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A. Grundlagen

I. Einfithrung

Das Kartellrecht setzt die Rahmenbedingungen fiir den Wettbewerb. Es ist von
verschiedenen Verhaltensnormen geprigt, welche die Beziehungen der einzelnen
Akteure zueinander regeln sollen. [hm kommt eine ordnende Funktion zu, um den
Erfolg der Marktakteure basierend auf ihren Aktionen zu gewihrleisten.! Diese
Funktion erschopft sich nicht in der Benennung und Untersagung von Verstdfen,
sondern erstreckt sich auf verschiedene Sanktionsmechanismen. Neben der Ver-
hiangung von Buflgeldern gehort zu diesen Mechanismen mittlerweile der kartell-
rechtliche Schadensersatzanspruch durch Private. Die Berechnung der Schiden, die
durch VerstoBe gegen das Kartellrecht entstehen, stellt nicht nur Okonomen, sondern
auch Rechtssetzer und Rechtsanwender immer noch vor gewaltige Herausforde-
rungen und ist essentiell fiir die Interessenwahrung der Kartellopfer.

Schwierige Schadensberechnungen sind nicht allein dem Kartellschadensrecht
vorbehalten. Vielmehr finden sich im klassischen Zivilrecht ebenfalls Schadensfille
wie entgangener Gewinn oder immaterielle Schiden, die Schwierigkeiten im Be-
reich der Schadensbestimmung und -schitzung aufweisen. Dort ist diese Proble-
matik jedoch weit weniger gravierend. Das Anliegen dieser Arbeit ist es, diesen
Unterschied nachzuvollziehen und herauszuarbeiten.

I1. Forschungsfrage und Ziel der Arbeit

Die Untersuchung soll zeigen, inwiefern im Zivilrecht vorgefundene Grundsitze
und Losungen bei der Schadensbestimmung fiir das Kartellschadensrecht genutzt
werden konnen.

Es soll aufgezeigt werden, dass das Zivilrecht Anhaltspunkte bietet, um die
Schadensschitzung bei Kartellversten und dadurch die Situation der Geschadigten
zu verbessern.

Die Forschungsfrage beinhaltet folgende Aspekte:
+ Was kann das Kartellrecht fiir die Schéitzung von Schiden vom Zivilrecht lernen?

» Welche Ansitze verfolgt das Zivilrecht zur Losung schwieriger Schadensfille?

' Alexander, Schadensersatz und Abschopfung im Lauterkeits- und Kartellrecht, 2010,
S. 116f.
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» Wie werden Probleme bei der Berechnung gehandhabt?
» Welche Funktionen werden bei der Schadenbestimmung verfolgt?

» Welche gesetzlichen und gerichtlichen Hilfestellungen gibt es fiir die Schadens-
bestimmung im Kartellschadensrecht? Welche Hilfestellungen bestehen fiir die
Schadensbestimmung bei immateriellen Schiden und beim entgangenen Gewinn?

» Welche Erkenntnisse oder Grundgedanken konnen dem Zivilrecht fiir das Kar-
tellrecht und der dortigen Berechnung der Schiden und der Durchsetzung der
Rechte entnommen werden?

I1L. Problem der Schadensberechnung

Die Ermittlung der Nachteile, des Schadens, fiir die anderen Marktteilnehmer
trifft auf Schwierigkeiten. Die entscheidende Frage und das Kernproblem ist, wie die
Markt- und Preisentwicklung ohne das Kartell verlaufen wire.? Eine Berechnung von
Kartellschdaden kann immer nur auf einer hypothetischen Basis erfolgen, bei der die
Ausgangslagen mit und ohne Zuwiderhandlung (kontrafaktisches Referenzszenario)
gegeniibergestellt werden.® Nur aus diesem Vergleich lassen sich die nachteilhaften
Wirkungen ermitteln.

Eine exakte Vorhersage der Markt- und Preisentwicklung ohne Existenz des
Kartells und damit der Marktpreise ist wegen der Dynamik des Wettbewerbs nicht
moglich.* Jedes Verhalten im Markt und jede Verfilschung des Wettbewerbs 16st
Reaktionen einer Vielzahl von Marktakteuren aus, da diese ihr Verhalten nicht
vollkommen isoliert ausrichten, sondern auf anderes Verhalten im Markt reagieren.
Die Gleichung Kartellversto gleich Schaden muss tiberdies nicht in allen Fillen
aufgehen. Ausnahmsweise konnen Kartelle sogar vorteilhaft sein (second best-
Theorem, auch Gegengiftthese genannt).’

Neben diese bereits theoretisch bestehende Schwierigkeit der Bestimmung tritt
die der praktischen Ermittlung und des Nachweises der hypothetischen Entwicklung.

2 Fuchs, in: Remien (Hrsg.), Schadensersatz im europiischen Privat- und Wirtschaftsrecht,
2012, S. 55, 91.

3 Kommission, Mitteilungen zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatz-
klagen, 2013, S. 1 Rn. 3.

* Kommission, Mitteilungen zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatz-
klagen, 2013, S. 2 Rn. 9; Rauh/Zuchandke/Reddemann, WRP 2012, S. 173, 175; Geilmann/
Rummel, WuW 2017, S. 233, 233; vgl. Vollrath, NZKart 2013, S. 434, 440; Ellger, FS Moschel
2011, S. 191, 201; Bulst, in: Remien (Hrsg.), Schadensersatz im europdischen Privat- und
Wirtschaftsrecht, 2012, S. 117, 127.

3 Aberle, Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik, 1992, S. 30; Herdzina, Wettbe-
werbspolitik, 1999, S. 69; Schwalbe, NZKart 2017, S. 157, 158, 163; vgl. Schmidt/Haucap,
Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 2013, S. 12f.; Kantzenbach, Die Funktionsfihigkeit des
Wettbewerbs, 1967, S. S. 1491f.; vgl. Liefimann, in: Barnikel (Hrsg.), Theorie und Praxis der
Kartelle, 1972, S. 67, 89f.
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Die Problematik um Kartellschiden resultiert sowohl aus 6konomischen wie
rechtlichen Aspekten.

1. Okonomische Schwierigkeit der Vorhersage
wettbewerblicher Entwicklungen

Zum Verstindnis der 6konomischen Schwierigkeiten ist es notig die Eigenart des
Wettbewerbs zu erwéhnen. Die Ermittlung der Kartellschdden setzt die Bestimmung
des kontrafaktischen Szenarios voraus. Dieses ist dabei nichts anderes als ein Ver-
such, die hypothetische Wettbewerbs- und Marktentwicklung darzustellen.

Hierbei miissen Schwierigkeiten auftreten, da bereits aus der Eigenart des
Wettbewerbs Bestimmungsdefizite resultieren. Diese Defizite werden dargestellt,
um die theoretische Schwierigkeit dieser Bestimmung zu verdeutlichen.

Wettbewerb beschreibt eine Situation auf dem Markt, in der Unternehmen mit-
einander rivalisieren und Konsumenten die Moglichkeit haben, zwischen verschie-
denen Anbietern zu wihlen.® Eine exakte und erschopfende Definition gestaltet sich
schwierig, da die Facetten des Wettbewerbs genau wie jene der Freiheit zu zahlreich
und vielschichtig sind, um sie perfekt zu formulieren.” Die Begriffe des Wettbewerbs
und der Freiheit sind eng verflochten.® Der Wettbewerb ist ein sich vollziehender
dynamischer Prozess von Vorsto und Verfolgung (um die Gunst der anderen
Marktakteure, insbesondere Konsumenten), sodass es sich um einen Prozess der
Machtentstehung und des Machtabbaus handelt.” Je dynamischer der jeweilige
Wettbewerbsprozess ist — sodass Vorsprunggewinne schneller aufgezehrt werden —,
umso stirker ist die Wettbewerbsintensitit auf dem jeweiligen Markt."

6 Vgl. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 2013, S. 3f.; vgl. Mankiw/
Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, 2018, S. 60f. und 194f.; vgl. Olten, Wettbe-
werbstheorie und Wettbewerbspolitik, 1995, S. 13f.; vgl. Aberle, Wettbewerbstheorie und
Wettbewerbspolitik, 1992, S. 13.

7 Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 2013, S.3; Schulz, Wettbe-
werbspolitik, 2003, S. 1; vgl. Herdzina, Wettbewerbspolitik, 1999, S. 31.

8 Schulz, Wettbewerbspolitik, 2003, S. 1; Aberle, Wettbewerbstheorie und Wettbewerbs-
politik, 1992, S. 13; vgl. Herdzina, Wettbewerbspolitik, 1999, S. 82.

 Olten, Wettbewerbstheorie und Wettbewerbspolitik, 1995, S. 69; Schmidt/Binder, Wett-
bewerbspolitik im internationalen Vergleich, 1996, S. 15; Schulz, Wettbewerbspolitik, 2003,
S. 3 und 8; Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 2013, S. 77 {.; Kantzenbach,
Die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs, 1967, S. 35; Podszun, Wirtschaftsordnung durch
Zivilgerichte, 2014, S. 120f.

10" Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 2013, S. 77; Aberle, Wettbe-
werbstheorie und Wettbewerbspolitik, 1992, S. 34; Kantzenbach, Die Funktionsfiahigkeit des
Wettbewerbs, 1967, S. 38f. und 41.
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