diesem Forschungsvorhaben dann aber um die tatsichlichen Verhaltensanreize,
die fir Geschidigte im Hinblick auf die Durchsetzung der kartellbedingten Scha-
densersatzanspriiche gesetzt werden. Diese werden im Lichte der Zielsetzung der
Richtlinie tiberpriift.

2. Der Riickgriff anf ein Verbaltensmodell

Innerhalb der konomischen Analyse des Rechts stehen die Einsichten zum Markt-
mechanismus und zum wirtschaftlichen Verhalten einzelner Wirtschaftssubjekte
(Anbieter, Nachfrager) aus der Mikrookonomie zentral.2® Fiir eine Verhaltensana-
lyse stellt sich die Frage nach der genauen Vorgehensweise. Hier ist insbesondere
die Entscheidung tiber das Verhaltensmodell grundlegend, um auf dieser Basis in-
dividuelles Verhalten zu antizipieren. Dass man innerhalb der 6konomischen Ana-
lyse so viel Wert auf den Einzelnen legt, ergibt sich aus dem ihr eigenen Ansatz des
methodologischen Individualismus.?” Danach steht die Beobachtung individuellen
Verhaltens im Vordergrund. Die Ergebnisse lassen in ihrer Gesamtheit aggregiert
Riickschliisse auf das gesellschaftliche Verhalten zu. So kénnen Verhaltensmuster
aufgedeckt werden. Der Blick wird auf das durchschnittliche Verhalten von Indivi-
duen, die mit der gleichen Situation konfrontiert werden, gelenkt.?

25 Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S. 28.

26 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, S. XXX VIIIf.
Zu den Weiterentwicklungen und Einsichten unterschiedlicher Schulen, was die Wettbewerbs-
politik angeht, vgl. van den Bergh, in: van den Bergh (Hrsg.), Comparative Competition Law and
Economics, 2017; vgl. Ausfiihrungen zur Allokationseffizienz im hiesigen Kapitel unter B.I1.2.a).

27 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 322012, S. XXX V{., 46f.;
Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S. 181.

28 Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S. 19.
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a) Der Homo Oeconomicus

Das Grundmodell der Neoklassik ist der Homo Oeconomicus, dessen Verhalten
durch externe Restriktionen und individuelle Priferenzen bestimmt wird.?? Indi-
viduelle Priferenzen fithren zu einem personlichen Ranking der fir eine Entschei-
dung vorliegenden Alternativen. Restriktionen begrenzen dabei den individuellen
Handlungsspielraum. Die Priferenzen werden aus methodischen Griinden als rela-
tiv stabil und ,von innen gegeben’, inhirent, angenommen.?° Restriktionen kénnen
hingegen von aufien beeinflusst werden, etwa durch Gesetzesreformen. Der Homo
Oeconomicus verhilt sich strikt rational, wenn er seine Optionen in eine Rangfolge
bringt.*! Rationalwahl setzt eine vollstindige, transitive, unabhingige und wider-
spruchsfreie Priferenzenbildung des Individuums im Hinblick auf alle Moglich-
keiten voraus. Hieraus ergibt sich eine Rangfolge der Alternativen.’? Indem das
Individuum die am hochsten bewertete Moglichkeit, die bei gegebenen Restriktio-
nen erreichbar ist, wihlt, maximiert es seinen Nutzen.3? Die Nutzenfunktion eines
Individuums bildet seine Wohlfahrt ab. Sie kann sich aus vielerlei Faktoren zu-
sammensetzen.>* Ein klassischer Mafistab ist die Zahlungsbereitschaft.3® Das Refe-
renzmodell des Rationalverhaltens geht auf Neumann/Morgenstern zuriick.3¢ Der
Homo Oeconomicus in seiner Ausgangsvariante verfolgt auflerdem strikt seine ei-
genen Interessen ohne die Interessen anderer zu berticksichtigen.” Das ist die Aus-
sage des Eigennutzenaxioms. Gleichsam gilt er als vollstindig informiert. Es haben
sich inzwischen modernere Varianten des Homo Oeconomicus herausgebildet, die
die verschiedenen Annahmen teilweise modernisieren.*®

29 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 22012, S. 95ff.; Kirch-
gdssner, Homo oeconomicus: Das 6konomische Modell individuellen Verhaltens und seine An-
wendung in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, #2013, S.13ff.; Mathis, Effizienz statt
Gerechtigkeit?, 2009, S.25; Behrens, Europiisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, 2017,
S.120f,; vgl. die Ausfithrungen in Weber/Schéfer Der Staat 56 (2017), 1, 4{f.

30 Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S.29: the
yinner utility function®.

31 Ulen, in: Bouckaert/de Geest (Hrsg.), Encyclopedia of Law & Economics: Vol. 1, 2000,
S.790ff.; Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S.21.

32 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 95ff.

3 Schmidtchen CSLE Diskussionsbeitrag 2000-03, S. 2; dhnlich Kirstein, in: Minthe (Hrsg.),
Neues in der Kriminalpolitik. Konzepte, Modelle, Evaluation; Kriminologie und Praxis, 2003,
S.491f.

3 Shavell, Foundations of economic analysis of law, 2004, S.596.

3 Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S.22; Beh-
rens, Europdisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, 2017, S.115; zu den Schwichen mit
Blick auf den abnehmenden Grenznutzen, vgl. Pacces/Visscher, in: van Klink/Taekema (Hrsg.),
Law and method. Interdisciplinary research into law, 2011, S. 92.

36 Neumann/Morgenstern, Theory of games and economic behavior, 1944.

37 Kirchgissner, Homo oeconomicus: Das 6konomische Modell individuellen Verhaltens und
seine Anwendung in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, #2013, S.47ff. zum Eigennut-
zenaxiom.

38 Kirchgissner, Homo oeconomicus: Das 6konomische Modell individuellen Verhaltens und
seine Anwendung in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, 2013. Die rechtsdkonomische
Forschung nimmt entsprechend unterschiedliche Modelle als Ausgangspunkt.
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Beider Prognose tiber die Wirkung von Rechtsnormen wird also unterstellt, dass
Individuen ihren eigenen Nutzen verfolgen.>® Zudem gilt die klassische Grund-
annahme der Wirtschaftswissenschaften, namlich die der Knappheit. Wihrend die
Bediirfnisse der Menschen im Grunde unbegrenzt sind, sind die zur Bedtrfnis-
befriedigung zur Verfiigung stehenden Mittel sehr wohl begrenzt.*® Die indivi-
duellen Bediirfnisse miissen nicht materieller Art sein, sie konnen auch immateriel-
ler Art sein.*! Ob dieser Knappheit missen sich Individuen stindig entscheiden,
weshalb genau dieses Verhalten zu beobachten ist und im Endeffekt Aufschluss
tiber die Wirkungsweise verschiedener Rechtsregeln gibt.*?

Die Homo Oeconomicus-Annahme gehort zu den ,wichtigsten und umstrit-
tensten? der Wirtschaftswissenschaft. Unter den Kritikern des 6konomischen
Verhaltensmodells ist insbesondere auf die Forschungsergebnisse aus dem Bereich
der Verhaltensokonomik hinzuweisen, die das Modell in bis daro ungekannter
Weise in Frage stellen.**

b) Die Herausforderung ,Verhaltensikonomik*

Neue Forschungsergebnisse aus dem Bereich der Verhaltensokonomik stellen ver-
schiedene der Annahmen des Verhaltensmodells auf die Probe.*> Innerhalb der
Verhaltensokonomik wird ckonomische mit psychologischer Forschung verbun-
den, woraus der Anspruch rithrt, dass sie Aufschluss tiber das tatsichliche mensch-
liche Verhalten geben kann. Den vorangegangenen Verhaltensmodellen steht sie
kritisch gegentber. Die Kritik an der Rationalwahl ist nicht neu. Bereits in den
195Qer Jahren formulierte Simon eine einflussreiche Kritik, in dem er das Konzept
der eingeschrinkten Rationalitit (bounded rationality) prigte.*® Individuen sind
danach nicht in der Lage im Hinblick auf die Unsicherheiten ihrer Umwelt alle
moglichen Konsequenzen ihrer Entscheidungen vorherzusehen. Zeit und Wissen
sind begrenzt. Daher beschranken die Individuen sich bei der Informationsver-
arbeitung.” Simon spricht daher nicht von Nutzenmaximierung sondern von sa-
tisficing. Individuen ranken nicht alle Alternativen. Sie sind Satisfizierer, keine Ma-
ximierer. Dadurch erreichen sie ein zufriedenstellendes und kein maximierendes
Ergebnis.*® Die Theorie der bounded rationality wurde vor und somit unabhingig

39 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. XXXV.

0 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S.45.

' Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S. 19.

42 Veljanovski, Economic principles of law, 2007, S.23 erliutert dies fiir Kriminelle. Der Se-
rienkiller oder der Psychopath wird sich nicht abschrecken lassen; dazu auch Pacces/ Visscher, in:
van Klink/Taekema (Hrsg.), Law and method. Interdisciplinary research into law, 2011, S. 88.

43 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, S. 46.

4 Weber/Schifer Der Staat 56 (2017), 1.

# Vgl. dazu auch Weber/Schifer Der Staat 56 (2017), 1, 7ff.

46 Simon, Models of man, 1957, S. 196 f.; Simon AER 49 (1959), 253.

¥ Gigerenzer/Selten, in: Gigerenzer/Selten (Hrsg.), Bounded rationality, the adaptive tool-
box, 2001, S. 4.

48 Schifer/Ott, Lehrbuch der Skonomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 103.
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von der Verhaltensokonomik geschaffen.*’ Sie geht weniger drastisch, aber doch
schon ein ganzes Stiick weit in eine dhnliche Richtung.

Mit der Verhaltensokonomik erhielt das neoklassische Verhaltensmodell seit
den 1970er Jahren noch deutlichere Kritik. Die Forschungsarbeiten zeigen Verhal-
tensanomalien auf. In der Konsequenz verhalten sich Individuen mitunter systema-
tisch nicht rational.* Beispielsweise tendieren Individuen dazu, die nahe Zukunft
zu stark abzudiskontieren, sie sind bewiesenermafien in vielen Situationen iiber-
miaflig optimistisch und ihr Verhalten kann durch framing beeinflusst werden.>!
Diese Erkenntnisse hebeln die Rationalverhaltensannahme aus. Individuen sind
zudem fair und nicht nur an threm Eigennutzen interessiert. Verhaltensékonomen
forschen empirisch mithilfe von Online- und Laborexperimenten, sowie Feldver-
suchen. Sie lieferten zahlreiche Teilerkenntnisse tiber tatsichliches Verhalten. Vie-
les ist aber weiterhin ungewiss.>? Die Kenntnis ist noch liickenhaft; die Schlussfol-
gerungen aus einzelnen konkreten Experimenten lassen sich nicht bedingungslos
verallgemeinern.>® Zusammengefasst werden mithilfe empirischer Studien Riick-
schliisse auf tatsichliches, mitunter systematisch von rationalen Grundsitzen ab-
weichendes, individuelles Verhalten gezogen.>*

Aus den verhaltensdkonomischen Forschungsergebnissen werden die unter-
schiedlichsten Schliisse mit Blick auf ihren Stellenwert gezogen.”> Auch gibt es in-
nerhalb der Okonomik gegenliufige Einschitzungen dazu, inwieweit bestimm-
te Effekte auch durch Rationalwahl erklirt werden konnen und nicht auflerhalb
dieses Modells liegen.>® Es mag auch alternative Erklirungen fiir ein bestimmtes
Verhalten geben — einmal auf Basis der Rationalwahl und einmal auf Basis eines
verhaltensokonomischen Modells.”” Im Idealfall greift die 6konomische Analyse

49 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, S. 104.

50 Weiterfiithrend zu den automatisierten Prozessen sowie der Unterscheidung von System 1
und 2, Kahneman, Thinking, fast and slow, 2011.

St Schnellenbach, in: Klinck/Riesenhuber (Hrsg.), Verbraucherleitbilder: Interdisziplinire
und europiische Perspektive, 2015, S.62{f.; zur Selbstiiberschitzung: Tversky/Kahneman Sci-
ence 185 (1974), 1124; zum framing: Tversky/Kahneman American Psychologist 39 (1984), 341; zu
den wichtigsten biases und Heuristiken, vgl. Schifer/Ozrt, Lehrbuch der 6konomischen Analyse
des Zivilrechts, 52012, S. 105 ff.

52 Schnellenbach, in: Klinck/Riesenhuber (Hrsg.), Verbraucherleitbilder: Interdisziplinire
und europiische Perspektive, 2015, S. 64 1.

3 Vandenberghe, in: Geest (Hrsg.), Contract Law and Economics, 2011, S.421; Alemanno/
Sibony, Nudge and the law: A European perspective, 2015.

5% Verhaltensékonomische und experimentelle Forschung dazu, weshalb Individuen sich
rechtskonform verhalten, findet sich beispielweise in Kahneman/Knetsch, Jack L., Thaler, Ri-
chard H. JoB 59 (1986), 285; Tyler, Why people obey the law, 2006; Ariely, The honest truth about
dishonesty: How we lie to everyone — especially ourselves, 2012.

55 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 110: Das Spek-
trum reicht von einer Zuriickweisung des Homo Oeconomicus-Modells bis hin zur Bedeutungs-
absprache der Verhaltensokonomik.

56 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 111 ff.; Pacces/
Visscher, in: van Klink/Taekema (Hrsg.), Law and method. Interdisciplinary research into law,
2011, S.102.

57 Chetty AER 105 (2015), 1, 21, zur ,model uncertainty (auf S.27).
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nach aktuellem Stand der Wissenschaft auf Rationalwahl oder verhaltensékonomi-
sche Einsichten zuriick, je nachdem, welche Theorie die Verhaltenswirkungen
einer Rechtsregel besser vorhersagt.>® Das ist eine theoretisch eindeutige Zuord-
nung, die praktisch schwer umsetzbar ist. Der Konsens innerhalb der Disziplin ist
es momentan, das Homo Oeconomicus-Modell noch nicht aufzugeben.>® Begriin-
det wird dies damit, dass die Ubertragung von Forschungsergebnissen aus Labor-
experimenten — denen die Ergebnisse zu groffen Teilen entstammen — auf die Rea-
litat bisher nicht ohne weiteres machbar ist.®® Aus ad hoc Aussagen lisst sich noch
keine neue Theorie menschlichen Verhaltens erzeugen.®! Die Testergebnisse sind
in der Regel situationsabhingig und nicht allgemeingiiltig.6? Oft fehlt es an der
Verzahnung und Verallgemeinerung.®® Es ist auch beispielsweise noch zu kliren,
inwieweit die Anomalien durch Lernprozesse iiberwunden werden konnen.%* Es
ist noch nicht ausreichend erforscht, wie verschiedene Anomalien miteinander in-
teragieren.® Teilweise wird die Systematik der Abweichung angezweifelt. Fiir die
Rechtsokonomik bedeutet dies, dass das Homo Oeconomicus-Modell derzeit noch
nicht ersetzt, aber doch angereichert werden muss durch die Erkenntnisse aus der
Verhaltensokonomik.%¢

3. Marktversagen als norwendige Eingriffsvoraussetzung

Die neoklassische Preistheorie untersucht die Preisbildung auf Mirkten im Zu-
sammenspiel von Angebot und Nachfrage. Ein Eingriff in einen Markt ist allein
bei Marktversagen gerechtfertigt. Ausgangspunkt bildet dabei klassischerweise die
Modellvorstellung vom ,vollkommenen Wettbewerb*.¢”

a) Vollkommener Wettbewerb

Dieser Modellmarkt zeichnet sich durch eine Reihe von starken Annahmen aus.
Darunter sind insbesondere zu nennen: die Rationalitdtsannahme, Homogenitit

58 Cooter/Ulen, Law & Economics, ©2016, S. 51.

59 Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S.27; Schéfer/
Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, °2012, S. 141.

60 Schifer/Ott, Lehrbuch der Skonomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, S. 113; Riéibl, in:
Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 22013, S.220: Laut Riihl ist es unklar, wie ,belastbar® die
Ergebnisse sind.

61 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, S. 115; Pacces/
Visscher, in: van Klink/Taekema (Hrsg.), Law and method. Interdisciplinary research into law,
2011, S.102; Behrens, Europiisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, 2017, S. 155.

62 Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S.28.

3 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 115.

64 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 140.

%5 Gigerenzer Review of Philosophy and Psychology 2015, 361, 362.

66 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 116.

7 Auch ,vollkommener Markt“ genannt bzw. ,vollkommene Konkurrenz®; auch wenn
Mirkte in der Realitit selten so funktionieren, ist es dennoch die Aufgabe des Rechts auf diesen
Zustand hin zu wirken, vgl. van den Bergh/Camesasca, European Competition Law and Econo-
mics — a comparative perspective, 22006, S. 19ff.

o
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der Giiter (d.h. Nachfrager entscheiden nicht auf der Basis von Qualitdtsunter-
schieden, sondern rein auf der Basis von Preisunterschieden), Anbieter sind Preis-
nehmer und kodnnen nur die Menge anpassen, sie haben einen kleinen Marktanteil,
keine Marktmacht auf Nachfragerseite, Anbieter und Nachfrager haben vollstindi-
ge Informationen, Transaktionskosten sind gleich Null, Marktein- und Marktaus-
tritt ist leicht moglich.® Ein Markt, auf dem vollkommener Wettbewerb herrscht,
stellt die Allokationseffizienz sicher — die soziale Wohlfahrt wird maximiert.®” Der
Gleichgewichtspreis und die Gleichgewichtsmenge stellen sich im Schnittpunkt der
Angebots- und der Nachfragefunktionen durch den Marktmechanismus ein.”® Der
Markt istim Gleichgewicht. Er wird ,geraumt“.”! Alle Tauschgewinne werden aus-
geschopft.”? Ein solcher Markt funktioniert (allokations-)effizient und ein Eingriff
ist aus 6konomischer Sicht weder erforderlich noch wiinschenswert. In der Realitit
sind diese Bedingungen nicht zu erfiillen,”® jedoch dient die Theorie vom vollkom-
menen Wettbewerb als Referenzrahmen.

b) Varianten des Markrversagens

Ausgehend vom Modell des vollkommenen Wettbewerbs gebietet die Okonomik,
in einen Markt nur bei Marktversagen einzugreifen.”* Die klassischen Varianten
des Marktversagens sind in der Summe vier.”> Thnen ist gemein, dass der Markt-
mechanismus beeintrichtigt wird und sich ein (allokations-)effizientes Markt-
gleichgewicht nicht automatisch einstellt. Neben den klassischen Varianten sehen
manche Autoren zusitzliche Fille von Marktversagen als bedeutsam an. Ein po-
tenzieller weiterer Fall von Marktversagen ist beispielsweise die sogenannte ,,beha-
vioural market failure“.”® Danach sollen das Vorliegen einer Heuristik oder einer
kognitiven Verzerrung einen gesetzgeberischen Eingriff rechtfertigen. Betrachten
wir nun die klassischen Varianten.

8 pan den Bergh/Camesasca, European Competition Law and Economics — a comparative

perspective, 22006, S. 20; Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstéfien, 22018, S. 231 1.

9 van den Bergh/Camesasca, European Competition Law and Economics — a comparative
perspective, 22006, S.21. Eine Pareto-Verbesserung ist nicht mehr méglich. Um ein Individuum
besser zu stellen, wiirde ein anderes Individuum notwendigerweise schlechter gestellt. Dies ist das
erste Wohlfahrtstheorem.

70 Arrow/Debren Econometrica 22 (1954), 265; Schéifer/Ott, Lehrbuch der dkonomischen
Analyse des Zivilrechts, 32012, S.58; die Angebotsfunktion der Anbieterseite entspricht ihrer
Grenzkostenfunktion, vgl. Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 5.

"V van den Bergh/Camesasca, European Competition Law and Economics — a comparative
perspective, 22006, S. 29.

72 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 19.

73 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, S. XXX VIII;
Cooter/Ulen, Law & Economics, 62016, S.38. Es ist ein Extrem, vgl. Inderst/ Thomas, Schadens-
ersatz bei Kartellverstdfen, 22018, S.231 — das andere ist das Monopol.

™ Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 781.

75 Cooter/Ulen, Law & Economics, 62016, S. 38.

76 Bar-Gill NULR 98 (2004), 1373.
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aa) Offentliche Giiter

Eine erste Variante des Marktversagens sind ,6ffentliche Giiter.”” Diese zeich-
nen sich durch zwei Eigenschaften aus: Thre Nicht-Rivalitit sowie ihre Nichtaus-
schlieflbarkeit. Weder wird also der Nutzenwert des einzelnen dadurch beeinflusst,
dass andere das Gut gleichzeitig mitbenutzen, noch ist es moglich, andere von der
Nutzung auszuschlieflen. Ein Beispiel ist die innere Sicherheit eines Landes. Ins-
besondere da es nicht moglich ist, diejenigen, die nicht fiir die Nutzung zahlen, das
Gut aber gleichsam mitnutzen wiirden, von der Nutzung auszuschlieflen, bildet
sich kein Markt fiir 6ffentliche Giiter.”® Sie geben Anreize zu sogenanntem Tritt-
brettfahrerverhalten — die Aussicht auf die Moglichkeit, das Gut kostenlos mitnut-
zen zu konnen, wenn andere es kaufen. Einen weiteren Kostenpunkt fiir ein Un-
ternechmen stellt die Selektion von zahlenden und nicht-zahlenden Nutzern dar.””
Ohne einen Eingriff in den Markt wird eine zu geringe Menge dieser Gliter an-
geboten.8 Daher bilden sie eine erste Form von Marktversagen ab.

bb) Asymmetrische Information

Das Marktversagen in Form der ,asymmetrischen Information‘ bezieht sich auf
einen Informationsunterschied zwischen zwei Parteien, welcher im Extremfall zu
Marktversagen fithren kann.?! Es ist hier beispielsweise an einen Verbraucherver-
trag zu denken.’? Akerlof hat dies anschaulich formuliert und erhielt dafiir den
Nobelpreis:®* Aufgrund von einer Informationsasymmetrie, nimlich einem Infor-
mationsdefizit bei einer der Vertragsparteien, herrscht Qualititsunsicherheit. An-
genommen diese Informationsasymmetrie besteht auf Nachfragerseite, dann be-
einflusst diese Qualititsunsicherheit die Zahlungsbereitschaft der Nachfrager. Sie
sind nur bereit einen Durchschnittspreis fir ein Gut zu zahlen. Dadurch kommt es
zu einer adversen Selektion, bei der die Anbieter hochwertigerer Produkte als der
Durchschnittsqualitit, die nicht den entsprechenden Preis erhalten, ihre Produkte
vom Markt nehmen. So kommt es zu einer Abwirtsspirale, einem race to the bot-
tom. Die schlechtest mogliche Qualitit setzt sich am Markt durch.8* Akerlof ver-
anschaulicht dies am Beispiel des Gebrauchtwagenmarktes, auf dem sich die Wagen
schlechter Qualitit — die lemons — durchsetzen.

77 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 791.
8 Cooter/Ulen, Law & Economics, ©2016, S. 41.
9 Cooter/Ulen, Law & Economics, 2016, S. 41.
0 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 16.
1 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 80f.; Réhl, in:
Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, 22013, S.229.

82 Cooter/Ulen, Law & Economics, 62016, S. 41.

8 Akerlof QJE 84 (1970), 488; vgl. eine Zusammenfassung bei Schifer/Ott, Lehrbuch der
Skonomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 370f.

84 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 371.
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cc) Externalititen

Auf Mirkten werden Giiter durch Austausch effizient zugeordnet. Bei ihren Aus-
tauschgeschiften kommen die Marktakteure fur alle Kosten auf und profitieren
vom gesamten Nutzen.?®> Manchmal wird aber ein Marktteilnehmer, der aufierhalb
dieser Beziehung steht, beeintrichtigt. Bei einer negativen Externalitit berticksich-
tigt der Preis eines Gutes nicht alle gesellschaftlichen Kosten, die durch ein Verhal-
ten erzeugt werden (z. B. unberiicksichtigte Umweltverschmutzung durch die Pro-
duktion eines Gutes). Es findet keine Internalisierung, keine Kompensation in den
privaten Kosten-Ertragsrechnungen statt.®¢ Die verfilschten Produktpreise spie-
geln die Knappheitsverhiltnisse der Ressourcen nicht korrekt wieder. Berticksich-
tigt ein Marktteilnehmer nur seine privaten Kosten und nicht die zusitzlich ent-
stehenden gesamten sozialen Kosten, ist der Preis zu niedrig und es wird zu viel
von diesem Produkt produziert.?” Diese Effekte miissen nicht negativer, sondern
konnen auch positiver Natur sein.®® In letzterem Fall wird ein zusitzlicher gesell-
schaftlicher Nutzen nicht im Preis reflektiert.

dd) Marktmacht

Die vierte klassische Variante lautet Marktmacht.$” Marktmacht bedeutet im Grun-
de nichts anderes als das Vorhandensein eines Preissetzungsspielraums auf Anbie-
terseite.”® Das Kartellrecht ist aus 6konomischer Sicht grob gesagt gerechtfertigt,
um fir Konkurrenz auf Mirkten zu sorgen.’! Dazu gleich mehr.

I1. Grundannahmen und Einschrinkungen

1. Grundannahmen
a) Gewinnmaximierung

Es erscheint besonders weitreichend, die verhaltensdkonomischen Erkenntnisse
auf das Verhalten von Unternehmen zu tbertragen. Denn es Giberzeugt doch ge-
rade, dass Unternehmen rational vorgehen.?? Das ist der Fall fiir Unternehmen auf

85 Cooter/Ulen, Law & Economics, ©2016, S. 39.

86 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, S. 81; Pacces/ Vis-
scher, in: van Klink/Taekema (Hrsg.), Law and method. Interdisciplinary research into law, 2011,
S.95.

87 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 16.

88 Cooter/Ulen, Law & Economics, 2016, S. 39.

89 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 79.

9 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S.53; Inderst/ Thomas, Schadens-
ersatz bei KartellverstoBen, 22018, S. 445: Die Gewinnmarge eines Unternchmens steht stellver-
tretend fiir seine Marktmacht.

9 Pacces/Visscher, in: van Klink/Taekema (Hrsg.), Law and method. Interdisciplinary re-
search into law, 2011, S.94; weiterfiihrende Literatur, vgl. Mankiw/Taylor, Microeconomics,
42017, S.2621f.

92 van den Bergh, in: van den Bergh (Hrsg.), Comparative Competition Law and Economics,
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allen Absatzstufen. Auf Basis der Rationalwahl wihlt jedes Unternehmen unter
verschiedenen Alternativen jeweils diejenige, die den hochsten unternehmerischen
Gewinn ergibt. Das Ziel jedes Unternehmens ist entsprechend die Gewinnmaxi-
mierung.”> Dazu gilt es, zu optimieren. Mathematisch ausgedriickt ist das Maxi-
mum der Gewinnfunktion zu berechnen.”* In einfachen Worten: Die Bedingung
der Gewinnmaximierung wird erfillt, wenn der Erl6s aus dem Verkauf einer wei-
teren Einheit eines Gutes (= Grenzerlos) den Grenzkosten selbigen Gutes, also den
Herstellungskosten dieser weiteren Einheit, entspricht.”> An dieser Stelle trifft der
gewinnmaximierende Unternehmer die Entscheidung, keine weitere Einheit zu
produzieren. Der Gewinn wird maximiert. Alle Unternehmen streben den Punkt
an, an dem der Grenzerlos gleich den Grenzkosten ist. Wenn der Preis die Grenz-
kosten ubersteigt, sollte eine weitere Produkteinheit angeboten werden. Solange
der zusitzliche Erlos tiber den zusitzlichen Kosten liegt, steigt der Gewinn. Ist
dem nicht so, sollte also kein weiteres Gut angeboten werden. Als Voraussetzung
dafiir, dass eine weitere Produkteinheit angeboten wird, miissen also (mindestens)
die Herstellungskosten dieser weiteren Produkteinheit erwirtschaftet werden.
Die gewinnmaximierende Menge liegt dort, wo die Grenzkostenfunktion und die
Grenzerlosfunktion sich treffen.

Mit Blick auf die verhaltens6konomischen Erkenntnisse kann man sich ver-
schiedene Griinde vorstellen, warum ein Unternehmen weniger anfillig ist, was
kognitive Verzerrungen angeht.?® Unternehmen profitieren beispielsweise von Ska-
lenertrigen bei der Informationsbeschaffung und koénnen dafiir auf Experten zu-
riickgreifen. Ein irrational agierendes Unternehmen wird durch ein rational agie-
rendes vom Markt verdringt. Unternehmen sind sogenannte repeat player, sie
treten also wiederholt am Markt auf.%” Die kollektive Entscheidungsfindung, denn
selten trifft ein einzelner die Entscheidung fiir ein Unternehmen allein, kann einige
Verzerrungen beheben.?® Allgemeiner ausgedriickt werden moglicherweise auftre-
tende Irrationalititen mit einer hohen Wahrscheinlichkeit durch den Marktmecha-
nismus korrigiert.?” Auch konnen sie im Entscheidungsfindungsprozess des Unter-

2017, S.691., 80: Er diskutiert die Stirken und Schwichen dieser Herangehensweise; so auch 2007
report, S.55.

93 Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S. 24; Cooter/
Ulen, Law & Economics, 62016, S. 12. Eine Einfithrung findet sich gleichsam in jedem mikrodko-
nomischen Lehrbuch.

9 Towfigh, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Economic methods for lawyers, 2015, S.24.

95 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S.5; Cooter/Ulen, Law & Econo-
mics, 2016, S.26f.

9 van den Bergh, in: van den Bergh (Hrsg.), Comparative Competition Law and Economics,
2017, S.80; van den Bergh JCLE 9 (2013), 203, 2091.

97 van den Bergh JCLE 9 (2013), 203, 211; dazu auch Weber/Schifer Der Staat 56 (2017), 1, 31.

98 van den Bergh JCLE 9 (2013), 203, 211. Andererseits kdnnte sie auch zu ganz eigenen Ver-
zerrungen fiithren.

99 van den Bergh JCLE 9 (2013), 203, 210.
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nehmens korrigiert werden. Zu einem gewissen Grad ist es noch unklar, inwieweit
die Verzerrungen existieren und inwieweit sie in der Marktdynamik tiberdauern.'

Aus den genannten Griinden wird also klassisch das gewinnmaximierende Un-
ternehmen als Ausgangspunkt genommen. Mit dem erlduterten Forschungsstand
im Hinterkopf kann man sich diese Entscheidung auch als eine erste Stufe vor-
stellen. Die Auswahl der Zielvorgabe der Gewinnmaximierung ermoglicht eine
konsistente Analyse. (Mogliche) Einsichten aus der Verhaltensdkonomik werden
zunichst ausgeklammert. Das erarbeitete Ergebnis ist aber offen fiir sinnvolle An-

reicherungen durch die Verhaltensskonomik, so ihre Zeit reif ist.!0!

b) Die Angebotsfunktion

Zur Vereinfachung gilt die Annahme, dass alle anbietenden Unternehmen die glei-
chen, konstanten Grenzkosten haben.!2 Der Kostenzuwachs fiir die Produktion
einer zusitzlichen Produkteinheit ist damit aus Sicht jedes Anbieters konstant. Es
entsprechen sich damit auch Grenzkosten (GK) und Durchschnittskosten (DK).
Die Produktionstechnologie gilt ebenfalls als gegeben und ist fir alle Anbieter
gleich. Es fallen keine Fixkosten der Produktion an. Damit lassen sich die Produk-
tionskosten eines jeden Anbieters als lineare Funktion abbilden:

Preis

GK=DK

Menge

Abb. 1 Produktionskosten/Anbieter

Es gibt eine Vielzahl dieser Anbieter. Sie alle produzieren ein homogenes Gut.

100 9an den Bergh JCLE 9 (2013), 203, 211.

101 pan den Bergh JCLE 9 (2013), 203.

102 Es wird Hellwig, in: Basedow (Hrsg.), Private enforcement of EC Competition Law, 2007,
S.128 gefolgt.
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¢) Die Nachfragefunktion

Es wird weiter von einer fallenden linearen Nachfragefunktion ausgegangen:

Preis

Prohibitivpreis

Sattigungsmenge  Menge

Abb. 2 Nachfragefunktion

Der Verlauf der Nachfragefunktion hingt von den Priferenzen, vom Einkommen
und von der Anzahl der Konsumenten ab.!% In der Regel wird bei hoheren Prei-
sen eine geringere Menge eines Gutes nachgefragt, daher hat die Nachfragefunk-
tion einen fallenden Verlauf.!%* Der 6konomische Zusammenhang lautet: Bei einem
Preisanstieg sinkt ceteris paribus die Nachfrage und bei einer Preissenkung steigt
ceteris partbus die Nachfrage an.'®> Man kann die Nachfragefunktion auch als die
marginale Zahlungsbereitschaft der Konsumenten bezeichnen.!°¢ Zum Prohibi-
tivpreis wird nicht eine Einheit konsumiert. Die Sittigungsmenge bezeichnet die
nachgefragte Menge zum Nullpreis.

d) Das Konkurrenzmarktgleichgewicht

Es wird mit einem Modell des Bertrand-Wettbewerbs gearbeitet.!®” Dies bedeutet,
dass auf einem Markt Preiswettbewerb herrscht, bei dem sich die Anbieter also je-
weils preislich unterbieten. Der Preis ist ihre strategische Variable. Das Ergebnis
(Marktgleichgewicht) beivollkommenem Wettbewerb korrespondiert mitdem beim

193 Schawalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 55.

194 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S.5; Durand/Williams ERA
Forum 2017, 79, 83; Harris/Sullivan JPLR 1979, 269, 285{. erliutert dies ebenfalls. Eine Ausnah-
me bilden die Veblen-Giiter, bei denen die Nachfrage trotz eines Preisanstiegs ansteigt.

105 Iyderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S. 311.

106 Schawalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 5.

107 Das Modell geht zuriick auf Joseph Bertrand. In seiner einfachsten Form wurde es als
Duopol entwickelt. Klassischerweise gilt die Annahme von homogenen Giitern; vorliegend gibt
es eine Vielzahl von Anbietern (ein Oligopol); zum Preiswettbewerb vgl. auch Inderst/Thomas,
Schadensersatz bei Kartellverstéfen, 22018, S. 233.
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Bertrand-Wettbewerb.1%8 Die Anbieter konkurrieren sich aufgrund ihrer konstan-
ten und gleichen Grenzkosten auf ebendiese herunter. Die Nachfrager treffen (bei
homogenen Giitern) ihre Kaufentscheidung allein auf Basis des Preises. Daher ent-
spricht sich das allokative Ergebnis bei vollkommenem Wettbewerb und Bertrand-
Wettbewerb. Das Marktgleichgewicht stellt sich im Schnittpunkt mit der Nachfra-
gefunktion wie folgt ein (im Folgenden Konkurrenzmarktgleichgewicht genannt):

Preis

KR

P GK=DK=A

M Menge

Abb. 3 Konkurrenzmarktgleichgewicht

108 Hellwig, in: Basedow (Hrsg.), Private enforcement of EC Competition Law, 2007, S. 128:
,correspond®; zusitzlich schreibt er auf S.129: ,[...] correspond to a normative standard that as-
sesses prices in relation to costs or in relation to the prices that would prevail under ,perfect com-
petition®.“ — dabei bezieht er sich auf Bertrand-Wettbewerb; Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und
Okonomie, 22011, S.40: Unter der Annahme, dass Unternehmen in einem Markt ein homogenes
Produkt herstellen, keinen Kapazititsbeschrinkungen unterliegen, mit konstanten und gleichen
Stiickkosten produzieren und der Wettbewerbsparameter der Preis ihres Produktes ist, fithrt das
Nash-Gleichgewicht zur gleichen Menge und zum gleichen Preis wie im Fall des vollkommenen
Wettbewerbs, da die Unternchmen dann einen Preis verlangen, der ihren Grenzkosten entspricht.
Der Grund, weshalb der Bertrand-Wettbewerb bevorzugt wird, liegt darin, dass zwischen der
Annahme gleicher konstanter Grenzkosten (eine zur Veranschaulichung zwingende Annahme)
und dem Modell vom vollkommenen Wettbewerb Konfliktpotenzial besteht. Daher soll in die-
ser Untersuchung mit dem (ergebnisgleichen) Modell vom Bertrand-Wettbewerb gearbeitet wer-
den; leicht abweichender Ansatz Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018,
S.231: Das Modell vom vollstindigen Wettbewerb dient als ,Benchmark® fiir das in der Regel
realistischere Modell vom Bertrand-Oligopolmodell mit differenzierten Giitern; weniger explizit
Haucap/Stiihmeier WuW 2008, 413, 417: ,Die Annahme, dass unter Wettbewerb jedoch Grenz-
kostenpreise gesetzt werden, gilt lediglich fiir das idealtypische Modell vollstindiger Konkur-
renz, auf vollkommen bestreitbaren Mirkten und im Extremfall des sog. Bertrandwettbewerbs
mit homogenen Produkten.“, S.421: ,[...] Sind die Grenzkosten konstant und herrscht vollkom-
mener Wettbewerb [...]% Pass-on Study 2016, z.B. auf S.189: ,perfectly competitive industry,
firms have constant marginal costs of production, das heifit ,,the industry supply curve is flat
RBB Economics (2014), ,,Cost pass-through: theory, measurement, and potential policy implica-
tions“, a report prepared for the Office of Fair Trading (RBB Economics 2014 report), S. 56: ,,polar
cases of perfect competition and monopoly“ (auf den S.73ff. wird der Bertrand-Wettbewerb se-
parat betrachtet). Insgesamt sind nicht alle einschligigen Autoren gleichsam explizit im Hinblick
auf die Annahmen. Auch Europiische Kommission, Leitlinien 2019, S. 58 spricht von ,vollkom-
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Der Verlauf der Nachfragefunktion wurde bereits erliutert.!% Da alle Anbieter die
gleichen Grenzkosten haben, lisst sich die Angebotsfunktion im Endeffekt als ho-
rizontale Gerade abbilden.!? Die soziale Wohlfahrt besteht in einem derartigen
Konkurrenzmarktgleichgewicht alleinig aus der Konsumentenrente (KR), denn
die Anbieter erwirtschaften ja nur ihre Grenzkosten.!!! Es gibt keine Produzen-
tenrente (PR). Die Konsumentenrente errechnet sich aus der gesamten Zahlungs-
bereitschaft der Nachfragerseite abziiglich des tatsichlich gezahlten Produktprei-
ses (dies ergibt das Dreieck ,KR). Mit anderen Worten ist aus Anbietersicht die
Differenz zwischen Preis und Grenzkosten gleich Null. Die gesamte Tauschren-
te verbleibt also bei den Nachfragern.!'? Die Null-Gewinn-Bedingung liest sich
fir das ungetibte Auge zunichst verwunderlich. In die Grenzkosten ist allerdings
der kalkulatorische Unternehmerlohn miteinberechnet.!'®> Entsprechend erwirt-
schaftet ein Unternehmen unter dieser Bedingung den Normalgewinn. Es erwirt-
schaftet nicht mehr als bei normaler Kapitalverzinsung.!'* Im Ergebnis rentiert sich
eine Marktteilnahme fiir ein Unternehmen auch, ohne dass eine Produzentenren-
te erwirtschaftet wird. In dem hier erlduterten Sinne sollen die Begriffe ,Konkur-
renzmarktgleichgewicht', sowie ,Konkurrenzmarkt, ,Konkurrenzmarktpreis‘ und
,Konkurrenzmarktmenge‘ im weiteren Verlauf verwendet werden.!!®

2. Einschrinkungen
a) Ausgangspunkt Allokationseffizienz

Die betrachtete Zielsetzung ist die Allokationseffizienz. Dabei handelt es sich um
einen Zustand optimaler Giiterzuordnung. Die gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt
wird maximiert. Im Konkurrenzmarktgleichgewicht wird dieses Ziel erfillt.

menem Wettbewerb“ als Referenzfall; auch beim langfristigen Marktgleichgewicht bei vollstin-
diger Konkurrenz wird im Ubrigen die Angebotsfunktion als horizontale Gerade abgebildet.

109 Vgl. im hiesigen Kapitel unter B.IL.c).

110 Nach Hellwig, in: Basedow (Hrsg.), Private enforcement of EC Competition Law, 2007,
S.129.

11 Tn anderen Modellen unterteilt sich die soziale Wohlfahrt in KR und PR (so z. B., wenn die
Annahme einer steigenden Angebotskurve gilt).

U2 Haucap/Stiihmeier WuW 2008, 413, 415.

U3 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 20.

1% Inderst/Maier-Rigand/Schwalbe, in Fuchs/Weitbrecht, Handbuch Private Kartellrechts-
durchsetzung, 2019, Fn.51: ,Die Nullgewinn-Bedingung, die bei vollkommenem Wettbewerb
langfristig erfiillt ist, bedeutet nicht, dass die Unternehmen keine Gewinne im buchhalterischen
Sinne erwirtschaften.; Behrens, Europiisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, 2017,
S.121.

115 Wie in Fn. 108 angedeutet arbeiten einige Autoren direkt mit dem Begriff des vollstindi-
gen Wettbewerbs. Die 6konomischen Feinheiten werden zu Illustrationszwecken vernachlissigt
bzw. nicht weiter problematisiert. Wichtig ist fiir das Verstindnis des Konkurrenzmarktgleich-
gewichts fiir die weitere Untersuchung Folgendes: Es geht im Extremfall um eine Situation, bei
der die Anbieter rein thre Grenzkosten erwirtschaften, also keine Produzentenrente einfahren.

Wiirde man im Ubrigen Abstand von der Annahme der konstanten Grenzkosten nehmen und
sie steigen lassen, erhielte man eine steigende Angebotskurve.



28 §2 Okonomie des Kartellschadens

Es gibt zwei weitere Effizienzformen: Produktionseffizienz und dynamische
Effizienz.!' Bei der Bewertung der effizienten Produktion sind die Produktions-
faktoren zu beachten.!'” Eine effiziente Produktion zeichnet sich dadurch aus, dass
ein Unternehmen bei gegebener Technologie jeden Output mit dem geringstmog-
lichen Einsatz von Inputfaktoren erzeugt. Eine alternative Betrachtung ist die,
dass eine ,vorgegebene Produktionsmenge mit den geringstmoglichen Kosten her-
gestellt wird .18 Sowohl die Allokationseffizienz als auch die Produktionseffizienz
sind statische Konzepte.!'” Uber diese statische Variante hinausgehend werden in
der modernen Wirtschaftstheorie zunehmend dynamische Effekte beriicksich-
tigt.120 Das Konzept der dynamischen Effizienz erfasst kurz gesagt die Verbes-
serung des Know-how, den technischen Fortschritt und die Entwicklung und Ein-
fihrung neuer Giiter.?! Dynamische Modelle sind notwendigerweise komplex. Da
die Existenz der meisten der Kosten bzw. die Hohe ihrer Effekte auch in der Wirt-
schaftstheorie umstritten sind und die durch Ineffizienzen entstehenden Kosten
praktisch kaum zu ermitteln sind,!?? sollen sie in der weiteren Betrachtung ver-
nachlissigt werden. Es wird der allgemeinen Konvention folgend allein aus Sicht
der Allokationseffizienz argumentiert.

b) Auswahl des Preiskartells

In der 6konomischen sowie in der juristischen Literatur gibt es keine abschlieflende
Definition des Kartellbegriffs.!?3 Es soll daher mit dem unionsrechtlichen Begriff
gearbeitet werden. Fin Kartell ist danach

weine Absprache oder eine abgestimmte Verhaltensweise zwischen zwei oder mehr Wett-
bewerbern zwecks Abstimmung ihres Wettbewerbsverhaltens auf dem Markt oder Beein-
flussung der relevanten Wettbewerbsparameter durch Verhaltensweisen wie unter anderem
die Festsetzung oder Koordinierung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger Geschafts-

116 Dazu auch Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, 22018, S. 43 ff.; Haucap/
Stiihmeier WuW 2008, 413, 423; Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 81.

17 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 8.

U8 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 8.

19 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S.9. Sie sind mit der Vorgabe der
vollstindigen Konkurrenz im Grunde vereinbar, allerdings ist dies weniger eindeutig bei der Pro-
duktionseffizienz, vgl. ebd., S.20.

120 Allerdings ist sie schwierig zu bemessen, vgl. Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Oko-
nomie, 22011, S. 10.

121 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 9. Mit der Annahme bzw. Ziel-
vorgabe der vollstindigen Konkurrenz gibt es nur wenige Berithrungspunkte, vgl. ebd., S.20f.
Die Effekte hingen dariiber hinaus von der Art des Wettbewerbs ab. Vorliegend wurde die Pro-
duktionstechnologie als gegeben, sowie die Produktionskosten als gleichbleibend angenommen.

122 Haucap/Stithmeier WuW 2008, 413, 424.

123 Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S.19.
Auch sind die Herangehensweisen unterschiedlich: Wihrend es einerseits bei den Okonomen um
eine Definition tiber das Marktergebnis geht — dass namlich ein Preis tiber dem Wettbewerbspreis
liegt — fokussieren sich Juristen andererseits auf die Frage, ob de facto eine Absprache stattgefun-
den hat, vgl. Motta, Competition policy, 2004, S.138.
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bedingungen, auch im Zusammenhang mit den Rechten des geistigen Eigentums, die Auf-
teilung von Produktions- oder Absatzquoten, die Aufteilung von Mirkten und Kunden
einschliefflich Angebotsabsprachen, Ein- und Ausfuhrbeschrinkungen oder gegen andere

Wettbewerber gerichtete wettbewerbsschidigende Mafinahmen*.!24

Aus 6konomischer Sicht lasst sich zunichst herausstellen, dass nicht alle Abspra-
chen gleich schidlich sind.!?> Als besonders wettbewerbsschadlich gelten Hardcore-
Kartelle.!?® Sie sind im Grunde in der europiischen Definition des Kartellbegriffs
enthalten. Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit dem Paradebeispiel — dem
Preiskartell.?” Die Marktbeeinflussung durch die Kartellteilnehmer — bzw. in ei-
nigen Beispielen wird zur Veranschaulichung auch der Monopolist gewahlt wer-
den — geschieht iiber Preissetzung (und nicht bzw. nur indirekt tiber Mengenent-
scheidungen).

¢) Auswahl der Schadenskomponenten

Das vorliegende Kapitel steigt bei einer breiten Darstellung des Kartellschadens
ein. Anschlieflend folgt eine Fokussierung und vertiefte Betrachtung der drei fiir
das Unionsrecht relevantesten Schadenskomponenten ,Preisaufschlag’, ,Abwal-
zung‘ und insbesondere ,Mengeneffekt’. Threm Zusammenspiel gilt das Haupt-
augenmerk der Untersuchung, Zinsen werden dabei nicht vertieft behandelt.

d) Auswabl der Geschidigten

Fir die Absatzkette wird zur Vereinfachung angenommen, dass es einen unmit-
telbaren Abnehmer, einen mittelbaren Abnehmer und den Endverbraucher gibt.
Unmittelbare sowie mittelbare Abnehmer nutzen das kartellierte Produkt fir

kommerzielle Zwecke.'?® Der Endverbraucher wird fiir die Darstellung des Ge-

124 Art.2 Nr. 14.

125 Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S.19;
Motta, Competition policy, 2004, S.137ff.; Absprachen zwischen Wettbewerbern tiber Kern-
beschrinkungen fallen stets unter das europiische Kartellverbot — Preisabsprachen gehoren dazu.

126 Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S. 19.

127" Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, 22018, S. 15 fokussieren sich eben-
falls auf ein Preiskartell.

128 Ahnlich offen bei Hellwig, in: Basedow (Hrsg.), Private enforcement of EC Competition
Law, 2007, S.134: [...] the cartel members are selling to other firms that use the good in question
as an input into their own production [...]“. Es gibt vielfiltige kommerzielle Zwecke, die vorlie-
gend nicht ausdifferenziert werden: In Harris/Sullivan JPLR 1979, 269 wird angenommen, dass
es ,own production, distribution, or service functions which are then sold“ sein konnen, S.279.
Ein pass-on ist sowohl bei purem Weiterverkauf, als auch bei der Weiterverarbeitung eines Gutes
bzw. wenn dieses allgemeiner als Input in der eigenen Produktion genutzt wird, relevant vgl. In-
derst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S. 295; bei einer reinen Weiterveriufe-
rung ,ubersetzt“ sich die Reduktion der nachgefragten Menge direkt in den eigenen Absatzriick-
gang, ebd., S.35; die ckonomische Literatur greift zum Teil nur bestimmte Fallkonstellationen
heraus, vgl. Kosicki/Cahill The Antitrust Bulletin 51 (2006), 599, 600: ,we consider the case of a
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samtschadens entlang der Absatzkette zunichst berticksichtigt, fiir die vertief-
te stufenweise Betrachtung und den weiteren Verlauf der Analyse dann aber aus-
geklammert.!??

Unter Maflgabe dieser Annahmen und Einschrinkungen sollen im weiteren
Verlauf die Verhaltensanreize im Marktgeschehen sowie im Prozessgeschehen in
verschiedenen Konstellationen aufgezeigt und analysiert werden.

III. Kartell und Markt

Es folgt die Herleitung der 6konomischen Rechtfertigung des Kartellrechts als
Eingriff in einen Markt. Vorangestellt seien einige Ausfithrungen zur Nachfrage-
funktion. Zur Veranschaulichung soll zunichst beispielhaft das Monopol heraus-
gegriffen werden. Anschlieflend werden die Einsichten zu Kartellen vertieft. Im
Anschluss daran werden die 6konomischen Einsichten mit Blick speziell auf die
verschiedenen Komponenten des Kartellschadens noch einmal vertieft und, inso-
weit vorhanden, empirisch untermauert. So wird das Objekt der vorliegenden Stu-
die fundiert und definiert. Gleichsam wird die Relevanz der interdiszipliniren Be-
trachtung herausgearbeitet.

1. Die Bedeutung der Nachfragefunktion

Bei Marktmacht ist ein Preissetzungsspielraum gegeben, allerdings wird auch die-
ser durch den Verlauf der jeweiligen Nachfragefunktion determiniert.!*® Es wurde
bereits gezeigt, dass die Nachfragefunktion typischerweise einen fallenden Verlauf
nimmt.!*! Nachfragefunktionen konnen dabei aber mehr oder weniger steil verlau-
fen. Der Verlauf bzw. die Preiselastizitit gibt an, wie stark die Nachfrage bei einer
Preiserhdhung abnimmt.!3? Die Nachfrage ist typischerweise preiselastisch.!*® Je
steiler die Nachfragefunktion verlduft, desto weniger preiselastisch ist die Nach-
frage. Als Extremfall gilt ein strikt vertikaler Verlauf der Funktion, der gleichbe-
deutend mit einer ginzlich preisunelastischen Nachfrage ist. Andererseits bildet
ein ginzlich horizontaler Verlauf eine vollkommen preiselastische Nachfrage ab.

firm that indirectly purchases an input the price of which has been artificially increased (e. g., ci-
tric acid), and then uses that input to manufacture another product that is sold to retailers (e. g.,
soft drinks)“.

129 Vgl. weiterfiihrende Hinweise in Kapitel § 1.

130 Vel. dazu im hiesigen Kapitel unter B.IV.a).

131 Vgl. dazu im hiesigen Kapitel unter B.IL.c).

132 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S.24f.: z.B. senkrecht vollkom-
men unelastisch; horizontal vollkommen elastisch.

133 Mankiw/ Taylor, Microeconomics, 2017, S.56ff. zu den grundlegenden Berechnungs-
moglichkeiten. Fiir eine vereinfachte Betrachtung, vgl. Schéifer/Ott, Lehrbuch der konomischen
Analyse des Zivilrechts, 32012, S. 50ff.; Haucap/Stiibmeier WuW 2008, 413, 420: ,,Es geht also um
die Reduktion bei der nachgefragten Menge des Endproduktes multipliziert mit der Preis-Kos-
ten-Spanne. Dieser Ausdruck ist bestenfalls null (wenn es tiberhaupt keinen Nachfrageriickgang
trotz Preisanstieg gibt), typischerweise ist er aber negativ.“
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Preis

Menge

Abb. 4 Preiselastizitit der Nachfrage

Verschiedene Faktoren beeinflussen diese Preiselastizitat (e). Ein klassischer Fak-
tor ist das Vorhandensein von Substituten, aber es gibt viele mehr. Im Lichte einer
fallenden Nachfragekurve berechnet jeder Anbieter bei der Festlegung des Preises,
dass eine Preiserhohung die Marge pro verkaufte Einheit erhoht, aber gleichzeitig
die abgesetzte Menge absenkt.!** Man kann den Vorgang auch als eine Abwigung
einer hoheren Gewinnspanne mit Blick auf den Kundenstamm und einer verlore-
nen Gewinnspanne mit Blick auf die Nachfrager, die vom Kauf Abstand nehmen,
bezeichnen.!® Generell steigt der Gewinn, der zusitzlich erwirtschaftet werden
kann, bei sinkender Preiselastizitit der Nachfrage, denn umso weniger Kunden
werden vom Kauf Abstand nehmen. Handelt es sich bei der erhohten Marge pro
Einheit nur um eine geringe Erhohung, wiegt der Nachfragertickgang typischer-
weise weniger schwer.13¢

2. Monopol

Der Monopolist sieht sich alleinig der gesamten Nachfrage am Markt gegeniiber. Er
kann somit jeden Punkt auf der (fallenden) Nachfragefunktion realisieren.'?” Hier
kann er jede beliebige Preis-Mengenrelation durchsetzen.!*8 Er betreibt Gewinn-
maximierung. Anders als ein Anbieter auf einem Konkurrenzmarkt berticksichtigt
der Monopolist, dass er einen hoheren Preis erzielen kann, wenn er eine geringe-
re Menge anbietet.!® Ein Monopolist kann auf zweierlei Weisen agieren: Er kann

134 Inderst/ Thomas NZKart 6 (2018), 158, 160.

135 9an der Veer/Lofaro The CPI Antitrust Journal 2010, 2.

136 Inderst/ Thomas NZKart 6 (2018), 158, 160.

137 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S.22.

138 Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellversto8en, 22018, S.232. Er agiert somit in Ab-
hingigkeit von den Konsumenten.

139" Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S.23; Inderst/ Thomas, Schadens-
ersatz bei Kartellverstéfien, 22018, S.2321.
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entweder einen bestimmten Preis fiir ein Produkt fordern, der dann abhingig von
der Nachfragefunktion zu einer bestimmten Menge fithrt.1*0 Alternativ kann er
eine bestimmte Menge produzieren. Der Preis wird sich dann derart bilden, dass
genaue die hergestellte Menge abgesetzt werden kann. So beeinflusst er den Preis
entweder direkt oder indirekt. Fiir die weitere Argumentation wird die (anschau-
liche) direkte Preissetzung als Ausgangspunkt genommen. Der Monopolist setzt
also einen Preis, der iiber den Grenzkosten liegt.*! Anders als bei einem Anbieter
auf einem Konkurrenzmarkt unterscheiden sich aus Sicht des Monopolisten Preis
und Grenzerlos.!*? Seine Gewinnmaximierungsstrategie lautet Grenzerlos gleich
Grenzkosten, wobei der Grenzerlos nicht dem Konkurrenzmarktpreis entspricht.
Daher endet er bei seiner Maximierungsstrategie (Grenzkosten = Grenzerlos) nicht
im sozialen Optimum. Setzte ein Anbieter auf einem Konkurrenzmarkt diesen
,Monopolpreis, wiirde er die Nachfrager an die Wettbewerber verlieren.

In der Realitit lassen sich die Wettbewerbsintensititen auf Mirkten als ein Kon-
tinuum aus Konkurrenzmarkt und Monopol abbilden. Beide Extrema gilt es fiir die
Erlduterungen zum Kartellschaden zur Hand zu haben.

3. Kartell

Ein Kartell ersetzt die Ungewissheit des Marktes durch eine Absprache.!*> Dadurch
bestimmt sich der Preis nicht mehr allein durch die Marktdynamik. Besonders ein-
deutig, aber gleichzeitig auch exemplarisch, ist der Fall einer Preisabsprache. Durch
die gemeinsame Strategie konnen die Kartellteilnehmer ihren Gesamtgewinn ma-
ximieren.!** Es iiberzeugt, dass Kartelle ,letztlich als kiinstlich geschaffene Mono-
pole charakterisiert werden konnen®.!*> Nicht immer ist ihre Marktmacht aber so
weitgehend wie die eines Monopols. Zur Veranschaulichung kann man sich auch
bei einem Kartell mit umfassender Marktmacht vorstellen, dass es diesem gelingt,
den Monopolpreis zu berechnen und zu setzen. In der Folge entscheiden sich die
Nachfrager, die ob des dquivalenten Preises indifferent sind in Bezug darauf, wo
sie nachfragen, in der Theorie zu gleichen Teilen bei den verschiedenen Kartell-

140 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S.22.

4 Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S.25; van den Bergh/Camesas-
ca, European Competition Law and Economics — a comparative perspective, 22006, S.23; Motta,
Competition policy, 2004, S.40.

142 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 23; Hiischelrath/Schweitzer, in:
Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadensersatz bei Hardcore-Kartellen: Oko-
nomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S.22.

3 Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S. 20.

44 Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S. 20; /-
derst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S. 15ff.

5 Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S.21;
ahnlich Bolotova JEBO 70 (2009), 321, 322.
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teilnehmern zu konsumieren.*¢ Statt sich auf einem Konkurrenzmarkt auf ihre
Grenzkosten herunter zu konkurrieren, bestimmen sie den Preis durch eine Kar-

tellabsprache.

4. Schaden durch Marktmacht
a) Beim Monopol

Es folgt eine erste Aufschliisselung des Schadens in einer direkten Anbieter-Nach-
frager-Beziehung. Zur Verdeutlichung soll zunichst wieder vom Monopolisten
ausgegangen werden und sein Verhalten soll mit dem der Anbieterseite am Kon-
kurrenzmarkt kontrastiert werden: Der Gewinn des Monopolisten wird durch
die Nachfragefunktion determiniert.'” Es ergeben sich zwei bedeutsame Effek-
te durch seine Preispolitik: Zum ersten hat die Preiserhohung zur Folge, dass der
Monopolist fur jede verkaufte Produkteinheit einen hoheren Preis erzielt. Das ist
gleichbedeutend damit, dass jeder Nachfrager, der das Produkt erwirbt, einen ho-
heren als den in Abwesenheit von Marktmacht am Markt herrschenden Preis zahlt.
Hier geschieht eine Umverteilung des Vermogens zu Gunsten des Monopolisten —
auch ,Transfer!*8 genannt. Die Konsumentenrente wird geschmilert um genau
so viel, wie die Monopolistenrente erhoht wird.!* Okonomisch betrachtet han-
delt es sich hierbei um eine Umverteilung, die die soziale Wohlfahrt, die Gesamt-
wohlfahrt, unbeeinflusst lisst. Daher wird sie als allokationsneutral bezeichnet.!>°
Es geschieht aber nicht nur das. Erhoht sich der Preis bedingt durch Marktmacht,
wird dadurch im Vergleich zu einem Konkurrenzmarkt eine geringere Menge an-
geboten. Daher fiihrt die Preissetzung des Monopolisten zu einer ineffizienten Al-
lokation.!® Die Gesamtwohlfahrt erleidet durch die Preispolitik des Monopolisten
einen Schaden — den Nettowohlfahrtsverlust, auch ,,Deadweight loss“.!32 Durch die
Verteuerung gibt es eine Reihe von Nachfragern, die das Produkt zum Monopol-
preis nicht (mehr) kaufen. Aufgrund der monopolbedingten Preiserh6hung konnen
oder wollen sie das Gut nicht erwerben. Die 6konomische Ineffizienz — die Allo-
kationsproblematik — bezieht sich allein auf diese Nachfrager, welche ein Gut auf-

146 Alternativ konnten die Kartellteilnehmer nach ihren Berechnungen auch aufteilen, wer
welche Menge produziert. Wiederum wiirden diese Mengen dann im ,Kartellpreis® reflektiert.

147 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 23.

148 Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstéfen, 22018, S. 33.

149 Tm Vergleich mit dem Konkurrenzmarktgleichgewicht zu den vorliegend getroffenen An-
nahmen entsteht tiberhaupt erst eine Produzentenrente.

150 Haucap/Stiibmeier WuW 2008, 413, 416. Konsumenten- wird in Produzentenrente umge-
wandelt — an der Summe dndert sich nichts.

151 Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 22011, S. 53.

152 pacces/ Visscher, in: van Klink/Tackema (Hrsg.), Law and method. Interdisciplinary re-
search into law, 2011, S. 94; zu Details und Hinweisen auf weiterfithrende Literatur mit Blick auf
die genaue Zusammensetzung dieses Dreiecks, vgl. van den Bergh/Camesasca, European Com-
petition Law and Economics — a comparative perspective, 22006, S.24; grundlegend: Harberger
AER 44 (1954), 77.
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grund einer Preiserhdhung nicht mehr erwerben konnen oder wollen.!>* Aufgrund
iiberteuerter Giiter herrschen am Markt falsche Preise, welche — da der Preis die
Nachfrage bedingt — zu falschen Produktmengen fiihren. Die Produktmenge auf
einem monopolistischen Markt ist geringer als die Konkurrenzmarktmenge. Der
Monopolist setzt weniger ab und die Nachfragerseite konsumiert entsprechend we-
154 Der Monopolist wird den Preis so lange erhohen, bis eine weitere Ver-
knappung der Ausbringungsmenge den positiven Preiseffekt gerade iberkompen-
siert.!® Die Grafik zeigt diesen Zusammenhang. Die Grenzkosten sind konstant
und lassen sich daher als horizontale Gerade abbilden. Diese Darstellung nimmt
den Konkurrenzmarktpreis (PX) als Vergleichsszenario zum Monopolpreis (PM).
P ist hier gleichbedeutend damit, dass die soziale Wohlfahrt ohne Monopol ginz-
lich der Konsumentenrente entspricht:

niger.

Preis

Menge

Abb. 5 Preis- und Mengenanpassungen beim Monopolisten

Statt im Schnittpunkt von GK und N, wo sich PX einstellen wiirde, veranschlagt der
Monopolist einen hoheren Preis (PM). Damit geht eine geringere Menge (MM) ein-
her. So generiert er Rente (Monopolistenrente = MR), nimlich in dem er einen Teil
der Konsumentenrente abgreift — diese hatte auf dem Konkurrenzmarkt das ge-
samte Dreieck ausgemacht. Die Konsumentenrente schmalert sich durch die Preis-
erhohung. Hinzu kommt der Nettowohlfahrtsverlust (NWV), den der Monopolist
nicht abgreift. Im Konkurrenzmarktgleichgewicht besteht die soziale Wohlfahrt
rein aus der Konsumentenrente. Entsprechend trifft der Schaden durch den Netto-

153 Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S.23: Der
Transfer ist aus Sicht der Wohlfahrt unbedenklich. Fiir Schadensersatzklagen sind die Transfers
durchaus beachtlich.

154 Zu den Details vgl. im hiesigen Kapitel unter B.IV.1.2)bb).

155 Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S.22.
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wohlfahrtsverlust allein die Nachfragerseite. Ein Monopol fiihrt folglich nicht zu
Allokationseffizienz.!3¢

b) Beim Kartell

Mit Blick auf Kartelle ergibt sich eine vergleichbare Dynamik. Die folgende Grafik
verdeutlicht die beiden Schadenskomponenten. Zur Vereinfachung wird zunichst
wiederum davon ausgegangen, dass es nur eine Kiuferebene gibt, das Kartell also
direkt an die Endabnehmer verkauft (es besteht wiederum eine direkte Anbieter-
Nachfrager-Beziehung):!>
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Abb. 6 Preis- und Mengenanpassungen bei einem Kartell

Die Fliche KTR (= Kartellrente) bezeichnet den Schaden aus der Preiserhohung
fir die Abnehmerseite, der durch die preisaufschlagsbedingte Umverteilung ent-
steht.! Dies ist also der zusitzliche Gewinn des Kartells, der nicht notwendiger-
weise bzw. aus Sicht des Kartells nur im Idealfall an den Monopolpreis heranreicht.
Der Preisaufschlag und der Mehrerlds des Kartells decken sich. Die Fliche NWV
bezeichnet wiederum den gesellschaftlichen Schaden aufgrund des durch die Preis-

156 Cooter/Ulen, Law & Economics, ©2016, S. 38; Schwalbe/ Zimmer, Kartellrecht und Oko-
nomie, 22011, S. 25 — auch die Produktionseffizienz ist gefihrdet (dazu auf S. 26).

157 Die Grafik basiert auf Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S. 31.

158 Inderst/Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S.31f.; Inderst/Maier-
Rigand/Schwalbe, in Fuchs/Weitbrecht, Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, 2019,
Rn.12; Haucap/Stithmeier WuW 2008, 413, 415f.; Niels/Noble, in: Hiischelrath/Schweitzer
(Hrsg.), Public and private enforcement of Competition Law in Europe, 2014, S.126ff.; Maier-
Rigand/Schwalbe, in: Ashton (Hrsg.), Competition damages actions in the EU: Law and Practice,
22018, S.404ff.; Hinten-Reed/Wandschneider, in: Stancke/Weidenbach/Lahme (Hrsg.), Kartell-
rechtliche Schadensersatzklagen, 22017, Rn. 1007 ff. Eine alternative Terminologie fiir die beiden
Schadenspositionen ist die der ,,betriebswirtschaftlichen” und der ,volkswirtschaftlichen“ Scha-
den, vgl. Haucap/Stiibmeier WuW 2008, 413, 414. Thre Beziehung ist nicht monoton, denn findet
allein ein Vermogenstransfer statt, geht fiir die soziale Wohlfahrt nichts verloren.
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erhohung bedingten Nachfrageriickgangs. Auf den Nutzenwert des Dreiecks —
einen Teil ihrer Konsumentenrente — haben die Nachfrager verzichtet.!>? Es bildet
also den Wohlstand ab, der aufgrund der Preiserhchung nicht geschaffen wurde.!60
Dieser Schaden wird nicht umverteilt, sondern ginzlich von den Nachfragern ge-
tragen.!®! Er wird auch als ein nicht ausgeschopfter Tauschgewinn bezeichnet.!62
Aus den vorangegangenen Erliuterungen erschliefit sich auch die Argumentati-
on, dass der Schaden eines Kartells sich nicht durch den aufgrund des Kartells zu-
satzlich erwirtschafteten Gewinn darstellen lisst. Der soziale Schaden geht immer
dariiber hinaus.!®® Es gibt keine iiberzeugenden 6konomischen Argumente dafiir,
einer der Schadenspositionen — Umverteilung bzw. Wohlfahrtsverlust — gegentiber
der anderen den Vorrang einzuriumen.!64

Die Wohlfahrtsverluste aufgrund eines Kartells sind 4 priori identisch wie beim
Monopol.'®> Gleichsam ist die Analogie unvollkommen.!%¢ Bei einem Kartell kom-
men noch zusitzliche gesellschaftliche Kosten hinzu:'%” Darunter sind die Kosten

159 Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, 22018, S. 33; Hellwig, in: Basedow
(Hrsg.), Private enforcement of EC Competition Law, 2007, S. 130 nennt die Effekte auf Nachfra-
gerseite ,allocative” und ,distributive®.

160 Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S. 33.

161 Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S. 24: Zu-
sammenfassend kann man sagen, dass Kartelle also die Gesamtwohlfahrt und dabei insbesondere
die Konsumentenrente negativ beeintrichtigen; Haucap/Stiihmeier WuW 2008, 413, 416: Er geht
der Gesellschaft unwiederbringlich verloren. Zur Frage der Nutzeneinbufe der Endverbraucher
lasst sich weiter ausfithren, vgl. ebd., S.421: Fir den Allokationseffekt miissten im Prinzip ,drei
Optionen unterschieden werden. Erstens kann der Konsument das Gut von Kartellauflenseitern
beziehen, zweitens kann er das Gut durch eine weniger priferierte Alternative substituieren, und
drittens kann er ganz auf den Kauf verzichten. Der allokative Effizienzverlust hingt auch hier
wieder von der Anzahl der Kartellmitglieder und der Auflenseiter ab, da den Nachfragern durch
den sog. Umbrella Effect auch dadurch ein Schaden entstehen kann, dass die Kartellauflenseiter
in Reaktion auf den hoheren Kartellpreis auch ihren (nicht kartellierten) Preis erhohen; Oxera
report 2009, S.100: ,When there are no second-best alternative products, or these products are
substantially inferior to the cartelised product, customers bear a loss equal to, or close to, the tri-
angle*; Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellversto8en, 22018, S. 34, 71f.: Es ist bedeutsam,
inwieweit es Substitute gibt, wie die Wertschitzung der Nachfrager fiir diese ist und ob es bei
Kartellauflenseitern zu Preisschirmeffekten kommt.

162 Inderst/Maier-Rigaud/Schwalbe, in Fuchs/Weitbrecht, Handbuch Private Kartellrechts-
durchsetzung, 2019, Rn. 12.

163 Dazu Oxera report 2009, S.981f.; Inderst/Maier-Rigand/Schwalbe, in Fuchs/Weitbrecht,
Handbuch Private Kartellrechtsdurchsetzung, 2019, §7, Rn. 13£.

164 Inderst/Maier-Rigaud/Schwalbe, in Fuchs/Weitbrecht, Handbuch Private Kartellrechts-
durchsetzung, 2019, Rn. 14; Maier-Rigand/Schwalbe, in: Ashton (Hrsg.), Competition damages
actions in the EU: Law and Practice, 22018, S.407.

165 Camesasca/Warren/van den Bergh, in: van den Bergh (Hrsg.), Comparative Competition
Law and Economics, 2017, S.187.

166 Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S. 24.

167" Hiischelrath/Schweitzer, in: Hiischelrath et al (Hrsg.), Schadensermittlung und Schadens-
ersatz bei Hardcore-Kartellen: Okonomische Methoden und rechtlicher Rahmen, 2012, S.24
mwN: Sie konnten hoher sein als der Effekt am Markt; Camesasca/Warren/van den Bergh, in:
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zu nennen, die mit der Aufrechterhaltung des Kartells verbunden sind — Kampf
gegen Auflenseiter, Kontrolle abweichenden Verhaltens von Kartellteilnehmern
etc. — sowie mit der Aufrechterhaltung des Interessengleichlaufs, welcher die Basis
fir die Kartellvereinbarung bildet. Es ist weiterhin fiir die Gesamtbetrachtung be-
deutsam, wie viele andere Akteure es auf dem Markt, auf dem das Kartell agiert,
gibt.168 Der Kartellpreis entspricht nicht immer dem ,Idealfall* des Monopolprei-
ses, denn nicht allen Kartellen gelingt es, wie ein gewinnmaximierender Mono-
polist zu agieren.!®” Ein Kartell eliminiert den Wettbewerb nicht notwendigerwei-
se ginzlich, sondern schidigt ihn mitunter nur.!”°

5. Das Kontrafaktum — der alternative Markt

Um den Schaden, der durch die Preissetzung aufgrund von Marktmacht geschehen
konnte, zu definieren, ist es von Bedeutung, den Markt zu definieren, wie er sich
ohne Vorhandensein des Monopols bzw. des Kartells dargestellt hitte. Die wesent-
liche Annahme, die fir das kontrafaktische Szenario getroffen werden muss, be-
trifft die Wettbewerbsintensitit ohne Kartell.!”! Zur Veranschaulichung wurde der
Preis in den vorangegangenen Abschnitten mit dem (extremen) Konkurrenzmarkt-
preis verglichen. Dies ist nicht realistisch. Als besondere Herausforderung ist die
Berechnung eines alternativen Szenarios ohne die kartellbedingte Preiserhohung
rein hypothetisch. Die Preise und Mengen, die sich ohne ein Kartell ergeben hitten,
miissen ermittelt werden.!”2 Es kann auf zeitliche, riumliche bzw. sachliche Ver-
gleichsmirkte oder Kombinationen zuriickgegriffen werden.!”> Andernfalls muss
der Vergleichsmarkt mittels 6konomischer Modelle simuliert werden. Die Simula-
tionsmethode kann auch zur Erginzung hinzugezogen werden. Einem kontrafak-

van den Bergh (Hrsg.), Comparative Competition Law and Economics, 2017, S. 187; mit der An-
zahl der Kartellteilnehmer kommt es zu einem Kostenanstieg, Inderst/ Thomas, Schadensersatz
bei Kartellverstéflen, 22018, S.95; Bolotova JEBO 70 (2009), 321, 322; zu den Faktoren, die ein
erfolgreiches Kartell begiinstigen, vgl. Riggeberg, in: Ruiz Peris (Hrsg.), Derecho Europeo de
compensacién de los dafios causados por los cirteles y por los abusos de posicién de dominio de
acuerdo con la Directiva 2014/104/UE: Proyecto europeo ,Training of National Judges in EU
Competition Law®, 2018, S.264{f.

168 Camesasca/ Warren/van den Bergh, in: van den Bergh (Hrsg.), Comparative Competiti-
on Law and Economics, 2017 erlautert dies. Dazu vertieft im hiesigen Kapitel unter B.IV.1.a)aa).

169 Niels/Noble, in: Hiischelrath/Schweitzer (Hrsg.), Public and private enforcement of Com-
petition Law in Europe, 2014, S.126.

170 Maier-Rigand/Schwalbe, in: Ashton (Hrsg.), Competition damages actions in the EU:
Law and Practice, 22018, S.404.

71 Inderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstofien, 22018, S.228. Die gingigsten Mo-
delle sind das der vollstindigen Konkurrenz, Oligopolmodelle mit Preis- bzw. Mengenwett-
bewerb (Bertrand- bzw. Cournorwettbewerb) und Auktionsmodelle, vgl. S.228ff. Eine Anpas-
sung an die jeweiligen Marktgegebenheiten ist jeweils moglich; dazu konkreter vgl. auch Inderst/
Schwalbe WuW 2012, 122. Die Auswahl des Vergleichsmarkts beeintrichtigt die Schadenshohe
natiirlich stark. Eine besondere, zu unterscheidende Phase sind zudem die Nachwirkungen eines
Kartells, vgl. Durand/Williams ER A Forum 2017, 79, 87 {f.

172 Inderst/Schwalbe WuW 2012, 122, 123.

173 Inderst/Schwalbe WuW 2012, 122, 125.
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tischen Szenario, das von einem intensiven Wettbewerb ausgeht, wohnt ob seiner
realititsferne eine Tendenz inne, den kartellbedingten Preisaufschlag zu tiberschit-
zen.!”* Auch sollte das ausgewihlte Modell die Méglichkeit einer Verhaltenskoor-
dination, die nicht kartellrechtlich zu ahnden ist, nicht grundsitzlich ausschlie-
en.1”> Man muss sich vor Augen halten, dass das Konkurrenzmarktmodell ein fiir
die weitere Analyse wenig zielfithrender Extremfall ist.!7¢ In der Realitit wird der
tatsichliche, kontrafaktische Preis irgendwo zwischen den Extrema aus Konkur-
renzmarkt und Monopol (vollkommener Ausschluss des Wettbewerbs) liegen — in-
sofern herrscht ,unvollkommener Wettbewerb‘.177
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Abb. 7 Beispielhafter Markt mit unvollkommenem Wettbewerb

Das Szenario des unvollkommenen Wettbewerbs (UW) ist vorliegend als kurz ge-
strichelte Linie eingezeichnet. Anbieter, die auf solch einem Markt agieren, konnen
einen gewissen Einfluss auf die Preise nehmen. Sie konnen dadurch Gewinnmar-
gen (= Produzentenrente) erwirtschaften.l”® Die Produzentenrente ist in der Gra-

7% Inderst/Schwalbe WuW 2012, 122, 132: Dies kann jedoch im Sinne der Abschreckung ge-
wiinscht sein. Auf den weiteren Absatzstufen erscheint es auch nicht das ideale Szenario, denn so
wiirde beispielsweise der Mengeneffekt unterschitzt. Unter den vorliegenden Annahmen i punc-
to Konkurrenzmarkt haben die Anbieter, wie im hiesigen Kapitel unter B.IV.1.a)cc) noch niher
erldutert werden wird, ja keine Gewinnmargen und entsprechend kann sich kein Mengeneffekt
einstellen. Dieses Szenario ist nicht realistisch.

175 Inderst/Schwalbe WuW 2012, 122, 131.

176 I'nderst/ Thomas, Schadensersatz bei Kartellverstoflen, 22018, S.454: Der vollkommene
Wettbewerb als Extremfall diirfte in der Praxis in Reinform nicht relevant sein; ebd., S.231: dient
der Veranschaulichung; Hellwig, in: Basedow (Hrsg.), Private enforcement of EC Competition
Law, 2007, S.132 hinterfragt, ob die Verwendung dieses Modells richtig ist; dazu auch Heinze,
Schadensersatz im Unionsprivatrecht, 2017, S. 215.

177 Auch kartellrechtskonform agierende Unternehmen haben auf realen Mirkten einen
Spielraum, hohere Preise als ihre Grenzkosten anzusetzen, vgl. Franck, Marktordnung durch
Haftung, 2016, S.532, 538, 557.

178 Wiederum gilt die Annahme konstanter (gleicher) Grenzkosten. Dies ist, wie noch zu zei-
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fik als Rechteck PR abgebildet. In so einem Fall besteht die soziale Wohlfahrt also

179 sondern setzt sich aus

nicht wie im Extremfall rein aus der Konsumentenrente,
Konsumenten- sowie Produzentenrente zusammen. Das kleine Dreieck stellt wie-
derum einen Nettowohlfahrtsverlust dar. Ein derartiges Marktverstandnis ergibt
ein realistisches kontrafaktisches Szenario.

Es wiirde zu weit fithren, die Auswahlkriterien fiir das kontrafaktische Szenario
und die Berechnungsmethoden des Kartellschadens in diesem Buch in Ginze aus-
zufiihren.!8° Der Fokus gilt den verschiedenen Faktoren, die das Ausmafl des Kar-
tellschadens determinieren.!$! Es wird untersucht, wie konomisch fundiert die
Zusammenhinge zwischen den einzelnen Schadenskomponenten sind und welche
Einsichten der Verallgemeinerung fihig sind. Diese Analyse bildet die Basis fiir die
Auswahl der passenden Berechnungsmethode, die in einem zweiten Schritt erfolgt.

Im nichsten Abschnitt soll aufgezeigt werden, wie sich der Kartellschaden dar-
stellt, wenn es mehrere Wertschopfungsebenen gibt. Daraus ergeben sich die Ein-
zelheiten des Schadens, wenn er sich tiber verschiedene Absatzstufen verteilt. Diese
Kenntnis ist fiir die vertiefte Durchdringung des Kartellschadens entlang der Ab-
satzkette unerlisslich.

IV. Der Kartellschaden — Entstehung

Im Folgenden soll der Kartellschaden, wie er sich entlang der Absatzkette darstellt,
okonomisch genauer ausdifferenziert werden. Der Blickwinkel der Richtlinie auf
die kartelleigene Absatzkette dient bei dieser Fokussierung als Auswahlkriterium.
Es soll aufgezeigt werden, wie gesichert die 6konomischen Erkenntnisse zu den
verschiedenen Komponenten des Kartellschadens der kartelleigenen Absatzkette
sowie ihrer Interdependenzen sind. Fiir den Gesamtzusammenhang werden auch
dartiber hinaus gehende Schadenspositionen, zu denen ein Kartellverstof§ fithrt,
kurz dargestellt. Sie stehen aber nicht im Fokus der weiteren Untersuchung.

Kartellschiden entstehen innerhalb und auflerhalb der eigenen Absatzkette. Der
okonomische Gesamtschaden erstreckt sich innerhalb und auf8erhalb der eigenen
Absatzkette auf Folge-, Vor- und Nebenmairkte.

gen sein wird, duflerst relevant fiir die Frage, ob sich ein Mengeneffekt einstellen kann. Denn
dazu miissen Anbieter zunichst Gewinnmargen erwirtschaften. Diese konnen dann durch eine
(eigene) Preiserhohung in Abhingigkeit von verschiedenen Faktoren beeintrichtigt werden und
so zum Mengeneffekt fihren.

179 Beim Beispiel des Konkurrenzmarkts (vgl. Abb. 3), war ja im Gegensatz dazu das gesamte
Dreieck hellgrau ausgefiillt.

180 Weiterfiihrend dazu: Maier-Rigaud/Schwalbe, in: Ashton (Hrsg.), Competition damages
actions in the EU: Law and Practice, 22018, S. 427 {f.; Hinten-Reed/Wandschneider, in: Stancke/
Weidenbach/Lahme (Hrsg.), Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 22017, Rn. 1047 ff.

181" Hellwig, in: Basedow (Hrsg.), Private enforcement of EC Competition Law, 2007, S. 128.
Diese gilte es anschlieflend mit der vorzugswiirdigen Methode abzugleichen und zu berechnen.



