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1 Einleitung

Im Allgemeinen trdgt ein funktionierender Wettbewerb zu mehr allokativer und
produktiver Effizienz sowie zu einem hdheren AusmaBl an Innovation bei. Durch
Wettbewerbsvorschriften werden deshalb Beschrinkungen des Wettbewerbs durch das
Verhalten einzelner Unternehmen oder durch konzertierte Verhaltensweisen mehrerer
Unternehmen grundsitzlich untersagt. In der Europdischen Gemeinschaft sind in diesem
Zusammenhang Art 101 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(horizontale und vertikale Absprachen) und Art 102 (Missbrauch einer dominanten
Marktposition) die einschldgigen Bestimmungen. Daneben bestehen die Regelungen der
nationalen Wettbewerbsrechtsregime der einzelnen Mitgliedstaaten. In den USA wurden
Wettbewerbsbeschrankungen (,,price-fixing*“ und ,,monopolization®) erstmals mit dem

Sherman Act 1890 verboten.

Die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts erfolgt im Allgemeinen mit Hilfe dreier
verschiedener Methoden. Im Rahmen der offentlichen Rechtsdurchsetzung werden erstens
Unternehmen, die gegen Wettbewerbsrecht verstoen haben, Geldstrafen auferlegt und
zweitens Manager fiir ihr wettbewerbswidriges Verhalten strafrechtlich zur Verantwortung
gezogen, indem Geld- oder aber auch Freiheitsstrafen iiber sie verhdngt werden. Drittens
konnen im Rahmen der privaten Rechtsdurchsetzung Unternehmen, die durch

Wettbewerbsbriiche Schaden erlitten haben, Ersatz bei den Schidigern einklagen.

Wihrend in den USA private Schadenersatzklagen sogar die tragende Rolle bei der
Durchsetzung von Kartellrecht spielen, miissen Kartellrechtssiinder in Europa solche nur
wenig firchten. Zwar konnen alle Biirger und Unternehmen, die durch Kartellrechtsbriiche
nach EG-Wettbewerbsrecht Schaden erlitten haben, daraus Anspriiche gegeniiber dem
Schadiger ableiten, doch sind prozessuale Risiken meist ausschlaggebend dafiir, dass sie von

einer Klage absehen.

Im April 2008 veroffentlichte die Europdische Kommission ein Weilbuch, das konkrete
Vorschlidge zur Steigerung der Effektivitdt von Schadenersatzklagen enthélt. Das vorrangige
Ziel des Weilbuchs besteht darin, die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Geschéidigten
zu verbessern, damit sie ihren Anspruch auf Ersatz von Schiden, die aus Verstoflen gegen
EG-Wettbewerbsvorschriften erwachsen, wirksamer geltend machen kénnen. Damit soll zum
einen erreicht werden, dass die Geschéddigten voll entschiddigt werden, zum anderen aber

auch, dass eine starkere Abschreckungswirkung eintritt, also die EG-Wettbewerbsvorschriften



dadurch von vorn herein eher befolgt werden. Unternehmen, die gegen das Wettbewerbsrecht
verstoflen, hitten ndmlich hohere Kosten als bisher zu erwarten, hétten Schadenersatzklagen

gegen sie groflere Aussicht auf Erfolg als bisher.

Ziel dieser Arbeit ist es mit Hilfe der einschldgigen Wirtschaftsliteratur den 6konomischen
Hintergrund dieses Weilbuchs zu erdrtern. Dabei wird der Fokus auf horizontale
Preisabsprachen (Preiskartelle) gerichtet. Gemal der ,,Philosophie* der Rechts6konomie wird
angenommen, dass sich Individuen rational verhalten und ihre Entscheidungen so treffen, dass

sie ihren erwarteten Nutzen ,,ex-ante® maximieren.

Im folgenden Kapitel 2 werden der Gegenstand und die Ziele des Weilbuchs sowie die
darin vorgeschlagenen Maflnahmen zusammengefasst dargestellt. Zum besseren Verstindnis
dafiir, wieso Kartelle verfolgt werden, und zur Einfiihrung der notwendigen Terminologie,
wird in Kapitel 3 an Hand eines Standardmodells der Wohlfahrtsverlust von Kartellen
erldutert. Kapitel 4 widmet sich den Fragen, wie hoch (aus einer Perspektive ,.ex-ante®)
Strafen fiir Kartelle sein miissen, um optimal abschreckend zu wirken, in welcher Hohe sich
im Gegensatz dazu die Strafen in der europdischen Praxis bewegen, und inwiefern ein
effizientes System privater Rechtsdurchsetzung einen Beitrag zur Abschreckungswirkung
leisten konnte. In Kapitel 5 wird diskutiert, welche Voraussetzungen gegeben sein miissen,
damit Schadenersatzklagen gegen an Kartellen teilnehmenden Unternehmen, eine
Kompensationswirkung im Sinne ausgleichender Gerechtigkeit haben. Kapitel 6 erlautert an
Hand eines Modells aus der Rechtsokonomie die Prozessrisiken von Schadenersatzklagen
gegen Kartellee Dabei wird ein Vergleich des Status Quo der privaten
Kartellrechtsdurchsetzung der EU und der USA angestellt. In Kapitel 7 werden vor diesem
Hintergrund verschiedene Mallnahmen des Weillbuchs auf ihre ZweckméBigkeit untersucht.

SchlieBlich werden in Kapitel 8§ zusammenfassend Schliisse gezogen.



2 Das WeilRbuch tGber Schadenersatzklagen wegen

Verletzung des EG-Wettbewerbsrecht

2.1 Gegenstand und Ziele des Weil3buchs

Vorrangiges Ziel des im April 2008 von der Europédischen Kommission verdffentlichten
Weillbuchs ist es, die Rahmenbedingungen fiir Schadenersatzklagen wegen Verletzungen des
EG-Wettbewerbsrechts zu verbessern. Der Anspruch von Geschidigten auf Schadenersatz ist,
was Schiden betrifft, die durch VerstoBe gegen das Wettbewerbsrecht entstehen,
grundsitzlich im Gemeinschaftsrecht verankert.! Geltend gemacht wird ein solcher Anspruch
von den Betroffenen aber nur selten. In ihrem Folgenabschadtzungsbericht, der gemeinsam mit
dem WeiBbuch veroffentlicht wurde, schitzte die Kommission den nicht geltend gemachten
bzw. nicht zugesprochenen Schadenersatz auf einen Betrag der Grofenordnung von mehreren
Milliarden Euro.” Zuriickzufiihren sei dieser Missstand auf diverse Hindernisse in den
materiellen und  verfahrensrechtlichen = Vorschriften  der  Mitgliedstaaten  fiir
wettbewerbsrechtliche Schadenersatzklagen vor den nationalen Gerichten.” Den besonderen
Umstidnden bei Schadenersatzklagen dieser Art wiirde, so die Kommission, nicht geniligend
Rechnung getragen. Die oftmals duBerst komplexe Feststellung und Analyse der zugrunde
liegenden Tatsachen und Okonomischen Zusammenhdnge, die Unzuginglichkeit von
zentralen Beweismitteln und das hédufige Missverhdltnis zwischen dem Prozessrisiko des
Klagers und der moglichen Entschédigung seien dabei typische Charakteristika, derentwegen

Klagen oftmals unterlassen wiirden.

Mit der Umsetzung der im Weillbuch erarbeiteten Vorschldge erwartet die Kommission,
die Stellung der Geschédigten erheblich zu verbessern. Schadenersatzklagen sollen nicht nur
theoretisch mdglich sein, sondern auch, so sie geniigend begriindet sind, in der Praxis
realistische Chancen auf Erfolg haben. Zwei von der Kommission genannten Leitprinzipien
wirde damit Rechnung getragen: der vollen Entschiddigung der  durch
Wettbewerbsrechtsverstofle Geschadigten durch die Schiadiger  und der
Abschreckungswirkung eines effizienten Systems privater Rechtsdurchsetzung. Die
Kommission betont allerdings, dass es kein Ziel sei, durch eine Verbesserung der privaten
Rechtsdurchsetzung die oOffentliche Rechtsdurchsetzung zu ersetzen. Nationale und

gemeinschaftliche Wettbewerbsbehorden wiirden weiterhin die entscheidende Rolle in der

! Dies bekriftigte der Europiische Gerichtshof (EuGH) in Manfiedi, C-295-298/04, Slg. 2006, 1-6619.
? Siehe Kommission der Europiischen Gemeinschaften (2008b), Abschnitt 2.2.
? Kommission der Europiischen Gemeinschaften (2008a).
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Aufdeckung und Verfolgung von WettbewerbsverstoBBen spielen. Schadenersatzklagen sollen
also ein Komplement zur 6ffentlichen Durchsetzung von Wettbewerbsrecht bilden. Gedacht
wird dabei an zwei Kategorien von Klagen: erstens an Klagen, die gegen Unternehmen
eingebracht werden, die von einer Wettbewerbsbehorde verurteilt wurden (Folgeklagen);
zweitens an Klagen in Fillen, in denen keine Maflnahme einer 6ffentlichen Behorde erfolgt ist
(eigenstindige Klagen). Private und 6ffentliche Rechtsdurchsetzung miissen dabei jedenfalls
sinnvoll aufeinander abgestimmt sein. Zum einen soll bei Folgeklagen eine Doppelgleisigkeit
zwischen dem offentlichen und dem privaten Verfahren in den zumeist sehr kostspieligen
Beweisverfahren soweit wie moglich vermieden werden. Zum anderen sei bei allen
vorgeschlagenen Maflnahmen aber auch darauf Bedacht zu nehmen, dass eine effizientere

private Rechtsdurchsetzung die 6ffentliche nicht gefihrde.’
2.2 Die im Weil3buch vorgeschlagenen MalRnahmen

2.2.1 Klagebefugnis: indirekte Abnehmer und kollektiver Rechtsschutz

In der Frage, ob lediglich direkte Abnehmer, also Unternehmer oder Konsumenten, die
direkten Kontakt zu dem gegen das Wettbewerbsrecht verstolenden Unternehmen hatten, vor
den Gerichten Ersatz verlangen konnen sollen, oder auch indirekte Abnehmer, d.h.
Abnehmer, die unter Umsténden erheblichen Schaden erlitten haben, weil sie — ohne direkten
Kontakt zum Rechtsverletzer zu haben — weiter unten in der Vertriebskette stehen, spricht
sich die Kommission dezidiert flir letzteres aus. Dies steht im Einklang mit der
Rechtsprechung des EuGH, der ,jedermann®, dem durch einen Kartellrechtsverstol nach
Gemeinschaftsrecht ein Schaden erwachsen ist, einen Anspruch auf Entschiddigung gegen den
Schadiger zuspricht.” Wie an anderer Stelle dieser Arbeit noch erldutert wird (Kapitel 5.2), ist
es tatsidchlich so, dass Unternehmen, die Produkte zu einem erhohten (Kartell-)Preis gekauft
haben, ihren Schaden meist dadurch begrenzen dass sie an ihre Abnehmer auch zu héheren
Preisen verkaufen. Der Schaden wird diesfalls an die indirekten Abnehmer, nicht zuletzt an

die Verbraucher, iiberwilzt.’

* Zu beriicksichtigen sei namlich, dass fiir Unternehmen der Anreiz, an Kronzeugenprogrammen
teilzunehmen (“whistle blowing”), sinken konnte, miissten sie im Fall der Aufdeckung des Kartells auch mit
hohen Schadenersatzforderungen rechnen (siche Abschnitt 2.2.7).

> EuGH, Manfiedi, C-295-298/04, Slg. 2006, I-6619.

% Ob die direkten Abnehmer (Zwischenhindler) oder die indirekten Abnehmer einen groBeren Schaden
erleiden, hdngt vom Grad der Schadensabwélzung ab (,,Passing-on-Rate*). Theoretisch lésst sich die ,,Passing-
on-Rate* mittels der Angebots- und Nachfrageelastizitdt im Markt zwischen direkten und indirekten Abnehmern
bestimmen; in der Praxis kann die Lokalisation des Kartellschadens aber ein erhebliches Problem darstellen
(siehe Kapitel 5, insb. 5.3).
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Beim einzelnen Verbraucher ist der Schaden aber meist nur gering, sodass sich eine Klage
oft nicht lohnt; dies deshalb, weil die Kosten und Risiken einer Klage des einzelnen in einem
denkbar ungiinstigen Verhiltnis zum mdglichen Schadenersatz stehen. Die Folge ist, dass
Kartelle fiir im Aggregat groBe Schidden keine Entschddigung leisten miissen. Die
Kommission sieht im Zusammenhang mit solchen so genannten Streuschdden erheblichen
Bedarf, Mechanismen zu entwickeln, die eine Biindelung der individuellen
Schadenersatzforderungen ermdglichen. Diese seien auch im Lichte prozessokonomischer
Ineffizienzen geboten, die im Fall zahlreicher Individualklagen im Zusammenhang mit ein
und demselben Kartellrechtsverstol auftriten. Zur Losung schldgt sie zwei einander
ergidnzende Mechanismen fiir einen kollektiven Rechtsschutz vor: Verbandsklagen, die etwa
durch Interessensvertretungen fiir eine Gruppe bezeichneter oder individualisierbarer
Einzelpersonen erhoben werden; und ,,Opt-in“~Gruppenklagen, zu denen sich einzelne
Geschddigte zusammenschlieBen, um ihre jeweiligen Schadenersatzanspriiche in einer

einzigen Klage zusammenzufassen.’

2.2.2 Zugang zu Beweismitteln: Offenlegung von Beweismitteln zwischen den

Parteien

Kartellrechtsverstdfle sind in der Regel nur sehr schwer zu beweisen. Dies liegt daran,
dass sich viele zentrale Beweismittel, die fiir die Begriindung eines wettbewerbsrechtlichen
Schadenersatzanspruches erforderlich sind, in der Sphire des Beklagten befinden und geheim
gehalten werden. Um dieser strukturellen Informationsasymmetrie entgegenzuwirken, schlidgt
die Kommission bestimmte Offenlegungspflichten fiir die beklagte Partei vor, die auf vom
Gericht durchgesetzt werden konnen. Um Missbrauche einer solchen Regelung zu vermeiden,
sollte ein Offenlegungsbeschluss voraussetzen, dass der Klédger ,alle Tatsachen und
Beweismittel, die ihm verniinftigerweise zuginglich sind, dargelegt hat, und diese plausible
Griinde fiir die Annahme enthalten, dass er durch einen Wettbewerbsverstofl des Beklagten

«8

Schaden erlitten hat“." Weiters miisse die beantragte Offenlegung sowohl fiir die Klage

erheblich als auch erforderlich und verhdltnismaBig sein.

Besonderes miissten Erkldrungen von Unternehmen (,,Corporate Statements®) behandelt
werden, die im Rahmen eines Kronzeugenprogramms gemacht wurden. Bestiinde kein Schutz
fiir solche Aussagen, wiirde die Wirksamkeit von Kronzeugenprogrammen moglicherweise

entscheidend verringert, da die Anreize, an einem solchen teilzunehmen verringert, wiirden,

7 Siehe dazu weiters Punkt 7.3.
¥ Kommission der Europiischen Gemeinschaften (2008a) 6.
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konnten die gemachten Erklarungen fiir Folgeklagen gegen das Unternehmen verwendet

werden.

2.2.3 Bindungswirkung von Entscheidungen nationaler Wettbewerbsbehdrden

Die Kommission spricht sich klar dafiir aus, dass bestandskriftige (das heift nicht mehr
bekdmptbare) Entscheidungen nationaler Wettbewerbsbehdrden und rechtskriftige Urteile
nationaler Kartellgerichte, mit denen WettbewerbsrechtsverstoBe nach EG-Recht festgestellt
wurden, in Verfahren bei Folgeklagen auch vor Gerichten anderer Mitgliedstaaten bindende
Wirkung haben sollen.” Begriindend fiihrt sie zum einen Argumente der verfahrensrechtlichen
Effizienz ins Treffen. Eine Duplikation der faktischen und rechtlichen Analyse des
wettbewerbswidrigen Verhaltens wiirde durch die Bindungswirkung vermieden werden.
Dariiber hinaus wiirden Folgeklagen auf Schadenersatz erleichtert, da die Bindungswirkung
eine Kosten- und Zeitersparnis fiir die Kldger bedeuten wiirde. Schlielich wiirde eine solche
Vorschrift eine einheitliche Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts sicherstellen und ein
hoheres Mal3 an Rechtssicherheit schaffen. Im Ergebnis wire das Prozessrisiko fiir durch EG-

WettbewerbsrechtsverstoBe Geschéddigte verringert.

2.2.4 Verschuldenserfordernis

In Bezug auf das Verschuldenserfordernis fiir die Haftung von Schidden aus
WettbewerbsrechtsverstoBBen bestehen in den Mitgliedstaaten unterschiedliche Regelungen.
Dort, wo die Haftung nicht an ein Verschulden gekniipft ist oder das Verschulden nach einem
Verstoll unwiderleglich vermutet wird, sieht die Kommission keinen Handlungsbedarf. In den
Léandern, in denen das Verschulden eine Haftungsvoraussetzung ist, sollte dieses Erfordernis
zumindest begrenzt werden. Die Kommission schligt dazu eine Beweislastumkehr zu
Gunsten des Geschidigten vor. Wenn dem Opfer der Nachweis eines Verstofes gegen Artikel
81 oder 82 EG-Vertrag gelingt, sollte der Rechtsverletzer fiir den Schaden haften, es sei denn,

er kann nachweisen, dass sein Verstofl auf einem entschuldbaren Irrtum beruht.

2.2.5 Hohe des zugesprochenen Schadenersatzes und Berechnung

Der Europdische Gerichtshof hat in seinem Urteil Manfredi ausgesprochen, dass
grundsédtzlich jeder Mitgliedstaat selbst Regelungen iiber die Hohe des zugesprochenen

Schadenersatzes bei VerstoBBen gegen EG-Wettbewerbsrecht festzulegen habe; und zwar so,

? Kommission der Européischen Gemeinschaften (2008a) 7.
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dass den Grundsitzen der Effektivitit und Aquivalenz'® Rechnung getragen wiirde.'' Dem
Gerichtshof nach verlange letzteres aber jedenfalls den Ersatz des realen Wertes des erlittenen
Verlustes (damnum emergens) auf Grund wettbewerbswidriger Preisaufschlige plus
entgangener Gewinne (lucrum cessans) auf Grund von Umsatzeinbullen zuziiglich Zinsen aus
der Zeit zwischen Schadenseintritt und Schadenersatzzahlung. Die Kommission schlief3t sich
im Weillbuch der Haltung des Gerichtshofes an. Die von ihm geforderte Definition der
Schadenshohe will sie als Mindeststandard verstanden wissen. Sie stellt ndmlich weiters fest,
dass dariiberhinausgehende Schadenersatzzahlungen nach Vorbild der ,,punitive damages*
des amerikanischen Rechtssystems, die ein Vielfaches der tatsidchlichen Schadenshohe
darstellen grundsétzlich nicht im Widerspruch zum EG-Recht stiinden und somit auch von
den Mitgliedstaaten — freilich nach den Modglichkeiten ihres eigenen Rechtssystems —

(insbesondere bei horizontalen Kartellen) in Betracht gezogen werden konnten.'?

Die Kommission rdumt ein, dass die Berechnung der Schadenshohe in der Praxis ein
gravierendes Problem darstellt. Losungen bietet das Weillbuch dazu nicht. Es fordert ,,die
Ausarbeitung eines pragmatischen und unverbindlichen Orientierungsrahmens [...], der z.B.
approximative Methoden zur Berechnung oder vereinfachte Regeln zur Schétzung von
erlittenen Verlusten enthalten kénnte®."”> Aufmerksam gemacht wird darauf, dass Methoden
zur anndhernd exakten Berechnung der Schadenshohe unter Umstdnden zu zeit- und
kostenintensiv und damit nicht im Interesse der Klidger sind. Eine Feststellung des
Schadenersatzes nach Billigkeit wiére so moglicherweise eher im Sinne des

,Effektivititsprinzips*.'*

2.2.6 Schadensabwalzung

An das Problem der Definition des Schadenersatzes kniipft eine weitere Frage: Soll ein
beklagtes Unternechmen in einem Kartellrechtsfall gegeniiber einem klagenden
Zwischenhindler einwenden diirfen, dieser hétte den Preisaufschlag (zum Teil) an seine
Kunden weitergegeben (Einwand der Schadensabwélzung bzw ,,Passing-on-Defense®)? Die

Kommission schldgt im Wei3buch vor, den Einwand der Schadensabwélzung zuzulassen. Sie

' Unter Aquivalenzprinzip im EG-Recht wird verstanden, dass Reglungen zur Verfolgung eines Anspruchs
nach EG-Recht nicht weniger giinstig als solche zur Verfolgung von Anspriichen nach nationalem Recht sein
diirfen. Unter Effektivitdtsprinzip wird verstanden, dass die Verfolgung von Anspriichen nach EG-Recht,
wenngleich auch rechtlich moglich, nicht praktisch unmoglich oder tiberméBig schwierig sein darf.

""Kommission der Europidischen Gemeinschaften (2008¢) 56, auf Manfiedi, Absatz 98 verweisend.

12 K ommission der Europiischen Gemeinschaften (2008c).

" Kommission der Europidischen Gemeinschaften (2008a) 8. Im Dezember 2009 wurde zu diesem Thema
eine von der Kommission in Auftrag gegebene Studie verdffentlicht: Oxera et alt, Quantifying antitrust damages,
Towards non-binding guidance for courts, Study prepared for the European Commission, 2009.

' Kommission der Europidischen Gemeinschaften (2008a) 8.
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stlitzt dies auf das Argument, dass es zu einer ungerechtfertigten Bereicherung der Abnehmer
kommen wiirde, wenn der Einwand nicht zugelassen wiirde und der Preisaufschlag tatsidchlich
an ihre Kunden weitergegeben werden konnte.'” AuBerdem kime es zu einer unbilligen
Mehrfachentschidigung, wenn indirekte Abnehmer, bei denen der Schaden bzw ein Teil des
Schadens durch ,passing-on“ tatsichlich entstanden ist, ebenfalls mit Erfolg auf
Schadenersatz klagen wiirden. Gleichzeitig macht die Kommission jedoch darauf
aufmerksam, dass dem Umstand Rechnung getragen werden miisste, dass klagende indirekte
Abnehmer in einer schlechteren Position als direkte Abnehmer stiinden (erhohte
Beweisschwierigkeiten auf Grund des indirekten Verhiltnisses zwischen Schéidiger und
Geschédigtem; geringerer Schaden auf Grund der Schadensabwélzung auf mehrere (End-
)abnehmer; und damit ein schlechteres Verhdltnis von mdglichem Schadenersatz zu
Prozessrisiko).'® Die Mdglichkeit der Schadensabwilzung kénnte so dazu fithren, dass bei
Ausbleiben von Klagen von indirekten Abnehmern das an einem Kartell teilnehmende
Unternehmen beziiglich des von ihm durch ,,passing-on®“ verteidigten Teils des Schadens
keinen Ersatz leisten miisste. Aus diesem Grund schldgt die Kommission weiters vor, dass
zum einen dem beklagten Unternehmen der Beweis der Schadensabwélzung obliegen soll,
wobei die Beweisanforderungen fiir diesen Einwand nicht niedriger sein sollten als jene fiir
den Kldger hinsichtlich des Schadens. Zum anderen wiirde die Kommission begriiBen, wenn
die Situation indirekter Abnehmer insofern verbessert wiirde, als sie sich auf die widerlegliche
Vermutung berufen konnten, dass der rechtswidrige Preisaufschlag in vollem Umfang auf sie
abgewilzt wurde.'” Die Kommission hofft, dass die vorgeschlagenen MaBnahmen in diesem
Zusammenhang somit einerseits gewéhrleisten, dass Kartellteilnehmer nicht mehr
Schadenersatz leisten miissen, als dem tatsdchlich entstandenen Schaden entspricht,

andererseits aber auch nicht weniger.

2.2.7 Verhaltnis zwischen Kronzeugenprogrammen und Schadenersatzklagen

Unternehmen, die an einem Kartell teilgenommen haben, sich aber entschlieBen, mit den
Kartellbehorden zu kooperieren, indem sie maf3gebliche Informationen {iber das betreffende
Kartell (teilnehmende Unternehmen, Dauer des Kartells) preisgeben, gelten im
anschlieBenden Strafverfahren als ,,Kronzeugen®. Der Anreiz zur Kooperation besteht darin,
dass dem Unternehmen die Strafe oder ein Teil davon nachgesehen wird. Zwar entgehen

somit bestimmte Unternehmen einer Bestrafung, gesamt gesehen wird die

!> Kommission der Europidischen Gemeinschaften (2008a) 9.
' Kommission der Europdischen Gemeinschaften (2008c) 64.
7 Kommission der Europdischen Gemeinschaften (2008a) 9.
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Kartellrechtsdurchsetzung jedoch gestiarkt, da die Aufdeckungsrate fiir Kartelle erheblich

gesteigert werden kann.

Auf die Notwendigkeit der Abstimmung zwischen MaBinahmen zur Stirkung privater
Rechtsdurchsetzung  durch  Schadenersatzklagen und Kronzeugenprogrammen in
Kartellrechtsfillen ~ wurde  bereits  hingewiesen. Um  die  Attraktivitit  von
Kronzeugenprogrammen zu bewahren, erachtet die Kommission den Schutz von
Unternehmenserkldrungen (,,Corporate Statements®) von allen Unternehmen, die eine
Kronzeugenregelung fiir einen Verstol gegen EG-Wettbewerbsrecht beantragt haben, als
zentral.'® Der Schutz sollte unabhingig davon gelten, ob dem Antrag auf
Kronzeugenbehandlung stattgegeben wird oder der Antrag abgewiesen wird. Die Losung zielt
darauf ab, das Risiko zu beseitigen, das durch die Ungewissheit dariiber, ob ein Antrag auf
Teilnahme an einem Kronzeugenprogramm Erfolg hat, fiir die Unternehmen entsteht. Dieses
Risiko konnte sonst einen gewissen abschreckenden Effekt auf Kronzeugenantrige haben. Im
Commission Staff Working Paper zum Weilbuch (2008) werden noch weitergehende
MafBnahmen erortert, durch die Kronzeugenprogramme ihre ganze Attraktivitdt erhalten

. 19
konnten.

In Betracht gezogen werden verschiedene Haftungserleichterungen fiir
Kronzeugen-Unternechmen. Eine ist die Aufhebung der Gesamthaftung® fiir Kronzeugen,
soweit nach den nationalen Rechtsordnungen eine solche bei Kartellrechtsfillen besteht. So
konnte vorgesehen werden, dass ein Kronzeugen-Unternehmen ungeachtet der
Gesamthaftungsregelung nur fiir seinen Schadensanteil haftet. Dies wiirde fiir Kronzeugen
eine prozessuale Besserstellung gegeniiber den anderen am Kartell teilnehmenden
Unternehmen bedeuten, da Geschédigte einen verringerten Anreiz hitten, bei ihnen den
Schadenersatz einzuklagen. Dariiber hinaus wéren sie im Insolvenzfall eines oder mehrerer
Kartellteilnehmer bessergestellt, da die Haftung fiir den entsprechenden Leistungsausfall ja
ausgeschlossen wire. Zur Diskussion gestellt wird dariiber hinaus eine weitere Beschrinkung
der Schadenersatzpflicht (iiber die bloB anteilige Haftung hinaus) von Unternehmen, die
durch ein Kronzeugenprogramm Immunitit erlangt haben.”' Eine solche Regelung kénnte
nach Vorstellung der Kommission vorsehen, dass den Geschadigten weniger ersetzt werden

muss als dem tatsdchlich entstandenen Schaden entspricht bzw, wenn eine Ersatzpflicht in

mehrfacher Hohe des Schadens bestiinde (zB doppelte Schadenshohe bei horizontalen

'8 Kommission der Europidischen Gemeinschaften (2008a) 12.

' Kommission der Europiischen Gemeinschaften (2008¢) 81ff.

%0 Unter Gesamthaftung versteht man, dass ein Kartellteilnehmer nicht nur fiir den eigenen Anteil am
Schaden, sondern auch fiir die Anteile der anderen Kartellteilnehmer haftet.

! Kommission der Europiischen Gemeinschaften (2008c) 88.
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Kartellen), diese auf die einfache Schadenssumme reduziert werden konnte (,,de-doubling*).?
Eine Reduktion der Ersatzpflicht unter die tatsdchliche Schadenssumme sollte aber erst in
Betracht gezogen werden, wenn bewiesen wiirde, dass Kronzeugenprogramme von einer
gesteigerten Anzahl an Schadenersatzklagen negativ beeinflusst wiirden.”> Nach einem
weiteren alternativen Vorschlag der Kommission konnte die Haftung von Unternehmen, die
Immunitdt erlangt haben, auch auf ihre direkten und indirekten Vertragspartner beschrinkt
werden. Geschédigte, die direkt oder indirekt ausschlieBlich bei anderen Kartellteilnehmern
gekauft haben, sollte danach ein Schadenersatzanspruch gegen das Kronzeugen-Unternehmen

versagt bleiben.

2.2.8 Kosten einer Schadenersatzklage

Das WeiBBbuch weist schlielich daraufthin, dass Schadenersatzklagen wegen
WettbewerbsverstoBBen in der Regel komplexer und zeitaufwéndiger als andere zivilrechtliche
Klagen sind und mit auflergewohnlichen Kosten verbunden sein konnen. Vorschriften iiber
die Kostentragung seien fiir die Entscheidung von geschidigten Unternehmen, ob sie klagen
sollen, also besonders bedeutsam. Die Mitgliedstaaten werden deshalb dazu eingeladen, den
vorherrschenden Grundsatz, dass die unterlegene Partei die Kosten zu tragen hat, in diesem
Zusammenhang zu iiberdenken. Zwar komme ihm eine wichtige Filterfunktion zu, da
unbegriindete Schadenersatzklagen gebremst wiirden,” doch wiirde dieser Grundsatz — bei
Schadenersatzklagen wegen Wettbewerbsrechtsverstolen im Besonderen — auch Kldger mit
begriindeten Schadenersatzanspriichen von der Geltendmachung unter Umstinden abhalten.”
Die Kommission schldgt deshalb vor, die Gerichte zu ermdchtigen, ,,in bestimmten
begriindeten Féllen moglichst frith im Verfahren Kostenentscheidungen zu erlassen, die von
den iiblichen Vorschriften dahingehend abweichen, dass die beklagte Partei, selbst wenn sie
im Prozess unterliegt, nicht sdmtliche Kosten der Gegenpartei tragen muss*.”® Auch fordert
sie, dass die Hohe der Gerichtskosten auf einem nicht unverhiltnismiBig hohen Niveau
festgesetzt wird. SchlieBlich sollen Mechanismen in Betracht gezogen werden, ,,die einer

moglichst raschen Beilegung von Rechtsstreitigkeiten (z.B. durch einen Vergleich) dienen, da

22 Kommission der Europiischen Gemeinschaften (2008¢) 82.

2 Kommission der Europiischen Gemeinschaften (2008¢) 88.

** Vgl insbesondere Abschnitt 6.2.5.

» Vgl Kapitel 6.2, in dem gezeigt wird, dass der Kliger im Fall einer geringeren Erwartung, den Prozess zu
gewinnen, bei anderen Prozesskostenregelungen moglicherweise noch nicht von einer Klage absieht, wihrend er
dies nach der geltenden Regelung schon tut.

*% Kommission der Europiischen Gemeinschaften (2008a) 11.
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so Prozesskosten der Parteien sowie Kosten der Justiz begrenzt bzw. ganz vermieden werden

konnen®?’

" Kommission der Europiischen Gemeinschaften (2008a) 11.
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3 Der Wohlfahrtsverlust von Kartellen

Bevor darauf eingegangen wird, ob die Stirkung von Schadenersatzklagen gegen
Wettbewerbsrechtsverstole tatsdchlich die in diesem Weilbuch verfolgten Ziele
(Abschreckung und Kompensation) im Hinblick auf Kartelle erreichen kann, und die
verschiedenen dazu vorgeschlagenen Mallnahmen auf ihrer ZweckméBigkeit untersucht
werden, soll zum besseren Verstindnis in diesem Kapitel erldutert werden, wie Kartelle zu
Wohlfahrtsverlusten flihren. Diese WohlfahrtseinbuBBen sind die Grundlage fiir
Wettbewerbsrecht (Verbote wettbewerbsbeschriankender Verhaltensweisen) im Allgemeinen

und fiir die Ausgestaltung der genannten Maflnahmen im Besonderen.

3.1 Allokative Ineffizienz

Der Wohlfahrtsverlust eines Kartells soll an dem folgenden Standardmodell

veranschaulicht werden. Sei die (inverse) Nachfrage fiir ein homogenes Gut

p(q) = a—bq,
wobei p der Preis des Gutes und ¢ die Gesamtnachfrage in einer bestimmten Zeitspanne
ist. Die Zeitspanne sei hier die Dauer des Kartells. Die Parameter a und b sind beide positiv.
Die Kosten der Produktion fiir das Gut sind gegeben:*®

c(q) = cq; somit sind die Grenzkosten c’(q) =c.

Es sei angenommen, dass die effizienteste Technologie bereits zur Verfiigung stiinde. Die
Auswirkungen der Einschrinkung des Wettbewerbs auf die Produktionskosten und
Innovationsbestrebungen eines Unternehmens (produktive und dynamische Ineffizienzen)

bleiben somit unberiicksichtigt; es handelt sich hier um eine rein statische Analyse.”

Unter einer sehr grolen Anzahl gleicher Anbieter wire der Preis anndhernd gleich den

Grenzkosten py = ¢ und die Anbieter machten keinen Profit.”° Der Markt wire gerdumt bei:

** Fixkosten werden vernachlissigt. Motta (2003) Kapitel 2 zeigt, dass in einem Modell mit Fixkosten zu
viele Unternehmen einen negativen Effekt auf die Gesamtwohlfahrt haben.

%% Nach Motta (2003) fiihrt dies zu einer Unterschitzung des Wohlfahrtsverlustes. Theoretische Modelle und
empirische Studien zeigten, dass weniger Wettbewerb eher dazu fiihrte, dass die Produktionskosten stiegen
(produktive Ineffizienz). Die produktive Ineffizienz kénne mitunter auch hoher sein als die allokative
Inneffizienz. Mehr Wettbewerb filhre auch zu einem hoheren Innovationsdruck; Unternehmen hétten
andererseits aber auch nur dann einen Anreiz, in Innovationen zu investieren, wenn diese ihnen auch Ertrdge
briachten. Mehr Wettbewerb wirkt sich deshalb zum einen (bis zu einem bestimmten Niveau) positiv auf das
Innovationsverhalten der Produzenten, zum anderen aber (ab einem bestimmten Niveau) in negativer Weise aus.
Vgl Motta (2003) Kapitel 2.

3% Zu diesem Ergebnis kommt es nicht nur unter perfektem Wettbewerb, sondern auch in einem Bertrand-
Oligopol (Preiswettbewerb).
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po=c und ¢qp=(a—c)/b

Angenommen, es formiert sich in diesem Markt ein Kartell, das gleich einem
Monopolisten durch Reduktion der angebotenen Menge seinen Profit maximiert. Die Menge

und der entsprechende Preis wiren folglich®'

q:=(a—c)/2b und p; =" (a + c).

D a

Pry

Grenzkosten

Po Po—=¢C

v

qi do q
Abbildung 1

Abbildung 1 zeigt in einem Preis-Mengen-Diagramm die unterschiedlichen Mengen und
Preise in der Kartellsituation einerseits (indiziert mit 1) und in der Wettbewerbssituation
andererseits (indiziert mit 0). Die fallenden Geraden reprédsentieren die Nachfrage (&duBere
Gerade) respektive den Grenzerlos des Kartells (innere Gerade); die GroBBbuchstaben stehen
fiir die entsprechenden Fliachen im Diagramm. Unter perfektem Wettbewerb ist die
Konsumentenrente CS) gleich A+T+E. Der Gesamtumsatz der Firmen pyq, wird repriasentiert
durch B+F. Da dies den Gesamtkosten cg, entspricht, ist die Produzentenrente PS, gleich
Null. Die Gesamtwohlfahrt (Summe aus Konsumentenrente und Produzentenrente)*” ist also

gleich der Konsumentenrente, W, = CSy = A+T+E. Maximiert das Kartell seinen Profit gleich

3! Der Profit ist gegeben durch 7 = p(g) *q-c(q). Die Menge, die den Profit maximiert, wird gefunden, indem
der Grenzprofit gleich null gesetzt wird:

dr/dq = p(q)*q+p(q)-c(q) = 0 oder

-bg + a—bg—c = 0 oder

a—2bq = c oder

qg=(a—c)/2b

2 Zur Frage, ob fiir Entscheidungen in der Wettbewerbspolitik die Gesamtwohlfahrt oder nur die
Konsumentenwohlfahrt herangezogen werden soll, siche Motta (2003) Kapite! 1.
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einem Monopolisten, so schrumpft die Konsumentenrente auf CS;; das ist in Abbildung I die
Fliche A. Sie vermindert sich zum einen um jenen Betrag, den das Kartell aufgrund der
Erhéhung der Preise lukriert; das ist (p; — po)q:, reprasentiert durch die Fliche T (wie
Transfer). Diese Grof3e soll — wie im GroBteil der Literatur — im Folgenden als ,,overcharge*
bezeichnet werden.* Da in unserem Modell py = ¢ gilt, und wir mdgliche sonstige Kosten des
Kartells wie Inititerungs- oder Aufrechterhaltungskosten vernachldssigt haben, ist der
,overcharge® gleichzeitig der Gewinn des Kartells und die neue Produzentenrente,
PS;=(p1-¢c)q;1 = (p1 — po)q:. Neben diesem Transfer von Konsumenten zu Produzenten
verringert sich die Konsumentenrente noch um einen weiteren Betrag, in Abbildung 1
gekennzeichnet durch E. Da die Produzenten durch das Kartell weniger lukrieren als die
Konsumenten verlieren, verringert sich die Gesamtwohlfahrt; W; = A+T. 3 Der
Wohlfahrtsverlust (in Abbildung 1, die Fliche E) wird als ,,deadweight loss* (DWL)
bezeichnet. Er kommt zu Stande, weil es Konsumenten gibt, die (mit positivem Nutzen) das
Gut zum Wettbewerbspreis py gekauft hitten, aber nicht dazu bereit sind, das Gut zum

héheren Kartellpreis p; zu kaufen.™

Das Modell stellt eine grobe Vereinfachung der Wirklichkeit dar. Weder ist in realen
Mairkten von linearen Nachfragefunktion auszugehen, noch ist der Wettbewerbs-, d.h.
Referenzpreis, gleich den Grenzkosten anzusetzen, da es einen perfekten Wettbewerb in der
Realitdt nicht gibt. Auch die Annahme, ein Kartell konne seinen Profit gleich einem
Monopolisten maximieren, ist eine gewagte Annahme, die relativeiert werden miisste, wiirde
auch die interne Struktur eines Kartells oder das Bestrafungsrisiko, dem sich ein Kartell
ausgesetzt sieht, beriicksichtigt.”® Das Ergebnis, dass die Gesamtwohlfahrt durch Erhohungen
des Preises (durch Beschrinkungen des Angebots) sinkt, gilt aber auch fiir Fille, in denen

diese Erhohungen geringer sein mogen bzw auch in Mérkten mit nicht-linearer Nachfrage.

3 Vgl etwa Landes (1983). Teilweise wird in der Literatur aber auch der Mark-Up (siehe unten) bzw die
Preisdifferenz (p; — py) als ,,overcharge* bezeichnet.

3% Zum Teil wird in der Literatur vertreten, die Gesamtwohlfahrt diirfe in der Situation mit dem Kartell nur
noch gleich der Konsumentenrente CS; (= A) ausgewiesen werden. Argumentiert wird dabei, dass die
Produzentenrente PS; (= T) von den Produzenten zur Ginze fiir die Aufrechterhaltung des Kartells wieder
ausgegeben wird, etwa fiir Lobbying: die Ausgaben dieser ,,Rent-seeking-activities” sind blof ein Transfer, der
selbst keinerlei Produktivitétseffekt hat. Kritisch dazu Motta (2003) Kapitel 2.

3% Es kann leicht hergeleitet werden, dass, wenn die Nachfrage durch p(g) = a — bg dargestellt wird und die
Grenzkosten ¢ sind, gilt: W, =CSy = (a-c¢)’/2b, CS,(=A) =DWL (=E)="% CS, PS,(=T) =" CS, und
W,(=A+T) =% CS). Dass CS;=DWL =" PS; ist darauf zuriickzufilhren, dass hier eine lineare
Nachfragefunktion gewéhlt wurde.

3% Dazu Schinkel (2006) FN 21.
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3.2 ,Overcharge”, Mark-Up, Elastizitat

Der Wohlfahrtsverlust (DWL) und der ,,overcharge* (T) lassen sich in Relation zum
Umsatz des Kartells (,,affected sales*), A4S = p;q; (T+B), setzen. Da sich in der Praxis sowohl
der Schaden als auch der tatsidchliche Gewinn nur schwer direkt berechnen lassen, wird

zumeist’’ der Kartellumsatz als Schitzgrundlage herangezogen.
Das Verhiltnis von ,,overcharge* (T) zum Kartellumsatz (T+B) ist

T/T+B = CS/AS = (p1 — po)q1/p19:= (P1 — Po)/p1

und wird als Mark-Up, M, bezeichnet®® M =Ap/p, = (p, — po/p; ist die relative

Preisinderung durch das Kartell.*
In dem Modell mit der linearen Nachfrage p(q) = a — bg erhilt man durch Einsetzen™
M= (a—c)/(a+c).

Der Parameter a kann als Reservationspreis bezeichnet werden; zu diesem Preis wird das
Gut gerade noch nachgefragt, zu einem hoheren Preis nicht mehr. Je groBBer a, desto grofer ist
der Markt (absolut gesehen); in Abbildung 1 entspricht eine Vergroferung von a einer
Rechtsverschiebung der Nachfragekurve. Es gilt a > ¢, da sonst kein Markt zu Stande
kommen wiirde: Wéren die Grenzkosten grofler als der Reservationspreis, gidbe es keinen
Preis, zu dem die Konsumenten das Gut noch nachfragen wiirden, und die Produzenten, ohne
Verlust zu machen, es auch anbieten konnten. Da 0 < ¢ < a, gilt 0 < M < 1. Sind die
Grenzkosten relativ zum Reservationspreis (zur absoluten Grof3e des Marktes) klein, so ist M
grof3. M ist klein, wenn die Grenzkosten nahe dem Reservationspreis liegen. Fiir gegebene
Grenzkosten heif3t dies, dass M umso grofBer ist, je hoher der Reservationspreis (bzw je grofer

der Markt) ist.
Der ,,overcharge* lasst sich mit Hilfe des Mark-Ups nun auch so ausdriicken:

T=PSi=({@i—po)q={@1—p)/pi*prq =MAS

Der ,overcharge M AS kann in der Praxis nur geschitzt werden. Dies kann eine

schwierige Aufgabe sein, da Information iiber den Preis, der in der hypothetischen

37 Vgl etwa die ,,Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen fiir Kartellrechtsverstofe in der
Europdischen Gemeinschaft gemél Art 23 Abs 2 lit a der Verordnung 1/2003°; siche unten Punkt 4.4.1.

* In der Literatur wird als ,,Mark-Up* teilweise die relative Preisinderung (p; — py)/p; und teilweise die
absolute Preisdnderung (p; — py) bezeichnet. In dieser Arbeit ist mit dem Begriff immer erstere gemeint.

** (p1 — po)/p; wird auch als Lerner-Index bezeichnet und ist ein Maf fiir Marktmacht.

* Aus Punkt 3.1 wissen wir, dass p, = c und p; = % (a + c); somit gilt:

M = (pi—p)ip1= ("% (atc)—c) /7 (atc) = (72 (a+c)—c) /(72 (at ¢)) =

=(h(a+c-2¢c)/ (% (at+c)=(a-c)/(a+c)
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Wettbewerbssituation zustande gekommen wire, py, benotigt wird. Dieser ist in der Realitét
freilich nicht unmittelbar feststellbar. Eine Mdglichkeit ihn zu schitzen ist ,,benchmarking®,
wobei Preise vergleichbarer kompetitiver Mérkte zur Ermittlung eines Referenzpreises
herangezogen werden. Der so berechnete ,,overcharge® M AS kann als Schitzung fiir den
Gewinn, respektive den Schaden des Kartells herangezogen und als Grundlage fiir die

Bemessung der Strafe verwendet werden (dazu unten mehr).

Mit Hilfe der Nachfrageelastizitit lassen sich weitere Zusammenhédnge darstellen. Die
Nachfrageelastizitit ¢ stellt das Verhiltnis der relativen Mengenidnderung (gegeniiber der

Wettbewerbssituation) zur relativen Preisdnderung dar und ist

e = Aq/4p * p1/q1= (q0-91)/q:1/ (Po-p1)/p1.

¢ driickt aus, um wie viel Prozent (von ¢;) die Nachfrage zunehmen wiirde, wenn der
Kartellpreis p; um ein Prozent herabgesetzt wiirde. Bei hoher Elastizitit wiirde eine
Preisreduktion in Richtung Wettbewerbspreis bewirken, dass die Nachfrage deutlich erhoht
wiirde; bei sehr niedriger Elastizitdt wird das Nachfrageverhalten der Konsumenten durch

Preisdnderungen wenig beeinflusst.
In dem Modell mit der linearen Nachfrage p(q) = a — bg erhélt man durch Einsetzen
e=(a+tc)la—c)=1/M.

Der Mark-up, M, verhilt sich also indirekt proportional zur Nachfrageelastizitit €. Anders
ausgedriickt: je hoher ¢, desto niedriger M und je niedriger ¢, desto hoher M. In Mérkten, in
denen sich Preisverdnderungen stark auf die Nachfrage auswirken, wird demnach der relative
Preisaufschlag durch das Kartell geringer ausfallen, als in Maérkten, in denen die
Konsumenten Preisverdnderungen — salopp ausgedriickt — eher schlucken. Nachdem
0<c<a, gilt 1 <& < oo. Wenn die Grenzkosten ¢ im Verhéltnis zum Reservationspreis a
gering sind, wird die relative Mengendnderung zur relativen Preisinderung nahe dem
Verhéltnis 1:1 sein; M (die Inverse dieser Grofle) entsprechend nahe 1 sein. Reichen die
Grenzkosten allerdings an den Reservationspreis nahe heran, ist die Nachfrageelastizitdt hoch

und der Mark-Up entsprechend gering.

Der ,,deadweight loss*, DWL, kann in dem Modell mit linearer Nachfrage so dargestellt

werden:

DWL="%ApAqg =" (Mpy) (¢ Mqy)="%eM AS="% MAS =" 1/c AS
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Der ,,deadweight loss* ist also umso grofer, je hoher der Mark-Up, dh je geringer die

Nachfrageelastizitit ist und je hoher der Umsatz des Kartells ist.

Es sei wiederholt, dass dieses Modell eine drastische Vereinfachung der Wirklichkeit
darstellt. Das Ergebnis der Analyse, dass eine Einschrinkung des Wettbewerbs durch Kartelle
zu Wohlfahrtsverlusten fiihrt, die um so hoher sind je niedriger die Nachfrageelastizitét ist
und je hoher der Kartellumsatz ist, scheint jedoch Regelungen, die Unternehmen vor

Kartellbildungen abschrecken sollen, durchaus zu rechtfertigen.
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4 Abschreckung

Eines der Ziele der Europdischen Kommission ist es, durch die Begiinstigung von
Schadenersatzklagen aufgrund von Wettbewerbsverstoflen eine hohere
Abschreckungswirkung zu erreichen. Unternehmen — so die Uberlegung — wiirden eher von
VerstoBen gegen das Wettbewerbsrecht absehen, wiren Schadenersatzklagen von
Geschddigten eine glaubwiirdige Drohung. Dies entspricht der ,Philosophie® der
Rechtsokonomie, die davon ausgeht, dass die Entscheidungstrdger rational handeln und ihre
Entscheidungen nach Kosten-Nutzen-Abwigungen (ex-ante) treffen: das heiflt, es wird
angenommen, eine Handlung (zB Kartellbildung) wird dann und nur dann vorgenommen,

wenn der erwartete Nutzen daraus die erwarteten Kosten tibertrifft.

Im vorangegangen Kapitel wurde erortert, dass Kartelle zu Wohlfahrtsverlusten fiihren,
die abschreckende Maflnahmen gegen Kartelle rechtfertigen. In diesem Kapitel wird
untersucht, wie hoch der Grad der Abschreckung sein muss. Dazu wird die ,,Theorie der
optimalen Strafe® herangezogen. Sodann wird erldutert, ob eine hohere Abschreckung im
Hinblick auf Kartellrechtsverstdfe in der Praxis aus 6konomischer Sicht wiinschenswert ist

und ob Schadenersatzklagen diesem Ziel dienen konnen.

4.1 Die Theorie der optimalen Strafe

Die von Rechtsokonomen entwickelte Theorie der optimalen Strafe geht dem Problem
nach, wie hoch die Strafe fiir ein verbotenes Verhalten sein soll, um die Gesamtwohlfahrt zu
maximieren.” Sie geht davon aus, dass Strafen den Zweck haben, vor dem verbotenen
Verhalten zuriickzuschrecken.” Die grundlegende Logik der Abschreckungswirkung von
Strafen besteht dabei darin, dass die zu erwartende Strafe den Nutzen aus einem bestimmten
Verhalten dann {iberwiegt, wenn die Strafe ausreichend hoch ist. In Bezug auf
KartellrechtsverstoBBe wird Abschreckung demnach dann und nur dann, funktionieren, wenn
die erwarteten Kosten eines VerstoBes gegen das Kartellrecht aus der Sicht eines
Unternehmens, das sich entscheidet, an einem Kartell teilzunehmen oder nicht, héher sind, als

der Nutzen, den das Unternehmen aus dem entsprechenden Versto3 erwartet.

4.1.1 Annahmen

Fiir diese Uberlegungen sei angenommen, dass allein der Nutzen und die Kosten eines

Unternehmens ausschlaggebend fiir diese Entscheidungen sind. Personliche Kosten-Nutzen-

*! Grundlegend Becker (1968).
2 Andere mégliche Strafzwecke wie beispielsweise Vergeltung bleiben aufier Betracht.
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Abwigungen der die Entscheidungen treffenden Manager bleiben auBler Betracht. Die
abschreckende Wirkung von personlichen GeldbuBlen und Gefangnisstrafen bleibt deshalb
ebenso unberiicksichtigt wie die Tatsache, dass Entscheidungstriger auch moralische Griinde
haben konnen, sich an Rechtsnormen zu halten. Auch die interne Struktur von Unternehmen
spielt fiir diese Analyse keine Rolle. Als Kosten fiir eine Kartellteilnahme z&hlt hier allein die
zu erwartende Strafe. Die Kosten der Initiierung und Aufrechterhaltung eines Kartells sollen
hier vernachlédssigt werden. Aufler Betracht bleiben auch sonstige Kosten, die mit Strafen

verbunden sein kdnnten, wie der Verlust an Reputation oder Auswirkungen am Aktienmarkt.

Die zu erwartende Strafe kann sich aus international und national verhdngten Strafen und
Schadenersatzleistungen gegeniiber Geschiadigten zusammensetzen. Schadenersatzleistungen
sind in einer juristischen Betrachtungsweise freilich keine Strafen. Aus der Sicht des
schiddigenden Unternechmens macht es jedoch — dies wird hier angenommen — keinen
Unterschied, ob es Geldbulen an den Staat als Strafen oder an Geschédigte als
Schadenersatzleistungen zahlen muss. In Bezug auf KartellrechtsverstoBe wird es als
abschreckend die Summe der zu erwartenden GeldbuBBen (Strafen und/oder

Schadenersatzleistungen) erachten.

Weiters wird im Folgenden angenommen, dass der Gewinn aus einem Kartell unter den
Kartellteilnehmern zu gleichen Teilen verteilt wird. Entsprechend werden iiber die
Teilnehmer eines Kartells gleich hohe Strafen verhéngt. Dies erlaubt es, bei Kosten-Nutzen-
Analysen die jeweiligen Anteile auller Betracht zu lassen, und es reicht, den erwarteten
Gesamtgewinn eines Kartells der erwarteten Gesamtstrafe gegeniiberzustellen. Es wird davon
ausgegangen, dass die Entscheidungstriger risikoneutral sind.* Die Kosten der
Rechtsdurchsetzung — diese umfassen den Ressourcenaufwand der Kartellbehorden sowie die
Kosten moglicher Irrtlimer — werden an dieser Stelle nicht berticksichtigt. Sie stellen in den

Ausfiihrungen hier keine relevante GroBe auf der Suche nach der optimalen Strafe dar.**

Eine weitere wichtige Annahme ist, dass Kartelle mdogliche Strafen und
Schadenersatzleistungen nicht antizipierend bei der Mengen- und Preisgestaltung
beriicksichtigen. Ebenso sei angenommen, dass Konsumenten die Mdglichkeit, spater fiir den
tiberhohten Preis entschidigt zu werden, bei der Kaufentscheidung nicht in Betracht ziehen.

Zumindest letzteres erscheint auch nicht sehr wahrscheinlich, da Kéufer ja gerade nicht iiber

* In der Literatur finden sich Hinweise, dass Kartellteilnehmer eher risikoliebend sind. Vgl Wils (2005a).
Die Annahme fiihrt demnach zu einer Unterschitzung der optimalen Strafe.

* In einer umfassenden Analyse der optimalen Rechtsdurchsetzung sollten die Rechtsdurchsetzungskosten
freilich nicht vernachlassigt werden. Da die Ressourcen der Kartellrechtsbehorden beschriankt sind, ist es nicht
optimal, jeden VerstoB3 zu sanktionieren. Dies zeigt beispielsweise Souam (2001).
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die notigen Informationen dariiber verfiigen, ob ein hoher Preis auf eine Kartellbildung

zuriickzufiihren ist oder nicht.®’

Wie hoch soll nun — unter den getroffenen Annahmen — die Strafe sein, damit eine
optimale Abschreckung erreicht wird? Diesbeziiglich kénnen in der Literatur zwei
unterschiedliche Ansétze ausgemacht werden, die hier als ,,Abschreckungsansatz® und

,Internalisierungsansatz* bezeichnet werden sollen.*®

4.1.2 Der Abschreckungsansatz (,deterrence approach®)

Nach dem Abschreckungsansatz wird das verbotene Verhalten — das ist in dieser Analyse
die Teilnahme an einem Kartell — per se missbilligt. Ziel der Strafe (Strafdrohung) sei es
deshalb, das Verhalten auf jeden Fall durch ihre abschreckende Wirkung zu verhindern. Die
erwartete Strafe, E[/F], ist gleich dem Nominal der Strafe, F, gewichtet mit der
Wahrscheinlichkeit, p, dass der Versto3 aufgedeckt und das Unternehmen dann auch
verurteilt wird.*” Sie muss nach dem Abschreckungsansatz zumindest so hoch sein, wie der

Nutzen, G, aus dem Verstof3:
E[F]=pF>G

Da in der Praxis die Wahrscheinlichkeit einer Bestrafung kleiner als 100% ist (p < 1),
muss die tatsdchlich verhingte Strafe den Nutzen aus dem Verstofl {iberschreiten. Die

optimale Strafe, F* nach dem Abschreckungsansatz ist
F*=1pG.

Die optimale Strafe fiir ein Kartell wire demnach der tatsdchliche Kartellgewinn
multipliziert mit der Inversen der Wahrscheinlichkeit bestraft zu werden. Fiir unser Kartell

aus dem Modell in Kapitel 3 wire das
F*=1/p M AS.

Wenn zB nur eines von drei Kartellen aufgedeckt und bestraft wiirde (p=1/3), wire

F*=3MAS. Wirde das Kartell einen Gewinn machen, der liber M A4S hinausginge

* Vgl dazu Harris und Sullivan (1980). Auch Schinkel (2006) trifft in seiner Analyse diese Annahmen.

* Die Terminologie ist Wils (2005b) entnommen. Der Autor bezeichnet die verschiedenen Ansitze als
“deterrence approach* und “internalization approach”.

47 Aus Sicht des Unternehmens ist die erwartete Strafe freilich F multipliziert mit der subjektiven Erwartung
der Bestrafung. In der Folge sei — vereinfachend — angenommen, dass die subjektive Erwartung gleich der
objektiven Bestrafungswahrscheinlichkeit p sei.

Die Bestrafungswahrscheinlichkeit enthélt zwei Aspekte: die Wahrscheinlichkeit, dass ein Kartell entdeckt
wird (p4.) ; und die Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung nach einer Entdeckung (c); sie kdnnte also auch als
Produkt dieser beiden Wahrscheinlichkeiten dargestellt werden: p = p,.,*c; dieser Ansatz wird in Punkt 4.6.2
aufgegriffen.
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(vergleiche dazu gleich das Beispiel von Landes [1983], in dem ein Kartell
Kosteneinsparungen, C, erzielt) miisste dieser zu M AS hinzugezdhlt werden; Verluste

miissten entsprechend abgezogen werden:

F*= I/p (M AS+C)

4.1.3 Der Internalisierungsansatz (,internalization approach®)

In der Literatur wird tiberwiegend allerdings ein anderer Ansatz vertreten.” MaBgeblich
fiir die optimale Strafe ist dabei nicht der Nutzen, den ein Unternechmen aus dem Kartell hat,
sondern vielmehr der verursachte Schaden. Dieser Ansatz geht auf Becker (1968) und Landes
(1983) zuriick, denen zu Folge die optimale Strafe fiir ein Kartell gleich hoch dem durch das
Kartell verursachten Netto-Schaden fiir alle anderen anzusetzen sei (,,cartel’s net harm to
others“).”” Die Strafe ist auch hier, wenn die Wahrscheinlichkeit einer Bestrafung, p, kleiner
als eins ist, entsprechend zu erhohen, dh mit der Inversen dieser Wahrscheinlichkeit zu

multiplizieren.

Landes (1983) verwendet fiir seine Argumentation dasselbe Modell, wie jenes, das in
Kapitel 3 vorgestellt wurde. Der Schaden, den das Kartell bei anderen (als den
Kartellteilnehmern) verursacht, ist M AS (Transfer von Konsumenten zu Produzenten)

zuziiglich des DWL. Die optimale Strafe F* ist demnach®
F*=1/p (M AS+DWL).

Durch die Berechnung der Strafe nach diesem Ansatz soll gewéhrleistet sein, dass nicht
alle Kartellbildungen verhindert werden, sondern lediglich jene, die ineffizient sind.
Unternehmen wéren danach nicht abgeschreckt, effiziente Kartelle zu bilden. Landes (1983)

veranschaulicht dies an folgendem Beispiel:”’

Angenommen, ein Kartell erreicht durch Herabsetzung der verkauften Menge und
entsprechender Erhohung des Preises einen ,,overcharge®, M AS, von 100 $ und verursacht
einen ,,deadweight loss® (DWL) von 50 §$. Die optimale Strafe, F'*, betrdgt in diesem Fall,

unter der vereinfachenden Annahme, dass p = 1, 150 $. Effizient ist ein Kartell dann, wenn es

* Siehe die bei Centre for European Policy Studies (CEPS) et alt (2008) 59 FN 88 angefiihrte Literatur.

* Der , Netto-Schaden fiir andere® ist der Schaden fiir andere als die Kartellteilnehmer. In Fillen, in denen
in einem Markt neben dem Kartell noch andere Produzenten das Gut anbieten, profitieren diese wie die
Kartellteilnehmer von der Preiserhdhung (,,umbrella effect”). Der ,,Gesamtschaden® wire die Summe aus
»overcharge™ des Kartells und DWL zuziiglich dem ,,overcharge“ dieser anderen Anbieter. Der ,,Netto-Schaden
fiir andere” ist lediglich die Summe aus ,,overcharge* des Kartells und DWL.

% Landes nimmt der Einfachheit wegen an, dass die Wahrscheinlichkeit einer Bestrafung eines Kartells
gleich eins ist und folglich F* = M AS+DWL.

*! Siehe Landes (1983) 653 ff.
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eine Kostenersparnis, C, in der Produktion mit sich bringt,52 die den ,,deadweight loss®,
iiberwiegt, da es den Wohlfahrtsverlust durch das Kartell (DWL) mehr als aufwiegt.
Ineffiziente Kartelle, das sind jene, die eine Kostenreduktion unter 50 $§ aufweisen, also
beispielsweise auch noch 49 §, werden verhindert, da die Strafe hoher ist als ,,overcharge*

zuziiglich der Kosteneinsparung:
F*=MAS+DWL > M AS +C, 150 >149
Effiziente Kartelle, zZB C = 51, wiirden nicht verhindert:>

F*=MAS+DWL <M AS +C, 150 <151

4.1.4 Abschreckungsansatz versus Internalisierungsansatz

Wihrend durch den Abschreckungsansatz die Strafe so gewéhlt werden soll, dass der
Nutzen aus einem Kartell egalisiert wird, und so alle Kartelle verhindert werden sollen,
verfolgt der Internalisierungsansatz das Ziel, lediglich ineffiziente Kartelle zu verhindern. Die
optimale Strafe soll in letzterem Fall zu einer Internalisierung der Kosten des Kartells (fiir

andere als die Kartellteilnehmer) fithren und damit effiziente Kartelle nicht abschrecken.

Die verschiedenen Ansidtze reflektieren wohl, wie auch Wils (2005b) herausstreicht,
unterschiedliche Ansichten dariiber, was Kartellrechtsvorschriften iiberhaupt in erster Linie

bezwecken.

Dem Internalisierungsansatz liegt die Sicht der Chicago Schule zu Grunde, dass
Kartellrechtsvorschriften die Gesamtwohlfahrt, das ist nach ihr die — ungewichtete — Summe
von Konsumenten- und Produzentenrente, maximieren sollen. Jene, die dem Nutzen von
Kartellen und dem der Kartellopfer bei Berechnung der Gesamtwohlfahrt dasselbe Gewicht

beimessen, werden eher diesen Ansatz vertreten.

Wer das Kartellrecht vorrangig als Schutz vor Wohlfahrtstransfers von Konsumenten zu
Produzenten durch  Unternehmen mit Marktmacht bzw zum  Schutz  der
Konsumentensouverédnitit  sowie  offener = Mirkte  begreift, wird eher dem
Abschreckungsansatz folgen, da dessen Ziel die Verhinderung aller Kartellrechtsverstof3e ist,

unabhingig davon, ob der Nutzen der Kartellteilnehmer den Schaden der Opfer liberwiegt.

> Entgegen Landes‘ Annahme, dass Kartelle zu einer Reduktion der Kosten in der Produktion fithren
konnen, sprechen die besseren Griinde sowie auch empirische Studien eher dafiir, dass weniger Wettbewerb
Ineffizienzen in der Produktion, also eine Erhohung der Kosten, mit sich bringt. Vgl dazu Motta (2003)
Kapitel 2.
> Beachte, dass effiziente Kartelle (C > DWL) nach dem Abschreckungsansatz abgeschreckt wiirden:
F*=MAS + C.
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Die beiden Ansétze driicken auch einen unterschiedlichen Grad der Ponalisierung von
WettbewerbsverstoBen aus. Wéhrend die Strafe fiir Verstofle nach dem Abschreckungsansatz
als Sanktion fiir eine verbotene Handlung gesehen werden kann, erscheint sie nach dem

Internalisierungsansatz als ein zu bezahlender Preis fiir eine erlaubte Handlung.”*

Die Diskussion um die verschiedenen Ansitze darf jedoch nicht iiberspannt werden. In der
Praxis wird bei Kartellen die Strafe grundsitzlich nach dem jdhrlichen Umsatz des Kartells
(dies ist in unserem Modell A4S/n mit n als Dauer des Kartells in Jahren) bemessen.” Damit
wird aber weder der gesamte Schaden beriicksichtigt (Vernachlissigung des DWL), noch der
tatsdchliche Nutzen (Vernachldssigung etwaiger Kostenreduktion in der Produktion). Dies
liegt daran, dass sowohl der Schaden aus einem Kartell, als auch der Nutzen fiir die
Kartellteilnehmer von Behorden auf Grund mangelnder Information schwer berechnet werden
konnen, der jahrliche Umsatz meist aber gut feststellbar ist. Die konsequente Umsetzung

welchen Ansatzes auch immer ist in der Praxis nur begrenzt moglich.

4.2 Wie hoch ist die optimale Strafe?

Im Folgenden soll an Hand verschiedener Studien® erdrtert werden, wie hoch die Strafe
fiir Kartelle sein sollte, damit eine optimale Abschreckungswirkung erzielt wird. Die optimale
Strafe, F'*, soll im Sinne des Internalisierungsansatzes auf Grundlage des verursachten
Schadens bemessen werden. Der Ansatz wird weniger deshalb gewdhlt, weil er dem
Abschreckungsansatz vorgezogen wiirde, sondern weil er sich als praktikabler erweist, da
weniger Information iiber die Produktionskosten des Kartells benétigt wird. Als optimale
Strafe fiir ein Kartell wird demnach hier die Summe aus ,,overcharge* (dargestellt als Produkt
von Mark-Up und Kartellumsatz, M AS) und ,,deadweight loss“ (DWL), multipliziert mit der

Inversen der Bestrafungswahrscheinlichkeit, p, erachtet:>’

F*=1/p (M AS+DWL)

Vgl Wils (2005b).

> Vgl etwa die ,,Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen fiir KartellrechtsverstoBe in
der Europédischen Gemeinschaft gemaB Art 23 Abs 2 lit a der Verordnung 1/2003°; siche unten Punkt 4.4.1.

% Bryant und Eckhard (1991), Gallo et al. (1994), OECD (2002), Wils (2005a), Connor und Bolotova
(2006), Schinkel (2006), Connor (2007b).

°7 Beriicksichtigte man, dass nicht jeder aufgedeckte Fall zu einer Verurteilung fiihrt, sondern nur mit einer
bestimmten Wahrscheinlichkeit (c [,,conviction]), filhrte dies zu einer entsprechend erweiterten Gleichung:

F* = 1/pye, 1/c (M AS+DWL). Diese Differenzierung soll zunichst aber vernachlédssigt und erst spéter (im
Punkt 4.6.2) aufgegriffen werden.
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Gallo et al. (1994) arbeiten auf der Suche nach der optimalen Strafe fiir Kartelle mit

folgendem Modell; es entspricht jenem aus Kapitel 3:°
F*=1pMAS (I+ %2 eM)

Die Autoren nehmen an, dass M =10 %, ¢=1 und p =15 %. Diese Annahmen
implizieren, dass der ,,deadweight loss“ 5 % des ,,overcharge* und der Netto-Schaden fiir alle
anderen aufler den Kartellteilnehmern 0,105 von AS betrdgt. Die optimale Strafe ist demnach

F*=0,7 AS.

Wils (2005a) gelangt zu einer durchschnittlichen optimalen Strafe von 150 Prozent des
jéhrlichen Kartellumsatzes, F* = 1,5 AS/n = 1,5 as. Seiner Uberlegung liegen die Annahmen
zugrunde, dass M = 10 %, p = 33 % und dass die durchschnittliche Dauer, n, eines Kartells
fiinf Jahre betrdgt. Er vernachldssigt den ,,deadweight loss* und berechnet F'* = I/p 5 M AS/n
=1,5A45n=1)5 as.

Verschiedene andere Studien stellen diese Annahmen in Frage. Insbesondere, die
Annahme, dass der durchschnittliche Mark-Up, M, eines Kartells zehn Prozent betrage,
scheint iiberholt zu sein. Die OECD schitzt in ihrem Bericht liber Kartelle (2002) den
mittleren Mark-Up beispielsweise auf 15-20 Prozent, wobei sie eine hohe Variation iiber die
verschiedenen Fille feststellt.”” Connor und Bolotova (2006) ermitteln in einer umfassenden
Analyse einen mittleren Mark-Up von 19 Prozent.”” Threr Analyse zu Folge sind
internationale Kartelle effizienter (hoherer Mark-Up) als nationale und solche, die in Nord-
Amerika agieren, effizienter als jene im Europdischen Markt. Connor (2007b) erldutert
schlieBlich, dass die in der Literatur zum Teil vertretene Annahme, dass der durchschnittliche
Mark-Up 10 Prozent betrage, auf eine Schitzung der USSC (US Sentencing Commission)
zuriickgehe, die den US Sentencing Guidelines bei ihrer Erstellung im Jahr 1987 zu Grunde
gelegt wurde. Die Schitzung sei wenig glaubwiirdig. Der Autor erhilt in seiner Untersuchung,
die nahezu 700 Beobachtungen beriicksichtigt, einen Median-Mark-Up von 25 Prozent. Das
arithmetische Mittel liegt laut Connor (2007b) bei 42 Prozent. Schinkel (2006) geht in seiner
Analyse lber Kartellrechtsdurchsetzung in Europa ebenfalls von einem mittleren Mark-Up

von M = 25 % aus.

%% Dort erhielten wir fiir den “deadwight loss” DWL = % ¢ M’ AS. Demnach gilt:
M AS+DWL = M AS + % & M? AS = M AS (1+ % ¢ M). Der theoretische Zusammenhang M = 1/¢ wird von Gallo
et al. (1994) fiir die Realitit offensichtlich nicht angenommen.

% OECD (2002): Der Median von lediglich 14 Fillen, in denen M ermittelt werden konnte, lag dabei
zwischen 15 und 20 Prozent.

% Threr umfassenden Analyse liegen mehr als 800 Beobachtungen aus den letzten 250 Jahren zu Grunde.
M = 19 Prozent ist der Median. Das arithmetische Mittel betrdgt 29 Prozent.

28



Zur Wahrscheinlichkeit, dass Kartelle aufgedeckt und bestraft werden, gibt es kaum
Studien. Die in der Literatur® oft zitierte Studie Bryant und Eckhard (1991) schitzt diese
Wahrscheinlichkeit auf eine Grofle zwischen 13 und 17 Prozent pro Jahr. Die Studie basiert
auf Fillen aus den USA im Zeitraum von 1961 bis 1988. Zwar haben die US-Behdrden
seither bessere Methoden zur Verfolgung von Kartellen entwickelt, die die
Bestrafungswahrscheinlichkeit in den USA vermutlich erhoht haben, doch wird angenommen,
dass sie in anderen Landern — so auch in Europa — niedriger als in den USA ist.** Unter der
Annahme, dass die jihrliche Wahrscheinlichkeit der Aufdeckung und Bestrafung fiir die
Dauer des Bestehens eines Kartells 0,15 betrdgt, dh die jéhrlichen Wahrscheinlichkeiten
voneinander unabhingig sind, betrdgt die Wahrscheinlichkeit fiir ein » Jahre andauerndes
Kartell, zumindest einmal in dieser Zeit aufgedeckt zu werden, p = I — 0,85". Gallo et al.
(1994) vernachlédssigen dies und libernehmen die jdhrliche Wahrscheinlichkeit von Bryant
und Eckhard (1991) als Wahrscheinlichkeit, dass Kartelle bestraft werden, unabhingig von
ihrer Dauer. Damit unterschitzen sie aber die Bestrafungswahrscheinlichkeit zweifellos.
Schinkel (2006) hingegen nimmt auf diesen Umstand Bedacht. Nachdem er annimmt, dass ein
Kartell im Durchschnitt fiinf Jahre lang andauert (n = 5) — tiber diese Grofe herrscht in der
Literatur  iiberwiegend  Einigkeit” —  errechnet er eine  durchschnittliche
Bestrafungswahrscheinlichkeit von rund 56 Prozent: p = I — 0,85 =~ 0,56. Der Autor raumt
jedoch zugleich ein, dass die Bestrafungswahrscheinlichkeit nur dulerst schwer zu schétzen
sei, nachdem Informationen nur von Kartellen gewonnen werden konnten, die entdeckt
wurden, nicht aber von den unentdeckten. Damit bliebe aber gerade die Information iiber die

Erfolgreichsten unter den Kartellen verborgen.

Auch wenn die Vergleichbarkeit der in der Literatur verschieden angenommen Werte
nicht sichergestellt ist, soll folgendes Zahlenexperiment angestellt werden: Setzt man die
Werte unterschiedlich kombiniert in die auch von Gallo et al. (1994) angewandte Formel
F*= 1/p M AS (I+ % & M) ein,®* erhilt man verschiedene Ergebnisse fiir die Hohe der
optimalen Strafe in Abhédngigkeit von M und p. Sie sind in Tabelle 1 dargestellt, wobei die

optimale Strafe sowohl als Anteil am Kartellumsatz dargestellt ist als auch als Anteil am

81 vgl etwa Schinkel (2006), OECD (2002), Connor (2006b), Gallo et al. (1994). Nach Angabe von Bryant
und Eckhard (1991) ist ihre Studie die erste mit diesem Untersuchungsgegenstand. Obwohl beinahe 20 Jahre
vergangen sind, scheint seither keine andere namhafte Studie zu diesem Thema ver6ffentlicht worden zu sein.

62'vgl OECD (2002) und Schinkel (2006).

% vgl etwa auch Connor (2007b), OECD (2002).

% Es sei wie von Gallo et al. (1994) angenommen, dass ¢ = 1.
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durchschnittlichen jéhrlichen Kartellumsatz fiir ein Kartell, das fiinf Jahre lang besteht (Werte

im Klammerausdruck).®®

p=0,15 p=1/3 p=0,56
Gallo et al. (1994) Wils (2005a) Schinkel (2006)

M =0,10 0,7 AS 0,32 AS 0,19 AS

Gallo et al. (1994)
US Sentencing Guidelines (3,5 as) (1,58 as) (0,94 as)
M = 0,25 1,88 AS 0,84 AS 0,51 AS

Connor (2007b) - Median

Schinkel (2006) (9,38 as) (4,22 as) (2,53 as)
M =0,42 3,39 AS 1,52 AS 0,91 AS

Connor (2007b) —
arithmetisches Mittel (16,94 as) (7,62 as) (4,57 as)

Tabelle 1: Hohe der optimalen Strafe, ¥*, ausgedriickt als Anteil am Kartellumsatz, AS,

bzw als Anteil am durchschnittlichen jihrlichen Kartellumsatz, as, fiir ein fiinf Jahre

andauerndes Kartel: F*=1/pM AS (1+ Y2e M) = 1/pM Sas (1+ae M) mite= 1.

Die Schwankungsbreite der moglichen Ergebnisse fiir die optimale Strafe in Abhdngigkeit
von M und p ist, wie Tabelle 1 zeigt, sehr groB3 (0,19 AS < F* < 3,39 AS). Sie kann allerdings
durch folgende Einschrinkungen relativiert werden. Die Annahme, dass der durchschnittliche
Mark-Up eines Kartells blo zehn Prozent betragt, M = 0,1, erscheint angesichts der jiingeren
Studien, wie bereits erwihnt, iiberholt. Weiters sollte fiir die Analyse der optimalen Strafe fiir
ein durchschnittliches Kartell wohl eher der Median-Wert als das arithmetische Mittel der
Studie Connor (2007b) herangezogen werden, da Ausreiler dann nicht ins Gewicht fallen. Fiir
M=025 liegt die optimale Strafe  fiir  unterschiedliche @ Werte  der
Bestrafungswahrscheinlichkeit zwischen 51 und 188 Prozent des Kartellumsatzes
0,51 < F*< 1,88). Uber die durchschnittliche Bestrafungswahrscheinlichkeit, p, herrscht
noch mehr Ungewissheit als iiber den durchschnittlichen Mark-Up. 15 Prozent erscheinen
allerdings zu niedrig, da Bryant und Eckhard (1991) die jdhrliche Wahrscheinlichkeit auf
einen Wert zwischen 13 und 17 Prozent schétzten, ein Kartell im Durchschnitt aber fiinf Jahre

andauert. Eine Bestrafungswahrscheinlichkeit von iiber 50 Prozent ist andererseits

CF*=1pM(I+ % M) AS=5*1/p M (I+ % M) as.
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moglicherweise zu hoch geschétzt; in der Literatur findet sich neben Schinkel (2006) keine
andere Studie, die von einem &dhnlich hohen Wert ausgeht. Geht man demnach von einer
»mittleren* durchschnittlichen Bestrafungswahrscheinlichkeit von einem Drittel aus, p = 1/3,
erhilt man eine optimale Strafe von 84 Prozent des Kartellumsatzes; dies entspricht 422
Prozent des durchschnittlichen jéhrlichen Kartellumsatzes eines fiinf Jahre andauernden

Kartells,

F*=0,84 A4S =422 as.

4.3 Vorbehalte

Das soeben erhaltene Ergebnis ist nur als grobe RichtgroBe zu betrachten. Insbesondere
soll auf folgende mdgliche Verzerrungen hingewiesen werden: Erstens besteht liber die Werte
von M, n und p alles andere als Gewissheit; dies zeigt schon Tabelle 1. AuBBerdem beruht die
Schadensberechnung, an die die Berechnung der optimalen Strafe nach dem
Internalisierungsansatz ankniipft, auf einem die Realitit sehr vereinfachenden Modell.
Zweitens wurde vernachldssigt, dass eine Strafe {iblicherweise erst nach einem langeren
Verfahren, dh eine gewisse Zeit nach dem VerstoB3, verhidngt wird, und eine Verzinsung
deshalb angemessen wiére (Verzerrung von F* nach unten). Drittens wurde nicht
beriicksichtigt, dass fiir KartellrechtsverstoB3e neben Geldstrafen (und
Schadenersatzzahlungen) in der Praxis auch Gefangnisstrafen verhidngt werden (Verzerrung
nach oben). Es wurde, viertens, angenommen, dass die Entscheidungstrager risikoneutral sind,
wobei Studien® eher darauf hindeuten, dass sie risikoliebend sind (Verzerrung nach unten).
Fiinftens wurde nicht beriicksichtigt, dass neben dem Betrag der Strafe einem Unternehmer
weitere Kosten aus einer Kartellteilnahme erwachsen konnen (Verzerrung nach oben).
Sechstens wurde bisher ganz vernachlidssigt, dass die Hohe der Strafe nach oben hin begrenzt
ist, da Unternehmen nicht fdhig sind, jede beliebige Strafe zu zahlen oder durch ihren
Liquidationswert abzudecken, bzw die Verhidngung sehr hoher Strafen gesellschaftliche

Kosten mit sich bringen kann (Verzerrung nach oben).

4.4 Strafen in der Praxis

Die im letzten Abschnitt vorgenommene Untersuchung hat (bei allen Vorbehalten)
ergeben, dass die optimale Strafe etwa 84 Prozent des Kartellumsatzes betrdgt. In diesem
Abschnitt soll analysiert werden, wie hoch die Strafen in der Realitdt sind. Kartelle, die

innerhalb des Europdischen Marktes agieren, miissen dabei sowohl mit Strafen der

5 Wils (2005a).
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Europdischen Kommission als auch mit solchen von nationalen Kartellbehérden rechnen.
Schadenersatzleistungen, D, sind zwar rechtlich theoretisch moglich, de facto aber (noch)

vernachléssigbar:
F= FEC + FN + D.

Im Zentrum des Interesses stehen zundchst die Strafen, die die Europdische Kommission

verhédngt.

4.4.1 Die Leitlinien zur Festsetzung von Geldbuf3en fur Kartellrechtsverstoi3e

in der Europaischen Gemeinschatft

Bei der Verhidngung von Strafen fiir Unternehmen die gegen das Wettbewerbsrecht der
Europidischen Gemeinschaft verstoBen, richtet sich die Europdische Kommission nach den
zuletzt im Jahr 2006 adaptierten ,,Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen
fiir Kartellrechtsverstofe in der Europdischen Gemeinschaft gemdfl Art 23 Abs 2 lit a der
Verordnung 1/2003*. Die Leitlinien bestimmen selbst, dass sie nicht als Grundlage fiir eine

7 sie bilden

automatische arithmetische Berechnungsgrundlage verstanden werden sollten;®
also nur eine Richtschnur fiir eine angemessene Bestrafung. Fiir den Zweck einer ungefahren
Bestimmung der Hohe der Strafen fiir Kartelle in der Praxis soll die Berechnungsweise jedoch

dennoch genauer betrachtet werden.

Fiir die Berechnung der Strafe wird zunéchst ein Grundbetrag (GB) ermittelt, der sodann
unter Beriicksichtigung erschwerender oder mildernder Umstinde angepasst wird. Der
Grundbetrag basiert auf dem Wert der innerhalb des Europdischen Wirtschaftsraums (EWR)
verkauften Waren oder Dienstleistungen, die mit dem VerstoB3 in einem unmittelbaren oder
mittelbaren Zusammenhang stehen. Agierte das zu bestrafende Kartell lediglich im EWR —
dies sei im Folgenden angenommen — so handelt es sich dabei um den Kartellumsatz 45.%®
Der Grundbetrag setzt sich aus zwei Komponenten zusammen. Erstens wird fiir jedes Jahr ein
bestimmter Anteil (maximal 30 Prozent) des Kartellumsatzes des letzten vollstindigen
Geschiéftsjahres veranschlagt. Zweitens wird zusétzlich und unabhéngig von der Dauer ein
Betrag von 15 bis 20 Prozent von diesem Umsatz hinzugerechnet. Je schwerer der VerstoB ist,

desto hoher sind diese Anteile. Der Einfachheit wegen sei angenommen, das Kartell mache

87 Vgl Ziffer 6 der Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung gemé Art 23 Abs 2 lit a der Verordnung
1/2003.

% Die Leitlinien geben die Berechnungsweise fiir die Strafe eines einzelnen Unternehmens vor.
Entsprechend basiert der Grundbetrag nur auf dem Unternehmensanteil von AS. Wie in den vorherigen
Abschnitten soll aber untersucht werden, wie hoch die Strafe fiir das Kartell als Ganzes ist.
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iiber die Dauer seines Bestehens jéhrlich gleich hohe Umsétze in der Hohe von AS/n = as.

Zusammengefasst ldsst sich der Grundbetrag dann wie folgt darstellen:®’
GB=(030n+025t)as=030AS+ 0,25t AS/n
wobei 0 < ¢ < [ sowie 3/5 <t < [ und n die Dauer des VerstoB3es in Jahren darstellt.

Der Grundbetrag wird sodann, die erschwerenden bzw mildernden Umsténde
beriicksichtigend, angepasst. Die Anpassung nach oben kann eine Erhéhung bis zu 100 %
bedeuten, fiir eine Anpassung nach unten besteht keine Grenze. Die Strafe kann sohin wie

folgt beschrieben werden:
Frcrichtiinien = GBemoder F=(0,30n+025t)asem
wobel / <e<2und 0 <m < [.

Die hochstmogliche Strafe erhdlt man im Fall ¢ = 1, t = 1, e= 2, m = [ (schweres
Vergehen, Maximum erschwerender Umstdnde, keine mildernden Umsténde). Fir n = 5
ergeben die Leitlinien demnach eine mogliche Strafe bis zu 350 Prozent des jdhrlichen
Kartellumsatzes, 0 < Fgc richiimien < 3,9 as. Dies entspricht einer moglichen Strafe fiir ein
Kartell, das fiinf Jahre andauerte, von 70 Prozent des Kartellumsatzes,

0< FEC—Richtlinien < 0; 7 AS.

Die Richtlinien enthalten aber eine wesentliche Einschrinkung: Die Strafe darf zehn
Prozent des im vorausgegangen Geschiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes nicht {ibersteigen.”
Diese Grenze wird in vielen Kartellrechtsféllen schlagend, sodass die Berechnungsregeln der
Leitlinien schlussendlich nicht ausschlaggebend sind. Die Einschrinkung sei an folgendem
Beispiel veranschaulicht: Angenommen die an einem Kartell teilnehmenden Unternehmen

erwirtschafteten den x-ten Anteil ihrer Gesamtumsitze (TS wie ,,total sales*) mit dem Kartell,
x=AS/TS=AS/n/TS/n = as /ts.

Der Anteil x, ab dem die 10 % - Grenze schlagend wird, ist flirden Fallo =1, t = 1, e = 2,
m=1:
01ts=01as/x=35as,oderx=0,1/35=0,03.

Mit anderen Worten: Wenn der jahrliche Kartellumsatz am jahrlichen Gesamtumsatz mehr

als drei Prozent betrdgt, ist die Kommission gehindert, die Strafe den grundsitzlichen

% Die Analyse entspricht im Allgemeinen jener von Schinkel (2006).

"0'vgl Ziffer 32 der Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen fiir Kartellrechtsverstofe in
der Européischen Gemeinschaft gemal Art 23 Abs 2 lit a der Verordnung 1/2003 bzw Art 23 Abs 2 der zitierten
Verordnung.
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Berechnungsrichtlinien folgend als Anteil (bzw Vielfaches) des jadhrlichen Kartellumsatzes
festzulegen, sondern hat die Strafe mit zehn Prozent des Gesamtumsatzes des vergangenen
Geschiftsjahres zu bemessen. Fiir einen weniger drastischen Fall, etwa g = %, 1 = %, e = 1,
m =1 (weniger schweres Vergehen, keine erschwerenden Umsténde), lige der Wert

niedriger, aber immer noch bei nur rund elf Prozent.

4.4.2 Tatsachlich verhangte Strafen

Die Strafen, die von der Européischen Kommission fiir Kartelle verhdngt wurden, sind im
Verlauf der letzten Jahrzehnte erheblich gestiegen. Abbildung 2 zeigt die durchschnittliche
Strafe, die von der Europdischen Kommission fiir einen festgestellten Kartellrechtsversto3
verhingt wurde, im Verlauf der Jahre.”' Die hochste Strafe, die bisher fiir ein Kartell verhéingt
wurde, erging mit 1,383 Mrd Euro in der Sache Flachglas, die hochste je ausgesprochene
Strafe fiir ein einzelnes Unternehmen wegen eines KartellverstoBes erhielt die Thyssen-

Krupp-Gruppe in der Sache Aufziige und Fahrtreppen (447 Mio Euro).”
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Abbildung 2: Durchschnittliche Strafe fiir Kartelle, verhdngt durch die Europdische

Kommission (in Mio €).

! Die Grafik basiert auf Schinkel (2006) und den Berichten iiber die Wettbewerbspolitik der Européischen
Kommission der Jahre 2007 und 2008.
2 Vgl die Berichte iiber die Wettbewerbspolitik der Europiischen Kommission der Jahre 2007 und 2008.
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So beeindruckend diese Zahlen auch sein mogen, so wenig aussagekriftig sind sie im
Hinblick auf ihre abschreckende Wirkung. Connor (2006b) zu Folge stellen die von der
Europidischen Kommission verhéngten Strafen im Mittel lediglich 12,8 Prozent des jeweiligen
Kartellumsatzes dar.”” Als Beispiele konnen zwei konkrete Fille genannt werden, in denen
der Kartellumsatz jeweils iiber zwei Mrd Euro ausmachte. Im Fall ,,Graphite electrodes®
verhdngte die Europdische Kommission eine Strafe von 218,8 Mio Euro, das sind elf Prozent
des Kartellumsatzes. Im Fall ,,Pre-insulated pipe* erhielt das Kartell eine Strafe von 92,21
Mio Euro, flinf Prozent des Kartellumsatzes. Dies zeigt, dass die tatsdchlich verhéngten
Strafen, in Relation zum Kartellumsatz gesetzt, verhéltnismaBig niedrig sind, Connor (2006b)

folgend: Frc = 0,128 AS.

Neben den Strafen, die die Europdische Kommission verhidngt, erhalten Kartelle, die im
Europidischen Raum agieren, auch Strafen nationaler Kartellbehérden. Nach Connor (2006a)
liegt die mittlere verhdngte Strafe dabei bei 3,1 Prozent des Kartellumsatzes (Fy = 0,031 AS).
Demnach konnen Kartelle aber damit rechnen, dass sie im Mittel insgesamt keine hdohere

Strafe als neun Prozent des Kartellumsatzes (Fgc+ Fy = 0,159 AS), erwartet.”*

4.5 Kluft zwischen Theorie und Praxis —ungenigende
Abschreckungswirkung

Zwischen der optimalen Strafe in der Theorie und den tatséchlich verhdngten Strafen in
der Praxis klafft also eine groBe Liicke. Wahrend die durchschnittliche Strafe fiir eine
optimale Abschreckung 84 Prozent des Kartellumsatzes (F'* = 0,84 AS) bzw 422 Prozent des
durchschnittlichen jéhrlichen Kartellumsatzes (F* = 4,22 as) betragen sollte, liegt sie in der
europdischen Praxis viel niedriger, an Connor (2006b) ankniipfend gar nur bei etwa 16
Prozent des Kartellumsatzes (Frc + Fy = 0,159 AS), ds rund 19 Prozent der optimalen Strafe
([Fpc+ Fn] /F*=0,159 AS/ 0,84 AS = 0,1892).

45.1 ,Verbrechen lohnt sich doch!”

Auch wenn das Ergebnis fiir die optimale Strafe auf Grund der getroffenen Annahmen und
Vereinfachungen des Modells nur mit gewisser Vorsicht betrachtet werden darf (siehe

Punkt 4.2), so kann doch der Schluss gezogen werden, dass die Abschreckungswirkung der in

7 Nach seiner Schitzung (Connor (2006b) 29) liegt die durchschnittliche Strafe zwischen 22,9 und 79,4
Prozent des ,,overcharge®, das sind im Mittel 51,15 Prozent (Frc = 0,51 M AS). Unter der Annahme, dass der
mittlere Mark-Up 25 Prozent betrégt sind das 12,79 Prozent des Kartellumsatzes (Frc = 0,128 AS).

™ Hier wird davon ausgegangen, dass ein Kartell neben der Strafe der europiischen Kommission eine
weitere Strafe nur in einem Mitgliedstaat und nicht in mehreren zu erwarten hat.
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der Praxis verhéngten Strafen ungeniigend ist. Geht man davon aus, dass der durchschnittliche
Mark-Up 25 Prozent betrdgt, M =25 %, ist der erwartete Gewinn des durchschnittlichen
Kartells, G,

G=MAS =025 A4S,

dem steht gegeniiber, bei den Annahmen, dass die durchschnittliche
Bestrafungswahrscheinlichkeit (sowohl auf europiischer als auch auf nationaler Ebene) ein
Drittel ist, p = prc= py = 1/3,” und die Wahrscheinlichkeit, dass ein Kartell zu Schadenersatz

verurteilt wird, derzeit Null ist, pp = 0, eine durchschnittliche erwartete Strafe, E/F], von

E[F] = E[Fc] + E[Fy] + E[D] =pec * Fec+ py* Ey + pp *D = 1/3% 0,159 AS =
~ 0,053 AS.

Der erwartete durchschnittliche Gewinn tberschreitet die erwartete durchschnittliche
Strafe demnach bei weitem (um annihernd das Fiinffache). Aus der Sicht von Kartellen kann

demnach zweifellos gesagt werden: ,,Verbrechen lohnt sich doch!*

Aus Sicht der Gesellschaft gilt dies freilich nicht: Wie in Kapitel 3 ausgefiihrt, fiihren
Kartelle zu Wohlfahrtsverlusten durch allokative und produktive Ineffizienz sowie mogliche
negative Effekte auf das Innovationsverhalten der betreffenden Unternehmen.’® Nachdem die
Unternehmen bei der Entscheidung, ein Kartell zu bilden, diese Wohlfahrtsverluste

unberiicksichtigt lassen, kdnnen sie als negative (pekunidre) Effekte bezeichnet werden.

4.5.2 Wie viel fehlt auf eine adaquate Abschreckung?

Um eine adiquate Abschreckungswirkung zu erreichen, miissten — bei gleicher
Bestrafungswahrscheinlichkeit — die tatsdchlich verhingten Strafen mehr als fiinf Mal so hoch
sein (F*/[Fgc + FnJ] = 0,84 AS/ 0159 AS = 5,28). Vor diesem Hintergrund erscheint die
rechtliche Obergrenze fiir Strafen nach EG-Wettbewerbsrecht von zehn Prozent des
Gesamtumsatzes des vergangenen Geschéftsjahres als ein grofles Hindernis fiir angemessene
Strafen. Sie wird von zahlreichen Autoren zu Recht als fragwiirdig kritisiert.”” Ohne diese
Obergrenze konnte gemdl den Richtlinien fiir ein durchschnittliches Kartell — es sei
angenommen, dass es fiinf Jahre lang andauert — ndmlich immerhin eine Strafe in einer Hohe
bis zu 350 Prozent des jahrlichen Kartellumsatzes verhdngt werden (siehe oben); ds rund 83

Prozent der optimalen Strafe (Frc.richtiinien / F* = 3,5 as /4,22 as = 0,83).

7> Es sei ebenso angenommen, dass die Wahrscheinlichkeiten pgc, py und pp voneinander unabhingig sind.
7%y gl Punkt 3.1, insb FN 29.
"7'vgl zB Schinkel (2006), Connor (2006b).
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Freilich konnte die Abschreckungswirkung auch dadurch erhoht werden, dass die
Wahrscheinlichkeit, Kartelle aufzudecken und zu bestrafen, p, gesteigert wird. Dies wiirde
man durch eine Stirkung der Ressourcen der Kartellrechtsbehdrden erreichen. In Anbetracht
der Tatsache, dass die Hohe der Strafen in der Realitét nicht beliebig hoch sein kann, ist die
Erhohung von p sogar essentiell. Da sie aber mit Kosten verbunden ist, ist es nicht
wohlfahrtsoptimierend eine so mdglichst hohe Bestrafungswahrscheinlichkeit, p, zu erreichen.
Vielmehr stellt sich die Suche nach dem optimalen Verfolgungsniveau als
Optimierungsproblem, in dem der zusétzliche Nutzen aus einer Steigerung von p gegen die

zusitzlichen Kosten abgewogen werden muss.”®

Manche Autoren argumentieren auch, durch Strafen gegen Unternehmen konnte man auf
keinen Fall eine addquate Abschreckungswirkung gegen Kartelle erreichen, weshalb zur
Durchsetzung von Kartellrecht das Hauptaugenmerk auf Gefdngnisstrafen flir Manager
gesetzt werden sollte. Wils (2003a) begriindet dies etwa so, dass Strafen, die die
Zahlungsfihigkeit von Unternehmen {ibersteigen, zu Insolvenzfillen fiihren, die eine Reihe
von unerwiinschten Nebeneffekten (zB fiir die Aktieninhaber und Angestellten) mit sich
briachten. Nicht zu Letzt konnten auch die Konsumenten im entsprechenden Markt unter der
Insolvenz eines Unternehmens leiden, ndmlich dann, wenn der Markt von vornherein eine

geringe Zahl an Anbietern aufwies, die dann noch reduziert wiirde.

Der Studie von Craycraft, Craycraft und Gallo (1997) zu Folge beeinflusst die
Zahlungsfahigkeit von Unternehmen nicht die Hohe der Strafen bei Kartellrechtsbriichen; in
vielen Fillen wiren die Unternehmen auch fahig, die optimale Strafe zu zahlen. Dem Einfluss
der Zahlungsfdhigkeit von zu bestrafenden Unternehmen soll deshalb hier keine weitere

Aufmerksamkeit geschenkt werden.

4.6 Starkung von Schadenersatzklagen — ein prinzipiell moglicher
Weg die Abschreckungswirkung zu erhéhen

Eine Anndherung an die optimale Abschreckungswirkung von Kartellstrafen kann im
Bereich der o6ffentlichen Kartellrechtsdurchsetzung, wie gerade erldutert wurde, durch eine

Erhohung der tatséchlich verhéngten Strafen (F) oder durch MaBnahmen erreicht werden, die

" Dieses Optimierungsproblem konnte etwa folgende Form haben: Sei der Nutzen der
Bestrafungswahrscheinlichkeit (hohere Abschreckung; geringerer Wohlfahrtsverlust aus Kartellen) #(p) und
seien die Kosten (Investitionen in die Ressourcen der Kartellrechtsbehdrden) c(p). Unter der Annahme eines
fallenden Grenznutzens (5r(p)/dp’ < 0) und steigender Grenzkosten (dc(p)/dp” > 0) ergibt sich das die
Zielfunktion z(p) = r(p) - ¢(p) maximierende p* dann durch Gleichsetzung von Grenznutzen und Grenzkosten
(FOC): dre(p)/dp = or(p)/op - dc(p)/op= 0, oder or(p)/dp = dc(p)/dp.
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die Wahrscheinlichkeit (p) erhohen, dass Kartelle entdeckt und bestraft werden. Ersteres
konnte geschehen, indem die Europdischen Kommission bzw die nationalen
Wettbewerbsbehdrden hohere Strafen aussprechen, letzteres durch eine Verstirkung der

Ressourcen der Wettbewerbsbehorden.

Die Stirkung von Schadenersatzklagen kann — dies soll in diesem Abschnitt gezeigt
werden, in dem nun der Fokus auf die private Kartellrechtsdurchsetzung gerichtet wird —
ebenso iiber beide Wege (Erhohung von F und Erhdhung von p) zu einer hdheren

Abschreckungswirkung beitragen.

4.6.1 Erh6hung der erwarteten Strafe bei gleichbleibender

Bestrafungswahrscheinlichkeit

Durch Schadenersatzklagen mit Erfolgsaussicht (pp > 0) erweitert sich die erwartete Strafe
fiir Kartelle um die zu erwartenden Verurteilungen zur Zahlung von Schadenersatz; das ist der
Betrag, den Geschédigte in Summe tatsdchlich einklagen konnen, D, multipliziert mit der

Verurteilungswahrscheinlichkeit pp> 0:
E[F] = E[Fgc] + E[FN] + E[D] = pec * Fgc+ py* Fx +pp * D

Wird allen Kartellgeschéddigten einfacher Schadenersatz zugesprochen (das heifit, jedem
Geschidigten wird genau die Hohe seines Schadens ersetzt), so ist die Hoéhe des

Schadenersatzes nach unserem Modell
D=MAS(I+ %heM).”

Zunichst sei angenommen, dass die Verurteilungswahrscheinlichkeit gleich hoch der
Wahrscheinlichkeit sei, dass das Kartell entdeckt und von der Kommission oder einer
nationalen Behorde bestraft wird (pp =prc =pny =p) und diese Wahrscheinlichkeiten

voneinander unabhingig seien.* Die erwartete Strafe ist somit

E[F] ZP(FEC+FN+D)

7 Beachte dass D davon abhingt, welche Kategorien an Geschidigten (vgl dazu 5.1) ihren Schaden geltend
machen konnen. Wire etwa jenen, die einen Schaden aus dem Kartell haben, weil sie auf Grund des Preises das
Kartellgut nicht gekauft haben, die Geltendmachung des Schadens versagt, wiare D = M AS, da der DWL dann
von niemandem eingeklagt wiirde.

8 Wir erhalten dasselbe Ergebnis, wenn wir annehmen, dass Strafen nationaler Behorden nur verhingt
werden und Schadenersatzklagen nur eingebracht werden, wenn eine Verurteilung durch die Europdische
Kommission erfolgt ist, die Bestrafungswahrscheinlichkeit auf europdischer Ebene gleich p sei, prc = p, und die
Bestrafungswahrscheinlichkeit nationaler Folgeverfahren bzw die Verurteilungswahrscheinlichkeit der
Folgeklagen jeweils aber gleich eins ist, py= pp = I:

E[F] =pec* Fee+ pec *pn* Fy + pec™ pp *D =p (Fge+ Fy + D).
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und um p*D hoher als zuvor. Unter den schon oben vorgenommen Annahmen (¢ = I;
M =0,25; p = 1/3) ist die erwartete Strafe damit um E/D] = 1/3D = 1/3 M AS (I+ /> e M) =
0,09 AS, das sind neun Prozent des Kartellumsatzes, hoher. Bei unverdnderter
Bestrafungspraxis der Europdischen Kommission bzw der nationalen Behorden (E/Feq/ +

E[Fy] = 0,053 AS) wire dies eine Erhdhung von rund 170 Prozent.®'

Eine Steigerung der Hohe der zu erwartenden Strafe wire freilich auch im Wege der
offentlichen Kartellrechtsdurchsetzung mdglich, wenn etwa die Europdische Kommission die
Strafen fiir Kartelle entsprechend anheben wiirde. Insofern besteht beziiglich der
Abschreckungswirkung kein Unterschied zwischen der Stirkung von Schadenersatzklagen
und der Erhoéhung von Strafen. Die faktische Durchsetzbarkeit von Schadenersatzklagen
konnte sich, wie im Folgenden gezeigt wird, jedoch auch zusitzlich positiv auf die

Bestrafungswahrscheinlichkeit auswirken.

4.6.2 Einfluss auf die Bestrafungswahrscheinlichkeit

Um zu zeigen, dass die Stiarkung von Schadenersatzklagen einen Einfluss auf die
Bestrafungswahrscheinlichkeit hat, sei das Modell der erwarteten Strafe in einer etwas
differenzierten Form betrachtet. Ob ein Kartell bestraft wird, hdngt ndmlich einerseits von der
Wabhrscheinlichkeit ab, dass es aufgedeckt wird, und — fiir den Fall seiner Aufdeckung — von
der Wahrscheinlichkeit verurteilt zu werden.*” Erstere sei Pder [detection®], letztere im
Hinblick auf Strafen der Europédischen Kommission, solcher nationaler Behdrden und
schlieBlich Schadenersatzklagen cgc, cy bzw c¢p [,,conviction®]. Die erwartete Strafe ist

demnach

E[F] = E[Fgc] + E[Fn] + E[D] = paet cec * Fec + Paet cn* Fn + paer cp * D =

81 Aus mehreren Griinden kann aber angenommen werden, dass die erwartete Strafe tatsichlich um weniger
als 173 M AS (1+ % € M) = 0,09 AS steigen wiirde:

Erstens ist es selbst unter giinstigeren Voraussetzungen fiir die Geschidigten unwahrscheinlich, dass der
gesamte Schaden eingeklagt wird. Teilweise wird wegen eines zu hohen Prozessrisikos bzw auf Grund von
Beweisschwierigkeiten noch immer kein Anreiz zu klagen bestehen; insb ist es zweifelhaft, ob der ,,deadweight
loss* (DWL = % & M° AS) eingeklagt werden kann: Jene Personen, die dadurch einen Schaden erlitten, weil sie
wegen eins zu hohen Preises von einem Kauf abgesehen haben, hitten zu beweisen, dass sie das Kartellgut zum
Wettbewerbspreis gekauft hitten. Ein solcher Beweis diirfte wohl &uBlerst schwierig, wenn nicht sogar
unmdglich sein.

Zweitens diirfte die Verurteilungswahrscheinlichkeit auch bei Folgeklagen kleiner eins sein, womit aber
auch E/D] kleiner wire.

Drittens sinkt durch die Moglichkeit, einen Rechtsstreit zu vergleichen, {iberdies die vom Beklagten zu
erwartende Schadenersatzleistung (siche Abschnitt 6.3).

SchlieBlich ist es, je mehr Zeit zwischen Schadensereignis und Prozessbeginn vergeht, fiir den Klager umso
schwieriger seinen Anspruch zu beweisen, weshalb die Anspruchshdhe iiber die Zeit mit einer bestimmten Rate
abgeschrieben werden miisste; vgl dazu etwa Schinkel (2006).

%2Vgl oben FN 47 und 57.
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= Pdet (cec * Fecten*Fy +cp™* D)

Die Aufdeckungswahrscheinlichkeit, pg, kann zweifellos durch eine Erhohung der
Ressourcen der Kartellbehorden gesteigert werden. Doch auch die Stirkung von
Schadenersatzklagen hat einen positiven Einfluss auf pg,. Es sind ndmlich nicht nur
Schadenersatzklagen in der Folge von Verurteilungen im Rahmen der offentlichen
Kartellrechtsverfolgung zu erwarten (Folgeklagen), sondern auch in Fillen, in denen bisher
keine Behorde eingeschritten ist (eigenstindige Klagen). In letzteren wiirden die
Geschddigten Informationen an die Behorden herantragen, iiber die diese mdglicherweise
noch nicht verfiigt haben. Manche Autoren gehen sogar davon aus, dass private Parteien im
Allgemeinen einen Informationsvorsprung gegeniiber den Behorden hitten;® selbst wenn
dem aber nicht so wire, hitte die effektive Mdglichkeit von Schadenersatzklagen einen

positiven Effekt auf die Wahrscheinlichkeit der Aufdeckung von Kartellen.

Hinzuweisen ist freilich darauf, dass sich daraus noch nicht ergibt, dass eine
hochstmogliche Zahl an Schadenersatzprozessen zur Steigerung von pg., wiinschenswert ist.
Auch hier stellt sich die Frage nach dem wohlfahrtsoptimierenden Niveau als
Optimierungsproblem zwischen zusitzlichem gesellschaftlichen Nutzen und zusitzlichen

84 . .
Kosten™ aus einer gesteigerten Zahl von Schadenersatzprozessen.

AuBerdem darf keinesfalls auBer Acht gelassen werden, dass die Stirkung von
Schadenersatzklagen auch einen negativen Einfluss auf pg4, haben konnte. Die
Aufdeckungswahrscheinlichkeit wurde innerhalb der Europdischen Union in den letzten
Jahren vor allem dank dem Ausbau von Kronzeugenprogrammen gesteigert. In einem
Umfeld, in dem Kartellteilnehmer aber auch Schadenersatzklagen flirchten miissten, wiirden
die Kronzeugenprogramme aber unter Umstdnden weniger erfolgreich sein — nimlich dann
umso eher, wenn die Kronzeugenregelung (Reduktion der Strafe auf Grund der Preisgabe von
Information gegeniiber der Behdrde) nicht auch auf zu leistende Schadenersatzsummen
ausgedehnt wiirde. Ob die Stirkung von Schadenersatzklagen im Gesamten einen positiven
Einfluss auf die Aufdeckungswahrscheinlichkeit, p4, hat, oder nicht, wird demnach
insbesondere von einer ausgereiften Abstimmung von privater und Offentlicher

Kartellrechtsdurchsetzung, insbesondere im Hinblick auf die Kronzeugenregelung, abhéngen.

% Vgl die bei CEPS (2008) FN 116 angefiihrte Literatur.

% Die Kosten der Rechtsdurchsetzung werden in der Rechtsdkonomie zu den “tertidren Kosten” gezahlt, die
neben den priméiren Kosten (unmittelbarer Schaden) und den sekundiren Kosten (Folgeschidden, zB fiir
Versicherungen) durch einen Schédiger verursacht werden.
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In der Literatur wird ,,uni sono‘ angenommen, dass die Aufdeckungswahrscheinlichkeit in
den USA, in denen die private Rechtsdurchsetzung eine wesentlich groflere Rolle spielt, hoher
als in Europa ist.*’ Dies ldsst hoffen, dass eine Stirkung von Schadenersatzklagen, gesamt
gesehen, einen positiven Effekt auf die Aufdeckungswahrscheinlichkeit hat. Das Beispiel der
US-amerikanischen Kartellrechtsverfolgung zeigt gerade, dass Kronzeugenprogramme in

Gegenwart effizienter privater Kartellrechtsdurchsetzung nicht ihre Wirkung verlieren.

Zusammenfassend ldsst sich demnach sagen, dass die effektive Maoglichkeit,
Schadenersatzanspriiche gegen Kartelle durchzusetzen, die erwarteten Kosten fiir Kartelle
erhéhen und zweifellos zu einer hoheren Abschreckungswirkung beitragen wiirde. Eine
Steigerung der erwarteten Kosten um 300 Prozent durch die Pflicht, den Geschidigten den
Schaden einfach zu ersetzen, scheint mdglich zu sein — zieht man in Betracht, dass unter
Umstdnden auch die Wahrscheinlichkeit, dass Kartelle aufgedeckt werden, durch die
Starkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung steigen konnte — sogar noch mehr. Im
Hinblick darauf, dass die tatsdchlich verhdngten Strafen in Europa ein im Vergleich zur

optimalen Strafe viel zu geringes Abschreckungsniveau haben, ist dies auch wiinschenswert.

% Vgl etwa Centre for European Policy Studies (CEPS) et alt (2008), OECD (2002), Wils (2005a), Wils
(2005b).

41



5 Kompensationswirkung

Neben einer Erhohung der Abschreckung sollen die MaBnahmen des von der
Européischen Kommission verdffentlichten Weilbuchs dazu fiihren, dass jene, die durch
Kartelle einen Schaden erlitten haben, diesen auch ersetzt bekommen. Die Stirkung der
privaten Rechtsdurchsetzung soll also insbesondere dazu beitragen, dass Geschédigte von den

Schadigern im Sinne ausgleichender Gerechtigkeit Kompensation erhalten.

Durch die Verhdngung von GeldbuBlen (durch die Europdische Kommission oder die
einzelnen Mitgliedstaaten) kann Kompensation nur auf einer abstrakten Ebene geschehen.
FlieBen die Strafzahlungen in die allgemeine Staatskasse, dienen sie der Gesellschaft nicht
anders als Steuereinnahmen; werden sie in die Kartellrechtsverfolgung reinvestiert, so findet
eine Art der abstrakten Kompensation statt, indem kiinftige Kartellrechtsverletzungen zum
Wohl der Konsumenten mdglicherweise unterbunden werden. Die durch ein bestimmtes
Kartell geschédigten individuellen Personen (Konsumenten, Zwischenhéndler, ...) werden
freilich dadurch nicht konkret entschiddigt. Diese direkte Entschddigung soll durch die

effektive Moglichkeit, Schiden bei Kartellunternehmen einzuklagen, erreicht werden.

Wihrend eine hohere Abschreckung (Kapitel 4) grundsitzlich sowohl durch hohere
Geldbuflen als auch durch eine Erhohung der Effektivitit der Pflicht zu
Schadenersatzleistungen erreicht werden kann, ist das Ziel der Kompensation nur durch

letzteres moglich.

5.1 Geschadigte

Folgende Gruppen konnen durch Kartelle, die ein Gut zu einem iiberhohten Preis

verkaufen, einen wirtschaftlichen Verlust erleiden:®®

a) direkte Kéufer, das sind Unternechmen oder Konsumenten, die direkt bei einem
Kartellunternehmen gekauft haben und einen iiberhdhten Preis fiir ihr Input-Gut

oder das endgiiltige Produkt bezahlt haben,

b) Kaiufer, die nicht bei einem am Kartell teilnehmenden Unternehmen das Gut gekauft
haben, sondern von einem Unternechmen auBlerhalb des Kartells aber innerhalb
desselben Marktes, das gleich dem Kartell einen hoheren Preis als den

Wettbewerbspreis verlangt hat,®’

% Vgl Centre for European Policy Studies (CEPS) et alt (2008).
87 Es handelt sich dabei um den sogenannten ,,umbrella effect™.
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c) indirekte Kéufer, das sind Unternehmen oder Konsumenten, die das Kartellgut nicht
direkt bei einem Kartellunternehmen (oder ebenso zum Kartellpreis verkaufenden
Nicht-Kartellunternehmen) gekauft haben, sondern weiter unten in der
Vertriebskette stehen; indirekte Kéufer erleiden dann einen Schaden, wenn die
direkten Kéufer des Gutes den Preisaufschlag zur Ginze oder teilweise

weitergeben konnten (,,passing-on‘)

d) Individuen, die das Gut zum Wettbewerbspreis gekauft hitten, aber angesichts des

tiberh6hten Preises davon abgesehen haben.

Die Schadenssummen der verschiedenen Kategorien lassen sich in unserem Modell aus
Kapitel 3 darstellen. Abbildung 3 zeigt das schon bekannte Preis-Mengendiagramm. Die vom
Kartell verkaufte Menge ist hier mit ¢,, die gesamte in der Kartellsituation verkaufte Menge
mit g; bezeichnet; das heilit, dass noch andere Anbieter in diesem Markt vorhanden sind, die
aber nicht an dem Kartell teilnehmen und die Menge ¢;- ¢, verkaufen. Da auch sie in
Reaktion auf die Preiserhohung des Kartells das Gut zum Preis p; verkaufen (dies wird als der
sogenannte ,,Umbrella-Effect” bezeichnet), wird nicht der gesamte ,,Overcharge* (7x+7y) an
das Kartell transferiert, sondern nur ein Teil davon (7%); der andere Teil (7y) wird an die nicht
am Kartell teilnehmenden aber doch zum Kartellpreis verkaufenden Unternehmen transferiert.

Die Fléche E stellt nach wie vor den ,,deadweight-loss* (DWL) dar.

P a

Pi

Po

v

q> qi 90 q

Abbildung 3
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Die Schiaden der Kategorie d) bilden im Aggregat den DWL. In Féllen, in denen direkte
Kéufer den Preisaufschlag nicht weitergeben (0% ,passing-on*), wird die Summe der
Schiaden der Kategorie a) durch TK dargestellt und jene der Kategorie b) entsprechend durch
TU. Geben die direkten Kéufer den Preisaufschlag an ihre Kéufer zu einem bestimmten
Anteil weiter, so enthalten TK  respektive TU die Schiden der Kategorie c) im
entsprechenden Anteil. Konnen direkte Kéufer beispielsweise den Preisaufschlag zu zwei
Dritteln an ihre Kunden weitergeben (66,6% ,,passing-on‘), so ist ihr Schaden (im Aggregat)
1/3 (TK+TU) und der ihrer Kunden 2/3 (TK+TU).

Um eine moglichst hohe Kompensationswirkung zu erzielen, miisste allen Gruppen von
Geschédigten die Moglichkeit eingerdumt sein, Schadenersatz einzuklagen. Nach dem EuGH
ist dies aus rechtlicher Sicht auch der Fall, da ,jedermann® der einen Schaden durch
Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts erlitten hat, auch klagelegitimiert ist.®® Im US-
amerikanischen Rechtssystem ist es den letzten zwei Gruppen hingegen schon aus rechtlicher
Sicht verwehrt, den Schaden einzuklagen. Dass indirekte Kéufer nach US-Bundesrecht nicht
klagelegitimiert sind, geht auf eine Entscheidung des U.S. Surpreme Court aus dem Jahr 1977
zuriick (Illinois Brick).*’ Sie konnen einen Kartellschaden weder gegeniiber an einem Kartell
teilnehmenden Unternehmen noch gegeniiber direkten Kiufern, die den Schaden auf sie

iiberwilzt haben, geltend machen.

Fiir eine tatsdchliche Kompensation reicht die blofle rechtliche Mdéglichkeit freilich noch
nicht aus. Dies zeigt ja gerade die europdische Realitit, in der auf Grund des
Missverhéltnisses zwischen Prozessrisiken und erwartetem zugesprochenen Schadenersatz fiir
Kartellopfer praktisch keine direkte Kompensation stattfindet. Auf die Fragen, wie die
faktische Moglichkeit, Schadenersatz zu erlangen, nach Vorstellung der Kommission
gesteigert werden soll, und, ob die dazu geplanten MaBBnahmen auch zielfiihrend sind, soll
jedoch erst spéter eingegangen werden (siehe insb. Kapitel 7). Zuvor soll gezeigt werden, dass
im Sinne einer gerechten Kompensation triftige Griinde dafiir sprechen, nicht nur den direkten
Kéufern das Recht einzurdumen, durch Kartelle verursachte Schdden einzuklagen, sondern
auch — entgegen der US-amerikanischen Rechtspraxis — den indirekten Kéufern. Dabei sollen
die Probleme der exakten Lokalisation eines Kartellschadens in der Praxis nicht aufler Acht
gelassen werden, derentwegen manche Autoren eine Klagelegitimation der indirekten Kéufer,

andere gleich die Kartellrechtsverfolgung durch Schadenersatzklagen iiberhaupt ablehnen.

% Vgl EuGH, Manfredi, C-295-298/04, Slg. 2006, 1-6619.

% Vgl etwa Centre for European Policy Studies (CEPS) et alt (2008) 79. Nach dem Wettbewerbsrecht der
verschiedenen Bundesstaaten kann dies hingegen schon vorgesehen werden. Nach Connor (2007a) 409 hat etwa
die Halfte der Bundesstaaten von dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht.
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5.2 Die Weitergabe des Preisaufschlags — , Passing-on*

In Féllen, in denen jene, die direkt bei einem Kartell (oder bei Unternehmen auf3erhalb des
Kartells, die aber ebenso den Kartellpreis verlangen) gekauft haben, schon die endgiiltigen
Kaufer des Gutes sind, also keine Vertriebs- oder Fertigungskette dazwischen besteht, stellt
die Lokalisation des Schadens kein weiteres Problem dar. In diesen Fillen tragen die direkten

Kéaufer den Schaden zur Génze; eine Weitergabe des Preisaufschlags ist schlicht unmoglich.

Oftmals bestehen Kartelle aber am oberen Ende eines vertikalen Produktions- bzw
Verkaufsprozesses. Ein von einem Kartell produziertes Gut wird beispielsweise zundchst an
Zwischenhdndler verkauft, die es an die endgiiltigen Kéufer unveréndert weiterverkaufen;
auch ist moglich, dass das vom Kartell produzierte Gut selbst noch nicht zum Konsum
bestimmt ist, sondern blof3 als Input fiir die Produktion eines oder mehrerer weiterer Giiter
durch Verarbeiter dient, die dann erst (direkt oder iiber Zwischenhédndler) an die endgiiltigen
Kéaufer verkauft werden. In solchen Fillen ist es freilich moglich, dass die direkten Kéufer
(Verarbeiter bzw Zwischenhéndler) den Preisaufschlag an ihre Kunden weitergeben, indem

sie ihrerseits die Preise erh6hen.

Wie wahrscheinlich dabei eine Uberwilzung des ,,overcharge® ist, hiingt insbesondere von
Nachfrage- und Angebotsfaktoren (Elastizititen) und von der Wettbewerbsstruktur in den
Mairkten unterhalb des ,,Kartellmarktes™ ab, dann — falls das Kartellgut einen Input in der
Produktion von Verarbeitern darstellt — davon, ob das Input-Gut Bestandteil der fixen oder
der variablen Kosten ist, und schlieBlich auch von der Dauer des Kartells. Wie die folgende
Analyse zeigt,” ist die Weitergabe des Preisaufschlags eher die Regel als die Ausnahme. Dies
gilt vor allem mit zunehmender Dauer eines Kartells. Somit sind zumeist die eigentlich

Geschédigten weniger die direkten, sondern vielmehr die indirekten Kéufer.

5.2.1 Fixkosten, variable Kosten

Fiir den Zweck der Analyse sei ein dreistufiger Produktions- und Verteilungsprozess
angenommen: eine Produktionsebene (P), eine Zwischenhindlerebene (Z) und eine
Konsumentenebene (K). Zunichst sei weiters angenommen, dass unter den Zwischenhidndlern
perfekter Wettbewerb herrscht, diese demnach ihr Produkt zu Grenzkostenpreisen verkaufen.

Ihre Angebotskurve gegeniiber den Konsumenten entspricht somit der Grenzkostenkurve.

% Im Wesentlichen orientiert sie sich an Harris und Sullivan (1979).
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Abbildung 4b

Auf Ebene der Produzenten bestehe nun ein Kartell, das gegeniiber den direkten Kéufern,
das sind die Zwischenhéndler, Preise tiber dem kompetitiven Preis verlangt. Wir nehmen an,
der Preisaufschlag der Produzenten, 4p,, spiegelt sich in derselben Hohe in den Kosten der
Zwischenhindler bei ihrem Verkauf wieder. In Fillen, in denen andererseits das eingekaufte
Kartellgut Teil der Fixkosten ist, steigen freilich (nur) die Durchschnittskosten der
Zwischenhidndler, AC, wihrend die Grenzkosten, MC, gleich bleiben. Als Beispiel stelle man
sich vor, die Z-Unternehmen verkaufen Tennisschlidger, wozu sie ein Bespannungsgerit
(unabhédngig von der Menge der verkauften Tennisschlidger) benétigen, das von den

P-Unternehmen erzeugt wird. Ein erhohter Preis der Bespannungsgerdte bewirkt, dass die
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Kosten fiir den Verkauf der Tennisschldger im Schnitt steigen, nicht jedoch die Kosten fiir
den Verkauf jeweils eines zusétzlichen Tennisschldgers. In Féllen, in denen das eingekaufte
Kartellgut Teil der variablen Kosten fiir die Z-Unternehmen ist (in unserem Beispiel etwa die

Rahmen der Tennisschldger) erhdhen sich aber die Grenzkosten um den Preisaufschlag.

Die Abbildungen 4a (Erhohung der Fixkosten) und 45 (Erhéhung der variablen Kosten)
zeigen die unterschiedlichen Auswirkungen des Preisaufschlags der Produzenten auf den

Preis der Zwischenhéandler.

Die Kurve D stellt die Nachfrage der Konsumenten dar, Sy (= MC)) ist die Angebotskurve
der Zwischenhindler, wenn es keinen Preisaufschlag durch die Konsumenten gibt, S; (= MC))
die Angebotskurve, nachdem die Produzenten die Preise um 4p, erhoht haben. g.p und g.;
sowie p, und p, reprisentieren die entsprechenden verkauften Mengen und Preise der
Zwischenhindler in der kompetitiven Situation einerseits (indiziert mit 0) bzw in der
Kartellsituation andererseits (indiziert mit 1). Die Graphik 4a zeigt, dass das
Marktgleichgewicht im Fall der Erhohung der Fixkosten unverdndert bleibt; der
Preisaufschlag der Produzenten wird demnach zur Génze von den Zwischenhédndlern
getragen. Abbildung 4b zeigt, dass eine Erhohung der variablen Kosten bewirkt, dass die
Zwischenhindler eine geringere Menge zu einem hoheren Preis verkaufen. Der Preisaufschlag

wird demnach zum Teil an die Konsumenten (die indirekten Kdufer) weitergegeben.

5.2.2 Elastizitaten

In welchem Ausmall — im Fall der Erh6hung der variablen Kosten — der Preisaufschlag
weitergegeben wird, hingt insbesondere von der Nachfrageelastizitit, ¢p, bzw der
Angebotselastizitit, es, auf Zwischenhdndlerebene ab.”! &p gibt an, um wie viel Prozent sich
die von den Konsumenten nachgefragte Menge vermindert, wenn der Preis um ein Prozent
steigt, &5, um wie viel Prozent sich die angebotene Menge der Zwischenhéndler erhéht, wenn
der Preis um ein Prozent steigt. Die Steigungen der Kurven indizieren jeweils die
Elastizititen, wobei eine flache Kurve eine hohe Elastizitdt (das heilit gro3e Reaktionen in der
angebotenen bzw nachgefragten Menge auf Preisdnderungen) und eine steile Kurve eine
niedrige FElastizitit bedeutet (das heiit geringe Reaktionen auf Preisdnderungen). Die

Abbildungen 5a bis 5d zeigen die verschiedenen Extremfille, die die Elastizititen haben

°! Die Angebotselastizitit bezieht sich auf die gesamte Z-Industrie. Das Angebot eines einzelnen
Z-Unternehmens ist perfekt unelastisch: Nachdem wir angenommen haben, dass perfekter Wettbewerb unter den
Zwischenhindlern herrscht, wiirde eine Preissteigerung eines einzelnen Unternehmens bewirken, dass es gar
nichts mehr verkauft.
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konnen, und jeweils die unterschiedlichen Auswirkungen auf die Weitergabe des

Preisaufschlages.

(5a) (5b)
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v

Abbildung 5

In Situationen mit perfekt elastischem Angebot (5a) wird der gesamte Preisaufschlag
weitergegeben (100 % ,,passing-on®). Die Nachfrageelastizitit beeinflusst lediglich das
Ausmall der Mengenreduktion, nicht aber die Preissteigerung, Ap.. Fille von perfekt
elastischem Angebot mogen in der Realitit kaum vorliegen, doch kommt es dieser Situation
nahe, wenn etwa Zwischenhindler von Produzenten eine beliebige Menge des (Input-)Gutes
(zB Tennisschldgerrahmen) — innerhalb einer vertraglich festgelegten Schwankungsbreite —
zum selben Stiickpreis kaufen konnen. Die Zwischenhidndler kénnen dann beinahe

unabhingig vom Preis die Angebotsmenge wihlen; das heiBit auch, dass das Angebot im
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Marktgleichgewicht in der Weise von den Zwischenhéndlern beschrinkt wird, dass die
Preissteigerung, 4p., die Hohe des Preisaufschlag der Produzenten, 4p,, erreicht, womit die

Passing-on-Rate’> (POR = Ap. / Apy) gleich eins ist: POR (g5 = o) = 100 %.

In Situationen mit perfekt elastischer Nachfrage (50) konnen die Z-Unternehmen die
Preise nicht erhdhen, da sonst die Konsumenten nichts mehr nachfragen wiirden.
Entsprechend konnen die Zwischenhindler den Preisaufschlag nicht einmal teilweise an die

indirekten Kaufer weitergeben: POR (ep = o) = 0 %.

Auch in Fillen mit perfekt inelastischem Angebot (5¢) werden die Zwischenhéndler den
gesamten Schaden selbst tragen. Nachdem sie, wie hoch der Preis fiir ihr Gut auch sein sollte,
immer nur die gleiche Menge verkaufen konnen (man denke beispielsweise an Werke eines

verstorbenen Kiinstlers), werden sich Gleichgewichtsmenge und -preis nicht &@ndern.

Nachdem 4p. = 0, ist POR (es = 0) = 0 %.

In Situationen, in denen die Nachfrage perfekt inelastisch ist (5d; man denke
beispielsweise an Medikamente, die nicht durch andere substituierbar sind) konnen die
Zwischenhindler den Preisaufschlag wiederum zur Génze weitergeben; dies deshalb, weil die

Konsumenten unabhéngig vom Preis dieselbe Menge kaufen werden: POR (ep = 0) = 100 %.

Zu beachten ist, dass Kartelle besonders in Situationen erfolgreich sind, in denen die
Kaufer ihres Gutes (hier: die Zwischenhéndler) eine eher inelastische Nachfrage aufweisen
(vgl oben Kapitel 3.2, in dem gezeigt wurde, dass der relative Preisaufschlag, der Mark-Up,
M, die inverse der Nachfrageelastizitit, ¢, ist: M = 1/g). Die Nachfrage der Zwischenhindler
leitet sich aus der Nachfrage der Konsumenten ab. Wenn die Konsumenten viel nachfragen,
fragen auch die Zwischenhindler viel von den Produzenten nach; wenn die Nachfrage der
Konsumenten gering ist, wird es auch jene der Zwischenhindler sein. Demnach entspricht die
Nachfrageelastizitdt der Zwischenhéndler jener der Nachfrageelastizitdt der Konsumenten, ¢p.
Es ist deshalb davon auszugehen, dass sich Kartelle am oberen Ende einer Produktions- und
Vertriebskette insbesondere dann bilden, wenn ¢p eher niedrig ist, umgekehrt aber eher
weniger, wenn &p hoch ist. Gerade im ersten Fall, in dem Kartelle wahrscheinlicher sind, ist,
wie gerade gezeigt wurde (5d), von einer Weitergabe des Preisaufschlags in hohem Ausmal
auszugehen. Der Fall einer hohen Nachfrageelastizitéit (5b) kann entsprechend vernachléssigt
werden. Dies spricht dafiir, dass ,,passing-on“ eher die Regel denn die Ausnahme ist und der

Kartellschaden zu einem hohen Ausmal} von den indirekten Kdufern getragen wird.

% Analytisch gesehen ist POR = Ap. / Ap, = s/ (es + ep). Vgl Harris und Sullivan (1979) 287.
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5.2.3 Dauer des Kartells

Es finden sich zwei Argumente, warum die Weitergebe des Preisaufschlags durch die
Zwischenhdndler mit dem Andauern eines Kartells auf Produzentenebene noch
wahrscheinlicher wird. Erstens sind langfristig gesehen alle Kosten variable Kosten, nachdem
Produzenten eher ihr Produktionsverfahren und ihre Kapazitit an Marktdnderungen anpassen
konnen.” Zweitens sind Elastizititen zeitabhingig: Je mehr Zeit vergeht, desto mehr haben
sowohl Anbieter als auch Konsumenten die Mdglichkeit, auf Preisénderungen zu reagieren.
Das heifit die Nachfrage- und die Angebotskurve werden {iiber die Zeit flacher. Bei
(anndhernd) perfekt elastischem Angebot spielen Nachfragefaktoren aber keine Rolle mehr,
sodass langfristig gesehen, die Zwischenhéndler den gesamten Preisaufschlag weitergeben

konnen.

5.2.4 Wettbewerbsbeschrankungen auf Ebene der Zwischenhandler

Bisher wurde angenommen, dass in unserem dreistufigen Modell unter den
Zwischenhdndlern perfekter Wettbewerb herrscht. Wie aber wirkt sich eine Einschrinkung
des Wettbewerbs auch auf dieser Ebene auf die Passing-on-Rate aus? Existiert beispielsweise
nur ein Zwischenhéndler (Monopolsituation auf Ebene Z), so wird er, um seinen Profit zu
maximieren, die verkaufte Menge so setzen, dass die Grenzkosten gleich dem Grenzerlos
sind. Abbildung 6 zeigt, dass dann — selbst wenn die Angebotskurve flach ist (perfekt
elastisches Angebot, etwa bei langem Andauern der Kartellsituation bei den Produzenten) —

der Zwischenhéndler den Preisaufschlag der Produzenten nicht zur Génze weitergeben kann:
Ap. < dp,; POR = Ap./Ap, < 1.

Dies bedeutet, dass, wéhrend Zwischenhdndler bei perfektem Wettbewerb durch
Marktkrifte langfristig dazu gezwungen sind, den gesamten Preisaufschlag an die indirekten
Kéaufer weiterzugeben, ein Zwischenhindler, der eine Monopolstellung hat, aus Griinden der
Profitmaximierung dazu bereit sein wird, einen Teil des ,,overcharge® zu absorbieren.”* Zu
beachten ist jedoch, dass erfolgreiche Kartelle unter Produzenten eher am oberen Ende von
Produktions- und Vertriebsketten zu vermuten sind, bei denen die Zwischenhédndler wenig
Marktmacht haben; dies deshalb, weil eine hohe Marktmacht der Zwischenhindler auch ein

Gegengewicht gegeniiber einer hohen Marktmacht der Produzenten bildet und hohe

% Vgl Harris und Sullivan (1979) 291.
% Vgl Harris und Sullivan (1979) 297.
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Preisaufschlige durch die Produzenten dann weniger wahrscheinlich sind.”> Auch dieser

Umstand spricht dafiir, im Allgemeinen von einer hohen Passing-on-Rate auszugehen.
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S
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Abbildung 6

5.2.5 Klagelegitimation indirekter Kaufer und Einwand der

Schadensabwalzung (,Passing-On-Defense®)

Die vorhergehende Analyse hat gezeigt, dass die Weitergabe des Preisaufschlags durch
direkte Kdufer an indirekte Kiufer eines Kartellguts eher der Regelfall denn die Ausnahme
ist. Indirekten Kdufern keine Klagelegitimation einzurdumen, widerspriche damit dem Ziel
einer gerechten Kompensation. Landes und Posner (1979), die die gegensétzliche Position
vertreten und damit die Rechtsprechung des US Supreme Court (/llinois Brick -
Entscheidung) verteidigen, argumentieren, dass indirekte Kaufer auch fiir ihren Schaden
kompensiert wiirden, wenn sie keine Klagelegitimation in Kartellfdllen hétten. Threr Ansicht
nach wiirden direkte Kéufer einen moglichen Schadenersatz antizipieren und dies wiirde dazu
fiihren, dass sie die Preise gegeniiber indirekten Kaufern nicht anheben wiirden.”® Dieser
Argumentation kann jedoch, wie dies etwa Harris und Sullivan (1980) iiberzeugend tun,
entgegengesetzt werden, dass in der Realitdt direkte K&ufer wohl kaum so agieren wiirden,

weil dies ja voraussetzte, dass sie iliber das Kartell und die illegalen Preissteigerungen

% Vgl Harris und Sullivan (1979) 297.

% Vgl Landes und Posner (1979). Dies hieBe, in den Worten von Harris und Sullivan (1980), dass die
direkten Kéufer, mit der einen Hand den Preisaufschlag weitergeben wiirden (,,pass-on‘), mit der anderen aber
auch die Schadenersatzleistung (,,pass-back*).
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informiert wiren.”” Ein Schadenersatz wiirde deshalb nicht antizipiert und nachtréglich an die
indirekten Kéufer auch nicht weitergegeben. In Fillen, in denen letztere auf Grund einer
hohen Passing-on-Rate den eigentlichen Schaden getragen hétten, kdme es zu einer

ungerechtfertigten Bereicherung der direkten Kédufer zu Lasten der indirekten Kéufer.

Im Sinne einer ausgleichenden Kompensation muss konsequenter Weise, wenn es
einerseits indirekten Kéaufern erlaubt wird, von am Kartell teilnehmenden Unternehmen
Schadenersatz zu begehren, Kartellunternehmen andererseits der Einwand der
Schadensabwilzung”™ gegen mégliche Klagen von direkten Kiufern gestattet werden. Nur so
wire zum einen gewdihrleistet, dass Kartellunternehmer den verursachten Schaden nicht
doppelt wieder gut zu machen hitten (einerseits gegeniiber direkten, andererseits gegeniiber

indirekten Kaufern).

Zum anderen wiirde nur so verhindert, dass direkte Kédufer ungerechtfertigt bereichert
wiirden, indem sie eine Ersatzleistung fiir einen Schaden erhielten, den sie (teilweise) auf die
indirekten Kaufer tiberwélzt haben. Nach der US-amerikanischen Rechtslage ist eine solche
sogenannte ,,Passing-on-Defense® beklagten Kartellunternehmen nicht gestattet (Hanover
Shoe — Entscheidung des US Surpreme Court, 1968). Dies ist im Hinblick darauf, dass
indirekte Kaufer gegeniiber Kartellunternehmen nicht den erlittenen Schaden einklagen
konnen, ebenso konsequent. Hétten diese Unternehmen die Moglichkeit, die
Schadensiiberwilzung gegeniiber direkten Kdufern einzuwenden, wiirden sie in Passing-on-
Féllen gar nicht fiir den Schaden aufkommen miissen. Eine gerechte Kompensation schafft die
US-amerikanische Rechtslage aber damit nicht:” Gelingt es direkten Kéufern, sich durch
(teilweise) Weitergabe des Kartellpreises (zum Teil) schadlos zu halten bzw den Schaden an
indirekte Kéufer zu iiberwélzen — und dies ist, wie gezeigt, in den meisten Féllen so —, werden

erstere liberkompensiert, wihrend letztere ihren Schaden nicht ersetzt bekommen.

5.2.6 Klagelegitimation und Einwand der Schadensabwélzung: Abschreckung
vs. Kompensation
Als Hauptargument fiir die die US-amerikanischen Regelung wird vorgebracht, dass sie

eine groflere Abschreckungswirkung erfiillt als ein System, in dem es den indirekten Kéufern

iberlassen ist, den Kartellschaden geltend zu machen: Landes und Posner (1979) betonen,

°7 Die Argumentation von Harris und Sullivan (1979) entspricht der in Punkt 4.1.1. getroffenen Annahme,
dass weder Kartelle noch Konsumenten mogliche Schadenersatzleistungen antizipieren.

% Im Englischen wird diese als ,,Passing-on-Defense* bezeichnet.

% Zu beachten ist, dass nach nationalem Recht der verschiedenen Bundesstaaten indirekte Kiufer teilweise
auch klagelegitimiert sind; siche FN §9.
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dass direkte Kdufer einen hoheren Anreiz zu klagen hétten als indirekte Kéufer, da ihnen
weniger Kosten dabei entstehen wiirden; also wiirde man die Wahrscheinlichkeit, Kartelle
erfolgreich aufzudecken und zu verfolgen, maximieren, indem man allein den direkten
Kéufern das Recht einrdumte, den Kartellschaden einzuklagen (vgl lllinois Brick — Doktrin).
Um zu gewihrleisten, dass die Kartellunternehmen auch fiir den gesamten Schaden
einzustehen hétten, diirfte man folgerichtig diesen den Einwand der Schadensabwélzung nicht
gewihren (vgl Hanover Shoe — Doktrin). Eine solche ,,Passing-on-Defense* wiirde auch den
Anreiz der direkten Kéufer zu klagen reduzieren und in Konsequenz auch die abschreckende
Wirkung von Schadenersatzklagen. Die Kosten von Schadenersatzklagen — so die weitere
Argumentation der Autoren — seien deshalb bei den direkten Kéufern geringer, weil bei ihnen
die Nachverfolgung des Schadens verhéltnismédBig einfach sei; indirekte K&ufer hatten
hingegen angesichts komplexer Vertriebsketten und ungewisser Passing-on-Raten hohere
Kosten dafiir aufzuwenden. SchlieBlich hitten direkte Kéufer deshalb einen hoheren Anreiz
zu klagen, weil es bei ihnen um héhere Schadenssummen ginge, als bei indirekten Kaufern.
Letztere hitten moglicherweise jeweils nur geringe Schiden (es handelte sich um sogenannte
»otreuschdden®; siehe unten Punkt 5.4) und wiirden deshalb von Schadenersatzklagen
absehen. Der in Summe unter Umstinden groBe Schaden miisste dann von den
Kartellunternehmen gegeniiber niemandem gut gemacht werden. Auch deshalb sei ein
System, in dem nur direkte Kéufer klagelegitimiert seien, im Hinblick auf seine

abschreckende Wirkung zielfiihrender.

Die Argumente von Landes und Posner (1979), dass die US-amerikanische Regelung fiir
die Abschreckungswirkung vorteilhafter ist, iiberzeugen; nicht aber tut dies ihre Erlduterung,
dass sie letztlich auch fiir die indirekten Kéufer kompensierend wirkt (vgl oben 5.2.5).
Vielmehr ist es wohl so, dass eine Regelung dariiber, wer zur Geltendmachung von
Kartellschdaden klagelegitimiert sein soll und ob der Einwand der Schadensabwilzung
zuldssig sein soll oder nicht, nicht gleichzeitig der Abschreckungswirkung und der
Kompensationswirkung ginzlich Genilige tun kann. Die amerikanische Regelung tréigt
zweifellos der Abschreckungswirkung eher Rechnung. Im Hinblick darauf, dass die
Europdische Kommission die Effizienz von Schadenersatzklagen gerade auch zum Zweck
von mehr Kompensation steigern mdchte, ist jedoch eher die kontrire Regelung anzustreben:
sowohl die Zulassung von Klagen indirekter Kaufer als auch die des Einwandes der
Schadensabwilzung gegeniiber direkten Kdufern. Beides ist durch die Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs vorgezeichnet. FEine Anderung durch eine gesetzliche

(Neu-)Regelung wire deshalb nicht wiinschenswert. Bei dieser ,,europdischen Regelung™
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steht im Gegensatz zur amerikanischen die Kompensationswirkung im Vordergrund. Freilich
ist bei ihr das Problem gegeben, dass eine moglichst exakte Lokalisation von Kartellschdden
notwendig ist; auch fordert sie eine Auseinandersetzung mit dem Umstand, dass indirekte
Kaufer oft eher jeweils nur geringe Schdden haben und dies den Anreiz, die

Kartellunternehmen zu klagen, herabsetzt (Problematik der Streuschiden).'®

5.3 Lokalisation des Kartellschadens

Das Ergebnis der theoretischen Analyse, dass ein von einem Kartell iiberhdhter Preis im
Allgemeinen von den direkten Kéufern an die indirekten Kéufer weitergegeben wird, ersetzt
die Notwendigkeit in konkreten Fillen zu eruieren, wer tatsdchlich durch das Kartell
geschadigt wurde, naturgemil nicht. Die Lokalisation des Kartellschadens kann dabei sowohl
fir Parteien, die diese beweisen miissen, als auch fiir Gerichte, die 1iiber die
Schadenersatzforderungen entscheiden, ein schwieriges Unterfangen darstellen. In unserem
sehr einfachen Modell in Punkt 5.2 sind wir von einem dreistufigen Produktions- und
Vertriebsprozess ausgegangen. In der Realitdit konnen solche Produktions- und

Verkaufsketten jedoch viel langer und unklarer sein.

Landes und Posner (1979) argumentieren, wie soeben dargestellt, die exakte Lokalisation
(und Bestimmung der Hohe des Schadens) sei deshalb zu teuer; indirekte Kéufer sollten keine
Klagelegitimation haben, und Kartellunternehmen sollte die ,,Passing-on-Defense™ nicht
gestattet sein. Auch Wils (2003b) vertritt die Meinung, dass es zu schwierig bzw zu teuer sei,
die Geschidigten und jeweils die Hohe des Schadens zu bestimmen.'”' Da er aber die US-
amerikanische Rechtslage als wungerecht ablehnt, kommt er zu dem Schluss,
Schadenersatzklagen gegen Kartellunternehmen sollten {iberhaupt nicht zugelassen werden.

Dem Autor zu Folge sollten Kartellrechtsbriiche nur 6ffentlich-rechtlich verfolgt werden.

Harris und Sullivan (1979) hingegen behaupten, dass die Weitergabe eines
Preisaufschlags, wenn die Produktions-Vertriebs-Kette nicht ,hoffnungslos obskur* sei,
grundsitzlich schon zu bestimmen sei.'” Thre Analyse erdrtert die Faktoren, die die Passing-
on-Rate bestimmen (sieche oben Punkt 5.2). In der Praxis wiirde sich oft schnell und leicht
herausstellen, dass der gesamte Schaden auf die indirekten Kéufer liberwédlzt wurde. Dies
wire insbesondere dann so, wenn Zwischenhdndler ihre Preise (entgegen der theoretischen

,Preis-gleich-Grenzkosten““-Annahme) mittels Mark-Ups festsetzten. Diese Methode, nach

19 7w den Mechanismen des kollektiven Rechtsschutzes, die diesem Problem begegnen kénnten, siehe unten
Punkt 7.3.

191 Wils (2003b) 486 ff.

192 Harris und Sullivan (1979) 315.
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der der Verkaufspreis eines Gutes mit dem Einkaufspreis zuziiglich eines bestimmten
Prozentsatzes bestimmt wird, sei eine auch von empirischen Studien bestdtigte gidngige
Praxis. Die Passing-on-Rate betrage bei der Preisfestsetzung mittels Mark-ups
definitionsgemdl sogar mehr als 100 Prozent, ndmlich 100 Prozent plus den Mark-Up des
Zwischenhindlers.'” Eine Anpassung der Zwischenhindlerpreise an die Kartellpreise wire
dann mit Dokumenten auch relativ leicht zu belegen. Auch in Fillen, in denen das Kartellgut
ein Input-Gut fiir eine weitere Verarbeitung darstellte, wiirde die Weitergabe des
Kartellpreises gut bestimmbar sein, wenn der Verarbeiter auf einen Preisanstieg fiir das Input-

Gut reflexartig mit einer Preiserhdhung seinerseits reagieren wiirde.

Es steht auBler Zweifel, dass es Félle geben mag, bei denen es schwierig ist, den durch ein
Kartell verursachten Schaden zu lokalisieren, das heifit die konkret Geschadigten (und die
jeweilige Schadenssumme) zu bestimmen. Dennoch kann davon ausgegangen werden, dass in
einem nicht unbetrachtlichen Anteil der Kartellfélle die Passing-on-Rate sehr wohl ermittelt
werden kann und dann nicht selten 100 Prozent betragen wird.'™ Dies stiitzt zum einen das
Bestreben, im Sinne einer gerechten Kompensation indirekten Kdufern Klagelegitimation
einzurdumen und entsprechend Kartellunternehmen den Einwand der Schadensabwilzung
gegeniiber Klagen von direkten Kéufern zu gestatten. Zum anderen relativiert es die
Bedenken von Landes und Posner (1979) sowie von Wils (2003b), die Lokalisation eines

Kartellschadens sei zu aufwindig.

Der im WeiBBbuch (2008) gemachte Vorschlag der Kommission, eine (widerlegliche)
gesetzliche Vermutung zu normieren, dass der Schaden auf den indirekten Abnehmer
iiberwilzt wurde (siche oben Punkt 2.2.6), verschiebt die Problematik der Lokalisation des
Kartellschadens von der Sphidre der klagenden indirekten Kaufern zu den beklagten
Kartellunternehmern. Der Vorschlag ist ein viel versprechender Weg, eine gerechte
Kompensation zu gewéhren, ohne die abschreckende Wirkung von Schadenersatzklagen aus

1
den Augen zu lassen.'”

19 Ein Beispiel: Die Produzenten verkaufen ein Gut in der Wettbewerbssituation um zehn Euro pro Stiick,
Ppo = 10, und in der Kartellsituation um 25 Prozent teurer (Mp = 0,25), das heilit um 12,5 Euro, p,; = 12,5. Der
Mark-Up der Zwischenhéndler betrdgt 20 Prozent, M, = 0,2. Damit verkaufen sie das Gut in der
Wettbewerbssituation um zwolf Euro, p.y = 12, und in der Kartellsituation um 15 Euro, p,; = 15. Die
Zwischenhindler iberwiélzen ihren Schaden (= 2,5-fache der Menge [= 4 p,*A4S]) zu 120 Prozent an die
indirekten Kaufer. Der Schaden der indirekten Kaufer betrdgt ndmlich das Dreifache der Menge (= 4 p.*AS).

1% Vgl neben Harris und Sullivan (1979) etwa auch CEPS (2008).

195 Vgl auch Punkt 7.4.3: Eine solche gesetzliche Vermutung brichte eine den Kliger begiinstigende
Beweislastumkehr.
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5.4 Streuschaden”

Wie bereits dargestellt, kann die Weitergabe des Preisaufschlags durch die
Zwischenhidndler dazu fithren, dass am Ende eine groe Anzahl indirekter Kiufer
(Konsumenten) durch ein Kartell geschiddigt wird, jeder der Geschidigten fiir sich gesehen —
trotz eines moglicherweisen groBen Gesamtschadens — aber nur einen geringen Verlust
erleidet. In solchen Fillen konnen die von Kartellen verursachten Schiden als ,,Streuschiaden
bezeichnet werden. Die Streuung ist dabei umso grofler, je mehr Endabnehmer es in dem

betreffenden Markt gibt, und je hoher die Passing-on-Rate der Zwischenhindler ist.

Eine Folge einer weiten Streuung ist, dass die einzelnen nur geringfiigig geschéidigten
Endabnehmer angesichts niedriger Schadenersatzanspriiche wenig (oder keinen) Anreiz haben
werden, die Kartellunternehmen zu klagen. Ein Anreiz besteht ndmlich nur, wenn der
erwartete Nutzen einer Klage die erwarteten Kosten iibersteigt. Freilich ist dabei der erwartete
Nutzen (Streitsumme multipliziert mit der Erwartung, den Prozess zu gewinnen), umso

geringer, je geringer die Streitsumme (der Schadenersatzanspruch) ist.'*

Besteht fiir die geschddigten Endabnehmer tatséchlich kein Anreiz zu klagen, werden sie
aus Kosten-Nutzen-Uberlegungen auf eine Klag und dadurch auf eine Entschidigung
verzichten. Neben einer ausbleibenden Kompensation hat dies aber noch eine weitere
Auswirkung: ndmlich eine negative Auswirkung auf die Abschreckungswirkung hinsichtlich

der Bildung von Kartellen.'"’

Wiirden Kartelle mit der Durchsetzung dieser — einzeln zwar
niedrigen, in Summe aber hohen Anspriiche — rechnen miissen, wiirde sich eine
Kartellbildung freilich weniger lohnen. Weil aber umgekehrt die Geltendmachung der
Anspriiche unwahrscheinlich ist, hat private Kartellrechtsverfolgung bei weit gestreuten

Schiaden kaum oder gar keine abschreckende Wirkung.

Eine mogliche Losung dieser Problematik besteht in der Biindelung der vielen kleinen
Forderungen der Endabnehmer durch Mechanismen des kollektiven Rechtsschutzes:'*®
Mehrere Anspruchsberechtigte, die sich zusammenschlossen, um gemeinsam Klage
einzubringen (,,Sammelklage®) oder Verbdnde, die an Stelle der vielen blo gering

Geschadigten  (,,Verbandsklage®) auftrdten, hdtten ndmlich wesentlich giinstigere

1% Fiir eine formale Analyse des Anreizes, eine Klage einzubringen, siehe Kapitel 6.

"7 Da die Anspruchsberechtigten, die Kartelle abschreckende Wirkung einer Klage, in ihrer personlichen
Kosten-Nutzen-Uberlegung nicht beriicksichtigen, ist es moglich, dass weniger Klagen eingebracht werden, als
es flir eine Optimierung der Gesamtwohlfahrt dienlich wére. Die Abschreckungswirkung von Klagen kann
deshalb als positiver externer Effekt gesehen werden (siche Abschnitt 6.2.6).

'% Eine andere Moglichkeit wire es, wie nach US-Bundesrecht indirekten Kaufern keine Klagelegitimation
zuzusprechen und es den direkten Kéufern es zu tiberlassen, Schadenersatz einzuklagen und entsprechend
Kartellunternehmen die Einwendung der Schadensabwélzung gegeniiber direkten Kéufern zu verbieten.
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Prozessvoraussetzungen als ein einzelner Geschadigte: fiir sie wiirde sich eine Klage

angesichts einer vielfach hoheren Streitsumme viel eher lohnen.

Mechanismen des kollektiven Rechtsschutzes scheinen somit in einem System, in dem
indirekte Kéufer klagelegitimiert sind, eine essentielle Rolle zu spielen, um sowohl die
Abschreckungswirkung als auch die  Kompensationswirkung  durch  private

Kartellrechtsverfolgung zu erreichen. Sie werden in Kapitel 7 noch weiter erldutert.

Im folgenden Kapitel werden zuvor an Hand eines Modells aus der Rechtsokonomie iiber
den Anreiz zu klagen die Prozessrisiken von Schadenersatzklagen gegen Kartelle besprochen.
Dabei wird ein Vergleich des Status Quo der privaten Kartellrechtsdurchsetzung der EU und
der USA angestellt. Das Kapitel soll zeigen, welche Faktoren im Allgemeinen bestimmen, ob
ein Anspruchsberechtigter eine Klage einbringt. SchlieBlich soll es aufzeigen, auf welche Art

und Weise der Anreiz zu klagen vergroBert werden kann.
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6 ,Klagen leicht gemacht”

6.1 Private Kartellrechtsverfolgung in den USA und in der EU : ein
Vergleich

Wihrend in der EU Unternehmen, die an einem Kartell teilgenommen haben, praktisch
nicht mit einer Verurteilung zu Schadenersatzleistungen rechnen miissen, zeigt sich in den
USA ein ganz anderes Bild. Jenseits des Atlantiks spielt die private Kartellrechtsverfolgung
eine ungleich groflere Rolle. Strafen, die gegeniiber Kartellunternehmen verhingt werden,
machen in den USA durchschnittlich rund 47 Prozent des ,,overcharge” (Fys = 0,47 M AS)
bzw 11,8 Prozent des Kartellumsatzes (Fys = 0,118 AS) .21us,109 die in einem Kartellfall durch
Gerichtsurteil festgestellte (bzw in Vergleichsverhandlungen erzielte) Schadenersatzsumme
betrdgt hingegen durchschnittlich das Doppelte des ,,overcharge” (D = 2 M AS) bzw 50
Prozent des Kartellumsatzes (Dys = 0,5 AS). Damit ist die zu erwartende ,,Gesamtstrafe*
(erwartete Strafen zuziiglich erwarteter Schadenersatz) fiir Kartelle — und somit die
abschreckende Wirkung — in den USA freilich viel hoher als in der EU, wo die
durchschnittliche 6ffentliche Strafe rund 15,9 Prozent des Kartellumsatzes betragt (Frcin =
0,128 AS) und die Pflicht zur Leistung von Schadenersatz mangels eines effektiven Systems

privater Kartellrechtsverfolgung vernachlissigt werden kann (Dgy = 0):'"

Fys+ Dys = 0,618 AS > Frcin + Dgy = 0,159 AS

Verurteilungen durch Zivilgerichte bzw Vergleiche sind in den USA demnach
durchschnittlich rund 4,26-mal (= Dys/ Fus) hoher als Strafen durch die amerikanischen
offentlichen Kartellbehorden. Auch das Volumen der privaten Kartellrechtsverfolgung ist
signifikant hoher als das der oOffentlichen Kartellrechtsverfolgung: Gemessen am
Kartellumsatz werden 93 Prozent der aufgedeckten Kartelle nur privat verfolgt, 6 Prozent
sowohl privat als auch &ffentlich und nur 1 Prozent allein &ffentlich.'"' Die private
Kartellrechtsverfolgung in den USA ist somit nicht blo effizienter als in der EU,
zivilgerichtliche Verfahren''? iiber Schadenersatzklagen von Kartellrechtsopfern tragen in

Amerika zweifellos sogar das Hauptgewicht in der Verfolgung von Kartellen.

109 Vgl Connor 2006b sowie CEPS (2008) 101; es sei nach wie vor angenommen, dass der Mark-Up, M,
eines Kartells durchschnittlich 25 Prozent betrégt.

9 Vgl oben Punkt 4.4.

"' Vgl die Berechnungen von Connor (2006b) 24, denen allerdings nur 17 Fille zu Grunde liegen.

"2 Freilich wird nicht jeder Rechtsstreit iiber Schadenersatzanspriiche auf Grund von
Kartellrechtsverletzungen in einem formellen Gerichtsverfahren ausgetragen, das mit einem Urteil endet; viele
Verfahren werden von Kliager und Beklagtem verglichen (vgl unten 6.3).
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Ein einfaches rechtsokonomisches Modell soll in den folgenden Abschnitten dieses
Kapitels den eklatanten Unterschied in der privaten Kartellrechtsdurchsetzung erklédren, der

zwischen den USA und der EU besteht.

6.2 Modell Uber den Anreiz zu klagen

Wie bereits erwdhnt wurde, liegt der Grund fiir die geringe Bedeutung von
Schadenersatzklagen gegen Kartellunternehmen in der EU nicht darin, dass ihre Durchsetzung
rechtlich nicht mdéglich wire, sondern vielmehr in dem Missverhdltnis zwischen dem
Prozessrisiko und dem zu erwartenden Gewinn aus einem Gerichtsverfahren iiber einen
entsprechenden Anspruch. In den USA ist dieses Verhiltnis fiir die Kartellrechtsopfer
anscheinend giinstiger. Woran aber liegt das?

Nach einem einfachen rechtsokonomischen Modell klagt ein Anspruchsberechtigter, also

etwa ein durch ein Kartell geschidigtes Unternehmen oder Konsument, dann, wenn'"?

wp*Dp—LCp > 0

wobei wp die vom Kliger (,,plaintiff) subjektiv wahrgenommene Wahrscheinlichkeit ist,
den Prozess zu gewinnen, Dp der Schade:nersatzbetrag114 und LCp die erwarteten Kosten des

Klagers sind (LCp wie ,,legal costs of the plaintiff*).

Folgendes wird aus dieser Ungleichung sofort ersichtlich: Der Anreiz zu klagen wird
umso hoher sein, je hoher der Schadenersatzbetrag, Dp, je niedriger die zu erwartenden
Prozesskosten, LCp, und je hoher die Erwartung des Klédgers, den Prozess zu gewinnen, wp,

sind.

6.2.1 Die Hohe des Schadenersatzbetrags

In beinahe allen Mitgliedstaaten''

der EU hat der durch einen Kartellversto3 Geschadigte
einen Schadenersatzanspruch in der Hohe des Schadens zuziiglich einer Verzinsung, die dafiir
entschidigen soll, dass der Geschddigte die Wiedergutmachung oft erst lange nach dem
Zeitpunkt des Schadensereignisses erhilt.''® Sinn und Zweck des Schadenersatzrechts in
Europa ist in erster Linie, dass der Geschidigte fiir den Schaden Kompensation erhélt, also

vom Geschédigten so gestellt werden soll, als hitte er keinen Schaden erlitten. In Kartellfallen

'3 Vgl das Modell von Shavell (1982) auf dem die gegenstindliche Analyse basiert.

14 Beachte, dass Dp ein bestimmter Anteil am Gesamtschaden, den ein Kartell verursacht, ist.

' Nur die Rechtssysteme GroBbritanniens, Irlands und Zyperns weisen zum amerikanischen System
vergleichbare ,,punitive damages® auf (dazu siehe sogleich).

¢ Vgl Ashurst (2004); die Hohe des Zinssatzes und der Zeitpunkt, ab dem der Anspruch auf Zinsen besteht,
variiert allerdings tiber die verschiedenen Mitgliedstaaten.
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ist die Schadenersatzsumme fiir den einzelnen Kéufer somit gleich dem erlittenen Schaden,
das ist der Preisaufschlag des Kartells multipliziert mit der erworbenen Menge (zuziiglich

. . 117
einer Verzinsung).

In den USA gebiihrt dem Geschéddigten in sogenannten , Hardcore-Kartellfillen* —
darunter fallen insbesondere Kartelle, die durch eine Vereinbarung den Preis kiinstlich hoch
halten — das Dreifache des erlittenen Schadens (,,punitive (treble) damages®). Ziel der
Schadenersatzpflicht  ist neben der  Kompensation auch eine  verstirkte
Abschreckungswirkung. Das Schadenersatzrecht der Vereinigten Staaten weist somit eine
Funktion auf, die im kontinentaleuropdischen Rechtsraum grundsétzlich durch das Strafrecht
erfiillt wird; ndmlich eine generalpraventive Wirkung: die von einem verurteilten Kartell zu
leistenden iiberverhdltnismadBig hohen Schadenersatzsummen haben vor allem den Zweck,
dass kiinftige Kartellbildungen unterbunden bzw weniger attraktiv gemacht werden. Die
Streitsumme in einem amerikanischen Kartellfall ist in den USA bei gleicher Schadenshohe

somit bis zu dreimal hoher als in Europa (Dp.yss > Dp_EU).1 18

Noch ein weiterer Unterschied in den verschiedenen Rechtssystemen sorgt dafiir, dass
in den Vereinigten Staaten Kldger in Kartellfdllen um hohere Schadenersatzsummen streiten
als in Europa. Wie in Kapitel 5 ausgefiihrt, sind indirekte Kaufer nicht klagelegitimiert und
konnen Kartellunternehmen gegeniiber klagenden direkten Kéufern nicht einwenden, diese
hitten den Preisaufschlag an ihre Konsumenten weitergegeben (Verbot der Passing-on-
Defense). Damit konnen weniger Kléger jeweils hohere Schadenersatzsummen einklagen als
dies der Fall wire, wenn die indirekten Kéufer ihre Schiden (einzeln''") einklagen wiirden.
Mit letzerem Problem muss sich aber gerade Europa auseinandersetzen, wo indirekte Kéufer
zwar rechtlich gesehen Anspruch auf Schadenersatz gegeniiber den schidigenden
Kartellunternehmen haben, wegen einer zu groflen Streuung des Kartellschadens der einzelne

Geschéadigte aber (zu) wenig Anreiz hat, tatsachlich eine Klage einzubringen.

Wegen hoherer Schadenersatzbetrage (Streitsummen) ist also in den USA der Anreiz in

Kartellféllen zu klagen hoher als in den Mitgliedstaaten der EU. Dies ist aber nicht der einzige

"7 Der Schaden fiir einen Konsumenten ist De = App*qe, wenn er ein direkter Kiufer ist, bzw
D¢ =App*POR*qe, wenn er ein indirekter Kéaufer ist. Der Schaden eines Zwischenhindlers betrégt
Dr=App* (qr - POR*qc). Wenn POR =1 und ¢z= qc erleiden die Zwischenhdndler keinen Schaden; die
Konsumenten, die indirekte Kdufer sind, werden aber geschédigt, als wiéren sie direkte Kaufer gewesen. Der
Schadenersatzanspruch besteht in der Hohe von D respektive Dx.

"8 In den USA besteht kein Anspruch auf Verzinsung der Schadenersatzsumme; deshalb ist die Streitsumme
in vergleichbaren Féllen weniger als genau dreimal so hoch.

"% Wie in Punkt 7.3 noch gezeigt wird, kann diesem Problem mit Mechanismen des kollektiven
Rechtsschutzes (,,Sammelklagen®) begegnet werden.
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Grund, wie die Analyse iiber die Unterschiede in der Prozesskostenallokation sogleich zeigen

wird.

6.2.2 Prozesskosten

Ein Zivilprozess ist sowohl fiir den Klidger als auch fiir den Beklagten mit Kosten
verbunden. Um eine Klage einzureichen, sind vom Kldger Gerichtsgebiihren zu bezahlen.
Den Hauptanteil der Kosten werden jedoch die Anwaltskosten ausmachen, die beide Parteien

(zunichst) selbst zu tragen haben.

Wie hoch die Prozesskosten der jeweiligen Partei dann schlieBlich wirklich sind (ex post)
bzw wie hoch die erwarteten Prozesskosten, LC, im Vorhinein (ex ante) einzuschétzen sind,
richtet sich nach den rechtlichen Regelungen iiber die Prozesskostentragung; hier gibt es
grundsitzlich vier verschiedene Systeme:'* die ,,Amerikanische Regel“, nach der jede Partei
unabhédngig vom Ausgang des Prozesses ihre Kosten selbst zu tragen hat; die ,,Britische
Regel®, nach der der Verlierer eines Prozesses sowohl fiir die eigenen Ausgaben als auch fiir
jene des Gegners aufzukommen hat (dh der Verlierer hat der obsiegenden Partei die
Prozessausgaben zu ersetzen); das ,,den Kliger begiinstigende System® und schlieBlich das
»den Beklagten begiinstigende System®.

In allen EU-Mitgliedstaaten kommt in Zivilprozessen grundsatzlich die ,,Britische Regel*

121
In

zur Anwendung, so auch in Zivilprozessen iiber Schadenersatzanspriiche gegen Kartelle.
den USA gilt grundsitzlich die ,,Amerikanische Regel®. In Kartellfdllen besteht aber eine
Ausnahme zugunsten des Klidgers: gemdll dem ,den Klidger begiinstigenden System*
bekommt der Kldger (wie nach der ,,Britischen Regel), wenn er gewinnt, seine Kosten vom
Beklagten ersetzt; wenn er verliert muss er jedoch (wie nach der ,,Amerikanischen Regel®)

. . 122
nur seine eigenen Kosten tragen.

Wie hoch die  erwarteten  Prozesskosten'”  unter den  verschiedenen
Kostenallokationssystemen demnach fiir die Parteien sind, ist in Tabelle 2 zusammengefasst.
Die Kosten (vor einer allfdlligen Verschiebung durch spezielle Kostenregelungen:
Anwaltskosten, Gerichtsgebiihren) werden mit Cp bzw C)p fiir den Klager (P) respektive den

Beklagten (D) angegeben. wp ist, wie gehabt, die Erwartung (subjekive Wahrscheinlichkeit)

120yl Shavell (1982).

12l ygl Ashurst (2004) 92.

122 Sjehe Section 4 of the Clayton Act; siehe auch CEPS (2008) 181.

' Wie in der Rechtsdkonomie iiblich, kommt es in der Analyse vorrangig wieder auf eine Beurteilung ex-
ante an.
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des Kldgers dariiber, den Prozess zu gewinnen; wp ist die Erwartung des Beklagten dartiber,

dass der Kliager obsiegen wird.

Klager (P) Beklagter (D)
»Amerikanisches System* (AS):
) o LCp.ys = Cp LCp.us = Cp
jeder zahlt seine eigenen Kosten
,Britisches System* (BS):
der Verlierer zahlt die gesamten | LCp.gs = (I-wp) (Cp+Cp) LCp.gs =wp (Cp+Cp)
Kosten
,»den Kldger begiinstigendes
System* (favP): LCp.favp = wp (Cp+Cp) +
Klédger zahlt seine Kosten nur, LCrpur = (1-wp) (Cr) (1-wp) Cp
wenn er verliert
,»den Beklagten begiinstigendes
System* (favD): LCpjup = wpCp +
Beklagter zahlt seine Kosten (1-wp) (Cp+Cp) LCp g = wnCp
nur, wenn er verliert

Tabelle 2: Erwartete Prozesskosten, LC, fiir Kldger und Beklagten unter den verschiedenen

Regelungen iiber die Kostentragung.

Fiir den Zweck der weiteren Analyse sei nun weiters y = Cp/Cp das Verhiltnis der
Prozessausgaben des Beklagten zu jenen des Kligers (jeweils vor einer allfélligen
Verschiebung) und 4 = Cp / Dp die Prozessausgaben des Kldgers im Verhiltnis zur

Streitsumme. Cpund Cp lassen sich dann so darstellen:
Cp=1/(1+9)*A*Dp und  Cp =y/(1+y)*1* Dp

Durch Einsetzen dieser Formeln in Tabelle 2 ergibt sich Tabelle 3, die fiir den folgenden
Vergleich der verschiedenen Systeme mit ihren unterschiedlichen Auswirkungen auf den

Anreiz zu klagen herangezogen wird.
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Kléager (P)

Beklagter (D)

,2Amerikanisches System* (AS):

jeder zahlt seine eigenen Kosten

LCp.us=A*Dp

LCp.ys =y A* Dp

,Britisches System* (BS):
der Verlierer zahlt die gesamten

Kosten

LCP_BS = (I-WP) (1+ y) /I*DP

LCD-BS = Wp (]+ y) /I*DP

»den Kldger begiinstigendes

LCD-favP =
System* (favP): LCpppp =
. ' wp (I+7y) 2* Dp +
Klager zahlt seine Kosten nur, (1-wp) A* Dp
: (1- wp) y A* Dp
wenn er verliert
,»den Beklagten begiinstigendes
LCP-favD =

System* (favD): LCp.juvp =

. Wp A* Dp +
Beklagter zahlt seine Kosten wpy A% Dp

nur, wenn er verliert

(I-wp) (1+y) A* Dp

Tabelle 3: Erwartete Prozesskosten, LC, fiir Kldger und Beklagten unter den verschiedenen

Regelungen tiber die Kostentragung:y = Cp/Cp und A = Cp/ Dp

6.2.3 Auswirkungen der verschiedenen Regelungen iber die Kostentragung

auf den Anreiz zu klagen

Welches System bietet nun den groBten Anreiz zu klagen? Freilich jenes, bei dem die

erwarteten Kosten fiir den Kliger, LCp, am geringsten sind.'**

Es ldsst sich leicht zeigen, dass in dem ,,den Kldger begiinstigendes System* (favP) LCp

am niedrigsten und in dem ,,den Beklagten begiinstigendes System* (favD) LCp am hochsten

. 12
1st. 5

Weiters kann man herleiten, dass das ,,Britische System® geringere erwartete

124 Wie zu Beginn des Kapitels erldutert, besteht dann ein Anreiz zu klagen, wenn wp*Dp > LCp. Dies wird
umso eher dann der Fall sein, je niedriger LCp.

125 Beachte, dass gilt: 0 <wp<lund 0 < wp<1sowied>0und y > 0.

LCp_ﬁwP < LCP-BS < LCp_favD N da (]-Wp) A* Dp < (]-WP) (I+ y) A*DP < WPA*DP + (]-WP) (]+ y) A* Dp und

LCppup < LCp.ys < LCpyp, da (I-wp) A% Dp < 2% Dp <wp A* Dp + (I-wp) (1+y) A* Dp.
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Prozesskosten, LCp, als das ,,Amerikanische System® aufweist, wenn die Erwartung des

Kligers, den Prozess zu gewinnen, hinreichend gro8 ist. Der kritische Wert ist dabei:'*®
wp=y/(1+7y)

Das heif3t, das BS ist fiir den Kldger giinstiger, wenn er meint, die Wahrscheinlichkeit zu
gewinnen, ldge tiber diesem kritischen Level. Ein optimistischer Klidger (hohe
Gewinnerwartung, wp) bevorzugt also das BS; dies ist deshalb so, weil er davon ausgeht, der
Beklagte werde wahrscheinlich die Prozesskosten bezahlen. Ein pessimistischer Klidger
(niedrige Gewinnerwartung, wp) hingegen bevorzugt das AS, da er damit rechnet, den Prozess
eher zu verlieren, und er in dem Fall nur seine eigenen Kosten zu zahlen hat, nicht hingegen
auch jene des Gegners. Entsprechend ist das AS giinstiger fiir Kldger in Féllen, in denen die

Wabhrscheinlichkeit zu gewinnen tatsdchlich eher gering ist.

Wie man sieht, hingt das kritische Level y / (y+1) vom Verhéltnis der Prozesskosten des
Beklagten zu jenen des Kldgers ab, y = Cp / Cp, und ist umso hoéher, je groBer die Kosten des
Beklagten bzw niedriger die des Klagers sind (das heift, je hoher y). Fiir y = 1 (Cp = Cp) liegt
die kritische Wahrscheinlichkeit bei 0,5, fir y < I (dh. Cp < Cp) darunter, fiir y > [ (dh.
Cp > Cp) entsprechend dariiber. Das heil3t: Sind die Kosten des Beklagten hoch im Verhéltnis
zu den eigenen Kosten des Kldgers, muss der Kldger schon von einer hohen Gewinn-

Wabhrscheinlichkeit ausgehen, damit das Britische System giinstiger fiir ihn ist.

Zusammengefasst erhalten wir folgende Reihung, vom System, das Klagen am meisten
begiinstigt (LCp am niedrigsten), zu jenem, das Klagen am wenigsten begiinstigt (LCp am

hochsten):
a) bei aussichtsreichen Klagen (wp >y / (y+1)): favP — BS — AS — favD
b) bei weniger aussichtsreichen Klagen (wp <y /(y+1)): favP — AS — BS — favD
Graphisch lésst sich dies auch wie folgt zeigen:
Sei Cp = Cp = 4 D; das heif3t: y = / und 4 variabel

Nach den verschiedenen Systemen wird der Kldger nur klagen, wenn jeweils die folgende

Ungleichung erfiillt ist (Tabelle 4):'*’

126 LCP—BS < LCP—AS’ wenn (]—Wp) (1"" j/) /I*Dp < /I*Dp oder
(I-wp) (1+7) < 1
I-wp < 1/(1+7)
1—1/(1+7y) <wpoder
wp>y/(1+yp).
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Der Kliger klagt, wenn die untenstehende Bedingung erfiillt
ist: (,,Klagebedingung*)

allgemein wp*Dp—LCp > 0
,2Amerikanisches System* (AS) wp > A
,Britisches System* (BS) wp/(2-2wp) > 1

,»den Kliger begiinstigendes
wp/ (1 -wp) > A
System* (favP)

,»den Beklagten begiinstigendes
wp/(2- wp)> 1
System* (favD)

Tabelle 4: Klagebedingungen unter den verschiedenen Kostenallokationssystemen

Die folgende Abbildung 7 zeigt, wie hoch fiir verschiedene Werte von 4 = Cp / Dp
(=Cp/Dp) die Erwartung des Klidgers unter den verschiedenen Regelungen der
Kostentragung jeweils mindestens sein muss, damit sich eine Klage lohnt. Noch einmal sei
darauf hingewiesen, dass angenommen wurde, dass die Prozesskosten beider Parteien (eine
allféllige Kostenverschiebung noch nicht berticksichtigt) gleich hoch seien (Cp = Cp) und die
Abbildung auch nur diesen Fall darstellt.

In Punkten (wp, 1) rechts der jeweiligen Kurven gibt es einen Anreiz fiir eine Klage. Der
Anreiz ist freilich umso hoher, je niedriger A, das heillit je geringer die Prozesskosten
gemessen an der Schadenersatzsumme sind. Im Extremfall 4 = 0 (die gesamten Prozesskosten
sind Null) lohnt sich eine Klage selbst dann, wenn auch die Gewinnerwartung anndhernd Null
ist. Fir hohere Prozesskosten muss die Gewinnerwartung einen bestimmten Wert
iiberschreiten, sodass ein Anreiz zu klagen besteht. Der Grenzwert ist fiir gleiche Werte von A

unter den unterschiedlichen Kostentragungsregelungen verschieden.

12" Man erhilt die jeweilige Ungleichung durch Einsetzen der erwarteten Prozesskosten des Kligers, LCp,
aus Tabelle drei in die eingangs des Kapitels formulierte allgemeine Klagebedingung wp*Dp — LCp > 0 nach
wenigen Aquivalenzumformungen.
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Abbildung 7: Die horizontale Achse reprdsentiert die Erwartung des Kldgers, den Prozess
zu gewinnen. wp, die vertikale Achse das Verhdltnis der Prozessausgaben des Kldgers bzw
des Beklagten zur Schadensumme (eine allfillige Verschiebung der Kosten noch nicht
beriicksichtigt): A = Cp / Dp = Cp / Dyp. Fiir Punkte (wWp/ ) rechts der jeweiligen Kurve besteht

fiir den Kldger ein Anreiz zu klagen.

Betrachten wir den Fall 1 = % (also zB: D = 1 Mio €, Cp = Cp = 1 Dp = 250 000 €): In
diesem Fall lohnt sich eine Klage unter dem ,,den Kliger begiinstigenden System* (favP)
schon ab einer Prozessgewinn-Erwartung von wp = 0,2, unter dem ,,Amerikanischen System*
(AS) ab wp = 0,25, unter dem ,,Britischen System™ (BS) ab wp = 0,33 und dem ,,den
Beklagten begiinstigenden System™ (favD) erst ab wp = 0,4. Zu beachten ist, dass es nach dem
Amerikanischen System mehr Klagen als nach dem Britischen geben wird; dies ist deshalb so,
weil sich Klagen auch fiir Erwartungen unter dem kritischen Level vony/(y+1) = 0,5

lohnen.'?®

128 Die Kurven ,,AS“ und ,,BS* schneiden sich genau bei wp =y / (y+1) = 0,5. Bis zu diesem Wert ist das
»Amerikanische System™ fiir den Kléger giinstiger; ab diesem Wert das ,,Britische System® (siche oben).
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Fiir den Fall 4 = 0,75 ist fiir favP wp = 0,43, fiir BS wp = 0,6, fir AS wp = 0,75 und fiir
favD wp = 0,86. Hier ist das BS giinstiger als das AS, da sich Klagen nur bei hohen

Gewinnerwartungen (hoher als 0,5) lohnen.

6.2.4 Prozesskostensysteme in den USA und in der EU

Wie bereits erwihnt, gilt in den USA zwar grundsitzlich das ,,Amerikanische System®, in
Kartellfdllen jedoch das ,,den Klidger begiinstigende System®. So besteht in den USA fiir
Kartellopfer also nicht nur deshalb ein hoherer Anreiz zu klagen, weil ihnen fiir den Fall,
dass die Klage Erfolg hat, ein Mehrfaches der Schadenssumme zuerkannt wird (,.treble
damages*) und nicht die indirekten, sondern die direkten Kéufer es sind, die die Klagen (mit
hoheren Streitsummen) einbringen, sondern auch auf Grund eines fiir die Kliger glinstigeren

Prozesskostensystems.

In den Mitgliedstaaten der EU kommt hingegen das ,,Britische System* zur Anwendung.
Gerade in Fillen in denen die Gewinnerwartung, wp, gering ist, schreckt die ,,Britische Regel*
potentielle Kldger davor ab, Klagen einzubringen. In Kartellrechtsfillen diirfte die Gewinn-
Erwartung im Allgemeinen nicht sehr hoch sein; fiir indirekte Kéufer (und diese sollten in den
Mitgliedstaaten der EU den Schaden einklagen) ist sie auf Grund eines erschwerten Beweises
des Kausalititzusammenhang zwischen Kartellrechtsbruch und erlittenem Schaden (siehe

auch Kapitel 5.2.6) noch geringer einzuschitzen als flir direkte Kéufer.

Betrachten wir noch einmal Abbildung 7: Das Prozesskostensystem der USA schafft einen
hoheren Anreiz zu klagen, weil — im Sinne der graphischen Darstellung — die Flache rechts
der entsprechenden Kurve (favP) groBer ist als, jene, die das Prozesskostensystems der
europdischen Léander beschriebt (BS); dh es liegen mehr Punkte (wp/1) rechts der Kurve
,favP* als rechts der Kurve ,,BS®“. Zudem sind Kartellrechtsfille in der EU im Vergleich zu
solchen in den USA in der Graphik tendenziell eher links oben anzusiedeln: niedriges wp auf
Grund schwieriger Beweise und hohes 4 (hohe Prozessausgaben im Vergleich zu niedrigen
Streitsummen auf Grund der Streuung der Schiden und der Zuerkennung ,,nur des einfachen
Schadenersatzes); Kartellrechtsfillen in den USA sind hingegen Punkte zuzuordnen, die
tendenziell eher rechts unten liegen: hohere Gewinn-Erwartung, wp, der direkten Kéufer und
niedrigers Verhiltnis der Prozessaugaben zur Streitsumme, A, wegen der Zuerkennung von
»punitive (treble) damages“ und weniger gestreuten Schdden. Somit ist die
,Klagebedingung®, dass der erwartete Gewinn aus einer Klage hoher sein muss als die
erwarteten Kosten (wp*Dp — LCp > (), in amerikanischen Kartellfdllen viel eher erfiillt, als in

europdischen.
67



6.2.5 ,Selektionseffekt‘ des Britischen Systems

Fiir eine stirkere private Kartellrechtsdurchsetzung ist das Prozesskostensystem der USA
zweifellos vorteilhafter als die in Europa geltende ,,Britische Regel®. Jedoch soll auch auf die
Vorteile des Systems hierzulande eingegangen werden. Wie Abbildung 7 gut zeigt, ist der
Anreiz zu klagen bis zu einer bestimmten Gewinn-Erwartung, wp, unterproportional niedrig,

wihrend er ab diesem Wert, iiberproportional hoch ist.'*’

Von einer niedrigen Gewinn-
Erwartung kann auch bei unbegriindeten Klagen ausgegangen werden, also bei solchen, in
denen gar kein tatsdchlicher Anspruch besteht, der Kldger aber dennoch eine Klage riskiert.
Fiir unbegriindete Klagen besteht nach dem ,,Britischen System* weniger Anreiz zu klagen,
als nach dem ,,Amerikanischen System* und dem ,,den Klédger begiinstigenden System*.
Umgekehrt ist, wenn begriindete Klagen, eher auch mit einer hoheren Gewinn-Erwartung
verbunden sind, der Anreiz nach dem ,,Britischen System‘ vergleichsweise héher. Somit kann
gesagt werden, dass die ,,Britische Regel* einen Selektionseffekt hat: unbegriindete Klagen
werden tendenziell weniger eingebracht als begriindete Klagen. Bei ersteren schreckt der
Kléger vor einer Klage zuriick, da er fiirchten muss, fiir die gesamten Prozessausgaben (auch
fiir jene des Beklagten) aufkommen zu miissen, wéhrend bei letzteren der Anreiz zu klagen

eher hoher ist, selbst wenn die Streitsumme im Verhéltnis zu den Prozesskosten gering sein

mag, da es wahrscheinlich ist, dass der Beklagte seine (des Kldgers) Ausgaben ersetzen muss.

Insbesondere im Vergleich zur ,,Amerikanischen Regel* (jeder muss fiir seine Ausgaben
unabhédngig vom Prozessausgang autkommen) erscheint das ,,Britische System* gerechter:
Nach der ,,Amerikanischen Regel*“ sind ndmlich Fille nicht ausgeschlossen, in denen der
Klager einen gerechtfertigten Anspruch hat, den er mit Sicherheit auch durchzusetzen glaubt
(wp = 1), er aber auf Grund des Missverhiltnisses zwischen Prozesskosten und Streitsumme

(A > 1) in einer Kosten-Nutzen-Abwigung von einer Klage absehen wird.

6.2.6 Positive externe Effekte von Klagen

Ob ein durch ein Kartell Geschddigter eine Schadenersatzklage einbringt, hingt — wie in
diesem Kapitel ausgefiihrt wurde — von einer personlichen Kosten-Nutzen-Analyse (ex ante)
ab: der erwartete personliche Nutzen aus der Klage (wp*Dp) wird den erwarteten personlichen
Kosten (LCp) gegeniibergestellt. Der Nutzen, den die Gesellschaft dariiber hinaus aus dem

Schadenersatzprozess hat, hat keinen Einfluss auf die Entscheidungsfindung des

'2 Der Grenzwert ist, wie erldutert (siche 6.2.3), wp =y / (I+ 7).
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Anspruchsberechtigten. Gibt es einen solchen Nutzen, kann deshalb von positiven externen

Effekten eines Prozesses gesprochen werden.'*’

Der Nutzen, den die Gesellschaft aus Schadenersatzprozessen hat, ist insbesondere deren
abschreckende Wirkung hinsichtlich der mdglichen kiinftigen Verursachung von Schéden:
Unternehmen, die auch mit hohen Schadenersatzleistungen auf Grund von
Wettbewerbsrechtsbriichen zu rechnen haben, werden eher von Kartellbildungen absehen, da
die daraus zu erwartenden Kosten steigen (siehe insbesondere Kapitel 4). Dadurch, dass nun
die einzelnen Geschddigten diesen positiven externen Effekt nicht in ihre Kosten-Nutzen-
Abwigung einbeziehen, werden weniger Schadenersatzprozesse gefiihrt, als es fiir die

Gesellschaft wohlfahrtsoptimierend wire.

Dies ist auch das schlagende Argument fiir eine Stirkung der Effektivitit von
Schadenersatzklagen gegen Kartellrechtsbrecher in der EU, etwa durch Anderungen im
Prozesskostensystem (Abschaffung der ,,Britischen Regel” fiir Kartellrechtsfille) oder einer
Erhohung der Streitsumme in den einzelnen Fillen (Einfithrung von ,,punitive damages®;
Biindelung der Anspriiche durch Verbands- oder Sammelklagen) etc. Die vermutlichen
Auswirkungen (hinsichtlich Abschreckung und Kompensation) solcher MaBBnahmen, wie sie
auch im Weilbuch (2008) der Europdischen Kommission vorgeschlagen sind, werden in

Kapitel 7 analysiert.

6.3 Exkurs: Vergleiche

Rechtsstreitigkeiten werden zu einem groflen Anteil nicht oder nicht bis zum Ende vor
Gericht ausgetragen und damit nicht durch ein Urteil des Gerichts beendet. In vielen Féllen
schlieBen die Streitparteien einen Vergleich. Das heilit bei Schadenersatzfillen, dass sich
Geschédigter und Schidiger auf eine vom Schédiger zu leistende Zahlung vertraglich einigen;
in bereits vor Gericht anhingigen Féllen beendet ein Vergleich gleichzeitig den Prozess. Nach
Connor und Helmers (2007) flihrten in den USA im Zeitraum von 1990 bis 2003 nur etwa 14
Prozent der Schadenersatzklagen in Kartellrechtsfillen zu Gerichtsurteilen, wahrend der Rest
durch Vergleiche beendet wurde.

Dazu, wie Vergleiche zu Stande kommen, gibt es eine Reihe rechtsokonomischer

131

Theorien. ”" Nach der simpelsten stellt sich die Frage nach einem Vergleich nur in Féllen, in

139 Ereilich sind auch negative externe Effekte denkbar: So sind die Gerichtskosten, die nicht die Parteien
tragen, sowie allfdllige Rechtsirrtiimer in Prozessen (insbesondere falsche Verurteilungen) Kosten fiir die
Gesellschaft, die der Einzelne nicht in seine Entscheidung mit einbezieht, ob er klagen soll oder nicht.

1 Vgl die bei CEPS (2008) 138 FN 243 angefiihrte Literatur.

69



denen ein Kl4ger auch einen Anreiz zu klagen hat (wp*Dp — LCp > 0, das heillt, der Klager
erwartet einen positiven Gewinn aus einem Prozess).'*? Ein Vergleich kommt diesfalls dann
zu Stande, wenn der erwartete Gewinn aus dem Gerichtsprozess fiir den Kldger niedriger als
der erwartete Verlust fiir den Beklagten ist. Der Kldger wird in Vergleichsverhandlungen
nidmlich einen Betrag fordern, der mindestens so hoch ist, wie sein erwarteter Gewinn aus
dem Prozess; der Beklagte wird bereit sein, eine Vergleichszahlung zu leisten, die niedriger
ist als sein erwarteter Verlust, nicht aber eine hohere. Der erwartete Gewinn des Klégers vor
Gericht ist, wie gehabt, die vom Klédger erwartete Schadenersatzleistung abziiglich seiner
erwarteten Rechtskosten (wp* Dp — LCp); der erwartete Verlust des Beklagten ist
entsprechend die von ihm erwartete Schadenersatzleistung zuziiglich seiner erwarteten
Rechtskosten (wp* Dp + LCp), wobei wp die von der beklagten Partei subjektiv
wahrgenommene Wahrscheinlichkeit ist, dass der Klidger den Prozess gewinnt. Klager und

Beklagter werden den Rechtsstreit demnach vergleichen, wenn'®®

wp* Dp— LCp < wp* Dp + LCp, oder
wp—Wwp < (LCP + LCD) /DP

Diese Ungleichung zeigt, dass ein Vergleich zum einen umso wahrscheinlicher ist, umso
geringer die Erwartung des Kldgers ist, den Prozess zu gewinnen, bzw umso héher die
Erwartung des Beklagten ist, den Prozess zu verlieren. Zum anderen zeigt sie, dass ein
Vergleich umso wahrscheinlicher ist, je hoher der Anteil der gesamten erwarteten

Prozesskosten an der Schadenersatzsumme ist.

Ein Beispiel: Glaubt der Kldger den Prozess iiber eine Schadenersatzsumme von
Dp =1 Mio € mit einer Wahrscheinlichkeit von wp = 0,6 zu gewinnen, wobei sich seine
erwarteten Kosten auf 200 000 € belaufen, und schétzt der Beklagte die Wahrscheinlichkeit,
dass der Kldger gewinnen wiirde, auf wp = 0,4, wobei seine erwarteten Kosten ebenfalls
100 000 € sind, so besteht ein Spielraum von 400 000 € (= wp* Dp — LCp) bis 500 000 €
(= wp*D + LCp) fiir Vergleichsverhandlungen. Ist der Kldger hingegen optimistischer (etwa
wp = 0,8) und sind die erwarteten Prozesskosten unverdndert, so werden die Streitparteien
keinen Vergleich schlieBen: 600 000 € (= wp* Dp— LCp) > 500 000 € (= wp*D + LCp). Auch

werden sie keinen Vergleich schlieen, wenn die erwarteten Prozesskosten (bei gleicher

132 Weitergehende Modelle beschiftigen sich auch damit, dass unter bestimmten Umstinden Kliger, auch
wenn sie einen negativen erwarteten Prozessgewinn haben (wp* Dp — LCp < 0), Klage einbringen, dann namlich,
wenn sie mit einem Vergleich (und positivem Gewinn aus Vergleichsverhandlungen) rechnen kdnnen.

133 Vgl etwa das Modell bei Shavell (1982), das allerdings insofern weitergehender ist, als es auch
unterschiedliche Erwartungen iiber die Hohe des durch das Urteil bestimmten Schadenersatzes zulésst, und somit
diese Form hat: WP*DP — LCP < WD*DD + LCD
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Schadenersatzsumme) wesentlich geringer sind (zB LCp = LCp = 50 000 €): 550 000 €
(: WP* DP — LCP) > 450 000 € (: WD*DP + LCD)

Sind die Erwartungen des Kldgers und des Beklagten iiber die Wahrscheinlichkeit des
Prozessausgangs gleich (wp = wp = w), so werden sie den Streit jedenfalls vergleichen. Es ist
fiir beide jedenfalls giinstiger, dass der Beklagte die (fiir beide gleichermallen) erwartete
Schadenersatzleistung (w*Dp) an den Kléger leistet; so ersparen beide sich die Prozesskosten.
Zwar wird auch ein Vergleich beide Parteien etwas kosten, doch wird hier angenommen, dass
die Vergleichskosten fiir beide Parteien geringer sind als die Prozesskosten. SchlieBlich
werden die Parteien auch immer dann einen Vergleich schlieBen, wenn die
Wahrscheinlichkeit, dass der Kldger den Prozess gewinnt, vom Kldger selbst geringer als vom
Beklagten eingeschitzt wird (wp < wp). Zu beachten ist dabei freilich, dass, wenn wp gering
ist, der potentielle Kldger von vornherein sich nicht auf einen Rechtsstreit einldsst, dann
ndmlich, wenn wp* Dp — LCp > (. Dann stellt sich die Frage, ob er eine Klage oder einen

Vergleich bevorzugt, freilich nicht.'**

6.3.1 Sind Vergleiche besser?

Ob Vergleiche fiir die Gesellschaft giinstiger sind als Zivilprozesse, die mit einem
richterlichen Urteil enden, ldsst sich nicht eindeutig beantworten. Vergleiche haben ndamlich

sowohl positive (externe) Effekte als auch negative (externe) Effekte fiir die Gesellschaft.'*

Auf der einen Seite sind Vergleiche im Allgemeinen glinstiger als Gerichtsverfahren. Der
Vorteil fiir die Gesellschaft liegt darin, dass es weniger (teure) Verfahren gibt: Zum einen
sparen die Beteiligten selbst Ausgaben (Anwaltskosten, investierte Zeit) ein, zum anderen

sinken die 6ffentlichen Ausgaben durch Einsparungen an Gerichtsressourcen.

Jedoch haben Vergleiche eine negative Auswirkung auf die Abschreckungswirkung:'*®
Der beklagte Schidiger zahlt bei einem Vergleich weniger als die von ihm erwartete
Schadenersatzleistung (zuziiglich seiner erwarteten Rechtskosten). Das heiflt, dass — auch
wenn Kartellunternehmen nur mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit kleiner eins
Vergleiche erwarten diirfen — dies die durch private Kartellrechtsverfolgung zu erwartenden

Kosten vermindert. Dariiber hinaus konnen Urteile den Weg fiir Folgeklagen eher ebnen als

1% Beachte aber FN 132.

135 ygl CEPS (2008) 146 ff.

1% Negative Auswirkungen auf die Kompensationswirkung sind nach den einfachsten Modellen, wie dem
hier vorgestellten, nicht zu erwarten, da der Kldger kein niedrigeres Vergleichsangebot akzeptieren wird als den
zu erwartenden Gewinn aus einer Klage; in erweiterten Modellen, deren Analyse sich etwa auch Szenarien mit
unvollstidndiger Information, Risikoaversitit und Ineffizienzen in Vergleichsverhandlungen auseinandersetzt,
konnen Vergleiche jedoch auch die Kompensationswirkung beeintrachtigen.
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Vergleiche, da bei letzteren Informationen des Geschédigten iiber den Schédiger verdeckt

bleiben, wihrend sie in einem Urteil publik werden.

Da Vergleiche also sowohl positive als auch negative Effekte auf die Gesamtwohlfahrt
haben, kann nicht gesagt werden, dass Vergleiche per se besser oder schlechter sind als
Entscheidungen nach Gerichtsprozessen; die Suche nach dem optimalen Niveau der
Vergleichsrate stellt sich demnach als Optimierungsproblem zwischen zwei imperfekten

Systemen dar."*’

Vergleiche sind also nur in dem Ausmal} wiinschenswert, zu dem sie dazu beitragen, dass
der soziale Nutzen durch Einsparungen an privaten und offentlichen Rechtskosten, den
sozialen Verlust durch Reduktion der Abschreckungswirkung von Schadenersatzklagen

liberwiegt.

6.3.2 Auswirkungen der verschiedenen Regelungen Uber die Kostentragung
auf Vergleiche
Die unterschiedlichen Regelungen {iber die Kostentragung haben verschiedene
Auswirkungen auf die Wahrscheinlichkeit, mit der die Streitparteien einen Vergleich
schlieBen werden. Wie gezeigt werden kann, ist sie (fiir den Fall wp > wp und Cp = Cp) unter
dem Amerikanischen System am héchsten und unter dem Britischen am niedrigsten;'*® unter

den beiden anderen Systemen liegt sie dazwischen.
Wie bereits dargestellt wurde, ist die allgemeine Bedingung fiir einen Vergleich:
wp*Dp—LCp <wp*Dp + LCp
Es seierneut y = Cp/ Cp = I (das heiit: Cp = Cp) und A = Cp/ Dp;

es sei 4w = wp - wp. Nachdem die Parteien im Fall wp < wp, auf jeden Fall einen
Vergleich schlieen (siehe oben), interessiert uns hier der Fall wp > wp (d.h. Aw > 0).

Die Vergleichsbedingungen unter den verschiedenen Systemen lauten dann:'*
BS: Aw / (2- 24w) < A

AS:aw /2 <A

137 vgl CEPS (2008) 150.

18 Dieser Punkt ist nicht unumstritten. Andere Studien kommen zu dem Schluss, dass Vergleiche im
Britischen System wahrscheinlicher sind, weil die Parteien in diesem System mehr in die Klage bzw in die
Verteidigung investieren und gesteigerte Prozesskosten (im Verhéltnis zur Streitsumme) zu einer Erhéhung der
Vergleichsrate beitragen: vgl die bei CEPS (2008) 179 angefiihrte Literatur.

139 Dies folgt durch Einsetzen der verschiedenen ProzesskostengroBen LCp s, LCp_ys, ... bzw LCp.gs, LCp.
45 -..in die allgemeine Vergleichsbedingung nach wenigen einfachen Aquivalenzumformungen der Ungleichung.
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favP, favD:'"* Aw / (2- Aw) < )

Fiir alle Félle gilt: Je groBer der Unterschied der Prozess-Gewinnerwartungen ist (je mehr
der Klager im Gegensatz zum Beklagten glaubt, den Prozess zu gewinnen, d.h. je hoher 4w),
desto unwahrscheinlicher ist ein Vergleich; je hoher die Prozessausgaben des Kldgers im

Verhéltnis zur Streitsumme ist (je hoher 4), desto wahrscheinlicher ist ein Vergleich.

Abbildung 8 zeigt nun, wie gro3 der Unterschied der Prozess-Gewinnerwartungen Aw
unter den verschiedenen Prozesskostenregelungen fiir verschiedene Werte von 4 sein darf,
damit gerade noch (bzw: gerade nicht mehr) ein Vergleich geschlossen wird. Das heif3t, dass
in Punkten (4w, 1) links der jeweiligen Kurven Kldger und Beklagter den Streit vergleichen,
in Punkten rechts davon, kein Spielraum fiir einen Vergleich besteht. Die flachste Kurve (AS:

Aw /2 = 1) lasst am ehesten Vergleiche zu, die steilste (BS: 4w / (2- 24w) = /) am wenigsten.

Fiir 4 = % (also zB: Dp = 1 Mio €, Cp = Cp =250 000 €) werden die Parteien unter dem
BS einen Vergleich nur schlieBen, wenn die Erwartung des Klédgers, dass er den Prozess
gewinnt, die Erwartung des Beklagten dariiber nicht um Aw = 0,33 oder mehr iibersteigt.
Unter dem AS hingegen darf der Unterschied in den Erwartungen im selben Fall (4 = %) nicht
mehr als 4w = 0,5 sein. Erwartet zB der Kléger, dass er mit 80 Prozent Wahrscheinlichkeit
gewinnt, und der Beklagte schitzt die Chancen des Klédgers auf 40 Prozent (4w = 0,4), bleibt
im AS ein Spielraum fiir Vergleichsverhandlungen (550 000 € bis 650 000 € im gewihlten
Beispiel), wiahrend im BS mangels eines solchen kein Vergleich zu Stande kommen kann (4w
ist zu hoch). Im favP bzw im favD gilt fiir 4 = % die Vergleichsbedingung 4w < 0,4. In

unserem Beispiel handelt es sich also gerade um einen Grenzfall.

Die Analyse kann zur Erklarung der hohen Vergleichsraten in amerikanischen
Kartellfdllen beitragen. Es wurde gezeigt, dass in Relation zum in Europa gebrduchlichen
Britischen System in allen anderen Systemen Vergleiche wahrscheinlicher sind, so auch in

dem in Amerika in Kartellfdllen zur Geltung kommenden den Klédger begiinstigenden System.

' Dass die beiden Systeme hier dieselbe Vergleichsbedingung aufweisen, ist auf unsere Annahme Cp = Cp,
zuriickzufiihren. Grundsitzlich sind im Fall wp > wp in dem den Beklagten begiinstigenden System Vergleiche
wahrscheinlicher als in dem den Kléger begiinstigenden System; vgl Shavell (1982).
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7 Die Auswirkungen einzelner Mal3nahmen des
Weil3buchs

Ausgangspunkt dieser Arbeit war das im Jahr 2008 von der Europdischen Kommission
verdffentlichte Weillbuch {iber ,,Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-
Wettbewerbsrechts®. In diesem Kapitel werden nun vor dem Hintergrund der Analyse der
vorangegangenen Abschnitte einzelne Mallnahmen des Weillbuchs im Hinblick auf ihre
Wirkungen — Abschreckungswirkung und Kompensationswirkung — untersucht. Zunéchst
wird erortert, welche Auswirkungen die Einfiihrung von ,,punitive damages® nach dem
Vorbild des amerikanischen Rechtssystems hitte. Dann wird der Fokus auf etwaige
Anderungen der Kostentragung in Prozessen iiber Schadenersatzklagen gerichtet. SchlieBlich
werden die Vorteile von Mechanismen des kollektiven Rechtsschutzes und die Auswirkungen

von bestimmten Beweiserleichterungen fiir klagende Kartellopfer besprochen.

7.1 Anspruch auf ein Vielfaches des Schadens — , punitive
damages“?

Aus Kapitel 6 ist bereits bekannt, dass nach dem amerikanischen Rechtssystem der durch
ein Kartell Geschédigte das Dreifache der Schadenssumme als Schadenersatz einklagen kann
(,,treble damages*). Die Pflicht zu dieser ,,liberkompensierenden Leistung® wird mit der damit
verbundenen Abschreckungswirkung begriindet (siehe insbesondere Abschnitt 6.2.1). In allen
Mitgliedstaaten der EU (mit Ausnahme Grof3britanniens, Irlands und Zyperns, die zum Teil
ebenso ,,punitive damages* gewéhren) wird in Schadenersatzprozessen dem Geschédigten bei
Vorliegen aller Voraussetzungen grundsdtzlich nur die einfache Schadenssumme gewdéhrt
(,,single damages*). Die Europédische Kommission schldgt die Implementierung von ,,punitive
damages* auch in Europa zwar nicht explizit vor, stellt aber fest, dass ein solches System
grundsétzlich nicht im Widerspruch zum EG-Recht stiinde und somit auch von den
Mitgliedstaaten in Betracht gezogen werden konnte (vgl Punkt 2.2.5). Welche Auswirkungen
hitte nun eine Vervielfachung der Schadenersatzanspriiche von Kartellopfern (,,double

«l41

damages* oder ,,treble damages*“ ") fiir die Kartellrechtsdurchsetzung in Europa, wiirde sie

auch in den Mitgliedstaaten der EU eingefiihrt?

141 Bei | double damages® besteht der Anspruch in doppelter Hohe der Schadenssumme, bei ,,treble
damages® in dreifacher Hohe.
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7.1.1 Auswirkungen von ,punitive damages" auf die Abschreckung

Die Abschreckungswirkung wird durch ein ,,punitive damages“-System freilich erhoht;

dies hat zwei Griinde:

Erstens wird — wie die Analyse in Kapitel 6 gezeigt hat — durch eine Erhéhung der
Streitsumme, Dp, der Anreiz zu klagen erhoht. Nach dem ,,Britischen System* (bei ,,single

damages®) ist die Klagebedingung fiir den Anspruchsberechtigten (vgl oben 6.2.3):'*

WP/(2—2WP)>/1

Bei ,,punitive damages* wire die Streitsumme Dp doppelt (,,double damages®) bzw
dreimal (,,treble damages*) so hoch und damit das Verhéltnis der Prozessausgaben des
Klagers zur Streitsumme, Cp/Dp =24, die Hilfte (4/2) bzw ein Drittel (4/3). Die

entsprechenden Klagebedingungen lauteten dann:
wp/ (1 - wp) > A (fiir ,,double damages*) und
3*wp /(2 - 2 wp) > A (fir ,treble damages®).

Abbildung 9 zeigt die verschiedenen Bedingungen zusammengefasst in einer Graphik.
Den Ungleichungen entsprechend ist in Punkten rechts der jeweiligen Indifferenzkurven die
Klagebedingung erfiillt (widhrend sie links davon nicht erfiillt ist). Aus der Graphik ist leicht
abzulesen, dass das System mit ,treble damages® insgesamt am meisten Punkte (wp/ A1)
aufweist, in denen ein Anreiz zu klagen besteht, jenes mit ,,single damages* am wenigsten

und jenes mit ,,double damages* dazwischen liegt.

Ein hoherer Anreiz fiir die Kartellopfer zu klagen hétte nun deshalb positive
Auswirkungen auf die Abschreckungswirkung, da damit zu rechnen wire, dass mehr
Geschidigte eine Klage gegen die Kartellunternehmen einreichen wiirden. Damit wiirde
nidmlich auch die von Kartellen zu erwartende Schadenersatzpflicht £/D] = pp*D = pge; cp*D
steigen.'* In einem System, in dem mehr Klagen von Anspruchsberechtigen zu erwarten
wiren, wiirde letztlich auch ein groferer Anteil des Gesamtschadens erfolgreich eingeklagt
werden (dh c¢p, die ,Verurteilungswahrscheinlichkeit” hinsichtlich der gesamten

Schadenersatzpflicht wiirde steigen).'**

2 Das heiBt, der Anspruchsberechtigte (Geschidigte) klagt nur, wenn diese Ungleichung erfiillt ist, wobei
wp die Erwartung des Anspruchsberechtigten, den Rechtsstreit zu gewinnen ist und 4 das Verhiltnis der
Ausgaben des Kldgers zur Streitsumme ist.

3 Vgl dazu Punkt 4.6.

'** Auch die Entdeckungswahrscheinlichkeit, py.,, konnte steigen: Wenn Geschadigte, die Informationen
iiber bestimmte Kartelle haben, die den zustéindigen Kartellbehorden nicht bekannt sind, einen héheren Anreiz
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Abbildung 9: Die horizontale Achse reprdsentiert die Erwartung des Kldgers, den
Prozess zu gewinnen: wp, die vertikale Achse das Verhdltnis der Prozessausgaben des
Kldgers bzw des Beklagten zur Schadensumme (eine allfdllige Verdopplung bzw
Verdreifachung noch nicht beriicksichtigt): . = Cp / Dp (= Cp / Dp), oder Cp = Cp = A*Dp. Fiir

Punkte (wp/ L) rechts der jeweiligen Kurve besteht fiir den Kldger ein Anreiz zu klagen.

Die erwartete Schadenersatzpflicht fiir Kartelle, und damit die Abschreckungswirkung
gegen Kartellbildungen, wird neben einer Erhohung des Anreizes zu klagen, zweitens,
schlicht durch die Erhdhung der nominellen Schadenersatzpflicht D gesteigert. Ist die
nominelle Schadenersatzpflicht (in Summe) bei ,single damages“ der einfache
Kartellschaden, Dyingte = M AS (I1+ 2 &€ M), ist sie bei ,,double damages™ das Doppelte des
Schadens, Dgoypie = 2*M AS (1+ %2e M) und bei ,treble damages* das Dreifache,
Dyepie = 3*M AS (1+ Y2 & M).

zu klagen haben, ist es auch wahrscheinlicher, dass diese Informationen publik werden (vgl dazu insb. Punkt
4.6.2).

Es sei erneut angenommen, dass damit auch die subjektive Erwartung der Entscheidungstriger der
Kartellunternehmen hinsichtlich einer Erhohung der Schadenersatzpflicht steigt. Schlielich wird auch nur dann
die Erh6hung der Abschreckungswirkung eintreten, da Entscheidungen (zB an einem Kartell teilzunehmen oder
nicht) auf subjektiven Einschétzungen beruhen, und nicht auf ,,bloB* objektiven Wahrscheinlichkeiten (siche FN
47).
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7.1.2 Sind ,punitive damages” zu hoch im Sinne der Abschreckungswirkung?

Kartellopfern wie nach US-amerikanischen Recht ,,punitive damages* zuzusprechen,
erhohte also zweifellos die Abschreckungswirkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung.
Wiren ,,double® oder ,,treble* damages aber nicht moglicherweise zu hoch; das heil3t: hétten
sie nicht zur Folge, dass die Summe aus 6ffentlichen Strafen und Schadenersatz die optimale

Strafe, F* (vgl Kapitel 4), iiberstiege?

Die Ergebnisse aus Kapitel 4 zeigten, dass in einem System mit ,,single damages*, selbst
wenn alle Geschddigten ihre Anspriiche erfolgreich durchsetzten,'* bei unverinderter
Strafpraxis der Europdischen Kommission und der nationalen Kartellbehorden
(Fgc + Fy= 10,159 AS) nur etwa die Hilfte der optimalen Strafe (F* = 0,84 AS) erreicht

wirde:
(FEC +Fy+ Dsingle) /F*=10,52.

Es kann nun erginzt werden, dass ein System mit ,double damages*'*® die
Abschreckungswirkung zwar erhdhen wiirde, voraussichtlich die optimale Strafe unter den
der Analyse zu Grunde gelegten Schitzungen'*’ aber noch immer nicht erreicht wiirde,

sondern etwa nur 86 Prozent davon:

(Fec + Fn + Daousie) / F* = 0,86.

55148

Ein System mit “treble damages” ™ wére hingegen moglicherweise iiberzogen, da es dazu

fiihren konnte, dass in Summe mehr als die optimale Strafe erreicht wiirde:'*’

(FEC+FN+Dtreble)/F*: 1,]9

7.1.3 Auswirkungen von ,punitive damges* auf die Kompensation

In der Theorie ist das System der Mitgliedstaaten der EU, nach dem Geschédigten in
Schadenersatzprozessen, die einfache Schadenssumme'’ zuerkannt wird, optimal im

Hinblick auf das Ziel, dass der Geschidigte durch den Schidiger moglichst so gestellt werden

%5 Der aggregierte Schadenersatz, D, entspricht dabei dem Kartellschaden: Dy = M AS (1+ 72 € M). Unter
den Annahmen, dass ¢ = / und M = 0,25 ist D;,g1. =0,439.

oD h. Dyoupte = 2*M AS (1+ % & M) = 0,719 AS.

"7 Diese sind: M = 0,25 und pj, = 1/3 (vgl oben insb. Punkt 4.2).

DN Dyepie = 3*M AS (1+ % & M) = 0,999 AS.

149 Beriicksichtigt man, dass in der Realitit nicht alle Anspruchsberechtigten auch klagen wiirden (vgl dazu
die Argumente in FN 81, wiren aber selbst ,,treble damages® unter Umstédnden im Hinblick auf die
Abschreckung nicht iiberzogen.

130 zuziiglich Zinsen nach MaBgabe der Rechtssysteme der verschiedenen EU-Staaten, die den Geschidigten
dafiir entschédigen soll, dass er den Schadenersatz auf Grund der Dauer des Prozesses etc. erst mit einer
gewissen Zeitverzogerung erhalt.
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soll, als hétte er ihm den Schaden nicht zugefiigt (Prinzip der Kompensation). In der Praxis
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung wird dieses Ziel aber weit verfehlt: Die
Anspruchsberechtigen sehen wegen eines zu hohen Prozessrisikos (zu hohe erwartete Kosten
gegeniiber zu niedrigem erwarten Gewinn) meist von Klagen ab. Welche Auswirkungen hitte
nun ein System mit ,punitive damages“ auf die Kompensationswirkung privater

Kartellrechtsdurchsetzung?

Da es wahrscheinlich ist, dass mehr Geschédigte einen Anreiz zu klagen hitten, wiirden —
gesamt gesehen — Kartelle (durch mehr Verurteilungen) einen hoheren Anteil der
Schadenssumme, D, den Geschidigten erstatten. Insofern hitten ,,punitive damages® einen

positiven Effekt auf die Kompensationswirkung.

In einzelnen Fillen wére es jedoch so, dass ein Kartell dem klagenden Geschéddigten mehr
zu erstatten hitte, als der Schaden ausgemacht hat; ndmlich das Doppelte bzw das Dreifache
der Schadenssumme. Ein Kartellopfer, das erfolgreich geklagt hat, wiirde also
iiberkompensiert werden. Lande (1993) kommt zu dem Schluss, dass der Klager bei ,treble
damages* tatsdchlich nicht das Dreifache, sondern lediglich das 1,25- bis 1,66-fache erhielte,
doch stiitzt sich seine Argumentation im Wesentlichen darauf, dass nach US-Recht die
Schadenersatzsumme unverzinst bleibt, obwohl zwischen dem Schadensereignis und dem
Erhalt des Geldersatzes in der Regel viel Zeit vergeht. In den Mitgliedstaaten wird
erfolgreichen Kldgern der Schadenersatz aber grundsétzlich zuziiglich einer Verzinsung
zuerkannt, weshalb das Argument von Lande (1993) hier nicht herangezogen werden kann.
Schinkel (2006) argumentiert weiters, dass Schadenersatzforderungen iiber die Zeit mit einer
bestimmten Rate abzuschreiben seien, da ein Schaden umso schwerer zu beweisen sei, je
weiter er in der Vergangenheit zuriickliege. Tatsédchlich konnten Geschidigte von Kartellen,
die iiber mehrere Jahre gedauert haben,'”’ deshalb nie den gesamten Schaden einfordern.
Folgte man dieser Argumentation, wiirden die Bedenken, ,,punitive damages* wiirden zu einer

Uberkompensation der Geschédigten im Einzelfall fiihren, etwas relativiert werden.

Eine abschlieBende Analyse, inwiefern ,,punitive damages* iiberkompensierend wirken,
soll hier nicht erfolgen. Es kann aber festgehalten werden, dass es eine optimale Losung
hinsichtlich einer genauen Kompensation durch private Kartellrechtsdurchsetzung wohl nicht
gibt: Wihrend ,,single damages* moglicherweise zu wenig Anreiz fiir Kartellopfer, ihre
Anspriiche auch durchzusetzen, bieten, tun dies zwar ,,punitive damages* eher, doch fiihren

letztere in einzelnen Fillen zu einer Uberkompensation der Geschidigten.

! Die durchschnittliche Dauer eines Kartells liegt bei fiinf Jahren; vgl oben Kapitel 4.
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7.1.4 Sind ,punitive damages* in der EU rechtlich Gberhaupt moglich?

Beziiglich des Vorschlages der Europdischen Kommission, ,,punitive damages® bei
Schadenersatzklagen in Kartellfallen zu erwégen, sei abschlieBend nur darauf hingewiesen,
dass ihrer Implementierung in den meisten Mitgliedstaaten wohl groere Hindernisse
rechtlicher Natur im Wege stehen. Zwar hat der EuGH festgestellt, dass ,,punitive damages*
grundsétzlich mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar seien, doch stehen sie eindeutig im
Gegensatz zur kontinentaleuropdischen Rechtstradition, in der das zivile Schadenersatzrecht
in erster Linie der Kompensation der Geschéddigten dient, und die Abschreckung gegen
(vorsétzlich und fahrldssig) schidigendes Verhalten vorrangig durch das dffentliche Strafrecht
erfiillt wird. Ein Wechsel von ,single damages™ zu ,punitive damages™ wére aus diesem

Grund, wenn iiberhaupt, nicht ohne tiefgreifende rechtliche Anderungen moglich.

7.2 Anderung des Prozesskostensystems in Kartellfallen

In Kapitel 6 wurde erldutert, dass nach dem in Kartellfillen geltenden
Prozesskostensystem der USA der Beklagte sowohl fiir seine Prozesskosten als auch fiir die
des Kldgers aufkommen muss, wenn er den Prozess verliert, wihrend, wenn der Kliger
verliert, jeder seine Prozesskosten selbst zu tragen hat. In den Mitgliedstaaten der EU gilt
hingegen die ,,Britische Regel®, nach der der Verlierer eines Prozesses (ob nun Kldger oder
Beklagter) fiir die gesamten Prozesskosten aufkommt. Es konnte formal (und graphisch)
gezeigt werden, dass dies den Anreiz fiir Geschidigte, die Kartellunternehmen auf

Schadenersatz zu klagen, erheblich hebt.

Nachdem die Europdische Kommission vorschldgt, die Prozesskostensysteme fiir
Kartellfille zu iiberdenken, liegt die Frage nahe, wie sich eine Anderung des geltenden

Systems zu einem nach Vorbild der USA auswirken wiirde.

Durch den hoheren Anreiz fiir Geschidigte, ihren Schaden auch geltend zu machen, wiirde
zum einen zweifellos die Abschreckungswirkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung
steigen, da die von Kartellen zu erwartende Schadenersatzpflicht E/D] = pp*D = pger cp*D
erhoht wiirde (vgl dazu die Argumentation bei Punkt 7.1.1). Zum anderen kann davon
ausgegangen werden, dass mehr Geschidigte fiir ihren Schaden entschédigt wiirden, und dem

Prinzip der Kompensation dadurch Rechnung getragen wiirde.

Allerdings birgt das in Kartellfdllen geltende Prozesskostensystem der USA im Vergleich
zum aktuell in Europa geltenden System die Gefahr, dass es auch ungerechtfertigte Klagen

begiinstigt (vgl Abschnitt 6.2.5). Wihrend nach dem europdischen System der Kliger vor
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einer unbegriindeten Klage eher zuriickschreckt, da er fiirchten muss, fiir die gesamten
Prozessausgaben (auch fiir jene des Beklagten) aufkommen zu miissen, ist nach dem
amerikanischen System auch bei solchen Klagen der Anreiz zu klagen erhoht, da der Kldger
im ungilinstigsten Fall nur seine eigenen Prozessausgaben trdgt und dariiber hinaus damit
spekulieren kann, nicht einmal daflir aufkommen zu miissen. Ungerechtfertigte Klagen
bedeuten aber nicht nur fiir den Beklagten Kosten, sondern auch fiir die Gesellschaft:'> diese
sind neben der Beanspruchung der personellen und sachlichen Ressourcen des
Gerichtswesens (die ja auch bei begriindeten Klagen bestehen) insbesondere die Erhohung der

Wahrscheinlichkeit ungerechtfertigter Verurteilungen bzw ungewiinschter Vergleiche.'>

Auch hier ist deshalb festzuhalten, dass keines der beiden Systeme dem anderen jedenfalls
vorzuziehen ist. Eine Anderung des europidischen Prozesskostensystems nach dem Vorbild
der amerikanischen Rechtslage wiirde einerseits zwar die Abschreckungswirkung gegen
Kartelle erhéhen und zu mehr Kompensation von Geschidigten beitragen, andererseits aber

ware mit mehr unbegriindeten Klagen zu rechnen.

7.3 Kollektiver Rechtsschutz

Auf die Problematik von so genannten Streuschdden in Kartellfillen wurde bereits
mehrfach hingewiesen:'** Insbesondere dann, wenn der Preisaufschlag eines Kartells durch
Zwischenhindler an die Konsumenten weitergegeben wird (,,passing-on*), kann es sehr viele
Geschédigte geben, deren Schaden jeweils so gering ist, dass sich eine Klage nicht lohnt, da
die erwarteten Kosten den erwarteten Gewinn iibersteigen. Ziehen wir das Modell aus
Kapitel 6 heran, bedeutet das, dass die Schadensumme der einzelnen bzw einzelner
Anspruchsberechtigter, Dp, so niedrig ist, dass die Bedingung fiir eine Klage wp*Dp - LCp > 0
nicht erfiillt ist. In der Folge bleiben zum einen die einzelnen Geschéddigten unentschiadigt und
hat zum anderen die private Rechtsdurchsetzung auch keine (oder blofl geringe)
Abschreckungswirkung, da Kartelle damit rechnen kdnnen, den in Summe moglicherweise
hohen Kartellschaden nicht ersetzen zu miissen. Die Kommission schldgt deshalb vor,
Mechanismen des kollektiven Rechtsschutzes zu verstiarken, die durch eine Biindelung der

Klagen bzw Anspriiche dieser Problematik begegnen.

132 Es sind dies negative externe Effekte, die der Kliger bei seiner Entscheidung, zu klagen oder von einer
Klage abzusehen, nicht einbezieht.

'3 Ungewiinschte Vergleiche sind etwa solche, bei denen der Beklagte trotz der Unbegriindetheit des
geltend gemachten Anspruchs zu einem Vergleich nur dazu bereit ist, weil seine erwarteten Prozesskosten im
Falle eines Rechtsstreits vor Gericht so hoch sind.

13 Siehe oben insbesondere 2.2.1 und 5.4.
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7.3.1 Arten des kollektiven Rechtsschutzes

Alle Mitgliedstaaten der EU haben in irgendeiner Form bereits Elemente des kollektiven
Rechtsschutzes. Die verschiedenen Mechanismen sind verschieden in ihrer Ausgestaltung,
wobei teilweise die Grenzen verschwimmen. Unterschieden werden konnen grundsitzlich
Streitgenossenschaften, Musterklageverfahren (Mustersammelklagen), ,,Klagenhdufung®,

,Opt-in“- und ,,Opt-out“-Sammelklagen sowie Verbandsklagen.

Bei Streitgenossenschaften werden mehrere individuelle Anspriiche in einem Verfahren
abgehandelt, wobei die Kldger hiufig durch einen einzigen Anwalt vertreten werden.'” Bei
Musterklageverfahren wird iiber eine Streitfrage, die in mehreren individuellen Klagen
dieselbe ist (zB: Lag ein Kartell vor?) in einem Verfahren — bindend — fiir alle teilnehmenden
Klager abgesprochen; die iibrigen Angelegenheiten, die verschieden sind (zB die Hohe des

Schadens), werden dann in individuellen Verfahren behandelt.

Bei einer ,,Klagenhdufung® handelt es sich nicht um eine Prozessregelung im eigentlichen
Sinn; sie liegt dann vor, wenn mehrere Anspruchsberechtigte einem anderen ihre
(Schadenersatz-)Anspriiche abtreten. Der Berechtigte kann dann in seinem eigenen Namen

diese Anspriiche (gemeinsam) geltend machen.'*®

Eine Sammelklage wird von einem Anspruchsberechtigten im eigenen Namen und im
Namen der restlichen Gruppe der Anspruchsberechtigten (Geschidigten) eingebracht. Eine
Entscheidung dariiber ist bindend: in einem ,,Opt-in-System* fiir alle, die explizit der Klage
beigetreten sind;'>’ in einem ,,Opt-out-System* grundsitzlich fiir alle Geschidigten, es sei
denn, sie haben mitgeteilt, an der Sammelklage nicht teilnehmen zu wollen.”® Der
Unterschied zu Streitgenossenschaften ist, dass die einzelnen teilnehmenden Geschéddigten

keinen direkten Einfluss auf das Verfahren haben.

Bei Verbandsklagen klagt ein Verband (zB Konsumentenschutzverein) im Namen der
Gruppe der geschidigten Unternehmen. Auch hier ist sowohl ein ,,Opt-in“ als auch ein
,Opt-out™ mdglich. Verbindliche Verbandsklagen sind solche, bei denen ein ,,Opt-out™ nicht
moglich ist."”” SchlieBlich ist auch ein System mit Verbandsklagen denkbar, in denen der

Verband nicht im Namen individualisierbarer Personen, sondern im Namen der Offentlichkeit

13 Streitgenossenschaften sind in unterschiedlicher Form in allen Mitgliedstaaten moglich; vgl Ashurst
(2004).

156 In Osterreich machte bspw so der Verband fiir Konsumenteninformation, VKI, schon Anspriiche von
Konsumenten geltend; ein belgisches Unternehmen (Belgian Cartel Damage Claim S.A.) brachte so etwa 28
Klagen im eigenen Namen gegen das ,,Zementkartell vor einem deutschen Gericht ein.

137 Ein solches gibt es bspw nach Schwedischem Recht; vgl CEPS (2008).

8 Die , actio popularis* in Portugal entspricht etwa dieser Form; vgl CEPS (2008).

139 Vgl etwa die ,,Abschopfungsklage” des deutschen Systems; CEPS (2008).
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klagt, wobei in diesem Fall der erstrittene Betrag nicht unter den Geschidigten aufgeteilt

wird, sondern 6ffentlichen Zwecken gewidmet wird.

7.3.2 Auswirkungen auf die Abschreckung und die Kompensation

Alle verschiedenen Mechanismen des kollektiven Rechtsschutzes sollten dazu fithren, dass

der Anreiz in Kartellfdllen zu klagen steigt.

Zum einen steigt ndmlich die Streitsumme, um die es in ein- und demselben Prozess geht.
Besonders bei Sammel- und Verbandsklagen ist zu erwarten, dass eine in Summe hohe
Schadenssume eingeklagt wird. Diejenigen, die die Klage einbringen, haben nédmlich ein
groBBes Interesse daran, dass moglichst viele an der Klage teilnehmen, um eine gestirkte
Position im Prozess zu erlangen. Insofern werden sie dazu beitragen, dass Geschédigte, die
iiber ihren Schaden oder die Mdglichkeit diesen geltend zu machen, informiert werden. Eine
groflere Streitsumme der Sammel- oder Verbandsklage ist dabei freilich in ,,Opt-out-
Systemen* zu erwarten als in ,,Opt-in-Systemen®, da in ersteren die betroffenen Personen von
den Initiatoren blof abgehalten werden miissen, von der Teilnahme abzusehen, wihrend in

letzteren die Personen zur Teilnahme erst motiviert werden missen.

Zum anderen sind Kosteneinsparungen flir die teilnehmenden Geschidigten zu erwarten,
da bspw die Kosten flir Beweise, die beziiglich aller Anspriiche gleichermallen erbracht

werden miissen, geteilt werden.

Der hohere Anreiz zu klagen und die hoheren Schadenssummen tragen zu einer hoheren
Abschreckungswirkung bei, da sie die von den Kartellen zu erwartende Schadenersatzpflicht
steigern. Von Sammel- und Verbandsklagen mit einem ,,Opt-out-System* ist dabei die grofite

Abschreckungswirkung zu erwarten.

Auch fir die Kompensation sollten die verschiedenen Systeme eine positive Wirkung
haben, da insgesamt mehr Geschidigte entschddigt werden. Bei Verbandsklagen, die im
Namen der Offentlichkeit eingebracht werden, findet eine konkrete Kompensation aber nicht

statt. Sie haben deshalb im Grunde dieselbe Funktion wie offentliche Strafen.

7.3.3 Kosten durch Mechanismen kollektiven Rechtsschutzes

Ob sich eine (weitere) Implementierung solcher Mechanismen des kollektiven
Rechtsschutzes auf Grund der Erhohung der Abschreckungswirkung und der

Kompensationswirkung lohnt, héngt freilich auch von den Kosten ab, die mit diesen
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Mechanismen verbunden sind. Es soll hier zwar keine Kosten-Nutzen-Rechnung angestellt

werden, aber auch auf die Kosten zumindest verwiesen werden.

Zum einen bringt schon die Einfilhrung Kosten fiir die Gesellschaft mit sich, dies
insbesondere in Lindern,'® deren Zivilprozesssysteme kaum Elemente des kollektiven
Rechtsschutzes aufweisen. Zum anderen sind die Kosten von Sammelklagen etc. in mitunter
komplizierten Gerichtsverfahren hoch (mit mehr Kosten fiir die 6ffentliche Hand). SchlieBlich
ist auch die Verteilung der erstrittenen Schadenssumme an die verschiedenen Geschédigten

mit Kosten verbunden.

7.4 Erleichterungen im Beweisverfahren

Einige weitere Vorschlige der Kommission laufen im Wesentlichen darauf hinaus,
Erleichterungen im Beweisverfahren fiir Klagen gegen Kartelle einzufiihren. Im Allgemeinen
hat ein Geschédigter das Vorliegen eines rechtswidrigen Kartells, den Zusammenhang
zwischen diesem und dem konkreten Schaden, die konkrete Schadenshohe, sowie das
Verschulden des Schidigers an der rechtswidrigen Schadensverursachung zu beweisen. Zu
hohe Beweisanforderungen diesbeziiglich schrecken Anspruchsberechtigte aber davor ab,
thren Schaden auch geltend zu machen. Unter Heranziehung des Modells aus Kapitel 6 kann
festgestellt, werden, dass wp, die Erwartung des Klégers, den Prozess zu gewinnen, angesichts
zu hoher Beweiserfordernisse so niedrig ist, sodass die Klagebedingung wp*Dp- LCp > 0
nicht erfiillt ist, das heif3t die erwarteten Kosten aus der Klage den erwarteten Gewinn
iibersteigt.'® Die vorgeschlagenen MaBnahmen (siche sogleich) brichten alle eine Steigerung
von wp mit sich, sodass mit mehr Klagen zu rechnen wire. Dies hitte sowohl eine Erhéhung
der Abschreckungswirkung gegen Kartelle als auch eine Stirkung der Kompensation zur

Folge.

7.4.1 Bindungswirkung von Entscheidungen von Kartellbehorden

Eine dieser MaBnahmen ist der Vorschlag der Kommission, dass bestandskriftige (das
heiit nicht mehr bekdmpfbare) Entscheidungen nationaler Kartellbehorden, mit denen
Wettbewerbsrechtsverstofle nach EG-Recht festgestellt wurden, in Verfahren bei Folgeklagen

auch vor Gerichten anderer Mitgliedstaaten bindende Wirkung haben sollen. Damit entfiele

10 Bspw. Osterreich.

1! Erweiterte man das Modell dahingehend, dass die Erwartung, den Prozess zu gewinnen von den
Prozessausgaben des Kligers abhinge, wiirden zu hohe Beweiserfordernisse analog in zu hohe Prozessausgaben
miinden, mit derselben Konsequenz, dass die erwarteten Kosten der Klage den erwarteten Nutzen iiberstiegen.
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fiir den Klédger in Folgeverfahren der Beweis des Vorliegens eines rechtswidrigen Kartells;

die Erwartung eine Folgeklage zu gewinnen wiirde entsprechend steigen.

7.4.2 Schadensberechnung

Die Schadensberechnung in Kartellfdllen kann komplex sein. In diesem Zusammenhang
ist es essentiell, dass an den Kldger nicht zu hohe Beweisanforderungen gestellt werden.
Okonometrische Schitzungen der Preissteigerung konnen etwa nie exakte bzw perfekte
Ergebnisse liefern, da sie sowohl von den zu Verfiigung stehenden Daten als auch von
angestellten Annahmen abhidngen. Auch kénnen sie nicht direkt den Kausalzusammenhang
zwischen Kartellbildung und Preissteigerung beweisen. Doch koénnen sie statistisch
signifikante Zusammenhinge zeigen, auf deren Grundlage der Schaden approximativ
berechnet werden kann. Thre Zuldssigkeit als Beweis setzt aber voraus, dass die konkrete
Schadenshohe nicht mit Sicherheit bewiesen werden muss, sondern (blo) mit hoher

Wahrscheinlichkeit.'¢?

7.4.3 Beweislastumkehr — widerlegbare Vermutungen zu Gunsten des

Geschadigten

Beweislastregeln legen, wie der Name sagt, fest, welche der Parteien — Kliger oder
Beklagter — gewisse Umstinde im Verfahren beweisen muss. Im Allgemeinen muss der
Klager die Voraussetzungen fiir seinen Anspruch beweisen. Die Kommission schldgt nun
etwa vor, dass, wenn vom Kliger der Beweis der Wettbewerbsrechtsverletzung erbracht
werden kann,'® er nicht auch das Verschulden des Beklagten beweisen muss. Dieses sollte
dann vermutet werden, wobei es dem Beklagten obldge zu beweisen, dass ihn kein

Verschulden getroffen hat.'®*

Nach einem anderen Vorschlag sollten indirekte Kéufer nicht beweisen miissen, dass der
Preisaufschlag auf sie liberwilzt wurde, sondern es sollte eine entsprechende gesetzliche
(widerlegliche) Vermutung bestehen.'® Das heiBt, dass der Beklagte das Gegenteil (keine

Uberwilzung oder blo in geringerem AusmalB) nicht bloB behaupten, sondern auch beweisen

192 Beachte, dass alle Mitgliedstaaten den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung haben, nach dem der
Richter entscheidet, welchem Wert er jedem einzelnen Beweis zubilligt. Dariiber hinaus miissen Beweise in
keinem Mitgliedstaat absolute Sicherheit schaffen; im Allgemeinen muss der Richter von ihrer Richtigkeit
liberzeugt werden; vgl Ashurst (2004).

19 So eine solche iiberhaupt notwendig ist; nach Vorstellung der Kommission wire dies bei Folgeklagen —
wie soeben erldutert - nicht der Fall.

1% Beachte, dass diese Regelung in einigen Mitgliedstaaten bereits besteht (so auch in Osterreich).

1% Wie in Kapitel 5 gezeigt wurde, konnte sich eine solche Regelung auch auf Befunde 6konomischer
Theorie stiitzen: Eine Uberwilzung des ,,overcharge* von den Zwischenhéndlern an die indirekten Kiufer ist
eher die Regel, denn die Ausnahme.

85



miisste. Durch die gesetzliche Vermutung wiirde sich der Kldger einen mitunter komplizierten
bzw nur schwer zu erbringenden Beweis ersparen — die Erwartung, den Prozess zu gewinnen,

ware deshalb bestimmt hoher.
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8 Zusammenfassung der Ergebnisse und
Schlussbemerkungen

Kartelle verursachen durch Preissteigerungen diverse Wohlfahrtsverluste (Kapitel 3):
Neben produktiver Ineffizienz und moglichen negativen Auswirkungen auf das
Innovationsverhalten der betreffenden Unternehmen ziehen sie eine allokative Ineffizienz
nach sich: Abnehmer, die das Kartellgut zum Wettbewerbspreis gekauft hétten, sehen von
dem Kauf angesichts des erhohten Kartellpreises ab. Dies verursacht einen Schaden fiir die
Gesellschaft (sogenannter ,,deadweight loss®). Dariiber hinaus wird die Konsumentenrente
durch Zahlung der iiberhohten Preise um den Betrag geschmaélert, den die Kartelle als

LKartellgewinn® lukrieren (,,overcharge®).

Die Wohlfahrtsverluste rechtfertigen offentliche Strafen (6ffentliche
Kartellrechtsverfolgung) und Schadenersatzforderungen (private Kartellrechtsverfolgung)
gegen Kartelle. In Europa konnen sowohl die Europidische Kommission als auch die
Kartellbehorden der einzelnen Mitgliedstaaten Strafen verhidngen. In dieser Arbeit (Kapitel 4)
konnte gezeigt werden, dass die gegen Kartellunternehmen verhingten Strafen — obwohl sie
in den letzten zwei Jahrzehnten stark angestiegen sind — in Summe (noch immer) viel zu
niedrig sind, um eine abschreckende Wirkung gegen kiinftige Kartellbildungen zu erzeugen.
Um die erwartete Strafe auf ein im Sinne der Abschreckungswirkung angemessenes Niveau
anzuheben, miisste die durchschnittliche nominelle Strafe — bei gleicher

Bestrafungswahrscheinlichkeit — mehr als fiinf Mal so hoch sein.'®

Die Stirkung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung, etwa durch die Umsetzung der von
der Kommission in ihrem Weilbuch erarbeiteten Vorschlige, konnte die
Abschreckungswirkung gegen Kartelle erhohen. Wiirden alle Geschadigten ihre Anspriiche
auch tatsdchlich durchsetzen, konnten — bei unverdnderter Strafpraxis der europdischen
Kartellbehorden — die erwarteten Kosten fiir die Kartellunternehmen (erwartete Strafen
zuziiglich erwarteter Schadenersatzpflicht) um etwa 300 Prozent gesteigert werden. Freilich
ist Voraussetzung dafiir, dass der Anreiz der Geschéddigten zu klagen erheblich gesteigert

wird.

1% Eine Erhohung der erwarteten Strafe, und damit eine Erhohung der Abschreckungswirkung, konnte
freilich durch eine Steigerung der Bestrafungswahrscheinlichkeit von Kartellen erzielt werden. Dazu miisste in
die Ressourcen der Kartellbehdrden investiert werden. Die Suche nach dem optimalen Investitionsniveau ist
natiirlich auch eine Frage der Kosten. Dieser Punkt wurde in dieser Arbeit nicht weiter verfolgt; er wére ein
interessantes Thema fiir weitere Forschung.
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Die Umsetzung der Vorschldge des Weillbuchs (2008) konnte dazu einen wesentlichen
Beitrag leisten (Kapitel 6 und Kapitel 7). Insbesondere wurde gezeigt, dass die Einfiihrung
von ,,punitive damages® den Anreiz der Geschidigten zu klagen stark heben kann, und in
Konsequenz eine hohere Abschreckungswirkung der privaten Kartellrechtsverfolgung zu
erwarten ist. Dasselbe Ergebnis wurde beziiglich einer Anderung des Prozesskostensystems
von dem derzeit geltenden zu einem nach Vorbild der US-amerikanischen Rechtslage erzielt,
das den Klédger begiinstigt. Ebenso wurden aber die Nachteile dieser Vorschldge aufgezeigt:
,Punitive damages* kénnten zu unangemessenen Uberkompensationen fiihren; eine Anderung

des Prozesskostensystems konnte ungerechtfertigte Klagen begiinstigen.

Es wurde weiters gezeigt (Kapitel 5), dass, um dem Prinzip der Kompensation Geniige zu
tun, nicht nur direkte Ké&ufer, sondern auch indirekte Kiaufer (das sind insbesondere
Konsumenten, die das Kartellgut von Zwischenhdndlern gekauft haben) in Kartellfdllen
klagelegitimiert sein sollten. Wie die Analyse ergab, sind nédmlich sie es, die auf Grund einer
Weitergabe des Preisaufschlages durch die Zwischenhéndler (,,passing-on®), in aller Regel
den Hauptanteil des Kartellschadens erleiden. Ein Problem, das sich in diesem
Zusammenhang stellt, ist, dass es sehr viele indirekte Kéufer geben kann, iiber die der
Schaden dann weit gestreut ist. [hr Anreiz zu klagen ist angesichts geringerer Schiden und
komplexerer Beweisanforderungen geringer als auf Zwischenhdndlerebene. Deshalb ist das
Argument, die Abschreckungswirkung von Schadenersatzklagen wére hoher, wiirde man nur
den Zwischenhédndlern die Klagelegitimation zugestehen, nicht unberechtigt. Die Losung des
Problems konnte auch in effizienten Mechanismen des kollektiven Rechtsschutzes liegen, die
eine Biindelung von Schadenersatzanspriichen ermoglichten (Kapitel 7). Die Analyse ergab
aber auch, dass es ein System, das sowohl dem Prinzip der Abschreckung als auch dem

Prinzip der Kompensation voll Geniige leistet, nicht gibt.

Ob der Schwerpunkt der Kartellrechtsverfolgung nun eher durch Strafen der
Kartellbehorden oder durch Schadenersatzklagen gesetzt werden sollte, das heiit die Frage,
welche Form fiir die Gesellschaft giinstiger ist, wurde durch diese Arbeit nicht beantwortet.
Ihre Beantwortung hingt nicht nur vom Nutzen der jeweiligen Systeme
(Abschreckungswirkung und Kompensationswirkung), sondern auch von ihren Kosten ab.
Eine Gegeniiberstellung miisste freilich auch diese beriicksichtigen. Da aber auf der einen
Seite die offentliche Kartellrechtsdurchsetzung eine groflere Bandbreite an Instrumenten
aufweist (Strafen gegen Unternehmen, personliche Geld- sowie Freiheitsstrafen gegen

Manager, Kronzeugenprogramme) und auf der anderen Seite eine konkrete Kompensation der
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Geschddigten nur durch private Kartellrechtsdurchsetzung erfolgen kann, erscheint eine

Kombination der beiden Systeme vorteilhatft.
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10 Anhang

10.1 Zusammenfassung der Diplomarbeit

Schadenersatzklagen gegen Kartelle sind in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union
zwar rechtlich moglich, doch gibt es in der Praxis kaum entsprechende Verfahren. Personen
oder Unternehmen, die durch ein Kartell geschddigt worden sind, sehen vor Klagen in aller
Regel wegen zu hoher Prozessrisiken ab. Die Europdische Kommission verdffentlichte in
diesem Zusammenhang im April 2008 ein WeiBlbuch iiber Schadenersatzklagen wegen
Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts, in dem sie konkrete Vorschldge zur Steigerung der
Effektivitit der privaten Kartellrechtsdurchsetzung vorbrachte. Ziel der MaBBnahmen ist es,
sowohl die  Abschreckungswirkung gegen  Kartellbildungen, als auch die
Kompensationswirkung gegeniiber geschiadigten Personen durch giinstigere Voraussetzungen

fiir Schadenersatzklagen zu steigern.

Diese Arbeit setzt sich mit der entsprechenden -einschligigen Wirtschaftsliteratur
auseinander. Verschiedene theoretische Modelle, vorwiegend solche aus der Rechtsékonomie,
und empirische Studien werden herangezogen, um den Hintergrund des Weillbuchs zu
beleuchten und bestimmte darin vorgeschlagene MaBnahmen auf ihre ZweckmaifBigkeit zu

priifen.

Zundchst wird gezeigt, dass einerseits Kartelle zu Wohlfahrtsverlusten fiihren, die
MaBnahmen der Kartellverfolgung rechtfertigen, andererseits die aktuell verhdngten Strafen
der Europdischen Kommission und der nationalen Kartellbehorden aber zu niedrig sind, um
eine addquate Abschreckungswirkung gegen Kartellbildungen zu gewihrleisten. Dann wird
dargestellt, dass eine Steigerung der Effektivitit von Schadenersatzklagen prinzipiell dazu
beitragen kann, sowohl die Abschreckungswirkung als auch die Kompensationswirkung der
Kartellrechtsdurchsetzung zu stirken. SchlieSlich wird (auch formal) erldutert, wie die
konkret vorgeschlagenen MaBBnahmen ihren Zielen dienen; ndmlich im Allgemeinen durch
eine Erhohung des Anreizes potentieller Klager, ihre Schadenersatzanspriiche durchzusetzen.
Dabei werden Argumente dafiir vorgebracht, dass manche Maflnahmen nicht gleichzeitig
sowohl der Abschreckungswirkung als auch dem Prinzip der Kompensation voll Geniige tun

konnen.
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10.2 Abstract

Although the European Court of Justice acknowledged, and recently confirmed, that cartel
victims have the right to damages, hardly any victims bring damages actions in such cases. In
balancing the costs and the benefits of bringing a damage claim, they will often consider that
the risks and costs associated with their action make it too hazardous, or not attractive enough,
to enforce their rights in court. In April 2008 the European Commission published the White
Paper on damages actions for breach of the EC antitrust laws, suggesting various measures
with the objective to foster private antitrust enforcement in the EC member states. The aim of
the White Paper is to increase deterrence for potential antitrust infringers on the one hand and

to enhance corrective justice among cartel victims on the other hand.

This thesis applies theoretical models — in particular models of law and economics — as
well as empirical studies on the specific issue of antitrust enforcement. It lights the economic
background of the mentioned White Paper and discusses several suggested measures and their

efficiency to the aims of deterrence and corrective justice.

At first the paper illustrates that cartels cause welfare losses justifying measures of
antitrust enforcement in general. Then it gives an analysis of the hypothetical optimal antitrust
sanction concluding that the actual fines imposed by the European Commission and the
national antitrust authorities are too low to seek an adequate level of deterrence. In a next step
the thesis illustrates that fostering antitrust enforcement is a feasible way to enhance
deterrence and corrective justice. At last it shows (also formally) the potential effects of the
suggested measures with respect to the outlined goals of the White Paper. In this regard it’s
argued that some measures can’t achieve both, deterrence and corrective justice, at the same

time.
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