Diploma Thesis

Compensation for Bidder Agreements -
Methods for Determining the Amount of Damages

Submitted in satisfaction of the requirements for the degree of
Diplom-Ingenieur / Diplom-Ingenieurin
of the TU Wien, Faculty of Civil Engineering

bi.

DIPLOMARBEIT

Schadenersatz wegen Bieterabsprachen -
Methoden zur Ermittlung der Schadenshohe

ausgefiihrt zum Zwecke der Erlangung des akademischen Grades eines / einer
Diplom-Ingenieurs/ Diplom-Ingenieurin
eingereicht an der Technischen Universitat Wien, Fakultat fiir Bauingenieurwesen

von

Theresa Barbara Oswald, B.Sc.
Matr.Nr.: 00926619

unter der Anleitung von

Univ.-Prof. Dipl.-Ing. Dr.techn. Andreas Kropik
Univ.Ass.Dipl.-Ing. Ursula Gallistel

Institut flir interdisziplindres Bauprozessmanagement
Forschungsbereich Bauwirtschaft und Baumanagement
Technische Universitat Wien,

Karlsplatz 13/234-1, A-1040 Wien

Wien, im April 2018






Hinweis zur Geschlechtsneutralitat

Zur leichteren Lesbarkeit der vorliegenden Arbeit wurden herkédmmliche Berufs- und
Personenbezeichnungen beibehalten, verstehen sich aber als geschlechtsneutral. Frauen
und Manner sind bei jeder Berufs- und Personenbezeichnung gleichermaBen gemeint.






Danksagung

Durch die fachlich kompetente Unterstiitzung vieler wurde das Verfassen dieser Diplomarbeit
Uberhaupt erst mdéglich, weswegen ich an dieser Stelle all jenen meinen groBen Dank

aussprechen méchte.

Mein Dank gilt dabei besonders Univ.Prof. Dipl.-Ing. Dr.techn. Andreas Kropik und
Univ.Ass.in Dipl.-Ing.in Mag.a iur. Ursula Gallistel, die mich auBerordentlich gut und
engagiert wahrend des gesamten Schaffensprozesses der Diplomarbeit unterstiitzt haben.
Ohne ihre hilfreichen Anregungen und Tipps ware meine Diplomarbeit keineswegs zustande

gekommen.

In Zuge dessen méchte ich mich auch bei meiner Familie und meinen Freunden bedanken,
die mich seit Beginn meines Studiums stets unterstiitzt haben und mir in jeglicher Weise

hilfreich zur Seite gestanden sind.






| Kurzfassung

. Kurzfassung

Kartelle, Laster friiherer, jetziger und vermutlich auch zukinftiger Zeiten.

Schon seit Anbeginn der Kartellbildung gab es Regelungen, die diesen rechtswidrigen
Zusammenschluss von Unternehmen untersagten bzw. Schadenersatz vorsahen, wenn es
zu einem Versto3 kam. Die vorliegende Arbeit behandelt zu Beginn die geschichtliche
Entwicklung betreffend Schadenersatz und Kartellrecht, bevor auf die aktuelle Rechtslage
eingegangen wird.

Kartellbildungen kdnnen nicht nur auf Konsumgutermarkien zustande kommen, vielmehr
bilden sich diese in allen erdenklichen Bereichen einer Volkswirtschaft aus, so auch in der
Bauwirtschaft. In der Bauwirtschaft haben solche rechtswidrigen Zusammenschlisse einen
durchaus groBen Stellenwert.

Ein prekares Thema im Bauwesen sind Bietergemeinschaften und Arbeitsgemeinschaften.
Arbeitsgemeinschaften, welche Uber Jahre hinweg absolut ausgenommen vom Kartellverbot
waren, stellen erst seit dem Jahr 2002 keine explizite Ausnahme vom Kartellverbot mehr dar.
Kommt es zu einem Verstol3 gegen das Kartellverbot, ist die Aufdeckung eine sehr komplexe
Aufgabe, eine zentrale Rolle hierbei stellen Kronzeugen dar. Wird ein Verstol3 bewiesen,
steht grundsatzlich Schadenersatz zu, jedoch muss die Hohe des Schadens bestimmt
werden.

Die vorliegende Arbeit befasst sich aus diesem Grund in den folgenden Kapiteln mit den
verschiedenen Berechnungsmethoden fur die Schadenersatzhéhe und die dafir nétigen
rechtlichen Bestimmungen und Vorschriften.

Durch die Behandlung der einzelnen Berechnungsmethoden soll dem Leser ein Gefuhl dafir
vermittel werden, wie komplex die Bestimmung der Schadenersatzhéhe sein kann und wie
die rechtlichen Rahmenbedingungen betreffend Schadenersatz und Kartellrecht in
Osterreich derzeit sind. Weiters wird erlautert, wie eine mégliche Anwendung der einzelnen
Methoden im Bauwesen erfolgen kann. Hierdurch wird es mdglich aufzuzeigen, dass
Schadenersatzberechnungen im Bauwesen allgemein sehr komplexen
Berechnungsmethoden folgen mussen und die empirische Erfahrungsbasis derzeit noch
keine schematischen tragfahigen Methodendarstellung erlaubt. Nach Meinung der Autorin ist
auch die derzeit verfligbare Anzahl ausjudizierter Causen zu gering, um eine tragféhige
empirische Wissensbasis fur die Entwicklung kochrezeptartiger Berechnungsmethoden zu
erlauben. Die im Abschluss kurz erlauterte hypothetische Uberlegung der Autorin kénnte als
Basis einer zuklnftigen Weiterentwicklung dienen.



Il Abstract

Abstract

Cartels, vices of earlier, present and presumably future times.

Since the beginnings of cartel formation there have been laws or regulations that prohibited
this unlawful merger of companies or provided indemnifications in case of a violation.

The present work treats first the historical development regarding damages and antitrust,
prior to the discussion of the current legal status.

Cartel formation can not only come about on consumer goods markets, but rather
these are formed in all conceivable areas of a national economy, including the construction
industry. In the construction industry such unlawful mergers have a very important status.
A precarious topic in the construction sector are consortia and provider communities.
Provider communities, which for years were absolutely excluded from the prohibition of
cartels, have cased to be an explicit exception to the cartel ban in 2002.
In case of a breach of the cartel ban the detection is a very complex task in with chief
witnesses constitute a central role. If a violation is proven, the amount of a possible
indemnification must be determined.

For this reason, the present work treats in its subsequent chapters different calculation
methods for the amount of indemnifications and the necessary legal provisions and
regulations.

The discussion of the individual calculation methods should provide the reader with a sense
how complex the determination of an indemnification amount can be and how the legal
framework regarding damages and antitrust law in Austria are currently.

In addition, it also explains the possible application of the individual methods in construction
industry.

This makes it possible to demonstrate that indemnification calculations in the construction
industry generally have to follow very complex computational methods and the empirical
body of evidence currently does not permit to present a full schematic methodology.

The opinion of the author is that the currently available number of legally fully closed cases is
still much too small to provide a sufficiently broad, empirical knowledge base for the
development of cookbook-like calculation recipes.

The hypothetical consideration of the author - briefly explained - in the final conclusion could

be used as a basis for future developments on her work.
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1 Einleitung

1. Einleitung

Wirft man einen Blick auf die aktuellen Nachrichten, ist schnell zu erkennen, dass die
Thematik Kartelle in den vergangen Jahren fir groBBes Aufsehen sorgte. Immer 6fter werden
Verst6Be gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen mit hohen Strafen geahndet.

Einer der wohl bekanntesten Falle der letzten Jahre ist das sogenannte Aufzugskartell. Die
Firmen Otis, Kone, Schindler, Haushahn und Doppelmayer, welche alle Aufzugs- bzw.
Fahrtreppenhersteller sind, schlossen sich seit den 80er Jahren zu einem Kartell zusammen,
um die Preise zu bestimmen und die Verteilung von Projekten bzw. von Auftrdgen
untereinander zu regeln." Zu den Geschadigten zahlen unter anderem Universitaten und
verschiedene Ministerien.? Diese fiinf Betriebe erhielten in Summe eine GeldbuBe von knapp
76 Millionen Euro. Die deutsche Firma ThyssenKrupp gehdrte ebenfalls zu diesem Kartell,
erhielt aber als Kronzeuge keine Strafe. Zum zweiten Kronzeugen wurde die Firma Otis.
Auch sie profitierte von ihrer Funktion als Kronzeuge und erhielt eine Strafminderung von 50
Prozent.® Allerdings schiitzt die sogenannte Kronzeugenregelung die Beteiligten nicht vor
zivilrechtlichen Schadenersatzforderungen.*

Ein aktuellerer Fall betrifft den Handelskonzern Spar. Dieser erhielt wegen verbotener
Preisabsprachen tber Molkereiprodukte eine Geldstrafe in der Ho6he von 30 Millionen Euro.
Eink&ufer des Konzerns Spar forderten von ihren Lieferanten, eine bestimmte Preishéhe fir
Molkereiprodukte auch bei anderen Abnehmern anzusetzen. Ziel dieser Absprache war es,
fiir den Konzern eine gleichbleibende Marge bei Einkaufspreiserhdhungen zu erhalten.’

Kommt es aufgrund von Kartellen zu Schadenersatzforderungen, ist die Feststellung der
Schadenshdhe eine komplexe Aufgabe. Es gibt verschiedene Methoden, um die
Schadenshdhe zu ermitteln, und jede einzelne dieser Methoden hat ihre Starken und
Schwachen. Nicht jede Methode eignet sich gleichermaBen fir VerstdBe in der Bauindustrie.
Eine Pauschale Anwendbarkeit einer Methode gibt es nicht. In Abhé&ngigkeit vom
vorliegenden Einzelfall bzw. der vorliegenden Datenmenge ist die jeweils geeignete Methode

zu wahlen.

! Schnauder, Aufzugskartell: 100 Millionen Schadenersatz drohen.

% Wien ORF, 02.02.2010, Justiz.

8 BWB, BWB/K - 128 Aufzugskartell.

* Schnauder, Aufzugskartell: 100 Millionen Schadenersatz drohen.

® Die Presse, 30.10.2015, Spar zu 30 Millionen Euro Kartellstrafe verdonnert.
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1 Einleitung

1.1 Forschungsfrage

Aufgabe der vorliegenden Arbeit ist es, ausgehend von der aktuellen Rechtslage (Stand
Februar 2018), die Regelungen zu Schadenersatz und Kartellverbot néher zu erlautern.
Zuné&chst wird die allgemeine Rechtslage hinsichtlich Schadenersatz aus KartellverstéBen
dargelegt und welches Verhalten als Verstof3 gegen das Kartellrecht zu verstehen ist. Des
Weiteren wird geklart, welche Voraussetzungen bestehen missen, um einen Schaden im
Sinne des Kartellverbotes geltend machen zu kénnen. In Bezugnahme auf die Richtlinie
2014/104/EU  (RL  2014/104/EU)®, welche unter anderem Vorschriften  fir
Schadenersatzklagen aus VerstéBen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen enthalt,
werden die bestehenden Berechnungsmethoden flir den Schadensumfang erlautert und auf
ihre Anwendbarkeit auf Bauleistungen hin analysiert. Die Forschungsfrage der vorliegenden
Arbeit ist also die Untersuchung der Anwendbarkeit der einzelnen Methoden auf das

Bauwesen.

1.2 Methodenbeschreibung

Damit die oben beschriebene Forschungsfrage bestmdglich ausgebarbeitet bzw. beantwortet
werden kann, wird in einem ersten Schritt die gesetzliche Basis betreffend Schadenersatz
und Kartellverbot vermittelt, um ein rechtliches Grundverstandnis flr die beiden
Hauptthemen zu erlangen. Die ausgearbeiteten rechtlichen Grundlagen der vorliegenden
Arbeit sind fir das Versténdnis der darauf folgenden Teilthemen, namlich Schadenersatz bei
VerstéBen gegen das Kartellverbot und die Berechnung der Schadenshdhe, essenziell,
beinhalten aber keine vollumfassende rechtswissenschaftliche Bearbeitung der Themen. Es
soll ein Rechtsverstandnis aus Sicht des Bauingenieurs geschaffen werden.

Aus den verfligbaren Quellen (siehe Quellenverzeichnis) wurden die wesentlichen, fir die
vorliegende Arbeit bendtigten, Punkte aufgegriffen und mdglichst verstandlich
zusammengefasst. Die Methodik der gewahlten ausgearbeiteten Themenbereiche, basiert
auf der personlichen Einschatzung der Autorin Uber deren Relevanz fir Bauleistungen.

1.3 Ziel der Arbeit

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, die einzelnen Berechnungsmethoden fir den
Schadensumfang auszuarbeiten und diese auf ihre Anwendbarkeit fir Bauleistungen zu
untersuchen. Um die Anwendbarkeit der Methoden besser zu verdeutlichen, wird eine

® Richtlinie 2014/104/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 (iber bestimmte
Vorschriften fiir Schadenersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen Union.

Seite 16



1 Einleitung

Vergleichsmatrix erstellt, welche die jeweils bendtigten Eingangsparameter jeder Methode
ersichtlich macht. Des Weiteren werden die ausgearbeiteten Berechnungsmethoden auf
Stéarken und Schwéachen geprift und ein theoretischer Versuch einer Mastertabelle

unternommen.

1.4 Aufbau der Arbeit

Im zweiten Kapitel der vorliegenden Arbeit wird das Thema Schadenersatz behandelt. Nach
einem kurzen geschichtlichen Uberblick (iber die Entstehung des Schadenersatzrechts, wird
UberblicksmaBig auf die gesetzliche Grundlage, das ABGB, eingegangen. Im Anschluss
daran werden die Voraussetzungen flir einen Schadenersatzanspruch beschrieben und
welchen Umfang dieser prinzipiell hat.

Kapitel drei der Arbeit befasst sich mit dem Kartellrecht. Wie schon im ersten Teil, wird zu
Beginn eine geschichtliche Betrachtung des Kartellverbotes angestellt. Danach wird auf die
aktuelle Rechtslage in Osterreich eingegangen und ein kurzer Exkurs in das geltende Recht
der Vereinigten Staaten von Amerika unternommen. Darauf folgen einige relevante
Begriffsbestimmungen, bevor auf die verschiedenen Kartellformen eingegangen wird. Das
rechtswidrige Verhalten im Kartellrecht wird danach behandelt und es werden mehrere
Ausnahmen vom Kartellverbot beschrieben.

Im vierten Kapitel wird auf die RL 2014/104/EU eingegangen und die einzelnen, sich daraus
ergebenden Anderungen werden beschrieben. Ein besonderes Augenmerk wird dabei auf
die Anderungen hinsichtlich Schadenersatz im Kartellrecht gelegt. Die angefiihrten
Anderungen sind bereits in den rechtlichen Grundlagen des vorgehenden Kapitels enthalten

und werden hier nur zur Verdeutlichung separat erlautert.

Das finfte Kapitel behandelt das Thema Schadenersatz im Kartellrecht. Zuerst wird auf die
einzelnen Voraussetzungen fir die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruches
eingegangen und der Umfang des Ersatzes geklart. Darauffolgend werden die Auswirkungen
von Kartellen beschrieben und welche Effekte diese auf den Gewinn eines Geschadigten
haben kénnen. Am Schluss dieses Teiles werden die einzelnen Berechnungsmethoden

erlautert.

Zu Beginn des sechsten Kapitels wird auf die Gewinneffekte eines direkt vom Kartell
Geschadigten eingegangen. Nach einer kurzen Auffrischung der statistischen Grundbegriffe,

werden die einzelnen Berechnungsmethoden erldutert.
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2 Schadenersatz

Im siebten Kapitel der Arbeit werden zu Beginn die Besonderheiten des Bauwesen
beschrieben und eine Definition der Ahnlichkeit im Bauwesen unternommen. Danach sind
die einzelnen Starken und Schwéachen der verschieden Berechnungsmethoden aufgelistet
und die Autorin gibt zu jeder beschriebenen Methode ihre subjektive Meinung bezlglich der

Anwendbarkeit im Bauwesen wieder und unternimmt einen Versuch einer Mastertabelle.

Das letzte Kapitel, Kapitel acht, der vorliegenden Arbeit beinhaltet eine kurze Conclusio der
Autorin.

2. Schadenersatz

2.1 Geschichtliche Entwicklung

Blickt man auf die geschichtliche Entwicklung des heute geltenden Rechts in Osterreich,
erkennt man schnell, dass Schadenersatz auch vor unserer Zeit ein wichtiges Rechtsthema

war.

In den Zwélftafelgesetzen vom Jahr 450 v. Chr. wurde der zu ersetzende Schaden mit einem
fixen Geldbetrag vergltet, wodurch es zu einem nicht Eingehen auf den tatséchlichen
wirtschaftlichen Schaden, der sich dem Geschadigten bot, kam.” In den darauffolgenden
Jahren spielte der Gedanke des Ersatzes eines erlittenen Schadens eine groBe Rolle. Im
Jahr 286 v. Chr. hob die sogenannte Lex Aquilia alle bis dahin geltenden Gesetze, welche
die Sachbeschadigung betrafen, auf.® Damit wurde auch das Zwdlftafelgesetz, insofern es
von diesem Tatbestand handelte, auBer Kraft gesetzt.’

Die Lex Aquilia bestand aus drei Kapiteln und wurde von den rémischen Juristen Ulpian und
Gaius in den Digesten wiedergegeben.'®

Ziel der Lex Aquilia war es, dem Geschadigten einen finanziellen Ausgleich flr seinen
erlittenen Schaden zu ermdglichen. Die Bemessung des finanziellen Ausgleichs erfolgte mit
einer Héchstwertberechnung, die sich je nach geschadigtem Gut auf ungleiche Zeitraume
bezog."

’ Schreibleiter, Symposium zum 80. Geburtstag von Herbert Hausmaninger, 9.

8 Gerke, Geschichtliche Entwicklung der Bemessung der Anspriiche aus der ,Lex Aquilia”, 61.
® Hasse, Die Culpa des rémischen Rechts, 17.

'% Gerke, Geschichtliche Entwicklung der Bemessung der Anspriiche aus der ,Lex Aquilia”, 61.
" Finkenauer, Symposium zum 80. Geburtstag von Herbert Hausmaninger, 47.
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2 Schadenersatz

Im ersten Kapitel wurde die Thematik behandelt, wie viel ein Eigentimer einer beschadigten
beziehungsweise zerstdrten Sache als Entschadigung erhielt. Als Entschadigung wurde der
innerhalb eines Jahres héchste Wert, den eine Sache hatte, angesetzt. Dieses erste Kapitel
der Lex Aquilia bezog sich ausschlieBlich auf Sklaven und vierfiiBige Herdentiere.'

Das dritte Kapitel befasste sich mit Vermdgensgutern. Es wurde eine Regelung getroffen,
wie eine Entschadigung bei Schaden durch Brechen, Brennen und ZerreiBen dieser
Vermoégensguter, zu erfolgen hat. Als Bemessungswert der Entschadigung wurde ahnlich
wie im ersten Kapitel ein Hochstwert Gber einen bestimmten Zeitraum festgelegt. Anders als
im ersten Kapitel erstreckte sich dieser Zeitraum allerdings nur Uber eine Dauer der letzten
dreiBig Tage." Dieses Kapitel der Lex Aqulia behandelt nicht nur den Umgang mit der
Schadigung von Sklaven und Herdentieren, sondern dieses bezog sich auch auf tote
Gegenstande.™

Seit dem Mittelalter wurde das rémische Recht erweitert, geordnet und weiter optimiert,
dadurch passte es sich mit der Zeit an die veranderten Lebensweisen an. Nichtsdestotrotz
bildet das rémische Recht eine wichtige Basis fiir viele heute geltende Gesetze."®
Heutzutage ist der Begriff Schadenersatz in Osterreich im Allgemein Biirgerlichen
Gesetzbuch (ABGB) klar definiert.

2.2 Ziel und Zweck von Schadenersatz

Aus der geschichtlichen Betrachtung geht hervor, dass das Ziel und der Zweck des
Schadenersatzes schon immer war, dem Geschadigten eine Entschadigung flir einen
erlittenen Schaden, den ein anderer verursacht hat, zu ermdéglichen. Vorrangiges Ziel im
heutigen Schadenersatz ist es, den Geschadigten so zu entschadigen, als ware der
entstandene Schaden nie eingetreten und den Geschadigten so zu stellen, als hatte er nie
eine EinbuBe erlitten. Wichtig ist anzufihren, dass der Geschadigte nicht mehr
Entschadigung erhalt als in der Hohe des Schadens. Ebenso muss ein Schéadiger nicht
weniger oder mehr an BuBe leisten, als eben in der Hdhe des verursachten Schadens.'®

Somit ist in Osterreich klar definiert, dass es nicht zu einer zusatzlichen Bestrafung des
Schéadigers kommt und dadurch auch keine Bereicherung beim Geschadigten entsteht. Ein
weiterer wichtiger Punkt des Schadenersatzes ist es, eine Praventivfunktion zu

Ubernehmen."” In Zusammenhang mit Schadenersatz wird unter der Praventivfunktion

'2 Gerke, Geschichtliche Entwicklung der Bemessung der Anspriiche aus der ,Lex Aquilia”, 62f.
'3 Gerke, Geschichtliche Entwicklung der Bemessung der Anspriiche aus der ,Lex Aquilia”, 62.
' Gerke, Geschichtliche Entwicklung der Bemessung der Anspriiche aus der ,Lex Aquilia”, 79.
'> Meissl, Vom Romischen Recht zum ABGB.
1? Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 206.

Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 16.
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2 Schadenersatz

verstanden, dass auf Grund der zu leistenden Wiedergutmachungen mdgliche Schéadiger
eine Schadigung Uberhaupt nicht in Betracht ziehen bzw. vermeiden, da diese Schadigung
rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kann.

Kommt ein Schaden bei einer Person aus reinem Zufall zustande, trifft der Schaden diese
Person.”® Wird im Gegensatz dazu ein Schaden einem Geschéadigten durch Verschulden
eines Schéadigers zugefigt, kann der Geschadigte laut § 1295 Abs 1 ABGB Schadenersatz
fordern. Grundsatzlich kann jeder von einem Schadiger Schadenersatz fordern.

Ist ein Verschulden nicht eindeutig festzustellen oder bestehen Zweifel, dass ein
Verschulden vorliegt, wird laut § 1296 Abs 1 ABGB angenommen, dass der Schaden ohne
Verschulden entstanden ist.

Die 6sterreichische Gesetzgebung legt in § 1323 ABGB fest, dass ein entstandener Schaden
SO zu ersetzen ist, als wére alles wieder in dem vorigen Zustand, der vor der Schadigung

herrschte. Diese Art des Ersatzes wird als Naturalersatz bezeichnet."®

Ist ein Naturalersatz nicht mdéglich bzw. nicht geeignet, wird laut § 1323 ABGB der
Schéatzungswert des Schadens bestimmt und dieser vergltet. Diese Art der Vergltung,
namlich die Vergutung in Form eines Geldbetrages, erfahrt in der heutigen Zeit natlrlich im
Gegensatz zu einem Naturalersatz mehr Zuspruch und Bedeutung.

Die H6he der Entschadigung ist in den Vereinigten Staaten von Amerika (USA) nicht mit der
Schadenshdhe begrenzt. Im Gegensatz zu Osterreich kénnen Geschéadigte in den USA
zusatzlich den sogenannten Strafschadenersatz (punitive damages) geltend machen. Eine
Besonderheit des Strafschadenersatzes ist, dass dieser nicht im Strafprozess gewéahrt wird,
sondern im Zuge des zivilrechtlichen Prozesses.?

Bei einem Strafschadenersatz kann der Geschéadigte weit mehr als nur den reinen Betrag
des Schadens erhalten. Jedoch kann der Strafschadenersatz nicht bei jedem Tatbestand
angewendet werden, es miissen bestimmte Voraussetzungen vorhanden sein.”’

Prinzipiell muss, wie auch bei normalen Schadenersatzforderungen, ein Schaden vorliegen,
um Strafschadenersatz einfordern zu kdnnen. Es muss belegt werden, dass der
herbeigefihrte Schaden durch den Schadiger beim Geschadigten eine tatsachliche
Beeintrachtigung verursacht hat. Werden Schaden durch leichte Fahrlassigkeit verursacht,

'® Apathy/Riedler, Biirgerliches Recht, 193.

' OGH 25. Janner 1978, 1 Ob 1,2/78.

20 Thal/Eyb, US-Punitive Damages, 1.

# siegwert, Punitive Damages Strafschadenersatz im US-Amerikanischen Recht.
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2 Schadenersatz

kann kein Strafschadenersatz gefordert werden. Um diesen geltend machen zu kénnen,
muss das Verhalten des Schadigers ein gewisses Maf3 an Verwerflichkeit aufweisen. Bei
einem Schaden, der mit Vorsatz verursacht wurde, wird die Verwerflichkeit von vornherein
angenommen. Bezlglich grober Fahrlassigkeit gibt es unterschiedliche Bestimmungen in
den einzelnen Bundesstaaten.”? Bei jedem Einzelfall wird unterschieden, ob nur reine
Vermdégensschaden entstanden sind, oder ob sich Kdrperverletzungen ergeben haben.®
Weiters muss sich die Hohe des Strafschadenersatzes an anderen, bereits entschiedenen,
strafrechtlichen und zivilrechtlichen Féllen orientieren.?* Die Hohe des Strafschadenersatzes
wird von Geschworenen festgelegt.?®> Der GroBteil der Bundesstaaten hat keine festgesetzte
Hochstgrenze. Dennoch ist anzumerken, dass ‘punitive damages" weder grob
unangemessen sein dirfen, noch durfen sie eine willklirliche Bestrafung darstellen. Dies ist

schriftlich in der Verfassung der USA geregelt.?®

2.3 Das ABGB als Rechtsgrundlage

Das ABGB stellt in Osterreich die Rechtsgrundlage fiir Schadenersatzanspriiche dar.

2.3.1 Entstehung des ABGB

Das ABGB besteht in Osterreich nun schon seit Gber 200 Jahren und gilt als die
Rechtsgrundlage flur Rechtsverhaltnisse der Blrger untereinander. Am 1. Juni 1811 wurde
das ABGB erstmalig als kaiserliches Patent kundgemacht. In Kraft getreten ist das ABGB am
1. Janner 1812.

Das ABGB galt nicht von Anfang an in allen Teilen von Osterreich, sondern beispielsweise in
Oberkarnten, ein Gebietedas vor 1814 voribergehend zum franzésischen Imperium gehérte
und somit den franzdsischen Gesetzen unterworfen war, galt unter anderem der Code Civil.

Erst ab 1815 galt das ABGB im gesamten damaligen Gebiet von Osterreich.?’

Das ABGB erfuhr mehrere Uberarbeitungen, insbesondere in den Jahren 1914 - 1916 des
Ersten Weltkrieges. In diesem Zeitraum entstanden drei Teilnovellen.®® Diese drei
Teilnovellen behandelten unterschiedliche Gebiete des ABGBs. In der ersten Teilnovelle von
1914 wurden das Erb-, Familien-, Personen- und das Vormundschaftsrecht abge&ndert.

22 siegwert, Punitive Damages Strafschadenersatz im US-Amerikanischen Recht.
23 Thal/Eyb, US-Punitive Damages, 3.
24 Thal/Eyb, US-Punitive Damages, 4.
% siegwert, Punitive Damages Strafschadenersatz im US-Amerikanischen Recht.
% Thal/Eyb, US-Punitive Damages, 3.
Z Sabitzer, 200 Jahre ABGB.

Sabitzer, 200 Jahre ABGB.

Seite 21



2 Schadenersatz

Im darauffolgenden Jahr wurde in der zweiten Teilnovelle das Grenzberichtigungsrecht
abgewandelt und in der dritten und letzten Teilnovelle von 1916 wurden Vorschriften,

betreffend das Personen-, Sachen- und Schuldrecht neu gestaltet.?®

2.3.2 Aufbau des ABGB

In der aktuell geltenden Fassung des ABGBs ist zu erkennen, dass teilweise die alte
Rechtsschreibung noch vorhanden ist und es eine klare Gliederung bestehend aus einer
Einleitung und drei Teilen gibt.

Am Beginn des ABGBs steht die Einleitung. Diese enthélt Angaben dartber, was das ABGB
allgemein regelt, wann Gesetze in Kraft treten, wie lange sie geltend sind und wie bei der
Auslegung von Gesetzen vorzugehen ist. Insgesamt umfasst das ABGB 1503 Paragraphen.

Die drei Haupteile wiederum sind in mehrere Hauptstiicke unterteilt. Der erste Teil des
ABGBs behandelt das Personenrecht. Im zweiten Teil werden Bestimmungen (ber das
Sachenrecht dargelegt. Dies ist wiederum unterteilt in die dinglichen Rechte (heute:
Sachenrecht) und die persénlichen Sachenrechte (heute: Schuldrecht). Der Teil der
persénlichen Sachenrechte gibt unter anderem die Bestimmungen fir den Schadenersatz
wieder. Im dritten Teil des ABGBs werden Festlegungen betreffend die beiden vorhin
erwahnten Rechte, Personen- und Sachenrecht, geregelt beispielsweise die Verjahrung.

Da die Gliederung des ABGB einen historischen Hintergrund hat, wurde diese bis heute
noch beibehalten. Allerdings wird im allgemeinen Gebrauch des ABGB diese Gliederung
nicht mehr verwendet. Gegliedert wird das burgerliche Recht in flinf Teilbereiche. Dazu
zahlen das Sachenrecht, das allgemeine Schuldrecht, das besondere Schuldrecht, das
Erbrecht und das Familienrecht. Das Schadenersatzrecht gehért nach dieser Einteilung zum
besonderen Schuldrecht.

2.4 Allgemeine Voraussetzungen flir Schadenersatzforderungen

Um von einem Schéadiger Schadenersatz fordern zu kénnen, missen verschiedene
allgemeine  Voraussetzungen gegeben sein. Die Voraussetzungen fir eine
Schadenersatzforderung speziell in Hinblick auf das Kartellrecht, werden in Kapitel 5 n&her
behandelt.

# Qgris, Das erste Face-Lifting.
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2 Schadenersatz

2.4.1 Schaden

Sémtliche Schaden kdnnen im Sinne des Schadenersatzrechtes erst dann geltend gemacht
werden, wenn diese kausal, rechtswidrig und schuldhaft vom Schadiger verursacht wurden.

Die erste Voraussetzung fiir die Geltendmachung des Schadenersatzes ist das
Vorhandensein eines Schadens.*® Ohne eingetretenen Schaden hat keiner das Recht,
Schadenersatz zu fordern.

Das ABGB legt in § 1293 fest, was unter einem Schaden zu verstehen ist:

~Schade heiBt jeder Nachtheil, welcher jemand an Vermégen, Rechten oder
seiner Person zugefiigt worden ist. Davon unterscheidet sich der Entgang des
Gewinnes, den jemand nach dem gewdhnlichen Laufe der Dinge zu erwarten
hat”

Ein Schaden liegt laut ABGB vor, wenn jemand einen Nachteil betreffend seine Person,
seine Rechte oder sein Vermdgen erleidet. § 1293 ABGB lasst daher vermuten, dass bei
einer Schadenersatzforderung der entgangene Gewinn nicht enthalten ist. Dagegen stellt

§ 1323 bzw.§ 1324 ABGB klar, dass der Ersatz des entgangenen Gewinnes, abhangig vom
Verschulden ist. (Siehe dazu Kapitel 2.6)

Generell wird zwischen zwei Schadensarten unterschieden. Einerseits wird zwischen
Vermdgensschaden und andererseits zwischen immateriellen oder auch ideellen Schaden

unterschieden.®'

Vermdgensschaden werden in Geld gemessen und sind Nachteile, die in Bezug auf
Wirtschaftsgiiter auftreten, wodurch es zu einer Minderung des Vermégens kommt.** Ein
Vermdgensschaden auBert sich demnach als die Differenz des Vermbgens nach dem
Schadenseintritt im Vergleich zu dem Vermdgen, welches der Geschadigte ohne Schaden
hatte.® Vermdgensschaden kénnen auch durch die VergréBerung der Passiva entstehen.®
Vermdgensschaden kénnen wiederum in reale Schaden und in reine Vermégensschaden
unterteilt werden. Ein realer Schaden kann beispielsweise ein kaputtes Licht bzw. eine Delle

an einem Auto sein. Bei einem realen Schaden liegt eine konkrete Anderung des betroffenen

%9 Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts, 300.
81 Apathy/Riedler, Biirgerliches Recht, 196.

% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 17.

33 OGH 21. September 1976, 1 Ob 708/76.

3 Apathy/Riedler, Burgerliches Recht, 196.
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2 Schadenersatz

Vermégensgutes vor.>> Werden Schadenersatzforderungen betreffend Vermégensschaden
geltend gemacht, wird zwischen dem realen Schaden und einem rechnerischen Schaden
unterschieden. Ein rechnerischer Schaden ist die bemessene Vermdgensminderung in
Geldeinheiten. Tritt ein Vermdgensschaden nur im Vermdgen, nicht aber bei einer Person
oder einer Sache ein, wird von einem reinen Vermégensschaden ausgegangen.® Bei reinen
Vermoégensschaden tritt eine sofortige Schadigung des Vermdgens eines Geschadigten ein,
weswegen sie auch "primare Vermdgensschaden" genannt werden. Reine
Vermégensschéden ziehen eine nachhaltige Vermégensanderung nach sich.*” Ein Beispiel

far einen reinen Vermdgensschaden ware ein Kursverlust einer Aktie.

Ideelle Schaden oder immaterielle Schaden ziehen keine Verminderung des Vermdgens des
Geschadigten nach sich. Vielmehr entstehen diese Schaden in der Geflhlswelt des
Geschadigten.®® Diese Art von Schaden l&sst sich somit nicht in Geldeinheiten messen,
weswegen sich das Festsetzen einer angemessenen Héhe an Schadenersatz als schwierige
Aufgabe darstellt. Dennoch erfolgt die Vergitung bzw. die Entschadigung in Form eines
Geldersatzes.

2.4.2 Kausalitat

Damit der Schéadiger flr den Schaden beim Geschadigten verantwortlich gemacht werden
kann, muss dessen Verhalten fir den Schadenseintritt kausal sein. Im allgemeinen wird
unter Kausalitat der Zusammenhang zwischen Ursache und Wirkung verstanden. In Bezug
auf einen entstanden Schaden ist dieser Begriff so zu verstehen, dass geprtft werden muss,
ob ein entstandener Schaden ohne die Handlung, die ihn verursacht hat, auch entstanden
ware oder nicht.*

Als Handlung kommt sowohl ein positives Verhalten, als auch eine Unterlassung in Frage.
Ein Verhalten ist fir einen Schaden kausal, wenn dieses den Schaden verursacht hat. Eine
Unterlassung wiederum ist kausal, wenn ein positives Verhalten den herbeigefihrten
Schaden nicht hatte eintreten lassen. Dementsprechend ist jeder Umstand kausal, der fir

das Eintreten des Schadens unerlasslich war.

Nach der sogenannten Bedingungstheorie oder auch Aquivalenztheorie ist jede Bedingung,
die notwendig war einen Schaden herbeizufiihren, gleichwertig.** Diese Theorie bildet die

% Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts, 303.
% Apathy/Riedler, Biirgerliches Recht, 197.

87 Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts, 314.
8 Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts, 305.
%9 Kollros/Krainer, Schadenersatz kompakt, 5.

0 Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts, 309.
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Grundlage fur die Kausalitédt im ABGB, da die Kausalitat im ABGB nicht speziell geregelt ist.
Eine Einschrankung der Aquivalenztheorie erflogt durch die Adadquanztheorie. Diese besagt,
dass ein Schadiger nur fir Schaden verantwortlich gemacht werden kann, die er adaquat
verursacht hat. Kommt ein Schaden durch eine ganz auBergewdhnliche Verkettung von
Umstanden zustande, so ist dieser nicht mehr adaquat.*’

2.4.3 Rechtswidrigkeit

Verst6Bt jemand gegen die guten Sitten, gegen gesetzlich festgelegte Gebote und Verbote
oder gegen einen Vertrag, den dieser abgeschlossen hat, so handelt er rechtswidrig.** Der
Begriff "gute Sitten" ist nicht in den niedergeschriebenen Gesetzen enthalten, versteht sich
aber als Rechtsnorm, die sich aus der Moral des Einzelnen ergibt.*®

Die rechtliche Grundlage fir den Schadenersatzanspruch kann sehr unterschiedlich sein.

So wird bei Schadenersatzforderungen zwischen Vertragsverletzungen, diese entstehen
durch VerstdBe gegen einen Vertrag, und deliktischem Verhalten unterschieden.** Ein
deliktisches Verhalten kommt durch VerstéBe gegen das Gesetz zustande. Diese
Unterscheidung hat Auswirkungen hinsichtlich der Beweislast, der Gehilfenzurechnung und
des Ausmales des zu leistenden Ersatzes.

Das rechtswidrige Verhalten bei Vertragsverletzungen griindet sich auf das Nichterfillen von
vertraglichen Pflichten.* Nehmen zwei Geschéftspartner einen rechtsgeschéftlichen Kontakt
auf, sind beide wahrend der Vorbereitung des Geschéaftes und bei einem Abschluss
verpflichtet eine wechselseitige Firsorge und Ricksichtnahme auszutben. Des Weiteren
miissen beide ihrer Aufklarungspflicht nachkommen.*® Bei einer Vertragsverletzung haftet ein
Schadiger, laut § 1313a des ABGB, auch fir die Personen die ihm bei der Erfullung eines
Vertrages gedient haben, er haftet fir Gehilfen.

Weitere Anspruchsgrundlagen kénnen ein VerstoB3 gegen Schutzgesetze und gegen das
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb sein.*’

Eine Schadenersatzanspruchsgrundlage stellt auch ein Versto3 gegen das Kartellverbot dar.
In Kapitel 3.5 wird das rechtswidrige Verhalten in Bezug auf Verst63e gegen das Kartellrecht

erlautert.

Im Allgemeinen wird bei der Beurteilung der Rechtswidrigkeit nur die Tat beurteilt, jedoch
nicht der Schadiger.

*1 Koziol/Welser, Grundriss des birgerlichen Rechts, 311.
42 WKO, 29.11.2017, Unter welchen Voraussetzungen ist ein Schadenersatz zu leisten.
3 OGH, 19. Februar 1980, 4 OB 138/79.
* Kollros/Krainer, Schadenersatz kompakt, 6.
4 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 40.
jj OGH, 26. November 1996, 10 Ob2299/96b.
Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 31ff.
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2.4. 4.1 Rechtfertigungsgriinde

Unter gewissen Voraussetzungen kann ein an sich rechtswidriges Verhalten eines
Schadigers gerechtfertigt, also gesetzlich erlaubt sein.

Unter anderem ist ein rechtswidriges Verhalten, welches einen Schaden hervorruft, nicht zu
verurteilen, wenn der Geschéadigte in dieses eingewilligt hat. Des Weiteren wird Notwehr als
Rechtfertigungsgrund anerkannt, dieser ist einer der wichtigsten. Handelt jemand aus einem
Notstand heraus oder aus Grinden der Selbsthilfe, kann das an sich rechtswidrige Verhalten
ebenfalls rechtmaBig sein.*

2.4.4 \Verschulden

Um einen Schadiger zu beurteilen, wird die Verschuldenspriifung angewendet.* Ein
Schadiger muss deliktsfahig sein, also féhig sein, sein Verhalten als rechtswidrig zu sehen,
ansonsten kann ihm die Rechtswidrigkeit nicht vorgeworfen werden. *° Deliktsfahig ist eine
Person ab einem Alter von 14 Jahren. Kann einem delikisfahigen Schadiger sein
rechtswidriges Verhalten persénlich vorgeworfen werden, hat er den Schaden verschuldet.”

Dieses Verschulden kann in unterschiedliche Grade eingeteilt werden. Man differenziert
zwischen Fahrlassigkeit und Vorsatz. Wobei die Fahrlassigkeit wiederum in leichte und
grobe Fahrlassigkeit unterteilt wird.

Einem Schadiger kann Vorsatz vorgeworfen werden, wenn diesem bewusst ist, dass er
rechtwidrig handelt und ihm klar ist, dass es zu einem Schaden kommen kann, er ihn aber
dennoch herbeifiihrt.”® In § 1294 des ABGB wird der Vorsatz als bése Absicht bezeichnet.

Sieht man im Gegenzug dazu nur Uber die sogenannte Sorgfalt hinweg, handelt man
fahrlassig.

Unter leichter Fahrlassigkeit wird ein Verhalten verstanden, welches ab und zu einer im
Allgemeinen sorgféltigen Person passieren kann. Liegt allerdings ein Verhalten vor, dass
eine im Allgemeinen sorgféltige Person nicht tun wirde, wird darunter grobe Fahrlédssigkeit

verstanden®

*8 Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts, 315.
*9 Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts, 319.
%0 Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts, 319.
5! Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 17.

52 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 239.

5 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 239.

% Koziol/Welser, Grundriss des birgerlichen Rechts, 320.
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Diese Unterteilung der Schuld ist wichtig flir spatere Schadenersatzzahlungen. Ob eine
Schadigung mit Vorsatz, grob fahrlassig oder leicht fahrlassig begangen wurde, bestimmt die
Hohe des zu zahlenden Schadenersatzes.>

2.5 Durchsetzung

2.5.1 Verjahrung

Schadenersatz muss innerhalb festgelegter Fristen gefordert werden. Wird dieses Recht
nicht innerhalb der vorgeschriebenen gesetzlichen Fristen ausgetibt, wird laut § 1451 des
ABGB darunter Verjahrung verstanden. Fir die Verjahrung von Schadenersatzanspriichen
gelten zwei unterschiedliche Zeitrdume. In § 1489 des ABGB wird einerseits eine
Verjahrungsfrist von 3 Jahren, ab Bekanntsein des Schadens und des Schéadigers festgelegt.
Andererseits wird eine absolute Verjahrungsfrist von 30 Jahren, laut § 1489 ABGB, dann
angesetzt, wenn der Geschadigte keine Kenntnis Uber den Schaden oder den Schéadiger hat
oder wenn der entstandene Schaden aus einer oder mehreren gerichtlich strafbaren

vorsatzlichen Handlungen resultiert.>®

2.5.2 Beweislast

Um eine Schadenersatzforderung geltend machen zu kénnen, muss der entstandene
Schaden bewiesen werden. § 1296 ABGB definiert, dass der Geschadigte beweisen muss,
dass der Schadiger den Schaden herbeigefiihrt hat. Dies bedeutet wiederum, dass der
Geschéadigte das Verhalten des Schadigers als rechtswidrig, kausal und verschuldet
beweisen muss. § 1297 halt fir den Geschadigten eine Vereinfachung bereit. Nach diesem
Paragraphen wird eine gewohnliche Sorgfalt beim Schadiger vermutet, wonach der
Schadiger sich entlasten muss. Er muss beweisen, dass er seine gewdhnliche Sorgfalt nicht

einhalten konnte.®’

2.5.3 Beweislastumkehr

Eine Beweislastumkehr wird in § 1298 ABGB definiert und kann nur bei vertraglichen
VerstdBen angewendet werden. Diese kann nur angewendet werden, wenn der Geschadigte
in einem ersten Schritt beweisen kann, dass durch das rechtswidrige Verhalten des

% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 239.
% Kollros/Krainer, Schadenersatz kompakt, 19.
%7 Apathy/Riedler, Birgerliches Recht, 216.
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Schadigers der Schaden entstanden ist.® Er muss beweisen, dass ihm ein Schaden
entstanden ist und dass das Verhalten des Schéadigers, kausal fir den Schaden war, nicht
aber das Verschulden. Hingegen muss der Schadiger, wenn es zu einer Beweislastumkehr

kommt, beweisen, dass sein Verhalten nicht verschuldet war.*®

2.6 Hohe des Schadenersatzes

Im Allgemeinen ist der entstandene Schaden, wie schon erwéhnt, in einem solchen Ausmaf
zu ersetzen, als ware dieser nie eingetreten. Die Wiederherstellung des Zustandes vor dem
Schaden, ist bevorzugt anzuwenden, da dies dem Gedanken des Ersatzes am besten
entspricht. Diese Art des Ersatzes wird als Naturalersatz oder Naturalrestitution bezeichnet.

Ist die Naturalrestitution nicht méglich oder nicht tunlich, erfolgt der Ersatz des Schadens in
Form von Geld. Ein Naturalersatz ist nicht tunlich, wenn die Wiederherstellung zu hohe
Kosten verursachen wirde, sodass dieses nicht mehr wirtschaftlich ware. Wére ein solcher
Naturalersatz jedoch tunlich, kann aber durch den Schadiger nicht erbracht werden, so
werden dem Geschéadigten die nétigen Mitteln zur Wiederherstellung der Natur bzw. des
urspringlichen Zustandes zugesprochen. Daraus resultiert wieder ein Ersatz in Form von
Geld.?® Bei Kartellen kommt es nur zu reinen Vermdgensschaden, wodurch der entstandene
Schaden nur durch Geld ersetzt werden kann. (Siehe dazu Kapitel 3)

Wie bereits erwahnt, ist die Hohe des Schadenersatzes vom Verschulden abhangig, genauer
ob es sich um leichte oder um grobe Fahrldssigkeit oder um Vorsatz handelt. Diese
Abhangigkeit ergibt sich aus § 1324 ABGB:

»In dem Falle eines aus béser Absicht oder aus einer auffallenden Sorglosigkeit
verursachten Schadens ist der Beschddigte volle Genugthung (Anm.: richtig:
Genugthuung); in den dbrigen Féllen aber nur die eigentliche Schadloshaltung zu
fordern berechtiget.[...]”

2.6.1 Positiver Schaden

Wird ein Schédiger auf Grund leichter Fahrlassigkeit zur Zahlung einer
Schadenersatzforderung verpflichtet, so wird dem Geschadigten nur die erlittene

% OGH 17. Dezember 1975, 8 Ob251/75.
% Kollros/Krainer, Schadenersatz kompakt, 20.
% Koziol/Welser, Grundriss des blrgerlichen Rechts, 322f.
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Beschadigung (positiver Schaden) ersetzt. Dies wird laut § 1323 ABGB, als Schadloshaltung
bezeichnet.

§ 1332 ABGB definiert, wie der positive Schaden ermittelt wird:

,Der Schade, welcher aus einem minderen Grade des Versehens oder der
Nachléssigkeit verursacht worden ist, wird nach dem gemeinem Werthe, den die
Sache zur Zeit der Beschéadigung hatte, ersetzt.”

Somit bestimmt der Verkehrswert der Sache, die Hohe des Schadenersatzes. Diese Art der
Berechnung der Schadenshdhe wird als abstrakte oder objektive Schadensberechnung
bezeichnet.®’

2.6.2 Entgangener Gewinn

Das Gegenstiuck zur Schadloshaltung ist die volle Genugtuung. Die volle Genugtuung
umfasst, per Definition nach § 1323 ABGB, den positiven Schaden und den entgangenen
Gewinn. Volle Genugtuung wird dem Geschadigten zugesprochen, wenn der Schadiger
vorsatzlich oder mit grober Fahrlassigkeit den Schaden verursacht hat.

Der Geschadigte muss unter Berlcksichtigung seines Gesamtvermégens einen solchen
Ersatz erhalten, als ware der Schaden nie aufgetreten. Hier werden die subjektiven
Verhéltnisse des Geschadigten als MaBstab herangezogen, es handelt sich um eine
subjektive oder konkrete Schadensberechnung. Bei dieser Art der Berechnung wird die
Differenzmethode angewendet. Die Hohe des Schadens wird bei der Differenzmethode so
gebildet, indem das Vermdégen des Geschadigten nach der Schadigung im Vergleich zu
einem Vermdgen ohne Schadigung betrachtet wird.®?

2.6.3 Interesse

Das "Interesse" wird durch den positiven Schaden und den entgangen Gewinn gebildet.

Es wird zwischen dem positiven Interesse, oder Nichterflllungsschaden, und dem negativen
Interesse bzw. Vertrauensschaden unterschieden. Beide Schadensarten beziehen sich auf
vertragliche Vereinbarungen.®® Bei einem Nichterfiillungsschaden erfiillt ein Vertragspartner

®' Koziol/Welser, Grundriss des birgerlichen Rechts, 323.
%2 Koziol/Welser, Grundriss des blrgerlichen Rechts, 324.
8 Apathy/Riedler, Biirgerliches Recht, 197.
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den Vertrag nicht bzw. nicht so wie es im Vertrag festgelegt wurde.®* Der Geschadigte muss
so gestellt werden, wie er bei einer Erfillung stehen wiirde.®® Ein Vertrauensschaden, wie
das Wort schon erkennen l&sst, liegt dann vor, wenn ein Vertrag nicht zustande kommt,
obwohl darauf vertraut wurde. Beispielsweise waren Kosten und Spesen fur die Errichtung
eines im Endeffektes nicht zustande kommenden Vertrages, Vertrauensschaden.®

Bei beiden Interessensformen wird nach ABGB der entgangene Gewinn nur bei groben
Verschulden ersetzt. Im Vergleich dazu ist laut § 349 der Unternehmensgesetzbuch (UGB)
bei Schadenersatzforderungen unter Unternehmern, der entgangene Gewinn immer zu

ersetzen ist.

2.7 Haftung mehrerer Schadiger

§ 1301 ABGB besagt, dass, wenn mehrere Personen einen Schaden herbeiflihren, diese

auch gemeinsam flr diesen verantwortlich gemacht werden.

LFur einen widerrechtlich zugefigten Schaden kénnen mehrere Personen
verantwortlich werden, indem sie gemeinschaftlich, unmittelbarer oder mittelbarer
Weise, durch Verleiten, Drohen, Befehlen, Helfen, Verhehlen u. dgl.; oder, auch
nur durch Unterlassung der besonderen Verbindlichkeit, das Uebel zu
verhindern, dazu beygetragen haben.”

Wenn die Personen unabhangig voneinander oder nur fahrlassig handeln, kann jeder
Schadiger nur fiir den von ihm herbeigefiihrten Schaden verantwortlich gemacht werden.®’

Zu einer solidarischen Haftung kommt es, wenn diese Personen gemeinschaftlich und
vorsatzlich gehandelt haben. Kénnen die einzelnen Anteile der Schadigung nicht festgestellt
werden, wird geman § 1302 ABGB, ebenfalls Gebrauch von der Solidarhaftung gemacht,
auch wenn die Schéadiger nur fahrlassig gehandelt haben

Handeln Unternehmen in einem Kartell gemeinschaftlich rechtswidrig, haften diese auch
solidarisch. Der Geschadigte des Kartells kann gegen alle Mitglieder des Kartells rechtlich
vorgehen. Unabhangig vom Grad des Verschuldens, kommt es bei einem
gemeinschaftlichen rechtswidrigen Verhalten immer zu einer Solidarhaftung.®®

% Kollros/Krainer, Schadenersatz kompakt, 4.

% Apathy/Riedler, Biirgerliches Recht, 197.

% Koziol/Welser, Grundriss des birgerlichen Rechts, 308.
%7 Koziol/Welser, Grundriss des birgerlichen Rechts, 326.
% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 180.
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3. Kartellrecht

3.1 Kartelle in der Geschichte und Entwicklung des Kartellrechts

Bereits in der Antike gab es Kartelle. Beispielsweise wurden Absprachen, betreffend der
Getreidepreise, getroffen.®® Es stellt sich nun die Frage, was Kartelle tiberhaupt sind und
warum solche gebildet werden. Kartelle sind Vereinbarungen von Unternehmen um
gemeinsame Verhaltensweisen, meist in Form von Absprachen, zu schaffen. Primares Ziel
von Kartellen ist es, bei den zusammengeschlossenen Unternehmen einen Gewinn durch

Einschrankung oder gar Verhinderung des Wettbewerbes zu erzielen.”

Ebenfalls schon in der Antike wurden Gesetze erlassen, die Wettbewerbsabsprachen
verhindern sollten. Der rémische Kaiser Zeno war der Erste, der sich &ffentlich gegen eine
inszenierte Verteuerung von Getreide aussprach. Im Jahr 483 n. Chr. verbot er diese
kinstliche Verteuerung. Ein weiterer Uberlieferter Beweis dafiir, dass Kartelle schon im alten
Rom verboten wurden, ist ein gesetzliches Verbot von Kaiser Justinian aus dem Jahr 544 n.
Chr.”

Im Mittelalter spielten Kartelle ebenfalls eine wichtige Rolle. Ein groBes zu erwahnendes
Kartell war das Salzvertriebskartell. Dieses entstand im Jahr 1301. Solche Kartelle kamen
durch Zusammenschlisse mehrerer Handelshduser zustande. Da Staat und Kirche zu jener
Zeit groBe Ausgaben verbuchten und der Kapitalbedarf immer weiter anstieg, wurden
Kartelle von Handelshausern immer mehr geférdert. Diese Férderung kam zustande, da
Staat und Kirche Geld von den finanzstarken Handelshdusern annahmen und ihnen im
Gegenzug dazu besondere Sonderrechte erteilten.”? Ahnlich zu den Kartellen der
Handelshduser schlossen sich im 11. und 12. Jahrhundert Handwerker zu Zinften
zusammen und beschrénkten somit ebenfalls den Wettbewerb.”

Ab dem 13. Jahrhundert gibt es Aufzeichnungen dariiber, dass es auch in Osterreich Kartelle
gab. Diese Kartelle entstanden in Zusammenhang mit Absprachen in anderen Landern, die
damals ein Teil des Deutschen Reiches waren. In Osterreich war es auch, wo das erste Mal
das Wort Kartell fir Wettbewerbsabsprachen verwendet wurde.”

8 Schulte, Das ésterreichische Kartellrecht vor 1938, 3.

0 BWB, Kartelle und Marktmachtmissbrauch.

" Schulte, Das &sterreichische Kartellrecht vor 1938, 2ff.

Zi Schulte, Das 6sterreichische Kartellrecht vor 1938, 4ff.

T Schulte, Das 6sterreichische Kartellrecht vor 1938, 7.
Schulte, Das 6sterreichische Kartellrecht vor 1938, 3.
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Im 16. Jahrhundert kam es zum Zerfall der groBen Handelshauser, da sich Handelsstrome
verlagerten. Die Lehre von einem gerechten Preis trat das erste Mal im Mittelalter auf und
bildete seit diesem Zeitpunkt die Basis fiir die allgemeine Ablehnung der Kartelle.”

Im Strafgesetzbuch aus dem Jahr 1803 Iasst sich ein Paragraph betreffend das Verbot von
Preisvereinbarungen finden. Die Uberarbeitung des Strafgesetzbuches im Jahr 1852 enthielt
ebenfalls einen Paragraphen, der sich gegen diese Vereinbarungen richtete und erweiterte
auch gleichzeitig seinen Geltungsbereich.” Ein wichtiger Punkt dieser Uberarbeitung war es,
dass zu den bereits verbotenen Preisabsprachen ein Verbot gegen andere Absprachen

zwischen Unternehmern kam.””

Diese Verbote wurden 1870 in das Koalitionsgesetz Gbernommen. Gleichzeitig erhielten
Arbeiter das, bis dahin noch nicht geltende Recht, einen Streik durchzufiihren.”

Nach der Industriellen Revolution entstand in Osterreich im Jahr 1878 das erste wichtige

Kartell, das Schienenkartell.”®

Bis in die spaten 1890er Jahre kam es zu vermehrten Kartellgriindungen. In den Jahren von
1904 bis 1907 nahm das Kartellwachstum in Osterreich erheblich zu. Vor dem Ersten
Weltkrieg entsprangen die vorherrschenden Kartelle den unterschiedlichsten Branchen,
unter anderem der Eisen- und Stahlindustrie, der Brauindustrie, der Textilindustrie und der
Zuckerindustrie. Die Eisen- und Stahlindustrie war es auch, die in den Jahren vor dem
Ersten Weltkrieg finanziell am besten aufgestellt war.

Da das Koalitionsgesetz bzw. dessen Bestimmungen Uber Preisabsprachen aus dem Jahr
1870 keine wirkliche Bekampfung der Kartelle nach sich zog, kam es in den Jahren vor dem
Ersten Weltkrieg zu einer Kartellrechtsdiskussion. Aus dieser Diskussion heraus entstand
auch der erste Entwurf eines Kartellgesetzes in Europa. Dieser wurde 1898 dem Reichstag

vorgelegt. Zu einem Erlass eines Kartellgesetzes kam es damals aber nicht.®

Wahrend der Zwischenkriegszeit kam es international zu einem massiven Anstieg der
Anzahl der Kartelle, weshalb diese Zeit auch als Kartell-Ara bezeichnet wird.8" In Osterreich

7S Schulte, Das ésterreichische Kartellrecht vor 1938, 13.
’® Schulte, Das bsterreichische Kartellrecht vor 1938, 31ff.
”" Resch, Kartelle in Osterreich, 122.

8 Resch, Kartelle in Osterreich, 123.

70 Schulte, Das 6sterreichische Kartellrecht vor 1938, 43.
8 Resch, Kartelle in Osterreich, 128ff.

81 Schulte, Das 6sterreichische Kartellrecht vor 1938, 43.
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bildete die Eisen- und Stahlindustrie eine der dichtesten Kartellstrukturen aus.® Im Vergleich
zur Vorkriegszeit bildeten sich in der Zwischenkriegszeit im internationalen Bereich sehr viel
mehr Kartelle aus. Auf Grund der Weltwirtschaftskrise kam es jedoch zur Auflésung

mehrerer Kartelle beziehungsweise zu Umstrukturierungen in einigen Kartellen.®

Waéhrend dieser Zeit geriet das Koalitionsgesetz bzw. dessen Bestimmungen Uber
Preisabsprachen in komplette Vergessenheit. Beim Anschluss Osterreichs an das Deutsche
Reich im Jahr 1938 kam es zu einer Ubernahme des deutschen Kartellrechts.®*

Osterreich wurde auf Grund der Bombenangriffe des Zweiten Weltkrieges schwer
beschadigt, was der Bauindustrie in Osterreich wahrend des Wiederaufbaues eine zentrale
Rolle verschaffte. Auch nach Behebung der unmittelbaren Kriegsschaden hatte die
Bauindustrie noch sehr viel zu tun. Es mussten neue StraBennetze geschaffen, der
Wohnraum fir Bewohner musste vergroBert werden und die Birogebaude und
Betriebsstatten fir Industrie und Gewerbe mussten erweitert werden.

Bis in die erste Halfte der 1990er Jahre lagen die Zuwachsraten der Bauindustrie deutlich
Uber jenen der Gesamtwirtschaft. Ab diesem Zeitpunkt blieb das Wachstum der Bauindustrie

hinter dem Bruttoinlandsprodukt.®

Das erste Osterreichische Kartellgesetz, mit dem eine umfassende Regelung im
Kartellwesen geschaffen wurde, stammt aus dem Jahr 1951. In erster Linie sollten mit
diesem Gesetz verbotene Steigerungen von Preisen verhindert werden und auch
Kartellbildungen, welche die Verteilung und Erzeugung von Gitern nachhaltig beeinflussen

sollten verhindert werden.®

1972 kam es zu einem Erlass eines modernen Kartellgesetzes. Hier wurden Festlungen
betreffend die Bestrafung von Kartellen in Abhangigkeit von ihrem wirtschaftpolitischen
Einfluss getroffen. 1988 kam es zu einer weiteren Uberarbeitung und zum Erlass eines
neuen Kartellgesetzes. Aufgrund des Beitrittes von Osterreich zur Européischen Union kam
es zu einer Vielzahl von Kartellgesetznovellen.®” Aktuell gilt in Osterreich das Kartellgesetz
2005 (KartG 2005).

*2 Resch, Kartelle in Osterreich, 53.

% Resch, Kartelle in Osterreich, 92.

84 Resch, Kartelle in Osterreich, 131.
8 Resch, Kartelle in Osterreich, 213.
% Resch, Kartelle in Osterreich, 131f.
&7 Resch, Kartelle in Osterreich, 139 ff.
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3.2 Rechtsquellen

Das &sterreichische KartG 2005 wurde zuletzt durch das Kartell- und Wettbewerbsrechts-
Anderungsgesetz 2017 (KaWeRAG 2017) geandert. Durch das KaWeRAG 2017 wurde unter
anderem die von der EU herausgegebene RL 2014/104/EU, welche das Thema
Schadenersatz betrifft, in Osterreich umgesetzt. Nahere Erlauterungen zum KaWeRAG 2017
und zur RL 2014/104/EU sind dem Kapitel 4 zu entnehmen. Alle dort erw&hnten Anderungen
sind in den verwendeten Rechtsquellen bereits inkludiert und werden nur zur Verdeutlichung
dort noch einmal separat angefihrt.

Im Wettbewerbsgesetz (WettbG) werden die Zustandigkeiten fir die Vollziehung des KartG
2005 geregelt. Dieses Bundesgesetz wurde ebenfalls durch das KaWeRAG 2017 novelliert.
Fir die Vollziehung des Kartellrechts ist die Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) zustandig,
deren Aufgaben und Befugnisse betreffend der Vollziehung, sind wie bereits erwahnt, im
WettbG geregelt . Sie hat sich dabei, wie auch alle anderen Behdrden, an das Allgemeine
Verwaltungsverfahrensgesetz zu halten.®

Manche VerstdBe gegen das Kartellverbot kdnnen auch strafrechtliche Folgen haben.

Nach § 168b Abs 1 Strafgesetzbuch (StGB), welcher sich sich auf rechtswidrige Absprachen
bei einem Vergabeverfahren (Submissionskartelle) bezieht, kann bei einem rechtswidrigen
Verhalten eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren verhangt werden.

Erstrecken sich Kartelle Uber mehrere Mitgliedsstaaten der Europaischen Union oder
Uberspannen vertikale Absprachen (siehe dazu Kapitel 3.4.2) einen gesamten Mitgliedsstaat,
kommt das Kartellrecht der Europaischen Union zum Einsatz. In diesen beiden Féllen wird
durch das Kartell auch der zwischenstaatliche Handel der Mitgliedsstaaten beschrénkt.
Grundsatzlich werden daher das nationale Recht und das europédische Recht zugleich
angewendet. Liegt ein Widerspruch zwischen dem Recht der Européaischen Union und dem
nationalen Recht vor, hat das Recht der Europaischen Union Vorrang.®

3.2.1 Das KartG 2005

Dieses Bundesgesetz gliedert sich in sieben Hauptsticke. In den ersten beiden
Hauptstucken werden die Themen Wettbewerbsbeschrankung und Rechtsdurchsetzung
behandelt. Das dritte Hauptstlck regelt das Verfahren vor dem Kartellgericht und dem
Kartellobergericht. Welche Gebihren fir Verfahren vor dem Kartellgericht oder dem

8 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 4.
8 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 4.
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Kartellobergericht zu leisten sind, findet man im vierten Hauptstiick. Im flnften Hauptstiick
wird auf die Institutionen, namlich auf das Kartellgericht, das Kartellobergericht und den
Bundeskartellanwalt, Bezug genommen. Die beiden letzten Hauptstiicke beinhalten
Bestimmungen Uber die Anwendungen des Gemeinschaftsrechts und die
Schlussbestimmungen.

Das KartG 2005 kann grob in drei Saulen eingeteilt werden.
Das Kartellverbot stellt die erste Saule dar. Hier richtet sich das Verbot an alle Unternehmen,
egal ob die Absprachen in vertikaler (beispielsweise zwischen Lieferanten und Abnehmern)
oder  horizontaler Ebene (zwischen Wettbewerbern) erfolgen. Sémtliche
wettbewerbseinschréankenden Absprachen sind verboten.*

Die zweite S&ule des KartG 2005 richtet sich nicht mehr an alle Unternehmen. Es kommt zu
einer Unterscheidung in Bezugnahme auf ihre jeweilige Markistarke. AufBerordentlich
marktstarken Unternehmen ist es verboten, ihre Marktbeherrschung auszuniitzen.®' § 4 Abs
1 des KartG gibt eine Definition von Marktbeherrschung wieder. Als marktbeherrschend
gelten Unternehmen, die keinem bzw. einem unwesentlichen Wettbewerb ausgesetzt sind
bzw. Unternehmen, die im Gegensatz zu den anderen Unternehmen, eine Uberragende
Marktstellung vorweisen kénnen. Weiters werden gewisse Schwellenwerte von Marktanteilen

festgelegt, ab wann ein Unternehmen jedenfalls als marktbeherrschend gilt

Die Fusionskontrolle stellt die dritte Saule des KartG 2005 dar. Anders als bei den zuvor
erwahnten S&ulen, wird durch Fusionskontrollen ein Weiterbestehen der vorhanden
Wettbewerbsstrukturen angestrebt. Zukinftige Zusammenschlisse von Unternehmen
werden dabei hinsichtlich ihrer maoglichen Marktbeherrschung oder einer méglichen

Verstarkung der bestehenden Marktbeherrschung untersucht.®

Unter dem Begriff
"Zusammenschlisse" werden verschiedene Tatbestdnde verstanden. Die Aneignung eines
Unternehmensteils oder des gesamten Unternehmens durch ein anderes Unternehmen,
ware ein Beispiel daftr. Auch eine Verschmelzung oder eine Umwandlung kénnen als
Zusammenschluss z&hlen. Werden nur Unternehmensteile erworben, muss gepruft werden,
ob es sich um einen wesentlichen Teil des Unternehmens handelt. Kommt einem
Unternehmensteil eine gewisse Marktstellung zu, so wird dieser im Allgemeinen als
wesentlich verstanden. Besteht ein Pachtvertrag fiir mehr als 10 Jahre, so wird auch dies als

Zusammenschluss verstanden. Hierbei erwirbt ein Unternehmer die Rechte auf eine

0 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 9.
9 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 9.
92 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 52f.
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Betriebsstatte eines anderen. Der Erwerb von Anteilen an einer Gesellschaft wird ebenfalls

als Zusammenschluss verstanden.®

3.2.2 Rechtsquellen - Europaische Union

Werden Kartelle auf unionsrechtlicher Ebene geahndet, so kommt einerseits der Vertrag
Uber Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) und anderseits die EG-
Fusionskontrollverordnung (FKVO)* zur Anwendung®

Kartellrechtliche Regelungen finden sich in Art 101 und Art 102 AEUV. Artikel 101 bezieht
sich auf das allgemeine Kartellverbot von Unternehmen am Binnenmarkt. Artikel 102 legt
fest, dass eine missbrauchliche Ausnltzung einer marktbeherrschenden Stellung eines
Unternehmens im Binnenmarkt verboten ist.

Bei der européischen Fusionskontrollverordnung werden gesetzlich die gleichen Ziele wie
bei der Fusionskontrolle nach KartG 2005 angestrebt, jedoch ist der Zusammenschluss
anders definiert. Ein Zusammenschluss nach der europdischen Fusionskontrollverordnung
liegt dann vor, wenn die bis dahin vorhandene Kontrolle auf Dauer abgeéndert wird. Dies
liegt vor, wenn unabh&ngige Unternehmensteile oder Unternehmen fusionieren und es
dadurch zu einer Kontrollveranderung kommt. Ebenfalls liegt eine dauerhafte
Kontrollveranderung bei Kaufen von Anteilsrechten oder Vermégensrechten vor.*

3.3 Marktteilnehmer und deren Wettbewerb

3.3.1 Unternehmen/Unternehmer

In § 1 Unternehmensgesetzbuch (UGB) ist definiert, wer als Unternehmer gilt und was ein
Unternehmen ist:

»(1) Unternehmer ist, wer ein Unternehmen betreibt.

(2) Ein Unternehmen ist jede auf Dauer angelegte Organisation selbstdndiger
wirtschaftlicher Tétigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein.

(3) Soweit in der Folge der Begriff des Unternehmers verwendet wird, erfasst er

Unternehmerinnen und Unternehmer gleichermaBBen.”

9 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 53.

% Verodnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (,EG-Fusionskontrollverordnung”).

% Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 4.

% Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 53.
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Diese Definition lieBe vermuten, dass nur natlrliche Personen Unternehmer sein kénnen.
Natlrliche Personen als Unternehmer kénnen beispielsweise Erfinder, Handwerker,
Landwirte oder Kiinstler sein, die ihre Tatigkeiten gegen Entgelt anbieten.”” Diese
Vermutung wird durch § 2 UGB wiederlegt. Demnach sind auch bestimmte
Gesellschaftsformen wie Aktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrankter Haftung
oder Sparkassen Unternehmer. Unternehmen der 6ffentlichen Hand bestehen ebenfalls.*®

3.3.2 Der Wettbewerb

Der Wettbewerb ist ein dynamischer Prozess, der sich durch Vorsto3- und
Verfolgungsphasen rivalisierender Unternehmen auszeichnet.®® Durch den Gebrauch der
wirtschaftlichen Freiheit kann jedes Wirtschaftsindividuum am Wettbewerb teilnehmen.
Generell sind die Erscheinungsbilder von Wettbewerben sehr divergent, da sie jeweils stark
vom vorliegenden Einzelfall abhangig sind.'®

Soll die Wirksamkeit eines Wettbewerbs beschrieben bzw. beurteilt werden, missen die
Marktstruktur, das Marktverhalten und die Marktergebnisse betrachtet werden. Da der
Wettbewerb, wie bereits erwahnt, einen dynamischen Prozess darstellt, sind diese drei
Parameter eng miteinander verknUpft.

Marktergebnisse sind klar festzustellen. Sie kénnen auf Basis der Produktpreise, der
Produktqualitdten oder der einzelnen Gewinne betrachtet werden. Die Marktstruktur gibt
Auskunft dartber, wie viele Anbieter und Nachfrager auf dem Markt vorhanden sind, wie
hoch ihre Marktanteile sind und ob, und in welcher Form, eine Markttransparenz vorhanden
ist. Die Untersuchung, wie haufig und zu welchen Zeitpunkten eventuell Preise oder
Qualitdten verandert werden, oder wann Werbung eingesetzt wird, spiegelt sich im
Marktverhalten wieder.'"

3.4 Das Kartell

Kartelle sind Zusammenschliisse von Unternehmen mit dem Zweck

Wettbewerbseinschrankungen herbeizufihren.

9 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 162f.

% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 174.

99 Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 57.
1% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 19.

19" Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 52f.
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§ 1 Abs 1 des KartG 2005 enthélt die Definition des Kartells:

,Verboten sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmern, Beschllisse von
Unternehmervereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die
eine \Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfédlschung des Wettbewerbs

bezwecken oder bewirken (Kartelle).”
§ 1 Abs 2 leg. cit. listet dazu flnf ausdriickliche Verbote auf:

1. die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder
Verkaufspreise oder sonstiger Geschéftsbedingungen;

2. die Einschrdnkung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der
technischen Entwicklung oder der Investitionen;

3. die Aufteilung der Mérkte oder Versorgungsquellen;

4. die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen
Leistungen gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb
benachteiligt werden;

5. die an den Abschluss von Vertrdgen geknlipfte Bedingung, dass die
Vertragspartner zusétzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich
noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand

stehen.”

Diese umfassende Definition laut § 1 des KartG 2005 umfasst sdmtliche Formen eines

Kartells.

Zu erwahnen ist, dass Kartelle sich nicht nur Gber Wettbewerbspartner erstrecken, sondern
sie kdnnen auch zwischen Lieferanten und ihren Abnehmern gebildet werden.'® Die
unterschiedlichen Kartellformen werden im Anschluss noch nadher erldutert. Bei Kartellen
kann es zu Vereinbarungen und oder zu abgestimmten Verhaltensweisen kommen, beides
ist verboten. (Siehe dazu Kapitel 3.5) Kartelle kénnen unterschiedliche Beteiligte haben,

weswegen auch jedes Kartell fir sich einzigartig ist.

Die GréBe eines Kartells sowie die Organisation eines Kartells kbnnen genauso individuell
wie das Kartell selbst sein. Der Organisationsgrad ist dementsprechend auch individuell.

Dieser kann von einer einzigen mandlichen Absprache, bis hin zu vollkommen

192 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 1.
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durchorganisierten Kartellen reichen. Wodurch jedes Kartell einen individuellen Schaden

hervor.'®

Besitzt ein Kartell einen hohen Marktanteil, so hat dieses einen wirkungsvolleren Einfluss auf
die Marktpreise als eines mit einem kleinen Marktanteil. Fir den Umfang des Marktanteiles
spielen unter anderem dabei die Dauer des Bestandes eines Kartells, die Anzahl der
Kartellanten und die Verschiedenheit der einzelnen Kartellanten eine entscheidende Rolle.
Die geografische Ausdehnung des Kartells und die Marktabdeckung haben ebenfalls gro3en
Einfluss auf den Marktanteil. Da jedes Kartell unterschiedlich ist, ist nattrlich auch der
Produktmarkt bzw die Branche, in der sich das Kartell befindet, ausschlaggebend fur die
Wirkung eines Kartells.'*

Um ein Kartell richtig beurteilen zu kdnnen, muss laut § 20 KartG 2005 der wahre
wirtschaftliche Gehalt eines Kartell betrachtet werden. Es reicht nicht aus, nur das auBere
Erscheinungsbild zu beurteilen. Durch die Betrachtung des wahren wirtschaftlichen Gehaltes
kénnen kartellrechtliche Folgen von Unternehmen nicht mehr umgangen werden. Auch wenn
Unternehmen Verhaltensweisen bzw. Gestaltungsmittel so wahlen, dass diese nicht explizit
den festgehaltenen Verboten der Gesetze entsprechen, haben sie, auf Grund der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise, dennoch mit kartellrechtlichen Folgenzu rechnen. Kurz
ausgedrickt sollen unternehmensbedingte Konstruktionen, die das Kartellverbot umgehen
sollen, aber den gleichen wirtschaftlichen Gehalt haben, verhindert werden.

Das zusténdige Gericht muss bei einem Verfahren in einem ersten Schritt das &uBere
Erscheinungsbild mit dem wahren wirtschaftlichen Gehalt vergleichen. Werden dabei
Unterschiede festgestellt, muss vom Gericht begriindet werden warum der vorliegende Fall

dennoch unter das Kartellverbot fallt.'%®

Grundsatzlich werden zwei verschiedene Formen von Kartellen unterschieden. Es wird

zwischen horizontalen und vertikalen Kartellen unterschieden.

3.4.1 Horizontale Kartelle

Bei horizontalen Kartellen handelt es sich um Kartelle, bei denen die Absprachen zwischen
Unternehmen gleicher Wirtschaftsstufe erfolgen. Das bedeutet, dass die Absprachen
zwischen Wettbewerbern erfolgen.'®

193 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 1.

1% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 1.

105 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 18.

1% FckelSartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 1ff.
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Wirtschaftsstufe 1 Absprachen Wirtschaftsstufe 1

Abbildung 1: horizontale Kartelle

Auf der Ebene der horizontalen Absprachen kénnen mehrere Kartellarten unterschieden
werden.

Bei Preiskartellen legen die Wettbewerber gemeinsam einen Preis fur ihr Produkt fest. Diese
gemeinsam festgelegten Preise sind generell héher als die Preise, die durch einen
Wettbewerb entstehen wirden. Ein weiteres horizontales Kartell ist das Quotenkartell. Bei
diesem Kartell treffen Unternehmer gleicher Wirtschaftsstufe Absprachen dartber, wie viel
die einzelnen Kartellanten produzieren und auf den Markt bringen. Durch diese Form des
Kartells wird die Angebotsmenge an Produkien verringert, wodurch sich wiederum der
Produktpreis erhht.'®” Gibt es Absprachen Uber eine Verteilung der einzelnen Unternehmen
Uber gewisse Gebiete oder Uber gewisse Kundengruppen, handelt es sich um ein
Gebietskartell bzw. um eine Kundenaufteilung.'® Aufgrund dieser Aufteilung bekommt ein
Unternehmen bei einer Kundengruppe oder in einem Gebiet eine Monopolstellung. Diese
Monopolstellung ermdglicht es dem Unternehmen, héhere Preise und Gewinne zu erzielen.
Ein weiteres horizontales Kartell ist das Submissionskartell. Submissionskartelle kommen bei
offentlichen Ausschreibungen vor. Es werden Absprachen Uber Angebotspreise und
Angebotsbedingungen getroffen.'® Die Besonderheit dieses Kartells liegt darin, dass solche
Absprachen auch strafgerichtlich verfolgt bzw. bestraft werden.'® (Siehe dazu Kapitel 3.2)

Allgemein wird bei horizontalen Absprachen zwischen aktuellen (tatsachlichen) und
potentiellen Wettbewerbern unterschieden. Tatsachliche Wettbewerber sind solche, die in
einem Wettbewerbsverhéltnis zu einander stehen.''" Dieser Wettbewerb erfolgt am selben
relevanten Markt. Potentielle Wettbewerber sind solche, die in naher Zukunft durch ihr
eigenes Treiben am Markt eines anderen Wettbewerbers beteiligt sein werden.'"? Das
bedeutet wiederum, dass diese noch nicht am Markt tatig sind. Der zukunftige Markteintritt
muss nicht nur theoretisch denkbar sein, sondern vielmehr muss der zukiinftige Markteintritt
des potentiellen Wettbewerbers wahrscheinlich sein. Eine derartige Unterscheidung der

197 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 2.

12: Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 3.
Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 2.

1% Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 32.

E; Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance,25.
EK, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101, RZ 10.
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Wettbewerber, ist fiir die richtige Beurteilung von kartellrechtlichen Sachverhalten von groBer

Bedeutung.'*®

3.4.1.1 Hardcore-Kartell

Als Hardcore-Kartell oder Kernbeschrankungen werden sehr schwerwiegende Absprachen
von Unternehmen gleicher Wirtschaftstufe bezeichnet. Unter diese Kernbeschréankungen
fallen beispielweise die bereits erwdhnten rechtswidrigen Absprachen betreffend
Produktpreise, Quoten, die Aufteilung von Kunden und die rdaumliche Aufteilung von

Absatzgebieten.''

3.4.2 Vertikale Kartelle

Ist die Rede von einem vertikalen Kartell, so erfolgen die Absprachen zwischen
Unternehmen verschiedener Wirtschaftsstufen.'®

Wirschaftsstufe 1

Absprachen

Wirtschaftsstufe 2
Abbildung 2: vertikale Kartelle

Bespiele fur Kartelle von Unternehmen verschiedener Wirtschaftsstufen sind Absprachen

zwischen Lieferanten und Abnehmern. Ein weiteres Beispiel waren Absprachen zwischen

Unternehmen von verschiedenen Ebenen einer Produktions- und Vertriebskette.''®

Die Europaische Kommission hat Leitlinien'"’

, welche sich mit vertikalen Beschrankungen
beschaftigen, verdffentlicht. Durch diese Leitlinien soll den einzelnen Unternehmen eine

Selbstpriifung in Bezug auf vertikale Absprachen erleichtert werden.'"

"8 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance,25.

"4 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 78.

"5 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 25.

"8 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 34.

"7 EK; Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, 2010/C 130/01, 19.05.2010.
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Im Allgemeinen wird davon ausgegangen, dass die Auswirkungen von vertikalen Kartellen
nicht so erheblich sind wie die Auswirkungen von horizontalen Absprachen. Grund flr diese
Annahme ist, dass die einzelnen Beteiligten, bei vertikalen Kartellen gegenseitig mehr oder
weniger voneinander abhangig sind. Diese Abhangigkeit hat zur Folge, dass die Beteiligten
die Marktmacht von Einzelnen gering halten méchten.'"

Die Auswirkungen von vertikalen Kartellen sind einerseits der Ausschluss von nicht am
Kartell beteiligten Lieferanten und Abnehmern vom Markt, eine Aufweichung des
Anbieterwettbewerbs, sowie eine Aufweichung des Abnehmerwettbewerbs. Anderseits wird
der interne Wettbewerb von Marken verringert und es kann zu einer Behinderung der
Marktintegration kommen.'® Durch diese verschiedenen Wirkungen von vertikalen Kartellen
kénnen die Preise von Produkten steigen, Qualitdten kénnen sich verringern und das
Angebot an verschiedenen Produkten kann schrumpfen.

3.4.2.1 Sternkartell

Werden zu vertikalen Absprachen zusétzliche horizontale Absprachen getroffen, wird
darunter ein Sternkartell oder auch "Hub & Spoke" verstanden.'?' Dies kann einerseits
zustande kommen, wenn ein Handler die Rolle eines Informanten gegeniber zwei
Herstellern Gbernimmt. Demnach sprechen sich die Hersteller untereinander nicht direkt ab
sondern erhalten ihre benétigten Informationen indirekt.'® Anderseits kann diese Form des
Kartells auch vorliegen, wenn sich Wettbewerber Gber gleiche Abnehmer und Lieferanten
absprechen.'?®

3.5 Rechtswidriges Verhalten

§ 1 Abs 1 KartG 2005 definiert, was unter einem rechtswidrigen Kartell zu verstehen ist.
(Siehe dazu Kapitel 3.4) In diesem Kapitel werden die einzelnen Elemente dieser Definition

naher erlautert.

"8 FK, Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, RZ 3.

"9 FK Leitlinien fir vertikale Beschrankungen, RZ 98.

120 FK¢ L eitlinien fur vertikale Beschrankungen, RZ 100.

121 BWAB, Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen, 4.

122 Fckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 3.
128 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 38.
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3.5.1 Vereinbarungen

Der Begriff "Vereinbarungen" ist gesetzlich nicht definiert. Dennoch gibt es Rechtsprechung
vom europaischen Gerichtshof (EuGH), die eindeutig festhdlz, wann es sich um eine
Vereinbarung unter Kartellanten handelt. Das wichtigste Element von Vereinbarungen ist die
Willensiibereinstimmung von mindestens zwei Unternehmen.'®* Bei Vereinbarungen wird
unter den Kartellanten ausgemacht, sich auf dem gemeinsamen Markt in einer bestimmten
Art und Weise zu verhalten.’®® Diese Vereinbarungen kénnen schriftlich oder miindlich
getroffen werden. Sie mulssen nicht in einer bestimmten Form vorliegen, sie kdnnen

ausdriicklich ~ oder  schliissig  einhergehen. %

Beispiele  fur  schriftliche
Willensibereinstimmungen sind unter anderem Allgemeine Geschéaftsbedingungen,

Satzungen und Mustervertrage.'®’

Das Verbot der Vereinbarungen erstreckt sich nicht nur auf den bestehenden gemeinsamen
Markt der Kartellanten, sondern auch auf benachbarte und zukiinftige bzw. sich entwickelnde
Markte. Vereinbarungen sind auf jeden Fall verboten, unabhangig davon, woriiber eine
Vereinbarung getroffen wurde. Setzen die einzelnen Kartellanten die Vereinbarungen nach
einer gewissen Zeit nicht mehr fort, weil beispielsweise die abgestimmten Vereinbarungen
nicht mehr in Kraft sind, bestehen diese Vereinbarungen rechtlich noch, wenn die
Auswirkungen von ihnen am Markt fortbestehen.’® Vereinbarungen kénnen bei vertikalen

und horizontalen Kartellen vorkommen.

3.5.2 Abgestimmte Verhaltensweisen

Abgestimmte Verhaltensweisen sind viel weitgehender als Vereinbarungen. Sie werden
grundsétzlich als eine Koordinierungsform von mindestens zwei Unternehmen verstanden.
Bei ihnen muss nicht, anders als bei Vereinbarungen, ein schriftlicher oder muindlicher
Vertrag abgeschlossen werden.'®

Abgestimmte Verhaltensweisen liegen schon dann vor, wenn Unternehmen ihr
Marktverhalten koordinieren, um Wettbewerbsregeln zu umgehen bzw. um gegenwartige
oder potentielle Mitbewerber in ihrem Marktverhalten zu beeinflussen oder um diese Uber
das eigene Marktverhalten zu informieren.’®® Fir die Rechtswidrigkeit miissen keine
ausgearbeiteten Plane Uber das abgestimmte Verhalten vorliegen, dennoch muss dieses in

124 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 57.
125 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 10.
126 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 56.
127 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 58.
Ez Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 56ff.
Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 63.
130 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 11.
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der Zukunft liegen und zukinftige Ereignisse beeinflussen. Des Weiteren ist es wichtig, dass
die Kausalitat zwischen dem abgestimmten Verhalten und dem koordinierten Verhalten
besteht. Das bedeutet, dass die Koordinierung zwischen den Unternehmen demnach
derartig ausgereift sein muss, dass diese eine abgestimmte Verhaltensweise zur Folge hat.
Ein weiterer wichtiger Aspekt ist es, dass abgestimmte Verhaltensweisen
wettbewerbsschadlich sein miissen. '’

Sowohl abgestimmte Verhaltensweisen als auch Vereinbarungen kdnnen bei horizontalen
wie auch bei vertikalen Kartellen vorkommen. Der wesentliche Unterschied zu
Vereinbarungen liegt darin, dass Mitbewerber Uber das eigene geplante bzw. vorhandene
Marktverhalten informiert werden und daraus Schliisse ziehen und ihr eigenes Verhalten am
Markt anpassen.'®

Beispielweise kann eine abgestimmte Verhaltensweise aus einer Besprechung mehrerer
Unternehmer untereinander resultieren. Unternehmen verwenden die erhaltenen

Informationen, indem sie ihr zukiinftiges Marktverhalten anpassen.'®®

Werden Informationen zwischen Unternehmen gleicher Wirtschaftsstufe ausgetauscht,
handelt es sich um einen Informationsaustausch. Die Weitergabe von Informationen kann
wiederum eine Einschrankung des Marktes hervorrufen, da die einzelnen Kartellanten in
ihrer  Entscheidungsfreiheit  beeinflusst werden.”®  Verboten ist ein  solcher
Informationsaustausch dann, wenn es zu Abstimmungen von Mengen und Preisen kommt. In

der Realitat sind verbotene Informationsaustausche sehr schwierig festzustellen.'

3.5.3 Wettbewerbsbeschrankungen

Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen sind gemai § 1 KartG 2005 verboten,
wenn sie eine Einschrankung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.

3.5.3.1 Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

Bezwecken bedeutet, durch bestimmte Handlungen ein gewisses Ziel zu verfolgen. So kann
dieser Begriff auch in Bezug auf Wettbewerbsbeschrankungen verstanden werden. Wenn
ein Unternehmer eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, méchte er sein Ziel, namlich die
Wettbewerbsbeschrankung erreichen. Um etwas bezwecken zu kénnen, muss eine Absicht
vorhanden sein. Dies hat zur Folge, dass bei dem Unternehmer, welcher eine

81 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 63f.

132 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 65.

198 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 64.

3% FK, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101, RZ 86.
'35 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance,26 .
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Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, eine Absicht angenommen wird. Unter einer
bezweckten Wettbewerbsbeschrankung wird auch schon eine Vereinbarung verstanden, die
nur das Potential hatte, den Wettbewerb am Markt zu beschranken. Bezweckte
Wettbewerbsbeschrankungen  sind  exemplarisch  unter anderem  Preis- und
Vertriebsbindungen, Markt- und Kundenaufteilungen, sowie Produktions- und

Absatzkontrollen.'®®

Welche Vereinbarungen zwischen Unternehmern oder welche
abgestimmten Verhaltensweisen von Unternehmen als bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung gewertet werden, ist von der objektiven Eignung dieser, den
Wettbewerb zu beschranken, abhéngig. Auf die subjektive Absicht der Unternehmer oder
das tatsachliche Eintreten einer Wettbewerbsbeschrankung kommt es dabei nicht an. Der
genaue Wortlaut und Inhalt der Vereinbarung oder Verhaltensweise, sowie auch die

wirtschaftlichen Begleitumstande sind daher genau zu prifen.”’

3.5.3.2 Bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen

Bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen setzen im Gegensatz zu den bezweckten, keinen
Vorsatz voraus. Dennoch sind Vereinbarungen, auch wenn sie nicht zielgerichtet vereinbart
werden, um den Wettbewerb zu beschrénken, dann rechtswidrig, wenn sie die Fahigkeit
haben, spurbare negative Wirkungen am Markt herbeizufihren. Negative Auswirkungen
kénnen sich beispielsweise in den Preisen, Produktmengen oder in der Produktqualitat
niederschlagen.® Um zu priifen, ob eine bewirkte Wettbewerbsbeschrénkung vorliegt, muss
der Wettbewerb so beurteilt werden, wie er ohne eine rechtswidrige Vereinbarung ware.'
Es muss untersucht werden, ob durch die getroffene Vereinbarung, tatsachlich oder
wahrscheinlich spiirbare Wettbewerbsbeschrankungen bewirkt werden.'*

3.5.3.3 Spiurbarkeit

Wenn Wettbewerbsbeschrankungen Uberprift werden, muss in einem ersten Schritt geklart
werden, ob eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung vorliegt.  Bezweckte
Wettbewerbsbeschrankungen sind auf jeden Fall spirbar. Liegt keine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung vor, missen genauere Untersuchungen unternommen werden.
Nur splrbare Beschrankungen sind Kkartellrechtlich  verboten. Bei  bewirkten
Wettbewerbsbeschrankungen muss der Einzelfall beurteilt werden. Fir die Beurteilung der
Spurbarkeit missen das Produkt bzw. die Dienstleistung selbst und die Bedingungen am

136 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 70.

37 OGH 26. Juni 2006, 16 Ok 51/05.

138 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 11.
139 OGH 26. Juni 2006, 16 Ok 51/05.

4% Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 12.
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jeweiligen Markt bertcksichtigt werden. Um nun in einem Einzelfall die Spurbarkeit der
Wettbewerbsbeschrankung werten zu kénnen, muss dem Inhalt der Vereinbarungen, den
daraus resultierenden Zielen, sowie den Zusammenhangen der Vereinbarungen auf einer
wirtschaftlichen und rechtlichen Ebene besondere Beachtung geschenkt werden. Spirbarkeit
liegt beispielweise bei Bagatellkartellen nicht vor."' (Siehe dazu Kapitel 3.7.2)

3.5.4 Missbrauch einer Marktbeherrschung

Der Missbrauch einer Marktbeherrschung kann sich entweder als Ausbeutungsmissbrauch,
als Behinderungsmissbrauch oder als Marktstrukturmissbrauch au3ern.

Ist die Rede von einem Markistrukturmissbrauch wird darunter verstanden, dass die
Wettbewerbsstrukturen vom beherrschenden Unternehmen verdndert wurden.'*® Diese
Veranderung der Wettbewerbsstrukturen kann beispielsweise durch Zusammenschllisse
erfolgen und starkt somit das marktbeherrschende Unternehmen. Dies hat wiederum zur
Folge, dass der am Markt verbleibende Wettbewerb beeintrachtigt wird.'*

Bei einem Ausbeutungsmissbrauch kommt es von Seiten des Unternehmens zum
Ausbeuten der Gegenseite. Eine Form eines Ausbeutungsmissbrauchs ist es beispielsweise,
wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen Uberhéhte Verkaufspreise fiir seine Produkte
festlegt. Durch diese Uberhoéhten Verkaufspreise verschafft sich das marktbeherrschende
Unternehmen einen rechtswidrigen Vorteil durch Ausbeutung der Kunden. Zu niedrige Preise
stellen ebenfalls einen Ausbeutungsmissbrauch dar, in diesem Fall werden Lieferanten
ausgebeutet. Anders als bei Uberhdhten Preisen, die einen Nachteil fir Kunden ergeben,

profitieren Kunden von zu niedrigen Preisen.'*

Bei einem Behinderungsmissbrauch werden Wettbewerber entweder auf dem durch das
Unternehmen beherrschten Markt oder einem benachbarten Markt behindert. Eine Form des
Behinderungsmissbrauches sind zu niedrige Produktpreise. Diese sind dann rechtswidrig,
wenn durch sie von einem Unternehmen versucht wird, bestehende Wettbewerber von
einem Markt zu verdrangen bzw. versucht wird, neue Wettbewerber von einem Markteintritt
abzuhalten. Als Folge davon hebt das Unternehmen, welches dadurch eine Monopolstellung
erreicht hat, die Preise wieder an.'*

! Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 12.
1“2 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 46.
'3 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 128.

1“4 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 46f.
%% Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 47.
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Eine Kopplung ist ein weiteres Beispiel fiir einen Behinderungsmissbrauch.® Grundsatzlich
wird zwischen einer vertraglichen Kopplung und einer technischen Kopplung unterschieden.
Bei einer vertraglichen Kopplung verpflichtet sich der Abnehmer, dass an das
Kopplungsprodukt gekoppelte Produkt ebenfalls vom gleichen Verkdufer zu kaufen, und
nicht bei einem anderen Wettbewerber ein vergleichbares Produkt einzukaufen.'’ Die
vertragliche Kopplung kann sich auch auf Dienstleistungen beziehen.'*® Bei der vertraglichen
Kopplung werden die Vertragspartner in ihrer Entscheidungsfreiheit eingeschrankt, da dass

149
1.

markbeherrschende  Unternehmen  wirtschaftlichen Druck auslb Kann ein

Kopplungsprodukt nur mit Hilfe eines weiteren Produktes, welches an dieses gekoppelt ist,
einwandfrei arbeiten, sind die beiden Produkte technisch gekoppelt.’®

§ 5 Abs 1 Z 5 KartG definiert als weiteren Behinderungsmissbrauch, den Verkauf von
Produkten unter ihrem Einstandspreis. Ein Verkauf von Produkten unter diesem Preis kann
sachlich nicht gerechtfertigt werden. Der Einstandspreis ergibt sich durch Abzug aller vom
Lieferanten angesetzten Preisnachlasse und Rabatte. Diese Nachlasse und Rabatte werden

von Lieferanten bei der Rechnungsstellung gewahrt.'’

Unternehmen, die ihre marktbeherrschende Stellung am Markt missbrauchlich ausnitzen,
kénnen unter gewissen Gegebenheiten, Straftatbestdnde wie Nétigung (§ 105 StGB),
Erpressung (§ 144 StGB) oder Sachwucher (§ 155 StGB) erflllen und auch strafrechtlich zur

Verantwortung gezogen werden.'?

3.5.5 VergeltungsmaBnahmen

§ 6 KartG 2005 regelt das Verbot von VergeltungsmaBnahmen:

,Ein Verfahren zur Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung (§ 26) oder eine darauf gerichtete Beschwerde an eine Amtspartei (§ 40)
darf vom marktbeherrschenden Unternehmer nicht zum Anlass genommen
werden, den durch den Missbrauch unmittelbar betroffenen Unternehmer von
einer weiteren Belieferung oder Abnahme zu angemessenen Bedingungen

auszuschlieBen.”

%6 FK; Falle von Behinderungsmissbrauch, RZ 46.

'“7 EK, Falle von Behinderungsmissbrauch, RZ 47.

48 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 138.

149 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 90.

180 EK, Falle von Behinderungsmissbrauch, RZ 47.

1:; Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 48.
Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 426.
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Dieses Verbot richtet sich an markbeherrschendes Unternehmen. Demnach darf das
markbeherrschende Unternehmen einen unmitteloar Geschadigten, aufgrund eines
Verfahrens gegen die Marktbeherrschung oder aufgrund einer Beschwerde bei einer
Amtspartei, nicht die Belieferung oder Abnahme von Produkien zu angemessenen
Bedingungen verwehren bzw ausschlieBBen.

Diese Verwehrung betrifft allerdings nicht nur Produkte, sondern vielmehr auch
Dienstleistungen.  Schadenersatzanspriiche koénnen daraus entstehen, dass die
angemessenen Bedingungen nicht erfillt werden. Wichtig ist hier anzumerken, dass durch §
6 KartG 2005 nur unmittelbare Geschadigte geschutzt sind, mittelbare Geschadigte aber
nicht."®® Des Weiteren muss ein Kausalzusammenhang zwischen der Beschwerde und dem
Verwehren bzw. Ausschluss gegeben sein, sonst kommt es zu keinen Versto3 gegen das
Verbot von VergeltungsmaBnahmen.'™*

3.5.6 KartellverstoBe im Bauwesen - Arbeitsgemeinschaften

KartellverstéBe in der Bauwirtschaft kommen, wie auch in jeder anderen Branche, durchaus
vor. Hierbei handelt sich im allgemeinen um verbotene bzw. rechtswidrige Absprachen und
Vereinbarungen. Aber auch Arbeitsgemeinschaften oder Bietergemeinschaften, welche oft
im Bauwesen gebildet werden, kénnen rechtswidrig sein. Bietergemeinschaften, welche eine
Vorstufe zu Arbeitsgemeinschaften darstellen, kénnen allerdings auch eine Ausnahme von
Kartellgesetz darstellen. (Siehe dazu Kapitel 3.7.6.2)

Eine Arbeitsgemeinschaft ist in § 2 Z 7 BVergG 2006 wie folgt definiert:

JArbeitsgemeinschaft ist ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer, die sich
unbeschadet der sonstigen Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden
Innenverhéltnisses  dem  Auftraggeber  gegeniiber  solidarisch  zur
vertragsgemdBen Erbringung einer Leistung auf dem Gebiet gleicher oder
verschiedener Fachrichtungen verpflichten.”

Arbeitsgemeinschaften werden in der Regel lber eine gewisse Dauer hinweg gebildet. Durch
die Bildung der Arbeitsgemeinschaft erfolgt eine vertragliche Bindung aller
Bauprojektbeteiligten. Bei diesen handelt es sich um Bauunternehmer und Handwerkmeister.
Zivilrechtlich gesehen ist eine Arbeitsgemeinschaft, ebenso wie eine Bietergemeinschaft,

eine Gesellschaft birgerlichen Rechts.'*

153 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 149.

Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 150.
%% Gabler Wirtschaftslexikon, Arbeitsgemeinschatt.

154
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Arbeitsgemeinschaften waren lange Zeit komplett vom Kartellgesetz ausgenommen waren.
Die Verordnung Uber die Durchfilhrung des § 17 Kartellgesetz 1988'*® aus dem Jahr 1988
definierte explizit, dass Arbeitsgemeinschaften ohne jede Ausnahme vom Kartellgesetz
ausgenommen waren. Durch die Kartellrechtsnovelle aus dem Jahr 2002 wurde diese
explizite Ausnahme ungiiltig.”®” Nach KartG 2005 kénnen Arbeitsgemeinschaften auf
Grundlage von § 1 KartG 2005 verboten sein. Jeweils im Einzelfall muss geprtft werden ob
Arbeitsgemeinschaften verboten sind oder nicht.

3.6 Marktabgrenzung

Die Marktabgrenzung spielt bei der rechtlichen Beurteilung des verbotenen Verhaltens eine
groBe Rolle. Auf Grund der Marktabgrenzung kann ein Verhalten eines Unternehmens
entweder rechtswidrig oder eben rechtlich erlaubt sein. Des Weiteren kann durch die
Marktabgrenzung das festgestellte rechtswidrige Verhalten eines Unternehmens in
unterschiedlichem MaB ausfallen. Ein entstandener Schaden kann erschwert oder
vermindert werden."® Beispielweise kann ein Verhalten eines Unternehmers unter die
Bagatellkartellregelung fallen.' (Siehe dazu Kapitel 3.7.2)

Ein Unternehmen kann nur auf einem relevanten Markt eine Machtstellung erlangen,
weswegen der relevante Markt produktbezogen, raumlich und zeitlich abgegrenzt werden
muss.'® Die Voraussetzung fiir einen relevanten Markt ist ein wirksamer Wettbewerb
zwischen den zum Markt angehérigen Produkten oder Dienstleistungen.’ Eine genaue
Marktabgrenzung ist auch Voraussetzung fir verschiedene Berechnungsmethoden der
Schadenshdéhe. (Siehe dazu Kapitel 6.4)

3.6.1 Sachlich relevanter Markt

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes erfolgt mit dem Bedarfsmarktkonzept.'®?
Das Bedarfsmarktkonzept ist im § 23 des KartG 2005 gesetzlich festgeschrieben. Nach
diesem Konzept gehdren Erzeugnisse und Dienstleistungen zum gleichen sachlichen Markt,
wenn diese aus Sicht der Markigegenseite funktional austauschbar sind. Um eine
Austauschbarkeit zu beurteilen, sind die Eigenschaften des Produkies bzw. der

1%8 erordnung des Bundesministers fiir Justiz von 6. April 1989 zur Durchfiihrung des § 17 des Kartellgesetzes
1988, BGBI. Nr. 185/1989.

%7 Steinbach, Die Bieter- und Arbeitsgemeinschaft des Baugewerbes aus kartell- und vergaberechtlicher Sicht,
73.

%8 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 45.

199 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 13.

'%% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 45.

'®' EUGH 13. Februar 1979, 85/76, 516.

1%2 OGH 25. Marz 2009, 16 Ok 1/09.
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Dienstleistung maBgebend. Austauschbarkeit ist dann gegeben, wenn Eigenschaften, Preise
und der geplante Verwendungszweck von Produkten oder Dienstleistungen gleich sind.'®
Ein sachlich relevanter Markt wird mit dem SSNIP-Test festgestellt. Die Abklrzung steht fir
~omall but Significant Non-transitors Increase in Price”. Bei diesem Test wird eine
Preiserh6hung von 5 Prozent bis 10 Prozent bei einem Produkt vorgenommen und ermittelt,
ob der Abnehmer infolge der Preiserh6hung auf ein niedrigpreisigeres Produkt umsteigen
wirde. Weist das Ergebnis ein groBes Ausweichverhalten auf, so zahlen die billigeren
Produkte ebenfalls zum sachlich relevanten Markt. Bei marktbeherrschenden Unternehmen
ist dieser Test oft nicht zielflhrend, da deren Preise meist bereits Uber den Preisen der
anderen Wettbewerbern liegen.'®*

3.6.2 Raumlich relevanter Markt

Abhéngig von den betrachteten Produkten und Dienstleistungen kénnen unterschiedliche
Faktoren flr einen raumlich relevanten Markt auschlaggebend sein. Unter einem rdumlich
relevanten Markt wird ein Gebiet verstanden, in dem die Wettbewerbsbedingungen fir die
angebotenen relevanten Produkte und Dienstleistungen praktisch gleich sind.'®® Eine
hinreichend spirbare Unterschiedlichkeit der Wettbewerbsbedingungen zu einem
benachbarten Gebiet muss vorhanden sein.'® Der Produktionsort ist fiir den raumlich
relevanten Markt gleichgiltig. Der raumlich relevante Markt entspricht somit dem
Vermarktungsgebiet. Das Nachfrageverhalten Uber die einzelnen Produkte und
Dienstleistungen ist fiir die Bestimmung des raumlich relevanten Marktes elementar.'®’

3.6.3 Zeitlich relevanter Markt

Da der Wettbewerb ein dynamischer Prozess ist, ist folglich auch die Marktentwicklung
dynamisch, weswegen die zeitliche Marktabgrenzung schwer zu bestimmen ist. Wird bei
einem Unternehmen untersucht, ob es eine marktbeherrschende Stellung aufweist, wird der
Zeitpunkt der Betrachtung als zeitliche Marktabgrenzung verstanden.'®

Eine zeitliche Marktabgrenzung ist nicht notwendig, wenn sich die zu betrachtenden
Wettbewerbsverhéltnisse nicht &ndern. Werden Produkte und Dienstleitungen aber nur far

163 FK, Bekanntmachung der Kommission, RZ 7.
1% Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 13.
122 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 13.
17 Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 72.
103 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 50.

Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 52.
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eine bestimmte Zeit angeboten oder unterliegen diese saisonbedingten Schwankungen, ist

eine Abgrenzung des zeitlich relevanten Marktes sinnvoll."®

3.7 Ausnahmen vom Kartellverbot

Neben dem im Osterreichischen Gesetz festgesetzten rechtswidrigen Verhalten gegen das
Kartellverbot, gibt es auch zahlreiche Ausnahmen, die nicht als rechtswidriges Verhalten

eingestuft werden.

Ob eine Ausnahme vom Kartellverbot vorliegt, muss genau geprift werden. Zu Beginn der
Prifung muss geklart werden, ob es sich Uberhaupt um eine wettbewerbsbeschréankende
Vereinbarung handelt. Wenn eine wettbewerbsbeschréankende Vereinbarung vorliegt, kann
es sich bei der Ausnahme um eine Freistellung laut § 2 Abs 1 KartG 2005 handeln, oder es
kommen andere gewisse Ausnahmen laut § 2 Abs 2 zur Anwendung.

Freistellung nach § 2 Abs 1 KartG 2005:

»(1) Vom Verbot nach § 1 sind Kartelle ausgenommen, die unter angemessener
Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dass den beteiligten Unternehmern
(a) Beschrdnkungen auferlegt werden, die fir die Verwirklichung dieser Ziele
nicht unerldsslich sind, oder

(b) Méglichkeiten erdffnet werden, fir einen wesentlichen Teil der betreffenden
Waren den Wettbewerb auszuschalten.”

Ausnahmen kénnen laut § 2 Abs 1 dann zustande kommen, wenn die vier definierten
kumulativen Voraussetzungen im Einzelfall gegeben sind. Wird nur eine Voraussetzung nicht
erflillt, liegt keine Ausnahme vom Kartellverbot vor. Auf die genauen Voraussetzungen wird

in Kapitel 3.7.1 eingegangen.

In § 2 Abs 2 KartG 2005 werden Kartelle definiert, welche auf jeden Fall vom Verbot
ausgenommen sind. Einerseits werden Ausnahmen definiert, wie die Bagatellausnahme oder
die Ausnahme der Buchpreisbindung in Verbindung mit Zeitungen und Zeitschriften.
Anderseits kann es zu einer Ausnahme vom Kartellverbot laut § 2 Abs 2 KartG 2005
kommen, wenn es sich um Wettbewerbsbeschrankungen zwischen Genossenschaften und

189 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 53.
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deren Mitgliedern oder um Absprachen und dergleichen, welche sich auf den
landwirtschaftlichen Sektor beziehen, handelt.

Die erwdhnten Ausnahmen werden im Anschluss noch naher erlautert.

3.7.1 Freistellung

Sowohl das Osterreichische wie auch das europédische Kartellrecht enthalten
Voraussetzungen, um eine grundsatzlich vorliegende Wettbewerbsbeschrankung als
Ausnahme vom Kartellverbot zu rechtfertigen. Damit eine rechtswidrige Vereinbarung
freigestellt wird, mussen alle vier in § 2 Abs 2 KartG 2005 beschrieben Voraussetzungen
erfillt sein. Diese Voraussetzungen sind identisch mit jenen in Art 101 Abs 3 AEUV.

Prinzipiell muss durch die rechtswidrige Vereinbarung eine vorwiegend positive
wirtschaftliche Gesamtwirkung entstehen. In § 2 Abs 1 KartG 2005 ist als Voraussetzung
definiert, dass die Verbraucher der jeweiligen Produkte eine angemessene Beteiligung am
hervorgerufenen Gewinn haben mussen. Darunter wird allgemein ein Effizienzgewinn
verstanden. Eine angemessene Beteiligung kann beispielweise durch einen verbesserten
Verkaufspreis hervorgerufen werden.'” Im Gesetzestext bezieht sich die Gewinnbeteiligung
explizit auf Verbraucher, doch genlgt es generell, dass Kartellanten Effizienzvorteile an ihre
nachfolgende Wirtschaftsstufe Gbermitteln. Die zweite Voraussetzung ist, dass Kartelle zum
Ziel haben mussen, den technischen und wirtschaftlichen Fortschritt zu férdern oder einen
Beitrag leisten, der als Ergebnis eine Verbesserung der Erzeugung und Verteilung von
Waren hat. Den Kartellanten dirfen laut § 2 Abs 1 KartG 2005 keine Beschrankungen
auferlegt werden, die fur die zu erreichenden Ziele nicht notwendig sind. Dies stellt die dritte
Voraussetzung dar. Darlber hinaus darf, als vierte Voraussetzung, eine Ausschaltung oder
eine Beseitigung des Wettbewerbs durch das Kartell auch nicht zustande kommen.

Werden samtliche Voraussetzungen erflllt, liegt eine Ausnahme vom Kartellverbot vor und

es kommt zu einer Freistellung.

3.7.2 Bagatellkartellausnahme

Als Bagatellkartelle werden, laut § 2 Abs 2 Z 1 des KartG 2005, Kartelle bezeichnet, die
einen Marktanteil von 10 Prozent im relevanten Markt nicht Gberschreiten. Weiters werden
Absprachen zwischen Unternehme die keine Wettbewerber, egal ob diese tatsachliche oder
potentielle sind, und einen Marktanteil von weniger als 15 Prozent besitzen, als
Bagatellkartelle bezeichnet. Dieser Paragraph des KartG 2005 entspricht inhaltlich der

70 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 17f.

Seite 52



3 Kartellrecht

Bagatellausnahme der Europaischen Kommission (EK). Bei dieser wird davon ausgegangen,
dass keine Spurbarkeit (siehe dazu Kapitel 3.5.3.3) der Wettbewerbsbeschrankungen
vorliegt. Bagatellkartelle bilden somit eine Ausnahme vom Kartellverbot.'”

3.7.3 Branchenspezifische Ausnahmen

Im KartG 2005 werden unter § 2 Abs 2 drei branchenspezifische Ausnahmen aufgezahlt. Die
erste branchenspezifische Ausnahme stellt die Buchpreisbindung, laut § 2 Abs 2 Z 2 KarntG
2005, dar. Diese legt fest, dass eine Preisbindung des Letztverkdufers an die vom Verleger
festgesetzten Verkaufspreise zulassig ist. Verleger sind gesetzlich verpflichtet,
Letztverkaufspreise festzusetzen, die von den Letztverk&ufern bis zu maximal 5 Prozent
unterschritten werden durfen. Verkaufspreise fir Bicher, Zeitschriften, Zeitungen,
Kunstdrucke und Musikalien fallen unter die Buchpreisbindung. Vereinbarungen zwischen
Genossenschaften, die einen wettbewerbsbeschrankenden Effekt haben, stellen ebenfalls
eine branchenspezifische Ausnahme dar. Bei dieser Ausnahme ist es allerdings wichtig,
dass die  Wettbewerbsbeschrankungen  durch  den  Férderungsauftrag  von
Genossenschaften'’ erlaubt sind. Diese Festlegung ist dem § 2 Abs 2 Z 3 KartG 2005 zu
entnehmen. Die letzte im KartG 2005 angeflhrte Ausnahme bezieht sich auf die
landwirtschaftliche Branche. Vereinbarungen in der Landwirtschaft sind dann zulassig, wenn
sie keine Preisbindungen enthalten und wenn sie den Wettbewerb nicht zur Ganze
ausschlieBen. Die Vereinbarungen kdnnen laut § 2 Abs 2 Z 5 des KartG 2005 die Erzeugung
und den Absatz von landwirtschaftlichen Produkten behandeln, wie auch die gemeinsame
Nutzung von Einrichtungen, die beispielweise fir die Verarbeitung der landwirtschaftlichen
Produkte bendtigt werden oder in welchen die Produkte gelagert werden kénnen.

3.7.4 Gruppenfreistellungsverordnung

Bestimmte Vertragstypen werden von der Europdischen Kommission pauschal vom
Kartellverbot ausgenommen. Bei solchen Pauschal-Ausnahmen handelt es sich um
Gruppentfreistellungsverordnungen (GVO).'”® Die Europaische Kommission erldsst derartige
Gruppenfreistellungsverordnungen immer nur befristet fir eine gewisse Dauer. Dabei belduft
sich die Geltungsdauer meist auf 10 bis 12 Jahre."”* Kommt es zu einer Gruppenfreistellung,
wird von der Europaischen Kommission den jeweiligen Gruppen unterstellt, dass die
vorgenommenen Absprachen eine positive gesamtwirtschaftliche Wirkung haben und somit

"' Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 16.
2 9gemaB Gesetz vom 9. April 1873, liber Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, idf: BGBI. Nr. 104/2017.
'8 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 18.
'™ Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 19.
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die Voraussetzungen einer Gruppenfreistellung nach europaischem Recht erfillen. Wird eine
GVO Uber einen Vertrag erteilt, so sind alle im Vertrag enthaltenen Beschrankungen des
Wettbewerbes zulédssig, solange diese nicht ausdriicklich durch die GVO als verboten
angesehen werden.'”® Gewisse Marktanteilsschwellen sind wichtige Voraussetzungen fiir die
Anwendung der GVO. Eine GVO kann nur dann erteilt werden, wenn der vorliegende
Sachverhalt unter das europaische Kartellrecht fallt, egal ob es sich um ein vertikales oder
horizontales Kartell handelt.'”

Ein &hnliches Instrument wie die GVO besitzt das 06sterreichische Kartellrecht mit den
Freistellungsverordnungen. Bei diesen kann der Bundesminister fur Justiz in Absprache mit
dem Bundesminister fir Wirtschaft, Familie und Jugend, bestimmte Kartellgruppen, laut § 3
Abs 1 KartG 2005, von dem Verbot freistellen.

,Der Bundesminister fir Justiz kann im Einvernehmen mit dem Bundesminister
fur Wirtschaft, Familie und Jugend durch Verordnung feststellen, dass bestimmte
Gruppen von Kartellen nach § 2 Abs. 1 vom Kartellverbot ausgenommen sind. In
solchen Verordnungen kann auf die jeweils geltende Fassung einer Verordnung
nach Art. 101 Abs. 3 AEUV verwiesen werden.”

Art 101 Abs 3 AEUV definiert, wann Vereinbarungen bzw. Gruppen vom Kartellverbot

ausgenommen sind:

J.--] Die Bestimmungen des Absatzes 1 kénnen fir nicht anwendbar erklért
werden auf

- Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen,

- Beschliisse oder Gruppen von Beschlissen von Unternehmensvereinigungen,

- aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen oder Gruppen von solchen,

die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden
Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur
Férderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne
dass den beteiligten Unternehmen

(a) Beschrdnkungen auferlegt werden, die fir die Verwirklichung dieser Ziele
nicht unerldsslich sind, oder

(b) Méglichkeiten erdffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden
Waren den Wettbewerb auszuschalten.”

75 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 18.
178 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 19.
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Eine Gruppenfreistellungsverordnung existiert in Osterreich beispielsweise im Bereich vom
Fahrzeughandel, diese wurde von der EK erlassen."”’

3.7.5 Bestimmte Gruppenfreistellungsverordnung

Zu erwdhnen ist, dass GVO in verschiedenen Bereichen gewdhrt werden kdnnen.
Beispielsweise gibt es solche Verordnungen bei vertikalen Kartellen, bei Vereinbarungen
Uber eine gleiche Forschung und Entwicklung, oder bei Spezialisierungen. Es gibt auch eine
sogenannte Technologietransfer-Vereinbarung.'”

3.7.6 Weitere Ausnahmen

3.7.6.1 Konzernprivileg

Das sogenannte Konzernprivileg stellt eine weitere Ausnahme vom Kartellverbot dar, wird
jedoch nicht explizit im Gesetz definiert. Absprachen, die innerhalb eines Konzernes
erfolgen, sind im Sinne des Kartellverbotes nicht verboten. Allerdings muss der Konzern eine
wirtschaftliche Einheit bilden.'”

3.7.6.2 Bietergemeinschaften

Da Submissionskartelle verboten sind, stellt sich die Frage, ob Bietergemeinschaften gegen
das Gesetz verstoBen. Hier ist eindeutig zu unterscheiden, ob es sich bei den Beteiligten um
Wettbewerber handelt oder ob die Beteiligten keine Wettbewerber sind. Handelt es sich um
Wettbewerber, muss gepriift werden, ob diese Kartelle noch zu Bagatellkartellen z&hlen.'®
Bagatellkartelle wurden im Kapitel 3.7.2 erlautert.

Bietergemeinschaften sind laut § 2 Z 14 BVergG 2006 folgendermal3en definiert:
,Bietergemeinschaft ist ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer zum

Zweck des Einreichens eines gemeinsamen Angebotes, das Leistungen auf dem
Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen zum Inhalt haben kann.”

"7 WKO, Gruppenfreistellungsverordnung ab 01.06.2013.

78 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 20ff.
7% Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 29.

'8 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 32f.
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Im Zuge eines Vergabeverfahrens geben einzelne Unternehmen Angebote ab. Kommt es zur
Abgabe eines gemeinsamen Angebotes von zwei oder mehr Unternehmen, wird dieser
Zusammenschluss der Unternehmen als Bietergemeinschaft bezeichnet.'®' Absprachen (iber
eine gemeinsames Angebot sind nur dann zuldssig, wenn es sich bei den Beteiligten um
keine Wettbewerber handelt. Handelt es sich um Wettbewerber, wéaren diese
Vereinbarungen ein Versto3 gegen das Kartellverbot, wenn kein Bagatellkartell vorliegt.
Dennoch kdnnen gewisse Rechtfertigungsgriinde bei einzelnen Projekten vorliegen, nach
denen ein solcher Zusammenschluss nicht verboten ist. Ein Grund kann sein, dass der
Zusammenschluss von Wettbewerbern und das Abgeben eines gemeinsamen Angebotes
objektiv gesehen erforderlich ist, damit das ausgeschriebene Projekt Uberhaupt realisiert
werden kann. Ein weiterer Grund fur die Zulassigkeit von Bietergemeinschaften wére, wenn
sich die zusammengeschlossenen Unternehmen bewusst fur einen Zusammenschluss
entschieden haben, da die Abgabe eines selbstandigen Angebotes unwirtschaftlich, und aus
kaufmannischer Sicht unverniinftig gewesen ware.'®

Eine Bietergemeinschaft ist zivilrechtlich gesehen eine Gesellschaft birgerlichen Rechts,
weswegen auch alle zusammengeschlossenen Unternehmen das abzugebende Angebot
unterfertigen muissen. Alle beteiligten Unternehmen der Bietergemeinschaft haften
solidarisch. Kommt es zu einer rechtswidrigen Bietergemeinschaft zwischen Unternehmen,
kann dieser Versto3 gegen das Kartellverbot mit bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe, geman §
168b Abs 1 StGB, bestraft werden. Bestraft werden unter anderem rechtswidrige
Teilnahmeantrage und Angebote sowie auch Verhandlungen, die rechtswidrige Absprachen
enthalten.

Nachdem eine Bietergemeinschaft ihr Angebot abgegeben hat und einen Auftrag an diese
erteilt wurde, erfolgt eine Umwandlung der Bietergemeinschaft in eine Arbeitsgemeinschaft.
Arbeitsgemeinschaften werden, wie bereits erwahnt, oft im Bauwesen ausgebildet. (Siehe
dazu Kapitel 3.5.5)

3.8 Behorden und Verfahren

3.8.1 Kartellrechtliche Behorden

Kommt es zu einem Verfahren wegen eines VerstoBes gegen das Kartellverbot, sieht das
KartG 2005 besondere Regeln betreffend das Verfahren vor dem Kartellgericht bzw. dem

181

182 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 32.

Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 33.
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Kartellobergericht vor. Sind keine speziellen Regeln vorgesehen, definiert § 38 KartG 2005,
dass das AuBerstreitgesetz zur Anwendung kommt.

Laut § 40 KartG 2005 gibt es bei einem kartellrechtlichen Verfahren in Osterreich zwei
Amtsparteien:

,Die Bundeswettbewerbsbehérde und der Bundeskartellanwalt haben als
Amitspartei Parteistellung auch dann, wenn sie nicht Antragsteller sind.”

Die BWB und der Bundeskartellanwalt fungieren bei VerstéBen gegen das Kartellverbot als
Amtsparteien. Beide Parteien haben bei einem Verfahren unterschiedliche Aufgaben.

Die rechtliche Grundlage fur die Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) bildet das
Wettbewerbsgesetz. Dies BWB ist unabhangig und unterliegt keiner Weisung.
Organisatorisch ist die dem Bundesministerium fir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft
zugeordnet. Beschaftigungsbereiche der BWB sind einerseits der Aufgriff und anderseits die
Ermittlung von VerstéBen gegen das Kartellgesetz und das europaische
Wettbewerbsrecht.'®

Die Aufgaben der BWB werden im § 2 des WettbG definiert. Das Wahrnehmen der
Parteistellung laut § 40 KartG 2005, die Umsetzung der européischen Regeln bezlglich des
Wettbewerbs in Osterreich und die Untersuchung eines Wettbewerbes, der vermuten lasst,
dass er beschrankt oder verfalscht ist, werden exemplarisch als die Aufgaben der BWB
verbucht. Kommt es zu einem Verdacht des VerstoBes gegen das Kartellverbot, wird die
BWB als Ermittlungsbehdrde tatig und in einem weiteren Schritt ist diese die antragstellende
Behorde. Wird der Antrag von einer anderen Partei gestellt, Gbernimmt die BWB dennoch
ihre Parteistellung laut KartG 2005. Eine Hausdurchsuchung darf von der BWB nur mit
entsprechender Genehmigung durch das Kartellgericht durchgefiihrt werden.'®

Der Bundeskartellanwalt hat die Aufgabe, dass er die 6ffentlichen Interessen wahrend eines
kartellrechtlichen Verfahrens vertritt. Im Vergleich zur BWB darf der Bundeskartellanwalt
keine Ermittlungsarbeiten durchfihren. Er ist nur befugt, Antrdge zur Einleitung eines
Verfahrens zu stellen. Um dennoch an Informationen zu kommen, kann er die BWB um

Einsichtnahme in ihre Akten ersuchen und sie um eine Ermittlungsdurchfiihrung anhalten.'®

'83 BWB, Die BWB, 20.01.2018.
'8 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 65.
185 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 66f.
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Werden Verfahren wegen VerstéBen gegen das europdische Kartellrecht durchgefiihrt, hat
die Europaische Kommission, &hnlich wie die BWB in Osterreich, das Recht Ermittlungen
durchzufiihren. Ebenfalls hat sie das Recht, Hausdurchsuchungen mit Unterstiitzung der
nationalen Wettbewerbsbehdrde des jeweiligen Mietgliedsstaats durchzufiihren. Eine
Besonderheit bei einem europaischen Verfahren ist es, dass die Europaische Kommission

gleichzeitig auch die entscheidende Behérde erster Instanz ist.'®

3.8.2 Hohe der GeldbuBe

Werden VerstdBe gegen das Kartellverbot festgestellt, kommen im &sterreichischen wie
auch im européischen Recht GeldbuBen fiir das verurteilte Unternehmen bis zu einer Héhe
von 10 Prozent des Gesamtumsatzes des letzten Geschéftsjahres in Frage. Bei jedem
Einzelfall richtet sich aber prinzipiell die Hbhe der GeldbuBe nach dem Grad des
Verschuldens, der Dauer und der Schwere des Vergehens, nach der durch das Vergehen
erzielten Bereicherung und nach der vom Unternehmen ausgehenden wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit."®” Ein Antrag beziiglich eines VerstoBes gegen das Kartellverbot muss
binnen finf Jahren nach Beendigung des rechtswidrigen Verhaltens gestellt werden,
ansonsten kommt es zu einer Verjahrung. Diese Frist kann sich, gemaB § 33 KartG 2005,
durch Unterbrechungen verlangern. Bei Antrédgen, die nach 10 Jahren ab Ende des
rechtswidrigen Verhaltens gestellt werden, kénnen keine GeldbuBen mehr verhangt werden.

§ 30 KartG 2005 definiert, dass es bei einigen VerstéBen gegen das Kartellverbot fir die
einzelnen Unternehmen Grinde gibt, die das Vergehen mildern oder erschweren.
Milderungsgriinde kénnen beispielsweise das Beenden der Rechtsverletzung aus eigenen
Stucken sein, oder wenn ein Unternehmen nur eine untergeordnete Rolle bei der
Rechtsverletzung spielte und wenn ein Unternehmen bei der Aufklarung von
KartellverstéBen mithilft. Ist jemand im Gegensatz dazu eine treibende Kraft bei der
Rechtsverletzung, wirkt dieser Umstand erschwerend. Ein weiterer Erschwernisgrund ware
es, wenn ein Unternehmen bereits wegen einem gleichen oder &hnlichen Vergehen zu einer

GeldbuBe verurteilt wurde bzw. ein solches Vergehen festgestellt wurde.

Die GeldbuBen kdnnen nach &sterreichischem und nach europaischem Recht keine
Mitarbeiter eines Unternehmens oder die Geschaftsfihrung treffen, diese GeldbuBen sind
vom Unternehmen zu begleichen. Dagegen kénnen Schadenersatzforderungen auch

Einzelpersonen treffen.'®

'8 Fckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 66.
'87 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 59.
188 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 61.
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Prinzipiell ist es wichtig, zwischen der Berechnungsart der ésterreichischen Gesetzgebung
und der europadischen Gesetzgebung zu unterscheiden. Als Bemessungswert des
Grundbetrages der GeldbuBe fir VerstéBe gegen das Osterreichische Kartellverbot wird der
Gesamtumsatz des letzten Jahres, in dem die VerstdéBe vorgenommen wurden,
angenommen. Im europaischen Recht dient der tatbezogene Umsatz als
Bemessungsgrundlage.'®

3.8.3 Kronzeugenregelung

Vor allem Hardcore-Kartelle sind in der Regel schwer aufzudecken, weswegen es umso
hilfreicher ist, wenn direkt Beteiligte bei der Aufdeckung mithelfen. Fungieren Unternehmen
als Kronzeugen, werden ihnen besondere Vorteile beziglich der Bestrafung des
KartellverstoBBes zugesprochen. Die Kronzeugenregelung kommt bei horizontalen und
vertikalen Kartellen zum Einsatz.'®® Entweder kommt es zu einer erheblichen Reduzierung
der zu zahlenden GeldbuBe oder die Kronzeugen werden komplett von einer Strafe
freigestellt. Welche Strafminderung ein Unternehmen erhalt ist abhéngig davon, ab wann ein
Unternehmen bzw. die Einzelperson als Kronzeuge tétig ist, da auch mehrere Unternehmen
als Kronzeugen agieren kénnen. Darauf wird nachfolgend noch néher eingegangen. Ein
weiterer Vorteil der Funktion als Kronzeuge ist es, dass Kronzeugenerklarungen bei einem
Schadenersatzverfahren nicht verwendet bzw. offengelegt werden diirfen.”' Kronzeugen,
denen eine GeldbuB3e ganzlich erlassen wurde, haften laut § 37e Abs 3 KartG 2005, nur fr
den Schaden an ihren Abnehmern und Lieferanten. Dies bedeutet, dass Kronzeugen nicht
von der Solidarhaftung betroffen sind. Allerdings kann der Kronzeuge durchaus fir den
Schaden der anderen Kartellanten haften, wenn bewiesen werden kann, dass die
Geschédigten von den anderen Schadigern nicht vollstandig entschadigt werden kénnen.
Auch in Bezugnahme auf den Regressanspruch sind Kronzeugen bevorzugt. Der
Regressanspruch oder auch Rickersatzanspruch ist bei einem Kronzeugen, laut § 37e Abs
3 KartG 2005, ebenfalls auf die Hohe des Schadens begrenzt, der seinen unmittelbaren
Abnehmern und Lieferanten entstanden ist.

Damit ein, an einem Kartell beteiligtes Unternehmen als Kronzeuge agieren darf, muss es in
einem ersten Schritt ein Ersuchen bei der BWB vorbringen. Als wichtige Voraussetzung gilt,
dass das Unternehmen nicht mehr an dem rechtswidrigen Verhalten des Kartells beteiligt ist,
und dass es keine anderen Unternehmen zu einer Teilnahme an dem Kartell genétigt hat.

189 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 60.

190 BWB, Die Kronzeugenregelung im Kartellrecht, 14. Juni 2012, 10.

1:; Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 75f.
Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 186.
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Ferner ist ein Unternehmen verpflichtet, Beweismittel und Informationen Uber das Kartell
vorzulegen, und wird dazu angehalten, bei der Aufdeckung bzw. der Aufklarung mit der BWB
zligig, wahrheitsgetreu und uneingeschréankt zusammenzuarbeiten.'®® Anders handelt die
Europdische Kommission. Kommt es zu einem Versto3 gegen das Katellverbot auf
europaischer Ebene, kann auch ein Anstifter bzw. ein Unternehmen, das andere zu einer

Teilnahme gezwungen hat, eine GeldbuBenverminderung bekommen.'®*

Einem Unternehmen kann nur dann Straffreiheit zugesprochen werden, wenn es vor allen
anderen Unternehmen Beweise und Informationen der BWB vorlegt und es dieser somit
ermoglicht, eine Hausdurchsuchung beim Kartellgericht zu beantragen. Darlber hinaus
muss dieses Unternehmen der BWB noch zusatzliche Beweise und Informationen
vorbringen, sodass diese beim Kartellgericht einen begriindeten GeldbuBenantrag stellen
kann.'®

Bringen weitere Unternehmen Beweise und Informationen, die erheblich bei der Aufdeckung
eines Kartells helfen, erlangen sie ebenfalls einen Kronzeugenstatus, erhalten aber nur noch
eine Minderung der GeldbuBe. Die BWB sieht eine Staffelung nach der Reihenfolge der
eingegangen Kronzeugenantrage vor. Das erste Unternehmen, das seinen Antrag nach dem
Unternehmen, welches Straffreiheit erlangt hat, stellt, erhalt eine Minderung von 30 Prozent
bis 50 Prozent. Dann bekommt ein Unternehmen eine verminderte GeldbuBe von 20 Prozent
bis 30 Prozent und alle weiteren als Kronzeugen fungierenden Unternehmen erhalten eine

Verminderung von bis zu 20 Prozent.'®

Ein Unternehmen kann bei der BWB einen Marker beantragen, um als erster Kronzeuge bei
einem Versto3 gegen das Kartellverbot zu agieren. Mit diesem Marker hat das Unternehmen
seinen Rang als Kronzeuge bis zu acht Wochen sicher. In diesen acht Wochen hat das
Unternehmen Zeit, belastende Beweise und Informationen zu sammeln und ein

Kronzeugenersuchen zu erstellen.'?’

Da es in der Européaischen Union keine einheitliche Kronzeugenregelung gibt, kann es
durchaus sein, dass ein Unternehmen in mehreren Mitgliedsstaaten gleichzeitig ein
Kronzeugenersuchen stellen muss, wenn es sich um Kartelle handelt, die sich Gber mehrere
Mitgliedsstaaten erstrecken.'®®

198 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 76.
9% Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 77.
195 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 76.
196 BWB, Die Kronzeugenregelung im Kartellrecht, 14. Juni 2012, 7.
97 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 76.
198 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 77.
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3.8.4 Selbsteinschatzung

Die Selbsteinschatzung stellt ein zentrales Mittel zur Prifung des eigenen Verhaltens dar.
Jeder Unternehmer bzw. jedes Unternehmen hat die Mdglichkeit, sich mit den zustandigen
Behoérden in Verbindung zu setzen, diesen ein bestimmtes zukunftiges Verhalten zu
schildern und sich deren Standpunkt mitteilen zu lassen. Diese Mdglichkeit kann jeder in
Anspruch nehmen, der wahrend der Beurteilung seiner eigenen zukulnftigen Handlungen
pruft, ob sich durch sein Vorhaben ein wettbewerbsbeschréankender Effekt ergibt, oder ob
eine Ausnahme gegen das Kartellverbot vorliegt.'®® Eine weitere Hilfe fiir die jeweilige
Selbsteinschatzung stellen die Leitlinien der Europdischen Kommission betreffend eine
Gruppentfreistellung dar.?

4. Regelungen KaWeRAG 2017

Wie schon zu Beginn des dritten Kapitels erwéhnt, dient das KaWeRAG 2017 priméar zur
Umsetzung der RL 2014/104/EU in Osterreich, wodurch es wiederum eine Erleichterung in
Bezug auf die Durchsetzung eines Schadenersatzanspruches bei VerstéBen gegen das
Kartellverbot gibt. Die Umsetzung dieser Richtlinie ist in den Anderungen zum KartG 2005
enthalten. Neben dem KartG 2005 wird das WettbG ebenfalls geandert. Weiters kam es bei
dem Bundesgesetz, zur Verbesserung der Nahversorgung und der
Wettbewerbsbedingungen (NahVersG), zu Anderungen. Die Novelle KaWeRAG 2017 wurde

im Méarz 2017 im Nationalrat einstimmig beschlossen und trat im April 2017 in Kraft. %'

4.1 RL 2014/104/EU

Bereits in den rémischen Grindungsvertragen, die die Grindung einer Europdischen
Gemeinschaft enthalten, war der Gedanke des freien Wettbewerbs am Binnenmarkt
oberstes Ziel. Schon in diesen Grindungsvertragen wurde ein Verbot von Kartellen und ein
Verbot gegen die rechtswidrige Ausnlitzung einer marktbeherrschenden Stellung
verankert.?? Diese Verbote sind heute noch aktuell und sind fiir die Abschaffung
bestehender Schranken bezlglich des Handelns zwischen den einzelnen Mitgliedsstaaten
besonders wichtig. Somit sind Wettbewerbsvorschriften fir einen funktionierenden

Binnenmarkt unerlasslich.

199 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 15.
zg? Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 19.
202 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 14.

Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 8.
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4.1.1 Entstehung der RL 2014/104/EU

Bevor es zur Kundmachung der RL 2014/104/EU kam, gab es mehrere Vorlaufer von
Regelungen.

Mit Verordnungen aus den Jahren 1962 und 2002 wurden erstmals bestimmte Bedingungen
festgelegt, die fir eine Durchsetzung eines gemeinschaftlichen kartellrechtlichen
Rechtsschutzes notwendig sind. Diese Bedingungen mussten von den in den Mitgliedstaaten
vorhanden Wettbewerbsbehdérden, den Gerichten der Einzelstaaten und der EK angewendet
werden. Durch eine im Jahr 2004 veréffentlich Studie wurde festgestellt, dass die private
Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen in Europa nicht praktiziert wird und faktisch
kaum vorhanden ist.?® Diese Studie wurde von der internationalen Anwaltskanzlei Ashurst
durchgefiihrt. Auf Grund des niederschmetternden Ergebnisses der Studie, befand die EK,
dass Schadenersatzanspriiche aus VerstéBen gegen das Kartellverbot aus Sicht von
Privaten und die Durchsetzung dieser Anspriiche durch Private wichtiger denn je sind. Im
Zuge dessen wurde im Jahr 2005 von der EK ein Grlinbuch, welches genau diese Thematik
zum Thema hat, verdffentlicht?®® Der Zweck eines Griinbuches liegt darin,
Konsultationsprozesse auf der europdischen Ebene in Bewegung zu bringen.?® Die Ziele
des Grinbuches vom Jahr 2005 waren es, die Haupthindernisse festzustellen, die einer
erfolgreichen Schadenersatzklage entgegenstehen und mdgliche Optimierungen dieser Art
von Klagen zu beschreiben.?®® Das Ergebnis des Griinbuches war, dass Geschadigten von
KartellverstéBen in der Regel kein Schadenersatz zugesprochen wird. Auf dieser Basis
wurde im Jahr 2008 das WeiBbuch der EK verbdffentlicht.?”” Ausgehend von einem Griinbuch
greifen WeiBblcher die Thematik dieses wieder auf und knupfen teilweise an Grinbicher
an. In den von der EK veréffentlichten WeiBBblchern sind Vorschldge fir unterschiedliche
MaBnahmen der EU in einem bestimmten Bereich vorhanden. Ein WeiBbuch hat, anders als
ein Grinbuch, die Aufgabe 6ffentliche Debatten, Debatten bei Interessengruppen, oder im
Europaischen Parlament, oder Debatten im Rat zu entfachen. Durch diese Debatten soll es
erméglicht werden, leichter eine Ubereinstimmung in einer politischen Frage zu finden.?®
Das primare Ziel des WeiBBbuches aus dem Jahr 2008 war es, fir den Geschadigten eine
Verbesserung der Rahmenbedingungen fliir Schadenersatzklagen zu schaffen und somit die
Geltendmachung eines Schadens zu vereinfachen. Der enthaltende Leitgedanke war ganz
klar die vollstandige Entschadigung des Geschadigten.?®® Nachdem das WeiBbuch im Jahr

203 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 9.
204 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 10.
igz EUR-Lex, Der Zugang zum EU-Recht, WeiBbuch.
207 Griinbuch vom 19.12.2905, Abs 1, 3.

Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 10.
208 EUR-Lex, Der Zugang zum EU-Recht, WeiBbuch.
209 WeiBbuch vom 02.04.2008, 3.
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2008 erschienen war, gaben die einzelnen Mitgliedsstaaten ihre Stellungnahmen zum
vorliegenden Buch ab. Um die Schadensermittlung fiir die Gerichte der Mitgliedsstaaten zu
vereinfachen, veroffentliche die EK einen unverbindlichen Leitfaden, der dieses ermdglichen
soll. 2013 entstand von der EK ein Vorschlag, der konkrete Vorschriften flr
Schadenersatzklagen enthielt. SchlieBlich kam es Ende des Jahres 2014 zur endgultigen
Veréffentlichung der RL 2014/104/EU. Diese Richtlinie wurde im Amtsblatt der EU
verdffentlicht.?'°

Durch die genannte Richtlinie sollen far alle am Binnenmarkt beteiligten Unternehmen
einheitliche Wettbewerbsbedingungen geschaffen werden. Dieses war notwendig, da es
jahrelang in den einzelnen Mitgliedsstaaten sehr unterschiedliche Voraussetzungen far die
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gab. Durch diese unterschiedlichen
Voraussetzungen entstanden fir Geschadigte eines Unternehmens unterschiedliche
Ausgangsbedingungen fir die Geltendmachung von Schadenersatzforderungen. Das hatte
wiederum zur Folge, dass es zu einer Wettbewerbsverzerrung und ungleichen
Wettbewerbsbedingungen kam "

Eine der gréBten Herausforderungen der ausgearbeiteten Richtlinie war der
Interessenskonflikt zwischen Geschéadigten und Schéadigern, die als Kronzeugen fungieren.
Geschédigte profitieren von der Kronzeugenregelung auf den ersten Blick nicht, jedoch
erhalten Geschadigte oft durch Kronzeugen Uberhaupt erst die Méglichkeit eine Schaden
geltend zu machen, da durch Kronzeugen oftmals Kartelle aufgedeckt werden kénnen.?"?

4.1.2 Inhalt der RL 2014/104/EU

Im ersten Kapitel der RL 2014/104/EU wird festgelegt, was genau der Gegenstand der
Richtlinie ist bzw. welche Ziele verfolgt werden, wo diese ihren Anwendungsbereich hat, und
mehrere Begriffe werden definiert. Es wird deutlich, dass die Richtlinie Vorschriften vorgibt,
die von den nationalen Gerichten bzw. dem Wettbewerbsbehérden der Mitgliedsstaaten in
Bezug auf Schadenersatzklagen und der Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften
eingehalten werden muissen. Der wichtigste Punkt der Richtlinie ist, dass jeder Geschadigte
eines Unternehmens, welches durch ein rechtswidriges Verhalten einen Schaden verursacht
hat, die volle Erstattung des entstanden Schadens verlangen kann und diesen auch wirksam
geltend machen kann. Es ist in der RL 2014/104/EU definiert, dass jede natlrliche oder auch
juristische Person, die von einem Schadiger geschadigt worden ist, so zu stellen ist, als ware
dem Geschadigten nie ein Schaden zuteil geworden. Der Geschadigte hat das Recht auf

210 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 11.
2" Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 12.
212 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 13.
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einen Ersatz der durch den Schaden hervorgerufenen VermdgenseinbuBBe, auf den ihm
entgangenen Gewinn, und er hat ein Recht auf Zahlung von Verzugszinsen. Der Ersatz des
erlittenen Schadens stellt das zentrale Ziel der Richtlinie dar. Dieses soll durch eine
Optimierung der Zusammenarbeit zwischen der behérdlichen und privaten Durchsetzung des
europaischen Wettbewerbsrechts erzielt werden.?"® Der Grundgedanke der EK hinter dem
Ganzen war, dass der Geschadigte alle bis dato offengelegten Informationen aus
Offentlichen Durchsetzungsverfahren erhélt, soweit es dadurch zu keiner Einschréankung der
Tatigkeiten der Wettbewerbsbehérde kommt, um seine private Rechtsdurchsetzung zu
erleichtern.?’ Diese Thematik wird im zweiten Kapitel der RL 2014/104/EU, Offenlegung von
Beweismitteln, behandelt. Kapitel drei der RL 2014/104/EU regelt die Wirkung von nationalen
Entscheidungen, die Verjahrungsfrist und die gesamtschuldnerische Haftung. Das vierte
Kapitel der RL 201/10/EU, gibt Aufschluss dariber, wie eine Abwalzung des
Preisaufschlages aussieht. Wie eine Ermittlung des Schadensumfanges zu erfolgen hat, wird
im finften Kapitel der RL wiedergegeben. Bestimmungen zu einer einvernehmlichen
Streitbeilegung lassen sich im Kapitel sechs finden Im siebten Kapitel der RL 2014/104/EU
werden die Schlussbestimmungen angefihrt.

4.2  Anderungen KartG 2005

In Bezug auf das KartG 2005 wurden durch das KaWeRAG 2017 hauptséchlich Anderungen
betreffend den Schadenersatz aus Wettbewerbsverletzungen vorgenommen. Diese
Anderungen beziehen sich auf die §§ 37a bis 37m. Weitere kleine Anderungen wurden in
mehreren Paragraphen des KartG 2005 vorgenommen.

Ganz grundsatzlich kam es zu folgenenden Anderungen:

e Erweiterung der Ausnahmen fir Wettbewerbsbeschrankungen

e EinfUhrung eines neuen Schwellenwertes fir Zusammenschlisse

e Bestimmung eines neuen Milderungsgrundes bei GeldbuBen

e Zweckgebundene GeldbuBen flieBen an die BWB und den Verein fir
Konsumenteninformation

e Unterbrechung der bis dahin gtltigen Frist der Verjahrung

e Zwangsgelder bei unkooperativen Unternehmen bei Hausdurchsuchungen

e Ausdehnung der Verdffentlichungspflicht von gerichtlichen Entscheidungen in Bezug
auf das Kartellverbot

e Einfihrung eines neuen Rekursgrundes

213 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 11.
214 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 12.
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e Neugestaltungen bei Geblhren und Sachverstandigen
e Mehre Stellvertreter als Option flir den Bundeskartellanwalt
e Zusétzliche Regelungen fir die Umsetzung der RL 2014/104/EU?"®

4.2.1 Anderungen hinsichtlich Schadenersatz

Wie Dbereits zu Beginn erwahnt, wurden die gréBten Verdnderungen bei
Schadenersatzansprichen durch Wettbewerbsbeschrankungen vorgenommen.

Die bis dahin gultige Schadensvermutung bei vertikalen Kartellen wurde auf horizontale
Kartelle ausgedehnt.?® Bei der Schadensvermutung wird angenommen, dass es durch
rechtswidrige Absprachen zwischen Unternehmen eines Kartells zu einem Schaden kommt.
Der beklagte Kartellant kann dies widerlegen.?"’

Eine Haftungsbeschrankung fir Kronzeugen, siehe Kronzeugenregelung (siehe dazu Kapitel
3.8.3), und eine Haftungsbeschrankung fir kleine und mittlere Unternehmen (KMU) wurde
eingefiihrt.?'® Kronzeugen haften, wenn gewisse Voraussetzungen gegeben sind, nur ihren
Abnehmern und Lieferanten gegeniiber.?' (Siehe dazu Kapitel 3.8.3)

Der Anspruch auf Offenlegung von Beweisen, die eine andere Partei oder eine Behérde oder
Dritte haben, wurde auch neu eingeflhrt. Allerdings gibt es daher mehrere Einschrankungen
um vertrauliche Informationen schiitzen zu kénnen.?° Eine Anpassung der Verjahrung von
Anspriichen aus Schadenersatzanspriichen ist die letzte wesentliche Anderung, die im KartG
2005 durch das KaWeRAG 2017 zustande kam. Es kommt zu einer Verlangerung der bis
dahin galtigen kurzen Verjdhrungsfirst von drei Jahren auf finf Jahre, und es wird die
absolute Verjahrungsfrist von einem Schadenersatz ohne Kenntnis auf 10 Jahre
festgesetzt.?”’

Die Richtlinie richtet sich in erster Linie an horizontale Kartelle, dennoch kommen durch sie
auch mehrere Vereinfachungen flr Geschadigte von vertikalen Kartellen, die einen Schaden
geltend machen wollen. Mittelbare Abnehmer erhalten durch die Richtlinie eine Erleichterung
in der Beweiserbringung, wenn diese einen Schaden geltend machen wollen, der auf Grund
einer Preiserhéhung an den unmittelbaren Abnehmer der Kartellanten als Folgewirkung
entstanden ist. Der mittelbare Abnehmer muss demnach nur mehr beweisen, dass der
unmittelbare Abnehmer aufgrund des rechtswidrigen Verhaltens einen Kkartellbedingten

Preisaufschlag erlitten hat.??

213 Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 12.
216 Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 3.
217 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 62.
218 yoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 1.
219 tyoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 3.
zz? Hoffer/Barb/:st, Das neue Kartellrecht, 4.
Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 3.
22 Fckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 63.
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4.2.2 Ubergangsbestimmungen - Umsetzung des KaWeRAG 2017

Die einzelnen Neuerungen, die durch das KaWeRAG 2017 entstehen, treten zu verschieden
Zeitpunkten in Kraft.

Die Anderungen beziiglich der zweckgebunden GeldbuBen, welche teils in die BWB und teils
in den Verein fir Konsumenteninformation flieBen, sind am 1. Janner 2018 in Kraft getreten.
Der neu festgesetzte Schwellenwert fiir Zusammenschlisse ist seit dem 1. November 2017
in Kraft. Bestimmungen betreffend den Schadenersatz aus KartellverstéBen sind seit dem
27. Dezember 2016 in Kraft. Am 1. Mai 2017 sind Themen wie die neuen Verjahrungsfristen,
der neue Rekursgrund oder die Bestellug von mehreren Stellvertretern fir den
Bundeskartellanwalt in Kraft getreten .?2°

4.3 Anderungen WettbG

In Bezug auf das WettbG wurden fiinf wesentliche Neuerungen durch das KaWeRAG 2017

vorgenommen.**

Einerseits sollen die einzelnen Tatigkeiten der BWB transparenter gestaltet werden,
anderseits wird die Pauschalgeblhr fur Zusammenschlisse angehoben. Seit dem 25. April
2017 darf dieser erhdhte Gebiihrenbetrag angewendet werden. Eine weitere Anderung
betrifft die Veréffentlichungspflicht von Entscheidungen, die rechtskréaftig sind. Unter
anderem mussen Unternehmen, die als Kronzeugen fungierten, mit Namen verdéffentlicht
werden und ihr Kronzeugenstatus muss ebenfalls bekannt gegeben werden. Des Weiteren
wurde die Kronzeugenregelung in eine eigene Bestimmung verschoben.

Die neue Regelung betreffend der Akiten der BWB besagt unteranderem, dass das
Offenlegen gewisser Informationen erst nach Abschluss eines laufenden Verfahrens mdéglich
ist.

4.4 Anderungen NahVersG

Die Anderungen betreffend das NahVersG werden hier nur der Vollstindigkeit halber
erwahnt, jedoch wird nicht ndher auf diese eingegangen. Diese Anderungen waren nicht so
weitlaufig wie bei den beiden zuvor erwahnten Gesetzen. Es kam hier zu einer Anpassung

bzw. zu einer Erweiterung des Wortlautes im ersten Paragraphen des Bundesgesetzes.

228 Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 8.
224 Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 9f.
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Damit sollen Ungeklartheiten im Lebensmitteleinzelhandel in Bezug auf neue Handlermarkte

beendet werden.?®

5. Schadenersatzanspriiche im Kartellrecht

5.1 Schaden durch Baukartelle

Aktuell kam es im Jahr 2017 zu mehreren Vorwirfen gegen einige Unternehmen der
Osterreichischen Bauindustrie. Diese sollen gegen die Bestimmungen des Kartellrechtes
verstoBBen haben. Um deutlich zu machen, wie schwierig die Bestimmung der Schadenshdhe
ist, und wie weitgreifend Kartelle im Baugewerbe sein kénnen, wird der aktuelle Vorfall kurz
erlautert, um danach auf die verschiedenen Berechnungsmethoden einzugehen.

Ausschlaggebend fiir die Vorwirfe ist ein roter Ordner der Baufirma Kostmann, mit Sitz in St.
Andra im Lavanttal, der 2016 sichergestellt wurde.?*® Dieser Ordner konnte nur sichergestellt
werden, da ein Mitarbeiter besagter Firma als Kronzeuge in einem nachlaufenden Verfahren
fungieren wollte. Der Anwalt dieses Mitarbeiters teilte der Wirtschafts- und
Korruptionsanwaltschaft mit, dass sein Mandant Informationen Uber rechtswidrige
Preisabsprachen bei o6ffentlichen Vergabeverfahren habw und als Kronzeuge fungieren
wolle. Dieser Mitarbeiter gab weiters eine Schatzung Gber Schadenshéhe ab. Diese soll rund
10 Prozent von einer gesamten Auftragssumme von 50 bis 100 Millionen Euro betragen. Der
Mitarbeiter zog allerdings seine angekiindigte Mitarbeit schon einen Monat spéter zurlck. In
dieser Zeit hatten die zustandigen Behdérden die Identitat des Mannes in Erfahrung gebracht
und ihn selbst zu einem Beschuldigten gemacht.®®” Der rote Aktenordner enthélt
Informationen darlber, dass sich mehrere Baufirmen vor 6ffentlichen Ausschreibungen
untereinander abgesprochen hatten, um sich in einem weiteren Schritt vom &ffentlichen
Auftraggeber zu bereichern. Kern der Absprachen war es, dass die Firma, die den Zuschlag
far einen Auftrag bekam, den anderen Firmen als eine Art Verglitung, Geld zukommen lief3.
Unter den Beschuldigten sind Firmen wie Porr, Strabag, Habau, Alpine Bau GmbH und
Swietelsky.?”® Nicht nur Baufirmen gehéren zu den Beschuldigten, auch Beamte sollen
ebenfalls von dem rechtswidrigen Verhalten profitiert haben.?® Die ermittelnde BWB hatte
beim Oberlandesgericht Wien um Hausdurchsuchungen angesucht, da sie das zustandige
Kartellgericht war. Dem Ansuchen wurde stattgegeben und es kam zu zahlreichen

225 toffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 12.

228 yslozil/Melichar, Baukartell, Oberster Gerichtshof bestatigt "massiven Verdacht".
227 Graber, Baukartell: Kronzeuge gab Tipp und ist jetzt selbst Beschuldigter.

228 \/yslozil/Melichar, Baukartell, Oberster Gerichtshof bestatigt "massiven Verdacht".
9 Grabger,Causa Baukartell: Auch Kartner Beamte gefilzt.
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Hausdurchsuchungen, nicht nur von Seiten der BWB sondern auch von der Wirtschafts- und
Korruptionsstaatsanwaltschaft. Es wurden mehrere belastende Beweise sichergestellt.?*

Die Feststellung des tatsachlichen Tatbestandes erweist sich, auf Grund des Fehlens eines
Kronzeugen, als sehr schwierig. Daraus ist abzuleiten, dass die Ermittlung der
Schadenshdhe sich als noch diffiziler erweisen wird. In den nachfolgenden Kapiteln sind
mehrere Methoden angefliihrt, wie mdgliche Schaden ermittelt werden kénnen.

5.2 Grundlegendes

Wird eine natlrlich oder eine juristische Person durch ein Kartell geschadigt, so ist diese ein
Geschédigter. Jeder Geschadigte kann Schadenersatz fordern. Als Geschadigte zahlen nicht
nur Lieferanten und Abnehmer, sondern es kénnen auch Endverbraucher geschadigt
werden.?®" KartellauBenseiter, also Unternehmen die nicht direkt an einem Kartell beteiligt
und daher benachteiligt sind, kénnen ebenfalls einen Schadenersatzanspruch gegenlber
Kartellanten geltend machen, sofern sie durch das Kartell geschadigt wurden.

Ein Geschadigter eines Kartells kann seinen Schadenersatzanspruch dem Kartell
gegeniber, gegen jeden beliebigen am Versto3 gegen das Kartellrecht beteiligten
Unternehmen geltend machen. Dies ist mdglich, da alle am Kartell beteiligten Unternehmen
solidarisch haften. 2

Kommt es zu einem Verfahren wegen eines Schadenersatzanspruches, missen
Geschadigte ihre Anspriiche vor einem Zivilgericht innerhalb einer gewissen Frist geltend
machen, sonst verjéghrt der Anspruch. Im Unterschied zur allgemeinen Regelung im ABGB
betragt die Verjahrungsfrist fir Schadenersatzanspriiche wegen VerstéBe gegen das
Kartellrecht geman § 33 KartG 2005 funf Jahre statt drei Jahre.

5.3 Voraussetzungen

Damit nun ein Schadenersatzanspruch geltend gemacht werden kann, missen mehrere

Voraussetzungen vorhanden sein:

+,Nach allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsétzen bestehen folgende
Anspruchsvoraussetzungen eines Schadenersatzanspruchs bei VerstéBen
gegen innerstaatliches oder gemeinschaftsrechtliches Wettbewerbsrecht:
a) kartellrechtswidriges  Verhalten; b) Anspruchsteller ist Betroffener der

230 yiyslozil/Melichar, Baukartell, Oberster Gerichtshof bestatigt "massiven Verdacht".
31 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 62.
232 Eckel/Sartor, Praxisleitfaden Kartellrechts-Compliance, 63.
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Zuwiderhandlung; c) Schaden; d) Kausalitdt und Zurechnungszusammenhang
1233

zwischen Versto3 und Schaden; e) Verschulden.
Der Schadiger muss durch ein kartellrechtswidriges verschuldetes kausales Verhalten, einen
Schaden bei einem Geschadigten verursacht haben. Ist dies nicht der Fall ist, hat der
Antragsteller keinen Anspruch auf Schadenersatz. VerstdéBt ein Unternehmen gegen das
Kartellverbot in Osterreich, oder gegen das europdische Kartellrecht, wird unter diesem
Verhalten ein kartellrechtswidriges Verhalten verstanden. Ist der Anspruchssteller nicht von
dem kartellrechtswidrigen Verhalten betroffen bzw. wird dieser dadurch nicht geschadigt, hat
er keinen Anspruch auf einen Schadenersatz. Ohne einen eingetreten Schaden, der durch
ein rechtswidriges Verhalten zustande gekommen ist, kann niemand einen
Schadenersatzanspruch geltend machen, da es keine Geschéadigten gibt. Eine weitere
wichtige Voraussetzung fir das Geltendmachen eines Schadenersatzanspruches aus einem
Verstol3 gegen das Kartellverbot ist es, dass der Schadiger den Schaden kausal verursacht
hat. Ob es zu einem kausalen Verhalten des Schadigers gekommen ist, ist mit der bereits in
Kapitel 2.4.2 erwahnten Bedingungstheorie zu Uberprifen und der entstandene Schaden
muss, wie ebenfalls schon erklart, adaquat verursacht worden sein. Die letzte Voraussetzung
ist das Verschulden. Ein Schadiger handelt verschuldet, wenn man ihm ein rechtswidriges
Verhalten vorwerfen kann. (Siehe dazu Kapitel 2.4.4)

5.4 Rechtswidrigkeit im Kartellrecht

In Bezugnahme auf Kapitel 2.4.3 Schadenersatzanspruchsgrundlage kann ein VerstoB3
gegen das Kartellverbot ebenfalls eine Anspruchsgrundlage darstellen.

Bezogen auf das Kartellverbot kann ein Schadenersatzanspruch von einem Geschadigten
geltend gemacht werden, wenn der Schaden aus Wettbewerbsrechtsverletzungen
entstanden ist. Wie eine Wettbewerbsrechtsverletzung definiert ist, ist in § 37b Z 1 KartG
2005 zu finden:

~Wettbewerbsrechtsverletzung: eine Zuwiderhandlung gegen das Kartellverbot
(§1), das  Missbrauchsverbot (§5) und das Verbot  gegen
VergeltungsmaBnahmen (§ 6) sowie gegen Artikel 101 oder 102 AEUV, oder
gegen solche Bestimmungen des nationalen Rechts eines Mitgliedstaats der
Europédischen Union oder eines Vertragsstaats des Abkommens (ber den

233 OGH 02. August 2012, 4 Ob 46/12m, Rechtliche Beurteilung Punkt 5.
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Européischen Wirtschaftsraum, mit denen (berwiegend das gleiche Ziel verfolgt
wird wie mit den Artikeln 101 und 102 [...]”

Aus dieser Regelung geht hervor, dass nur die hier genannten Kartellrechtsverletzungen
nach dem KartG 2005 geltend gemacht werden kénnen (siehe dazu auch Kapitel 3.5). Alle
anderen Kartellrechtsverletzungen missen nach §§ 1295ff ABGB ABGB geltend gemacht

werden.?*

5.5 Umfang des Schadenersatzes

Der Schadenersatz bei VerstéBBen gegen das Kartellrecht belauft sich gemanR § 37g KartG
2005 auf den positiven Schaden, den entgangen Gewinn und die Zinsen.

5.5.1 Positiver Schaden

Bei VerstdB3en gegen das Kartellrecht entstehen in der Regel nur reine Vermdgensschaden.
Vermoégensschaden werden als positiver Schaden verstanden. Ein
Preisiberhdhungsschaden trifft Unternehmen, die in einer nachgelagerten Markistufe eines
Kartells tatig sind. Diese Unternehmen muissen auf Grund der vom Kartell vorgegebenen
Preiserh6hung einen Mehrpreis zahlen. Weitere Beispiele fir Vermdgensschaden sind ein
geringerer Umsatz der Konkurrenten und zusatzliche Kosten, die bei Geschéadigten
entstehen, wenn diese wegen der, von einem Kartell vorgegebenen kinstlichen
Produktpreiserhdhung, auf andere Giiter bzw. Méarkte umsteigen miissen.?®® Die Berechnung
eines Vermoégensschadens erfolgt stets subjektiv-konkret. Bei einer subjektiv-konkreten
Berechnung missen alle Auswirkungen, die im Vermdgen eines Geschadigten vorliegen
kénnen, beachtet werden. Durch diese gesamtheitliche Betrachtung wird der gesamte
Nachteil ermittelt, der dem Geschéadigten in seinem Vermdgen zugefigt wurde. Es wird die
Entwicklung des Vermdgens zwischen dem Schadenseintritt und der Schadensfeststellung
ermittelt sowie auch die zukiinftige Entwicklung ohne das schadigende Ereignis.?*

5.5.2 Entgangener Gewinn

Der entgangene Gewinn ist ebenfalls im Umfang des Schadersatzes enthalten, dies ist § 37d
Abs 1 des KartG 2005 zu entnehmen. Bei dem entgangenen Gewinn wird zwischen dem

234 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 23.

235 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 207.
2% OGH 10. September 1975, 1 Ob 173/75.
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wahrscheinlichen und dem méglichen Gewinn  unterschieden.®” Wird ein
Schadenersatzanspruch geltend gemacht, wird der mégliche Gewinn nicht ersetzt, sehr wohl
aber der wahrscheinliche Gewinn. Der wahrscheinliche Gewinn hatte sich ohne das
Schadenereignis nach dem gewéhnlichen Lauf der Dinge eingestellt.?®® Ein entgangener
Gewinn kann als eine ausgebliebene Vermdgenssteigerung verstanden werden, welche
ohne ein rechtswidriges Verhalten dem Geschéadigten zugekommen wére.?*® Wie erwahnt ist
laut ABGB die Hohe des Schadensumfanges vom Grad des Verschuldens abhangig, es wird
nicht immer der entgangene Gewinn auch ersetzt. § 37d Abs 1 KartG 2005 andert dies
dahingehend ab, dass der entgangene Gewinn bei KartellrechtsverstéBen immer zu ersetzen
ist. Ein entgangener Gewinn kann die Folge eines Absatzriickganges bei nach- oder
vorgelagerten Marktstufen sein. Dieser kann ebenfalls potentielle Wettbewerber treffen.

5.5.3 Zinsen

Der dritte und letzte zu leistende Bestandteil einer Schadenersatzzahlung ist die Zahlung von
Zinsen. Der Schadiger muss geman § 37d Abs 2 KartG 2005 ab dem Eintritt des Schadens
die Schadenersatzforderung des Geschadigten verzinsen. Bei Eingang der Zahlung des
Schéadigers endet der Zinsenlauf. Der Sinn der Zahlung von Zinsen liegt darin, dass ein
Geschadigter fur ein Kapital, das nicht verfligbar ist, oder fir eine Geldentwertung des
Kapitals entschadigt wird. Die H6he der Zinsen belauft sich laut § 1000 Abs 1 ABGB auf vier
Prozent pro Jahr. Diese vier Prozent kann der Geschéadigte eines Versto3es gegen das
Kartellverbot vom Schadiger fordern. Der Zinssatz fallt aber zwischen Unternehmen, die ein
Rechtsgeschéft abgeschlossen haben, deutlich héher aus. Hier sind laut § 456 UGB 9,2
Prozent Uber dem Basiszinssatz an Zinsen zu zahlen. Dieser hohe Zinssatz wird ebenfalls
bei Geschaften rechtlicher Natur zwischen Unternehmen und einer naturlichen Person
gewahrt.

6. Kartellschaden und deren Berechnungsmethoden

Die Feststellung der individuellen durch einzelne Kartelle verursachten Schaden ist eine sehr
komplizierte Aufgabe, da jedes einzelne Kartell fir sich einzigartig ist.?** Durch den
Zusammenschluss von mehreren Unternehmen zu einem Kartell entstehen negative
Auswirkungen fur Verkdufer und Abnehmer. Durch die Verringerung des Wettbewerbes
entstehen im Allgemeinen nur Vorteile fir die Kartellanten. Falls es méglich ist, versuchen

237 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 208.

222 OGH 10. August 1983, 3 Ob 541/83.

20 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 208.
Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 2.
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diese, den Wettbewerb komplett zu unterbinden. Durch diese Absprachen werden
Unsicherheiten in einem zukiinftigen Wettbewerb ausgeschlossen.

Das AusmaB der Schaden, die durch Kartelle entstehen, ist von mehreren Faktoren
abhéngig. Einerseits ist die Zeitspanne, in der ein Kartell vorhanden ist, von groBBer
Bedeutung. Im Allgemeinen ist der Wohlfahrtsverlust gréBer, wenn ein Kartell Uber langere
Zeit vorhanden ist. Die GroBe eines Kartells bzw. der Marktanteil eines Kartells sind auch
wesentlich fir das AusmaR der Schaden. Je gréBer ein Kartell ist, desto gréBer ist auch der
Wohlfahrtsverlust. Ein weiterer wichtiger Einflussfaktor des SchadensausmafBes ist die
kartellbedingte Preiserhdhung bzw. die Kkartellbedingte Reduktion der angebotenen
Produkte.?*’

Die Schaden, die durch kartellbedingte Preiserh6hungen entstehen, sind ihrerseits wieder
von mehreren Parametern abhangig und variieren in ihrer GréBe. Herrscht auf dem
bestehenden Markt ohnedies geringer Wettbewerbsdruck, so sind die Schaden gering. Hatte
es dagegen ohne das rechtswidrige Verhalten des Kartells einen hohen Wettbewerb
gegeben und waren dadurch eigentlich niedrige Produktpreise die Folge gewesen, so sind
die resultierenden Schaden hoch. Der Grad der Preiserh6hung ist auch durchaus vom
Koordinationsgrad des Kartells abhangig. Je besser ein Kartell seine Preise koordinieren
kann, um einen héheren Gewinn zu erzielen, desto mehr Schaden werden durch das Kartell
verursacht. FOr den Abnehmer ist der entstandene Schaden umso gréBer, je

preisunelastischer die Nachfrage ist.?*?

6.1 Effekte von Kartellen

6.1.1 Auswirkungen auf Endkunden

Kartelle erzeugen zwei wesentliche Effekte bzw. zwei wesentliche Schadensarten. Zun&chst
kommt es zu einem Transfer des Vermdgens. Dieser Vermdgenstransfer erfolgt von den
Kartellabnehmern zu den am Kartell beteiligten Unternehmen. Das bedeutet, bei den
Kartellanten stellt sich ein kartellbedingter Gewinn ein, bei den Abnehmern entsteht ein
Schaden dadurch, dass die durch das Kartell festgelegten Preise héhere Ausgaben fiir die

einzelnen Produkte nach sich ziehen.?*

Der zweite wesentliche Effekt ist der Effekt der Ineffizienz. Auf Grund des beschrénkten
Angebotes von Produkten und Dienstleistungen entsteht ein Wohlfahrtsverlust in Form von

241

oo Inderst/Maier-Riaud/Schwalbe, Quantifizierung von Schaden durch WettbewerbsverstdBie, 8.

Inderst/Maier-Riaud/Schwalbe, Quantifizierung von Schaden durch WettbewerbsverstdBe, 9.
23 Inderst/Maier-Riaud/Schwalbe, Quantifizierung von Schaden durch WettbewerbsverstdBe, 7f.

Seite 72



6 Kartellschaden und deren Berechnungsmethoden

nicht ausgeschdépften Tauschgewinnen, der sich beim Endabnehmer als ein Nutzenentgang
auswirkt. Der Nutzenentgang kommt auf Grund der hohen, vom Kartell festgelegten Preise
zustande, da weniger Produkte gekauft werden. Dieser zweite Effekt wird auch
Effizienzverlust genannt. Die Geltendmachung von Schaden durch einen Nutzenentgang ist
im Allgemeinen schwerer. Beide Arten von Schaden kénnen bzw. werden in der Regel von
einem Kartell gleichzeitig verursacht werden.?**

6.1.2 Auswirkungen auch Zwischenhandler

Fir den Geschadigten eines Kartells, also denjenigen, der einen Schadenersatzanspruch
geltend machen kann, entstehen in Hinblick auf seinen Gewinn in Folge des Kartells
mehrere Effekte. Diese Effekte auf den Gewinn entstehen durch die vom Kartell
verursachten erhéhten Produktpreise. Um die verschiedenen Effekte besser zu verstehen,
kénnen diese nach Gugler in einer Grafik dargestellt werden.?*® In der nachstehenden Grafik
(siehe Abbildung 3) wird die Annahme getroffen, dass ein Zwischenhandler der direkte
Geschadigte eines Kartells ist. Dieser Zwischenhandler bezieht eine Produktmenge von
einem Kartell, zum vom Kartell vorgegebenen Preis. Die Produktmenge wird mit Q
bezeichnet und der Preis, zu dem der Zwischenhandler einkauft, wird mit C bezeichnet. In
weiterer Folge verkauft der Zwischenhandler, also der Geschéadigte, seine erworbenen
Produkte zu einem bestimmten Preis. Dieser Preis wird wiederum mit P bezeichnet. Damit
dieser Zusammenhang verdeutlicht wird, werden auf der Abszisse die Produktmenge
aufgetragen und di Ordinate spiegelt die einzelnen Preise wider.

244 |nderst/Maier-Riaud/Schwalbe, Quantifizierung von Schaden durch WettbewerbsverstdBe, 7f.

25 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstoBen, 2.
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Preis

Produktmenge
Qi Qo
ohne Kartell mit Kartell
Co eveernreenns Einkaufspreis (OTETR Einkaufspreis
Po oo Verkaufspreis P Verkaufspreis
Qo eveeeeenen. Produktmenge | Qj ............. Produktmenge

Abbildung 3: Kartelleffekte auf den Gewinn nach Guglel"""6

Um die Veranderung des Gewinnes des Geschadigten zu berechnen, wird folgende Formel
verwendet:
AT = -Qy*(Ci - Co) - (Po- Co)*(Qo- Q1) + Q*(P+ - Po)

Das Ergebnis dieser Formel ist A, die Veranderung des Gewinnes des Geschadigten auf
Grund des rechtswidrigen Verhaltens des Kartells. Die in der Formel vorkommenden Indizes
sind einerseits Null und anderseits Eins. Der Index O reprasentiert die Werte ohne ein
Vorhandensein eines Kartells und der Index 1 verdeutlicht die Werte durch das rechtswidrige
Verhalten. Die grin markierte Flache stellt dabei den Gewinn dar.

Ausgehend von dieser Flache, also dem Gewinn, kann man sich die einzelnen Effekte naher

anschauen.

Die gelbe Flache verdeutlicht den herkémmlichen Kartellschaden. Dieser Effekt wird als
direkter Effekt verstanden und hat eindeutige negative Auswirkungen auf den Geschadigten.
Der Schaden entsteht dadurch, da das Kartell die Preise kinstlich erhéht, namlich von einem
hypothetischen Wettbewerbspreis C, auf einen durch das Kartell verursachten erhdhten
Einkaufspreis C;. Berechnen lasst sich der Kartellschaden aus dem direkten Effekt, indem
die Differenz der beiden Einkaufspreise berechnet und diese Differenz mit der Produktmenge
Q, multipliziert wird. Die Differenz zwischen dem hypothetischen Wettbewerbspreis und dem

28 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 2.
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kartellbedingten Einkaufspreis wird auch als Overcharge bezeichnet. Der entstandene
Gewinnschaden beim Geschadigten ist umso gréBer, je gréBer der sogenannte Overcharge

ist.24

Ein weiterer negativer Effekt fir den Geschadigten ist der entgangene Gewinn, welcher ihm
wegen des Vorhandenseins des Kartells entstanden ist. In Rot ist der entgangene Gewinn
des Geschadigten verdeutlicht. Der entgangene Gewinn entsteht, da sich beim
Geschadigten eine  Reduktion der verkauften Produkimenge einstellt. Diese
Produktionsreduktion ist die Folge des Vorhandenseins des Kartells und der durch das
Kartell festgelegten Uberhdhten Preise. Der Geschadigte verkauft anstatt der Produktmenge
Qo nur mehr eine reduzierte Produktmenge Q. Der Effekt der Reduktion der verkauften
Produktmenge wird als Mengeneffekt bezeichnet. Der entgangene Gewinn beim
Geschadigten ist umso gréBer, je mehr sich die Uberhdhten Preise in einer Reduktion der
verkauften Produktmengen niederschlagen. Eine weitere gultige Aussage ist , dass der
entgangene Gewinn umso gréBer ist, je gréBer der Gewinn pro Produkteinheit ohne
Vorhandensein des Kartells ware.?*®

In Blau ist der letzte durch ein Kartell verursachte Effekt auf den Gewinn eines geschadigten
Zwischenhandlers dargestellt. Die blaue Flache verkdrpert den sogenannten Pass-on Effekt.
Dieser Effekt erhdht den Gewinn des Geschadigten, wirkt somit gewinnerhdhend und ist
positiv fir den Geschéadigten. Eine Gewinnerhéhung kommt beim Geschadigten dadurch
zustande, da dieser die Uberhdhten Preise an seine Abnehmer weitgegeben hat. Es erfolgt
eine Weiterreichung der erhéhten kartellbedingten Preise. Er kompensiert somit seine
gestiegenen Kosten bzw. erzielt somit eine Gewinnerhdhung. Durch das Weiterreichen der
Uberhdhten Preise verteilt sich der Kartellschaden, er ist nicht nur mehr bei direkten
Abnehmern zu spiren, sondern die indirekten Abnehmer der Kartelle erleiden ebenfalls eine
Schadigung durch das Kartell. Der Gewinnzuwachs beim Geschéadigten ist
dementsprechend umso gréBer, je mehr dieser von den Produkten verkauft bzw. steigt der
Gewinn des Geschadigten, je mehr er von den gestiegenen Kosten seinen Abnehmern

weiterreichen kann.?*®

Grundsatzlich kann gesagt werden, dass die negativen Effekte den positiven Effekt

Ubertreffen. Dementsprechend ist die Summe der roten und der gelben Flache gréBer als die

blaue Flache.?*®

247 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstoBen,
28 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstéBen,
249 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstéBen,
%0 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstéBen,
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6.1.3 Auswirkungen auf KartellauBenseiter

Am sogenannten Preisschirmeffekt oder auch Umbrella-Pricing sind sowohl Kartellanten als
auch KartellauBenseiter, also Unternehmen, die nicht an einem bestehenden Kartell
teilnehmen, beteiligt. Die Kartellanten spannen einen Preisschirm auf, indem sie
Produktpreise kinstlich erhéhen. KartellauBenseiter heben auf Grund der kiinstlich hohen
Preise aus den Kartellen ebenfalls ihre Preise an. Diese Preiserhbhung der
KartellauBenseiter kommt zustande, da die Abnehmer der Kartelle auf Grund der erh6hten
Preise beim Kauf auf die KartellauBenseiter ausweichen und diese als Folge der erhdhten
Nachfrage ebenfalls ihre Preise anheben kénnen.®' Die Nachfrage bei den
KartellauBenseitern ist umso hoéher, je &ahnlicher bzw. je identer ihre Produkte zu den
Produkten von Kartellanten sind. Eine Voraussetzung des Preisschirmeffektes ist es, dass
der Markt nur teilweise von den Kartellanten abgedeckt ist, da es sonst keine
KartellauBenseiter geben wirde. Ein typisches Beispiel fur einen KartellauBenseiter ware ein
kleines Unternehmen mit geringem Marktanteil.*® Theoretisch muss dem KartellauBenseiter
nicht bewusst sein, dass es ein Kartell gibt, denn dieser reagiert nur auf den entstanden
Effekt am Markt.

Die H6he des Preisschirmeffektes ist abhangig von verschieden Faktoren. Einerseits wird
dieser umso gréBer je identer die Produkte der KartellauBenseiter zu denen der Kartellanten
sind, und je mehr von einem Markt durch Kartellanten abgedeckt wird. Anderseits wird dieser
umso kleiner je gréBer die Marktanteile des KartellauBenseiters sind, und je gréBer die
Angebotselastizitdt des KartellauBenseiters ist.>*® Unter der Angebotselastizitat wird eine
relative Veranderung der Angebotsmenge und des Angebotspreises verstanden. Eine
positive Angebotselastizitdt bedeutet eine Zunahme der Angebotsmenge bei steigenden
Preisen. Die Unternehmen kdnnen umso kraftiger mit Anderungen im Angebot auf
Anderungen von Preisen reagieren, je héher die Elastizitat des Angebotes ist.?**

Der Preisschirmeffekt an sich ist nicht rechtswidrig, es kann aber durch diesen Effekt zu
einem zusatzlichen Schadenersatzanspruch gegen die Kartellanten kommen:

JArt. 101 AEUV — Ersatz des Schadens, der durch ein nach diesem Artikel
verbotenes Kartell verursacht wurde — Schaden, der sich aus dem héheren Preis
ergibt, der von einem Unternehmen als Folge eines verbotenen Kartells, an dem

es nicht beteiligt ist, verlangt wird (,umbrella pricing‘) — Kausalzusammenhang >

251

250 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 156.

Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 156f.
258 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 157.
24 Gabler Wirtschaftslexikon, Angebotselastizitat.

255 Urteil des Gerichtshofes (Flinfte Kammer), C-557/12, 5. Juni 2014.
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Kartellanten kdnnen somit verpflichtet sein, den Schaden, den Dritte durch ihre
preisschirmbedingten erhdhten Preise verursacht haben, zu ersetzen.?*®

6.2 Datenquellen zur Berechnung von Kartellschaden

Fir die einzelnen Schadensberechnungsmethoden werden unterschiedliche Daten benétigt,
welche oft nicht in vollem Umfang zu Verfigung stehen. Die verfigbaren Datenmengen
entscheiden in der Regel Uber die Methodenanwendbarkeit und Uber die Aussagekraft der
Ergebnisse. Stehen beispielsweise nur kurz beobachtete Datenmengen zur Verfligung, kann
dies bei der Anwendung eines Durchschnittsvergleiches (siehe Kapitel 6.4.2.3.) oder einer
Regressionsanalyse (siehe Kapitel 6.4.2.5.) zu Problemen fiihren, da beide Methoden
gréBere Datenmengen bendtigen.?’

Zur Berechnungsdurchflihnrung kénnen Daten in unterschiedlichen Quellen zu finden sein.
Daten flr die Berechnung kénnen haufig aus 6ffentlichen Datenquellen entnommen werden.
Ubliche Unterlagen dieser offentlichen Quellen kénnen einerseits Branchenberichte,
statistische Veroffentlichungen oder Websites mit Preisvergleichen sein. Anderseits k6nnen
Unterlagen von kommerziellen Datenbanken, Steuerbehérden oder Regierungsabteilungen
verwendet werden. Aus diesen Unterlagen erhdlt man in der Regel Daten Uber Preise,
gesetzliche Zinssétze oder Schéatzwerte. Eine weitere Datenquelle stellt die BWB dar. Bei
dieser kénnen Unterlagen betreffend Gerichtsurteile, Behdrdenentscheidungen und
Pressemitteilungen abgefragt werden. Mit diesen Unterlagen kénnen typische Daten wie der
Zeitraum eines rechtswidrigen Verhaltens, die Kartellmitglieder oder die Funktionsweise
eines Kartell nachvollzogen werden. Klager kénnen ebenfalls eine Datenquelle darstellen.
Ein Klager kann sowohl ein Endkonsument als auch ein anderes Unternehmen sein. Beim
Endkonsumenten kénnen durch bezahlte Rechnungen Rickschlisse auf die gekaufte
Produktmenge und die Zahlungsbereitschaft gemacht werden. Bei einem anderem
Unternehmen kénnen durch Geschaftsbilanzen und Rechnungen die gekaufte
Produktmenge, die Kostenstruktur und der Zahlungsverkehr nachverfolgt werden. Eine letzte
mogliche Datenquelle stellen die Beklagten selbst dar. Bei diesen kénnen unter anderem
durch Geschéftsbilanzen oder Umsatzdatenbanken Informationen tber Erlése, Marktanteile,
Preise und Produktmengen entnommen werden.?*®

In der nachstehenden Tabelle sind die erwahnten typischen Quellen, Daten und Unterlagen

zusammengefasst.

2% Urteil des Gerichtshofes (Fiinfte Kammer), C-557/12, 5. Juni 2014.
257 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 191.
258 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei Kartellversté3en, 206.

Seite 77



6 Kartellschaden und deren Berechnungsmethoden

Typische Quelle

Typische Daten

Typische Unterlagen

Offentliche Quellen

Preisinformation, Kontrafaktischer
Markt, Inflationsrate, Schatzwerte
der Nachfrageelastizitat,
Gesetzliche Zinssatze,
Koérperschaftssteuer, Umsatzsteuer,
andere Steuern

Branchenberichte,
statistische
Veréffentlichungen,
Websites mit
Preisvergleichen,
kommerzielle Datenbanken,

Regierungsabteilungen,

Steuerbehdrden

Wettbewerbsbehérde | Beginn, Dauer und Ende des Behdrdenentscheidungen,
rechtswidrigen Verhaltens, Gerichtsurteile,
Indentifikation der Kartellmitglieder, | Pressemitteilungen,
Funktionsweise des Kartells Unterlagen zu

Entscheidungen bzw. der
Entscheidungsvorbereitung
i Unternehmen: Zahlungsverkehr, Geschéftsbilanz,

Klager gekaufte Mengen, Kostenstruktur Rechnungen
Endkonsument: Gekaufte Mengen, | Rechnungen, Befragungen
Zahlungsbereitschaft/Elastizitat

Beklagter Erl6se, Mengen, Marktanteile, Geschéftsbilanzen,

Preise, Inputkosten, Kostenstruktur

Umsatzdatenbanken

Tabelle 1: typische Datenquellen der Schadensberechnung?®®

6.3 Statistische Grundlagen

FOr die anschlieBenden Kapitel ist ein Verstandnis des statistischen Basiswissens

notwendig, weswegen nun kurz auf ein paar Grundbegriffe der Statistik eingegangen wird.

Fir nédhere Erlauterungen wird auf die einschlagige Standardliteratur verwiesen.

6.3.1 Median

Der Median ist einfach erklart der Wert einer Datenreihe, welcher sich genau in der Mitte

befindet. Er ist ein Mittelwert: 50 Prozent der Daten der Datenreihe sind niedriger als der

Median und 50 Prozent sind hdher als dieser.

29 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei Kartellversté3en, 206.

Seite 78




6 Kartellschaden und deren Berechnungsmethoden

6.3.2 Varianz

Die Varianz stellt ein Streuungsmaf dar. Durch sie wird verdeutlicht, wie die Verteilung von
Werten um einen Mittelwert ist. Hohe Varianz bedeutet eine breite Streuung.

6.3.3 Konfidenzintervall

Das Konfidenzintervall ist jenes Intervall in dem der wahre Wert mit einer vorgegebenen
Wahrscheinlichkeit liegt. Wahlt man eine Wahrscheinlichkeit von 95 Prozent, ist es in der
Wirtschaftswissenschaft géngig anzunehmen, dass sich der wahre Wert in dem
Konfidenzintervall befindet.?®° Die Breite eines Konfidenzintervalls kann variieren. Einerseits
wird das Intervall breiter, wenn ein héherer Wert fir die Wahrscheinlichkeit gewahlt wird.
Anderseits sind die auch verwendeten Datenmengen und die daraus abzuleitende Varianz

weitere Einflussfaktoren flr die Breite des Konfidenzintervalls.?®!

6.3.4 Statistische Signifikanz

Eine Mdglichkeit, Unsicherheiten zu Gberprifen, ist die Methode der statistischen Signifikanz.
Bei der statistischen Signifikanz werden die Ergebnisse der Analyse dahingehend untersucht
bzw. Uberprift, ob sie sich nur aus einem Zufall heraus ergeben haben, oder ob es sich um
eine echte Wechselbeziehung zwischen den Zielvariablen und den Einflussfaktoren handelt.
Bei dieser Uberpriifung wird eine zu Beginn festgelegte Null-Hypothese widerlegt. Ist dies
der Fall, sind die Ergebnisse statistisch signifikant. Wird die Null-Hypothese am 5 Prozent

Niveau verworfen, wird dies als ausreichende Widerlegung verstanden.?®

6.4 Methoden zu Ermittlung des Schadens

Wie bereits zu Beginn dieses Kapitels erwahnt, ist die Berechnung der durch Kartelle
verursachten Schaden &auBerst schwierig bzw. ist die Bestimmung des hypothetischen
Wettbewerbspreises komplex. Um die Héhe des Schadenersatzanspruches genau
bestimmen zu kdnnen, muss die Lage des Geschadigten ohne das rechtswidrige Verhalten
des Kartells mit der tatsachlichen durch den Schaden entstandenen Lage verglichen werden.
Der Leitfaden der EK kann bei der Berechnung des Schadensumfanges herangezogen
werden, stellt aber keine Verbindlichkeit dar.?®® In diesem Leitfaden werden verschiedene

20 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 86.
261 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 160.

%2 FK¢ Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 87.
263 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 213.
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Methoden zur Schadensberechnung beschrieben. Welche Methode dann im Einzelfall
angewendet wird, ist von mehreren Faktoren abhangig. In einem ersten Schritt der
Methodenwahl muss geprift werden, welche Daten tberhaupt vorhanden sind und wie hoch
der finanzielle und zeitliche Aufwand verschiedener Methoden im Einzelfall sein kann.
Bestimmte Berechnungsmethoden sind einfacher und nehmen einen geringeren Zeitaufwand
in Anspruch als andere. Manche Berechnungsmethoden setzen vor der eigentlichen
Berechnung eine umfangreiche Datenaufnahme voraus, wodurch es wiederum zu einer
zeitlichen Verzégerung und zu zusétzlichen Kosten kommen kann. Sind all diese Faktoren
festgelegt, kann die Berechnungsmethode gewéahlt werden. Das KartG 2005 legt keine
bestimmte Berechnungsmethode fest, der Geschadigte muss seinen berechneten
Schadensumfang nur schllssig vorbringen. Daraus folgt, dass der Geschéadigte, also der
Klager, die Berechnungsmethode selbst festlegt. Dieser wird eine Methode wahlen, die fur
ihn beispielsweise den hdchsten Schaden ergibt und bei der das Prozessrisiko méglichst
klein ist. Der Beklagte wird versuchen, die vom Klager gewéahlte Methode als ungeeignet
darzustellen und eine andere, fur ihn bessere Methode einbringen. Der Richter entscheidet
schlussendlich, welche Schadensermittlungsmethode flr die richterliche Entscheidung zur

Grundlage gemacht wird.?**

Flr die Berechnung des Schadensumfanges gibt es unterschiedliche Mdglichkeiten. Am
haufigsten werden Methoden angewendet, die einen Vergleich lber die Zeit oder lber
unterschiedliche = Markte  aufstellen.  Weitere  angewendete = Methoden  sind
Simulationsmethoden (siehe dazu Kapitel 6.4.3.), kostenbasierte Methode (siehe dazu
Kapitel 6.4.4.1) und finanzgestiitzte Methoden (siehe dazu Kapitel 6.4.4.2) 2

Bei allen Berechnungsmethoden wird zundchst ein Szenario erstellt, in dem die
Zuwiderhandlung des Kartells nicht vorhanden ist.*® In diesem erstellten Szenario gibt es
einen hypothetischen Markt, bei dem beispielsweise der hypothetische Wettbewerbspreis
errechnet wird. Bei der Berechnung des hypothetischen Wettbewerbspreises muss darauf
geachtet werden, dass realistische Annahmen fur den hypothetischen Markt getroffen
werden. Als nachstes wird der vom Kartell vorgegebene Preis mit dem berechneten
hypothetischen Wettbewerbspreis verglichen.?®’

254 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 214.

265 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 271.
%6 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 26.
7 EE&MC GmbH, Berechnung von Schadenersatzforderungen.
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6.4.1 Vergleichsmarktmethoden

IrrefGhrend ist die Bezeichnung "Methode". Bei den nachfolgenden
Vergleichsmarktmethoden bzw. Vergleichsmethoden ist diese Bezeichnung nicht
wortwdrtlich zu verstehen, sondern muss vielmehr als Uberbegriff verstanden werden. Ziel
der einzelnen Vergleichsmethoden ist das Herstellen eines Szenarios ohne rechtswidriges
Verhalten, um schlussendlich einen Vergleichsmarkipreis zu erlangen. Mit diesem
Vergleichsmarktpreis kann dann mit den empirische Vergleichsmarktmethoden (siehe dazu
Kapitel 6.4.2) beispielsweise der kontrafaktische Preis ermittelt werden.

Die Herstellung des zuwiderhandlungsfreien Szenarios erfolgt mit Hilfe von Daten betreffend
Preise, Absatzmengen oder anderen 6konomischen Variablen, welche auf vier verschiedene
Arten bzw. Méarkten beobachtet werden kénnen.?®® Es werden die Daten entweder vor oder
nach einem Bestehen eines Kartells auf demselben Markt betrachtet, oder es erfolgt eine
marktbezogene Betrachtung zum Zeitpunkt des Bestehens des Kartells. Entweder erfolgt
diese marktbezogene Betrachtung auf einem anderem Markt, der aber raumlich ahnlich ist,
oder auf einem anderen Markt, der aber sachlich &hnlich ist. Die Kombination von zeitlichem
Vergleich mit einem raumlich oder sachlich &hnlichen Markt stellt die vierte Mdglichkeit des
Vergleichs dar.”®*

6.4.1.1 Zu bestimmende Zielvariablen

Mit diesen Vergleichsmethoden kénnen Vergleiche nicht nur Gber Preise sondern auch tber

Gewinnspannen, Marktanteile oder Renditen aufgestellt werden.?”

Vergleiche Uber
Gewinnspannen werden bei der noch folgenden kostenbasierten Methode (siehe dazu
6.4.3.1) bendtigt, Renditen werden bei der finanzgestitzten Methode (siehe dazu Kapitel
6.4.3.2) bestimmt. Ferner ist es mdglich, nicht den ganzen Markt zu vergleichen, sondern

den Vergleich nur auf bestimmte Teilnehmer eines Marktes zu beziehen.?”!

In den folgenden Kapitel wird beispielhaft auf die Bestimmung des kartellbedingten Preises
eingegangen, wie aber bereits erwahnt, kénnen mit den nachfolgenden Methoden auch

andere Zielvariablen bestimmt werden.

288 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 141.

%9 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 33.
210 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 34.
¥ EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 35.
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6.4.1.2 Zeitliche Vergleichsmethode auf demselben Markt

Beim zeitlichen Vergleich auf demselben Markt kénnen verschiedene Zeitpunkte als Basis
fir das zuwiderhandlungsfreie Szenario dienen. Einerseits kénnen die Preise vor dem
rechtswidrigen Verhalten mit den kartellbedingten Preisen verglichen werden, anderseits
kann der Bezugszeitpunkt der zu vergleichenden Preise auch nach Beendigung des Kartells
gewahlt werden. Ein Vergleich der Preise vor dem Zustandekommen eines Kartells mit den
Preisen, die wahrend des Vorhandenseins des Kartell herrschen, und mit Preisen, die nach
einer Kartellperiode vorliegen, ist ebenso zulssig.?”®

Eine Voraussetzung dieser Methode ist, dass der genaue Beginn und das genaue Ende
eines Kartells bekannt sein missen. Kartelle beginnen und enden nicht immer zu einem
bestimmten Zeitpunkt, manchmal kdnnen sie sich langsam aufbauen und auch wieder
langsam abnehmen. Die Auswirkungen von Kartellen enden ebenfalls nicht immer sofort,
nachdem das Kartell beendet wurde. Kommt es beuspielsweise zu einem Verdrangen von
Wettbewerbern, kann ein zeitlicher Vergleich, der als Bezugszeitpunkt einen Zeitpunkt nach
einem Kartell wahlt, nicht mehr angewendet werden.?”® Des Weiteren kdnnen die Preise
nach einem Kartell vom Wissen der einzelnen ehemaligen Kartellanten weiterhin derart
beeinflusst werden, dass es zu einer Verfalschung der Preise kommt.?”*

Realistisch betrachtet ist es nicht mdglich, einen Zeitpunkt zu finden, der genau einer
Situation entspricht, die ohne ein rechtswidriges Verhalten vorherrschen wirde. Es kénnen
immer nur hinreichend ahnlich Situationen bzw. Zeitpunkte bestimmt werden.?”® Teilweise
kann es zielfiihrend sein, einen Durchschnittswert von zwei Bezugszeitrdumen oder

beispielsweise einen Branchendurchschnittspreis zu bilden.?”®

6.4.1.3 Vergleich mit ahnlich raumlichem Markt

Kommt es zu einem Vergleich auf einem raumlich &hnlichen Markt, werden fir die
Herstellung eines Szenarios ohne rechtswidriges Verhalten Daten verwendet, die zu einem
identischen Zeitpunkt auf einem anderen Markt vorzufinden sind. Der Zeitraum fur die
Datenbeobachtung ist der Zeitraum des Kartelloestehens.?”” Bei einem Vergleich von
kartellbedingten Daten mit den Daten eines rdumlich &hnlichen Marktes muss nicht zwingend
der gesamte Markt fir die Vergleichsdaten beobachtet werden. Es kann auch durchaus sein,
dass sich Vergleichsdaten nur auf bestimmte Marktteilnehmer beziehen.?”® Zu beachten ist

272 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 39.
278 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 215.

7% EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 45.
275 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 43.
276 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 471.
217 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 49.
78 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 49.
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aber, dass beispielsweise entstandene Preisunterschiede, die nichts mit dem rechtswidrigen
Verhalten zu tun haben, bei dem Vergleich nicht mit einbezogen werden diirfen.?”® Ist ein
starker Unterschied zwischen den zu vergleichenden Markten vorhanden, ist die Abgrenzung
der Effekte, die nicht aus einem Kkartellbedingten Versto entstanden sind, umso
schwieriger.?®

Einerseits koénnen bei dieser Vergleichsart Preise oder Gewinnspannen miteinander
verglichen werden, ebenso kénnen aber auch Kapitalrenditen, Marktanteile und
Kostenniveaus miteinander verglichen werden.®’

Diese Art der Vergleiche kann am besten angewendet werden, wenn der zu vergleichende
Markt zu dem Markt, wo das Kartell vorhanden ist, sehr ahnlich ist. Die am zu
vergleichenden Markt gehandelten Produkte sollten in weiterer Folge gleich bzw. hinreichend
ahnlich sein.?® Kommt es zu einem Vergleich zwischen zwei Markten, die raumlich gesehen
benachbarte Gebiete sind, wird angenommen, dass die beiden Markte ausreichend ahnlich
sind.?®* Die angenommene Ahnlichkeit des Vergleichsmarktes muss aber bei dieser
Vergleichsmethode, wie bereits erwdhnt, nicht gesamtheitlich gegeben sein. Dies bedeutet,
dass beispielsweise nur eine bestimmte Kundengruppe betrachtet werden kann.®** Die
Definition eines raumlich relevanten Marktes ist in Kapitel 3.6.2 zu finden. Diese Definition ist
wichtig, um einen geeigneten anderen &hnlich rdumlichen Markt zu finden. Der rdumlich
relevante Markt ist der Kartellmarkt und der andere &ahnlich rdumliche Markt ist der zu
findende Vergleichsmarkt.

6.4.1.4 Vergleich mit ahnlich sachlichem Markt

Vergleiche auf einem ahnlich sachlichen Markt stitzen sich immer auf die Vergleichbarkeit
der Produkte. Die Produkte befinden sich auf denselben raumlichen Markten. Die Markte
sind allerdings andere ahnlich sachliche Markte. Dies bedeutet, dass unterschiedliche
sachliche Markte miteinander verglichen werden, jedoch liegen bei diesen Markten &hnliche
Merkmale vor.?®® Die Definition eines sachlich relevanten Marktes ist in Kapitel 3.6.1 zu
finden und muss fur das Auffinden eines anderen &hnlich sachlichen Marktes herangezogen
werden. Der sachlich relevante Markt bezieht sich hierbei auf den Kartellmarkt und der
andere ahnlich sachliche Markt ist der aufzufindende Vergleichsmarkt.

27 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 216.

280 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 148.

21 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 49.
282 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 50.
%3 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 51.
#B4EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 52.
%5 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 54.
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Um einen dementsprechenden Vergleich bzw. das zuwiderhandlungsfreie Szenario
aufstellen zu kénnen, werden die Daten des &ahnlich sachlichen Marktes im gleichen
geografischen Markt benétigt bzw. herangezogen.®® Der zeitliche Bezugspunkt fir die
Datenbetrachtung ist der Zeitraum der rechtswidrigen Handlung.?*’

6.4.1.5 Kombination von zeitlichen und marktbezogenen Methoden

Eine Kombination einer zeitlichen Vergleichsmethode mit einer marktbezogenen
Vergleichsmethode ist nur dann mdglich, wenn eine ausreichend gro3e Anzahl von Daten fir
den Vergleich vorhanden ist. Diese Art des Vergleiches wird als Differenz-der-Differenz-
Methode bezeichnet. Bei dieser Methode werden in einem gleichen Zeitraum zwei
Vergleiche Uber die Entwicklung der zu vergleichenden Variable aufgestellt. Die Vergleiche
erfolgen auf unterschiedlichen Markten, entweder auf einem &hnlich rdumlichen Markt oder
auf einem &hnlich sachlichen Markt. Einerseits wird die zeitliche Entwicklung der
Bezugsvariable auf dem Markt betrachtet, der von dem Kartell betroffen ist. Anderseits wird
ein Markt ohne rechtswidriges Verhalten Uber die Zeit betrachtet. Diese beiden zeitlichen

Vergleiche werden wiederum miteinander verglichen.?®®

6.4.2 Empirische Vergleichsmarktmethoden

Empirische Vergleichsmarktmethoden werden auf verschiedenen Vergleichsméarkten
angewendet.”® Die einzelnen unterschiedlichen Betrachtungsweisen der Markte kénnen
dem vorhergehendem Kapitel entnommen werden. Ist eine konkrete Art des Vergleichs
gewahlt worden, kann mit Hilfe der empirischen Vergleichsmarkimethoden am gewé&hlten
Markt ein Preis oder, wie bereits erwdhnt, ein anderer gewinschte Vergleichsparameter
ohne rechtswidriges Verhalten bestimmt werden. Die empirischen Vergleichsmarkimethoden
unterscheiden sich in der Komplexitat.*° Die Komplexitét der einzelnen Methoden ist von der
Anzahl der bericksichtigten Einflussfaktoren, welche den Preis verandert haben kénnten,
abhéangig. Wichtig ist allerdings, dass diese Faktoren nicht aus dem rechtwidrigen Verhalten
des Kartells resultieren.®’

Die Anzahl der verfigbaren Daten fir empirische Vergleichsmarkimethoden kann stark
variieren. Es ist durchaus méglich, dass nur eine geringe Anzahl von Daten vorhanden ist.

2% Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 6.
287 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 151.
z:z EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 56.
250 Inderst/Thomas, Schadgnersatz bei KartellverstoBBen, 155.
oo Brand, Schadenersatz im Kartellreqht, 219. i
Inderst/Thomas, Schadenersatz bei Kartellverstéen, 156.
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Dies ist beispielsweise bei Ausschreibungsmarkten der Fall. Ausschreibungsmarkte verfligen

Uber keine RegelmaBigkeit der Ausschreibungen. Wird ein Schadenersatzanspruch auf

dieser Basis geltend gemacht, liegt womdglich nur ein kartelloedingter Ausschreibungspreis

vor. Das gleiche Problem findet sich bei Branchen, die mit Langzeitvertragen arbeiten.

Werden Schadensberechnungen mit geringen Datenmengen durchgefiihrt, ist darauf zu

achten, dass diese reprasentativ sind.?*?

6.4.2.1 Bendtigte Daten

Die nachstehende Tabelle gibt einen Uberblick der benétigten Daten zur Anwendung der

verschiedenen empirischen Vergleichsmarktmethoden in Abhangigkeit des gewahlten

Vergleichsmarktes wieder.
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vergleiche Datenbe- Datenbe- Datenbe- Datenbe-
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gen gen gen en
Interpolation/ | Zeitreihen
Extrapolation
Regressions- Datensatze | Reihe von Reihe von Datensatze
analyse aus Beobachtun- | Beobachtun- | aus
Zeitreihen gen gen Zeitreihen
und Reihe
von
Beobachtun-
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Tabelle 2: Benotigte Daten zur Anwendung von empirischen Vergleichsmarktmethoden

292

EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 64.
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6.4.2.2 Einzelwertvergleiche

Eine Mdglichkeit eine empirische Vergleichsmarkimethode durchzufihren ist es, Daten, die
auf einem kartellbedingten Markt vorliegen, mit Daten des zuwiderhandlungsfreien Szenarios
zu vergleichen und somit mit Hilfe einer Differenzbildung beispielsweise den kartellbedingten
Preisaufschlag zu ermitteln.?®® Dabei werden keine anderen méglichen Einflussparameter
berlcksichtigt.

6.4.2.3 Durchschnittsvergleiche

Liegen zum gewinschten Vergleichsparameter mehrere Daten aus den Vergleichsmarkten
vor, kann daraus ein Durchschnitt gebildet werden. Dieser Datendurchschnitt bezieht sich
auf Vergleichsparameter, die sich ohne das rechtswidrige Verhalten eingestellt hatten.
Dieser wird mit einem Datendurchschnitt verglichen, der sich aus Daten vom Kartellmarkt

294
t.2

ergib

Der Durchschnittsvergleich kann sich, wie schon zu Beginn erwahnt, auf verschiedene
Vergleichsmarkte beziehen.®® Die verschiedenen Vergleichsméarkte sind im Kapitel 6.4.1
nachzulesen. Voraussetzung fir die Anwendung eines Durchschnittsvergleichs ist eine hohe
Vergleichbarkeit des vom Kartell betroffenen Marktes und des Vergleichsmarktes. Des
Weiteren missen sich alle Unterschiede, beispielsweise bei einem Preisvergleich, aus dem

® Resultieren Unterschiede nicht nur aus dem

rechtswidrigen Verhalten ergeben.?
kartellbedingten rechtswidrigen Verhalten, muissten die Daten angepasst werden.
Anpassungen werden nur dann nétig, wenn es zu Verzerrungen der Durchschnittswerte
kommt.?*” Des Weiteren ist es wichtig, dass immer nur die gleichen gewéhlten Parameter
miteinander verglichen werden.?*®

Wird nun beispielsweise der kartellbedingte Preisaufschlag in Bezug auf einen raumlich
ahnlichen Vergleichsmarkt berechnet, wird die Differenz des durchschnittlichen

kartellbedingten Preises und des durchschnittlichen Vergleichsmarktpreises gebildet.?*

Zu den vorhin erwdhnten Verzerrungen kann es vor allem bei der Anwendung der

empirischen Vergleichsmarktimethode bei einem zeitlichen Vergleich kommen. Um

293 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 60.
29 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 65.
29 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 65.
2% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 219.

297 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 157.

28 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 66.
299 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 157.
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Verzerrungen zu vermeiden, kann der Vergleich durch eine Kombination von zeitlichem und

raumlichem Vergleichsmarkt (siehe dazu Kapitel 6.4.1.3) erfolgen.®®

Der Datendurchschnitt kann auf zwei Varianten berechnet werden. Einerseits kann das
arithmetische Mittel gebildet werden. Anderseits ist es durchaus gangig, einen Median zu
verwenden. Die Medianbildung kann ebenfalls ergédnzend zum arithmetischen Mittel
angewendet werden oder als Kontrolle heran gezogen werden. Im Vergleich zum
arithmetischen Mittel kommt es bei der Medianbildung zu keiner Verfélschung des
Durchschnittswertes bei AusreiBerwerten.

Werden groBBe Abweichungen zwischen den Durchschnitten bei dem arithmetischen Mittel
und dem Median festgestellt, miissen die Ergebnisse (iberpriift werden. **’

Ob die berechneten Unterschiede aus den Durchschnittswerten vom kartellbedingten Markt
und dem Vergleichsmarkt hinreichend belastbar sind, kann mit Hilfe von statistischen
Methoden Uberpruft werden. Diese statistischen Methoden basieren einerseits auf der
Signifikanz und anderseits auf dem Konfidenzintervall. 3%

Beim Uberpriifen der Signifikanz ist die Anzahl der verwendeten Daten ausschlaggebend.
Die Uberpriifung erfolgt mit einem direkten Test. Dieser stellt fest, ob eine ausreichende
Belastbarkeit des Unterschiedes der berechneten Mittelwerte vorliegt.®®

Erfolgt die Uberpriifung mit einem Konfidenzintervall, kénnen unterschiedliche Intervalle
angefertigt werden.

Entweder wird flr jeden einzelnen Mittelwert ein Konfidenzintervall erstellt, oder es wird
direkt die Differenz betrachtet.*** Liegt nun beispielsweise ein enges Konfidenzintervall vor,
kann daraus abgeleitet werden, dass die berechneten Werte stérker belastbar sind als jene
bei denen ein weites Konfidenzintervall vorliegt. Ein engeres Konfidenzintervall und eine
daraus resultierende starkere Belastbarkeit ergibt sich typischerweise aus einer grof3en

Anzahl von Daten.3%®

6.4.2.4 Methode der linearen Interpolation und Extrapolation

Eine weitere empirische Vergleichsmarkimethode ist die lineare Interpolation. Bei dieser
Methode wird aus einer gewdhlten Datenreihe ein kontrafaktischer Vergleichswert

300 1hderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 157.
30" |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 157f.
302 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 158.
308 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 159.
304 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 158.
305 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 159.
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bestimmt.3®® Die Datenreihe wird mit der Methode des zeitlichen Vergleichsmarktes

bestimmt.

Die nachfolgende Abbildung soll die Vorgehensweise verstandlicher machen:

Preis

Tatséchl Preis
a — — Q@eschitzter Preis
40
35 1

30

Kartellbeginn Kartellende

5 4 \ /
Jahr

D L] L] L
1994 1999 2004 2009

Abbildung 4: Lineare Interpolation aus: EK, Praktisch%rwl.eitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs,
RZ 67.

Die in Abbildung 4 verwendete Datenreihe beinhaltet nur Preise. Diese Preise wurden tber
mehrere Jahre beobachtet. Innerhalb des Beobachtungszeitraumes kam es zur Bildung
eines Kartells. Die in rot dargestellte Linie kennzeichnet den Preis vor der rechtswidrigen
Handlung bzw. vor dem Kartell. In Blau ist der erste Preis nach dem rechtswidrigen
Verhalten zu erkennen.’® Der tatséchliche Verlauf der Preise vor, wahrend und nach dem
rechtswidrigen Verhalten ist in schwarz, mit einer durchgezogenen Linie, dargestellt. Um
einen nicht kartellbedingten Preis wahrend des Bestehens des Kartells schatzen zu kénnen,
wird eine Linie zwischen der roten und blauen Linie gezogen - verdeutlicht mit einer
schwarzen unterbrochenen Linie. Diese Linie stellt die lineare Interpolation dar.?”® Preise, die
auf dieser Linie liegen, sind interpolierte zuwiderhandlungsfreie bzw. kontrafaktische Preise
wahrend des Kartells. Durch diese gezogene Linie kann zu jedem Zeitpunkt des
rechtswidrigen Verhaltens ein Vergleichswert flir den Preis abgelesen werden.

Bei der linearen Interpolation kénnen vom Kartell unabhangige Trends weitestgehend
berlicksichtig werden. Ein Preisanstieg kann nicht nur kartellbedingt sein, sondern kann sich
auch durch positive Trends ergeben.®'® Dagegen wird bei den Vergleichsmarktmethoden ein

8% EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 67.
897 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 67.
898 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 67.
899 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 67.
%1% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 219.
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Trend nur dann bericksichtigt, wenn er sich in gleicher Weise auch auf dem Vergleichsmarkt
ergeben hat.

Die lineare Extrapolation funktioniert ahnlich wie die lineare Interpolation. Bei der linearen
Extrapolation wird die in Abbildung 4 unterbrochene schwarze Linie nicht wie bei der linearen
Interpolation zwischen zwei Bezugspunkten gezogen, sondern wird nur mit Hilfe einer Linie
aus der vorhergehenden oder nachfolgenden Datenreihe von einem einzigen Bezugspunkt
aus gezeichnet bzw. verlangert.*'" Der Bezugszeitpunkt kann sich einerseits auf Datenreihen
beziehen, die vor dem rechtswidrigen Verhalten beobachtet wurden, oder dieser bezieht sich
auf Daten, die nach Kartellende vorhanden sind.?'?

6.4.2.5 Regressionsanalyse

Regressionsanalysen werden auch als Preisvorhersageverfahren bezeichnet. Die
Regressionsanalyse stellt eine statistische Technik dar. Flr solche statistischen Techniken
sind allerdings groBe Datenmengen erforderlich. Diese Daten kénnen sich wiederum aus
Zeitreihen oder Vergleichsmarkten ergeben.®'®

Das Analyseprinzip jeder Regressionsanalyse ist es, Untersuchungen Uber verschiedene
Beziehungsmuster von 6konomischen Variablen untereinander durchzufiihren. Auf dieser
Basis werden Messungen durchgefiihrt, die widerspiegeln, ob und in welchem Umfang
Zielvariablen von mehreren nicht kartellbedingten Einflussfaktoren verandert werden.®'
Hierbei handelt es sich um multiple Regressionsanalysen.®’® Bei diesen Zielvariablen kann
es sich um Preise, Umsatze oder Marktanteile handeln. Ebenfalls kbnnen Gewinnmargen
oder Produktionskosten zu den méglichen Zielvariablen gezéhlt werden.®'® Nicht
kartellbedingte Einflussfaktoren kénnen unter anderem Rohstoffkosten, Schwankungen bei
der Nachfrage und Eigenschaften einer  Produktion sein.®"  Auch der
Marktkonzentrationsgrad wird zu den nicht kartellbedingten Einflussfaktoren gezahlt. Die
Regressionsanalyse stellt dennoch eine Schatzung dar, welche die Wechselwirkungen

zwischen den Zielvariablen und den nicht kartellbedingten Einflussfaktoren abschéatzt.®'®

Regressionsanalysen kénnen bei jeder beliebigen Vergleichsmethode, egal ob es zu einem
zeitlichen Vergleich oder zu einem Vergleich auf einem &hnlich rdumlichen oder sachlichen

¥ EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 67.

312 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 161.

%13 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 69.
1% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 220.

815 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 77.
%18 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 69.
817 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 220.

%18 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 69f.
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Markt kommt, angewendet werden. Dies bedeutet, dass alle zuvor angeflihrten
Vergleichsmethoden mit Hilfe der Regressionsanalyse umgesetzt werden kénnen, sofern
eine ausreichende Datenmenge vorhanden ist. Des Weiteren ist es von groBBer Bedeutung,
dass ein umfangreiches Wissen Uber den betreffenden Wirtschaftszweig, in dem die Analyse
stattfindet, besteht.®'

Grundsatzlich kénnen Regressionsanalysen auf zwei verschiedenen Annahmen beruhen,
bzw. unter zwei verschiedenen Ansatzen durchgefihrt werden. Man unterscheidet die
Prognosemethode und die Methode mit Dummy-Variablen.®*°

Bei beiden Ansatzen wird durch eine Regressionsgleichung versucht, beispielsweise die
vorliegenden Preise mit Einflussfaktoren, welche sich aus der Nachfrage, der

321 Wesentliche

Wettbewerbsstruktur oder durch die Angebotsseite ergeben, zu erklaren.
Unterschiede der beiden Anséatze sind einerseits die Betrachtungsweise der zu
vergleichenden Daten und andererseits die Vorgehensweise. Bei der Prognosemethode
werden drei Schritte flir die Berechnung des rechtswidrigen Preisaufschlages bendétigt, bei
der Methode mit Dummy-Variablen hingegen werden diese Schritte von Anfang an
kombiniert.3??

Die Prognosemethode verwendet fiir die Erstellung der Regressionsgleichung, welche den
ersten Berechnungsschritt darstellt, ausschlieBlich Daten aus einem Markt, auf dem kein
Kartell herrscht, bzw. werden Daten aus einem Zeitraum verwendet, zu dem Kkein
rechtswidriges Verhalten bestand.®®* Durch diesen Ansatz werden im zweiten Schritt die
Preise der Geschadigten ohne rechtswidriges Verhalten geschéatzt. Die Differenzbildung vom
geschatzten und tatsachlichen Preis, bildet den dritten und letzten Schritt der
Prognosemethode.®**

Hingegen verarbeitet die Methode mit Dummy-Variablen zusatzliche Daten, die aus einem
kartellbedingten Markt bzw. Zeitraum stammen.®® Wird die Regressionsgleichung mit Hilfe
der Dummy-Variablen-Methoden aufgestellt, enthdlt diese Gleichung die sogenannte
Indikatorvariable. Die Indikatorvariable oder auch Dummy-Variable berlcksichtigt
kartellbedingte Auswirkungen, die die gesuchte Zielvariable beispielsweise den Preis
beeinflussen kénnen. ** Mit der Dummy-Variablen-Methode lassen sich einerseits absolute,
andererseits aber auch prozentuelle Preisaufschlage abschatzen.**” Die Dummy-Variablen-

Methode kann dann zielfihrender als die Prognosemethode sein, wenn zu wenig Daten aus

319 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.

320 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.

%1 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 8.

322 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 79.
328 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.

%4 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 79.
325 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.

326 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 71.
%27 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.
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einem nicht kartellbedingten Markt bzw. Zeitraum vorhanden sind, oder wenn die
Prognosemethode nicht hinreichend genaue Prognosen eines Wirtschaftszweiges liefert.
Eine Kombination aus beiden Methoden kann ebenfalls zu genaueren Prognosen fiihren.*®

Die Ergebnisse einer Regressionsanalyse kodnnen entweder als Punktschatzungen
dargestellt werden oder als Konfidenzintervall verdeutlicht werden. Mit dem
Konfidenzintervall kbnnen die auftretenden Unsicherheiten der Schatzung besser dargestellt
werden.*® Eine weitere Mdglichkeit, Unsicherheiten zu lberpriifen ist die bereits erwéhnte
Methode der statistischen Signifikanz. Beispielsweise kann fir die zu widerlegende Null-
Hypothese angenommen werden, dass das rechtswidrige Verhalten keinen Einfluss auf die
Zielvariable hat. Wird diese Hypothese durch das Ergebnis der Regressionsanalyse

widerlegt, sind die Ergebnisse statistisch signifikant.3*

6.4.3 Simulationsmethoden

Simulationsmethoden bzw. Simulationsmodelle werden verwendet, um Vorhersagen Uber
mogliche Effekte eines Kartells zu treffen bzw. um einen Kkontrafaktischen Preis zu
simulieren.®' Die ermittelten Effekte des Kartells kénnen sich auf das Angebot, auf den Preis
oder auch auf Gewinnspannen beziehen.?** Des Weiteren kénnen Vorhersagen beziiglich
des Produktionsvolumens getroffen werden.®*® Um konkrete Vorhersagen treffen zu kénnen,
mussen sehr komplexe Daten vorhanden sein. Sind diese nicht vorhanden, kdnnen
Regressionsanalysen, siehe Kapitel 6.4.2.5, als Unterstiitzung herangezogen werden.®**
Abhéangig von den benétigten Eingangsdatenreihen kdnnen sich entweder einfache oder

komplexe Simulationsmodelle ergeben.®*

Simulationsmodelle folgen immer einem wesentlichen Prinzip. Sie missen fahig sein, die
ausschlaggebenden Einflussfaktoren betreffend Angebot und Nachfrage wiederzugeben.
Durch eine Reihe von mathematischen Gleichungen werden diese Einflussfaktoren, unter
Bericksichtigung gewisser Parameter, dargestellt. Diese Parameter wiederum beruhen auf
Annahmen, Schatzungen oder sie sind bekannt.*® Festzuhalten ist, dass

Simulationsmodelle immer nur Anndherungen an ein reales Verhalten bzw. an einen realen

328 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 72.
%9 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 86.
330 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 87.
331 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 190.

332 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.

333 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 97.
334 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.

335 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 104.
%% EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 100.
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Markt sein kénnen, da sich diese teilweise aus theoretischen Annahmen und nur teilweise
tatsachlichen Gegebenheiten ergeben.®’

Basis dieser Berechnungsmethode bilden industriebkonomische Modelle.
Industriebkonomische Modelle beziehen sich auf ein Marktverhalten. Auf Grund von
Untersuchungen der Marktfunktionsweise und des am Markt vorhandenen Wettbewerbs
kénnen die méglichen Effekte eines Kartells vorhergesagt werden.®® Bei dieser Methode
werden nicht zwingend Beobachtungen auf Vergleichsmérkten benétigt, sondern die
Simulation erfolgt Uber reine Annahmen (iber den Kkartellbeeinflussten Markt.**
Eingangsparameter der einzelnen Simulationsmodelle kénnen unter anderem Informationen
Uber Kosten und Gewinnmargen sein, anderseits kdnnen auch der jeweilige Marktanteil und
Nachfrageelastizitaten als Informationsquelle dienen. Diese Informationen kénnen direkt aus
dem kartelloedingten Markt abgeleitet werden oder, wenn dies nicht méglich ist, werden

Regressionsanalysen hinzugezogen.**°

Wurden beispielweise kontrafaktische Preise simuliert, welche ohne Kartellbildung von
einem Unternehmen bzw. von dem Kunden bezahlt worden waren, kdénnen diese
kontrafaktischen Preise von den tatsachlich bezahlten Preisen abgezogen werden. Daraus
ergibt sich der kartellbedingte Preisaufschlag.

Es gibt verschiedene Arten von Simulationsmodellen, nachfolgend werden das Modell der
vollkommenen Konkurrenz, das Monopolmodell und das Oligopolmodell beschrieben.

6.4.3.1 Vollkommene Konkurrenz

Das Modell der vollkommenden Konkurrenz bildet ein Extrem der Simulationsmodelle.**' Bei
diesem Modell wird ein vollkommener Wettbewerb angenommen. Darlber hinaus gibt es
keine Markteintrittsbarrieren, was wiederum bedeutet, dass neue Wettbewerber einfach auf
den Markt gelangen kénnen. Auf Grund des hohen Wettbewerbs senken die Unternehmen
ihre Preise, was zur Folge hat, dass beispielsweise die letzte produzierte Produkteinheit mit
den angesetzten Verkaufspreisen gerade die Produktionskosten abdeckten.’** Kénnen
Unternehmen nicht zu dem vom Wettbewerb bestimmten Preis kostendeckend produzieren,
scheiden sie aus dem Markt aus. Bei diesem Modell fallen die kontrafaktischen Preise am

337 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 104.
338 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 97.
339 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 190.

340 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei Kartellverstéen, 190.

341 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.

342 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 192.
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niedrigsten aus.®*® Die Absatzmengen hingegen sind im Vergleich zu den anderen

Simulationsmodellen am hdchsten.*

6.4.3.2 Monopolmodelle

Das Monopolmodell stellt den genauen Gegensatz zum Modell der vollkommenen
Konkurrenz dar. Ein Wettbewerb ist bei dem Monopolmodell nicht vorhanden. Nur ein
Unternehmen ist am Markt aktiv und stellt somit den Monopolisten dar. Dieser Monopolist
kann somit seinen Gewinn erheblich vergréBern. Eine Gewinnerh6hung kann dadurch erzielt
werden, dass der Grenzertrag der angebotenen Produkte die Grenzkosten (ibersteigt.>** Bei
dieser Art des Simulationsmodells ist die Absatzmenge im Vergleich zu den erwéhnten
Simulationsmodellen am geringsten, jedoch liegen die Verkaufspreise deutlich Gber den
anderen Modellen.>*

6.4.3.3 Oligopolmodell

Oligopolmodelle liegen zwischen den beiden oben beschriebenen Extremen.
Oligopolmodellergebnisse sind unter anderem stark von der Unternehmensanzahl am Markt,
Nachfragemerkmalen, Produktkapazitaten, Kostenstrukturen und maoglichen
Markteintrittsschranken abhangig.**’

Bei Oligopolmodellen werden zwei verschiedene Modelle unterschieden. Beide sind auf
Wirtschaftwissenschafter zurlickzufiihren. Das Oligopolmodell nach Bertrand arbeitet mit
einem Markt, auf dem nur wenige Unternehmen vorhanden sind und diese ihren Wettbewerb
iber Preise betreiben.**® Die vorhandenen Unternehmen bieten homogene Giiter an. Die
Absatzmengen resultieren aus dem Kaufverhalten der Konsumenten.®*°

Das Oligopolmodell nach Cournet verwendet ebenfalls einen Markt mit einer geringen
Unternehmensanzahl, allerdings findet bei diesem Modell der Wettbewerb Uber die
Produktionsmengen statt. Bevor Produkipreise festgelegt werden, bestimmen Unternehmen
in Abh&ngigkeit ihrer Wettbewerber die Produktionsmengen.®® Hier ergeben sich demnach
die Preise aus der Zahlungsbereitschaft der Konsumenten.*’

343 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 192f.
344 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 99.
345 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 193.
346 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 99.
347 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 99.
348 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 98.
349 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 194.
%0 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 98.
31 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 195.
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6.4.4 Aufbauende Methoden

In den vorherigen Kapitel wurde auf die beispielhafte Bestimmung des kontrafaktischen
Preises eingegangen und streng zwischen den einzelnen Methoden differenzeiert. Die zwei
nachfolgenden Berechnungsmethoden verwenden zur Bestimmung der Zielvariable
ebenfalls entweder Vergleichsméarkte oder Simulationsmodelle, vergleichen aber andere
Parameter als den Preis. Die kostenbasierte Methode verwendet Gewinnmargen basierend
auf einem Vergleichsmarkt oder einem Simulationsmodell und bei der finanzgestitze
Methode kann die bendtigte Rendite ebenfalls entweder mit Hilfe eines Vergleichsmarktes

oder eines Simulationsmodells bestimmt werden.

6.4.4.1 Kostenbasierte Methode

Die kostenbasierte Methode wird auch Kostenaufschlagsmethode oder Bottom-Up-
Kostenmodell genannt.®**® Das grundsatzliche Berechnungsprinzip der kostenbasierten
Methode ist es, zu vorhandenen durchschnittlichen Stickkosten eine geschéatzte
Gewinnmarge hinzu zu addieren. Durch diese Addition werden die kontrafaktischen
Stiickkostenpreise wahrend des rechtswidrigen Verhaltens berechnet.**® Diese
kontrafaktischen Stiickkostenpreise sind als Schatwert anzusehen und werden mit den
tatsdchlich am kartellbeeinflussten Markt vorhandenen  Stiickkostenpreisen  der
zuwiderhandelnden Unternehmen verglichen bzw. wird dadurch eine Differenz gebildet um

den kartellbedingten Preisaufschlag zu ermitteln.®**

Die Vorgehensweise bei der kostenbasierten Methode kann in zwei Berechnungsschritte
unterteilt werden. Zu Beginn der Berechnung missen die Kosten pro Stlick geschéatzt
werden. Dies erfolgt auf Basis der tatsédchlichen Produktionskosten, welche bei einem
Schadiger vorhanden sind.®*® Je nach Wirtschaftszweig sind unterschiedliche
Produktionskostenarten zu berlcksichtigen. Bei der anschlieBenden Berechnung der
Gewinnspannen muss allerdings darauf geachtet werden, dass diese auf dem gleichen
Berechnungsprinzip erfolgen. Werden beispielsweise variable Kosten fur die Berechnung
verwendet, muss dies bei der Berechnung der Gewinnspanne ebenfalls berlcksichtigt

werden.>%®

%92 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 106.
33 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 9.

%4 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 107.
%5 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 109.
%6 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 108.
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Ist die Gesamtanzahl der produzierten Stlcke bekannt, kbnnen mit einer Divisionsrechnung
die Kosten pro Stiick ermittelt werden.**” Produziert ein Unternehmen nur eine Art von
Produkt, sind die Kosten leicht zu ermitteln. Informationen Uber die Gesamtkosten von
Unternehmen kdnnen einerseits tber Verdffentlichungen des jeweiligen Unternehmens oder
Uber Jahresabschlisse in 6ffentlichen Registern (Firmenbuch) gefunden werden. Des
Weiteren kdnnen auch Daten aus der jeweiligen Buchhaltung von Unternehmen vorhanden
sein, jedoch kann es sein, dass diese Daten angepasst werden miissen.®*® Die Kosten eines
Wettbewerbs muissen dann beachtet werden, wenn der vorhandene Markt beispielsweise
vom ineffizientesten Produzenten bestimmt wird.**® Durchschnittliche Kosten miissen nicht
zwingend als Grundlage der Stlckkosten dienen, es kénnen auch Grenzkosten oder
langfristige inkrementelle Kosten als Berechnungsgrundlage herangezogen werden.*®

Nach abgeschlossener Berechnung der Stlickkosten muss die angemessene Gewinnspanne

ermittelt bzw. geschéatzt werden.*®

Die angemessene Gewinnspanne kann auf mehrere
Arten  bestimmt werden. Einerseits koénnen Marktvergleiche oder zeitliche
Vergleichsmethoden angewendet werden. Anderseits kbnnen ékonomische Modelle (siehe
dazu Kapitel 6.4.3) zur Gewinnspannenschitzung herangezogen werden.’® Wird die
Berechnung mit Marktvergleichen durchgefiihrt, kénnen sich die Vergleiche auf rdumlich
oder sachlich ahnliche, nicht vom Kartell betroffene, Vergleichsmarkte beziehen. Ein
zuwiderhandlungsfreies Szenario wird dann auf Basis von Gewinnspannen gebildet, welche
ahnliche Unternehmen auf einen vergleichbaren raumlichen oder sachlichen Markt erzielen.
Bei der zeitlichen Vergleichsmethode werden Zeitrdume vor oder nach dem Bestehen eines
Kartells herangezogen. In diesen Zeitrdumen werden die Gewinnspannen des
zuwiderhandelnden Unternehmens als Basis fir das zuwiderhandlungsfreie Szenario
herangezogen. Voraussetzung dieser beiden Varianten ist es allerdings, dass die
verglichenen Unternehmen bzw. Markte hinreichend &hnlich sind.**®

Die Variante des 6konomischen Modells zur Bestimmung der Gewinnspanne basiert auf dem
Prinzip, dass aus einem &konomischen Modell (siehe dazu Kapitel 6.4.3) gewonnene

Erkenntnisse genutzt werden, um eine angemessene Gewinnspanne abzuleiten.*®*

357 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 222.
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6.4.4.2 Finanzgestiitzte Methode

Eine weitere Methode zur Feststellung der Schadenshéhe ist die finanzgestitzte Methode
oder auch Profitabilititsanalyse.*®® Ausgehend von der Ertragslage und der Finanzlage eines
Unternehmens wird abgeschéatzt, ob und in welcher Héhe durch das rechtswidrige Verhalten
ein Schaden entstanden ist. Die betrachteten Unternehmen kénnen dabei sowohl beklagte
als auch klagende Unternehmen sein.*®

Eine Profitabilitdtsanalyse verfolgt den Gedanken, dass sich bei den Kartellbeteiligten eine
Gewinnanderung, namlich eine Steigerung, einstellt. Diese lasst darauf schlieBen, dass ein
rechtswidriges Verhalten stattgefunden hat. Diese entstandene Anderung des Gewinns kann
entweder aus einem Preiseffekt oder einem Mengeneffekt resultieren. Preiseffekte steigern
den Gewinn und Mengeneffekte verringern den Gewinn. Mit Hilfe der Mengeneffekte wird der
Absatzriickgang beschrieben. Dieser kommt auf Grund der Uberhdéhten kartellbedingten
Preise zustande. Dennoch werden bei den Kartellbeteiligten Gewinnsteigerungen verbucht,
da der Preiseffekt ausschlaggebender ist.®” Zur Bestimmung der Profitabilitit bzw. der
Rentabilitdt kénnen unterschiedliche Methoden verwendet werden. Eine dieser Methoden
verwendet den Return on Capital Employed als Rentabilititskennzahl. Bei dieser
Rentabilitdtszahl steht der realisierte Gewinn in Relation zu dem eingesetzten Kapitel. Durch
diese aufgestellte Relation kénnen Ruickschlisse dariber gezogen werden, ob und in
welchen Umfang ein Unternehmen sein Kapital gewinnbringend einsetzt.*%®

Ist die Rentabilitéat der Kartellanten bestimmt, wird diese mit einer verglichen, welche sich
ohne das rechtswidrige Verhalten eingestellt héatte. Diese kann mit Hilfe von

Vergleichsmarkten oder Simulationsmodellen bestimmt werden.*®°

Im Gegensatz dazu kann auch die geschédigte Seite betrachtet werden. Wird die
Ertragslage bzw. die Finanzlage und insbesondere die Rentabilitdit eines klagenden
Unternehmens betrachtet, kénnen ebenfalls Rlckschlisse auf den Schaden gezogen
werden. Diese Betrachtungsweise ist bei der Geltendmachung von Gewinnverlusten
zielfiihrend, speziell wenn ein Schadenersatzanspruch von einem Unternehmen geltend
gemacht wird, welches einer kartellbedingten MarktausschlieBung unterlegen ist.*”° Fiir die
Bestimmung bzw. Bewertung der Rentabilitdt des klagenden Unternehmens kénnen

Standardmethoden verwendet werden. Eine dieser Methoden ist die Kapitalwertmethode.®”

%5 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 222.

3% EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 114.
367 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 165.

368 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 166.

369 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 166.

870 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 115.
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Bei dieser Methode werden die mit oder ohne Schadigung kiinftig zu erwartenden Gewinne
auf den jetzigen Zeitpunkt diskontiert. Die Differenz aus diesen beiden Werten ware dann der
entstandene Schaden.

Ebenfalls kénnen andere Unternehmensbewertungsmethoden hierbei hilfreich sein, eine
Methode wére die sogenannte Rechnungslegungsmethode.®"2

Nach Bestimmung der tatsachlichen Rentabilitdt des klagenden Unternehms wird diese,
ebenso wie zuvor, mit einer Rentabilitat, welche ohne rechtswidriges Verhalten vorherrschen
verglichen. Man bedient sich hierbei mit Rentabilititsdaten aus Vergleichsmarkten. Ein
Szenario ohne rechtswidriges Verhalten kann beispielsweise durch die Betrachtung der

Rentabilitat des Geschadigten vor oder nach Bestehen eines Kartells bestimmt werden.®”

Die fur die finanzgestutzte Methode bendétigten Daten kdnnen aus verdffentlichten

Jahresabschliissen einzelner Unternehmen stammen %’

Da sich diese Methode auch wieder auf Daten von Vergleichsmarkten bzw. auf
Simulationsmodellen beruht, kann sie ebenfalls wie die kostenbasierte Methode, im
weitesten Sinne als empirische Vergleichsmarktmethode angesehen werden.

6.4.5 Andere Methoden

Je nach vorhanden Unterlagen kénnen auch einige weitere Methoden flr eine Schéatzung
einer Schadensobergrenze und einer Schadensuntergrenze herangezogen werden.
Geschaftspldne kénnen in Einzelféllen als Informationsquelle dienen, um mégliche oder
wahrscheinliche Gewinne eines Unternehmens zu bestimmen.®” Prinzipiell kann jede
maogliche Methode zur Schadensberechnung angewendet werden, jedoch kénnen die
Gerichte der einzelnen Mitgliedstaaten der europaischen Union selbst bestimmen, welche
Methode im Einzelfall nach dem jeweils geltenden Recht Anwendung finden kann. Wichtig
hierbei ist es allerdings, dass der Effektivitatsgrundsatz und der Aquivalenzgrundsatz,

welche vom Recht der Européischen Union bestimmt werden, eingehalten werden.?’®

7. Vergleich der einzelnen Methoden

Die Methoden unterscheiden sich allgemein in den verschiedenen Berechnungsansatzen,
den bendtigten Datenmengen, den getroffenen Annahmen und in welchem MafB andere,

872 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 116.
873 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 117.
87 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstdBen, 166.

875 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 120.
876 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 121.
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nicht kartellbedingte Faktoren berlcksichtig werden. Des Weiteren ist der Schwierigkeitsgrad
jeder einzelnen Methode unterschiedlich. Der finanzielle und zeitliche Aufwand variieren
ebenfalls.

Im nachfolgenden Kapitel 7.1 wird auf die Besonderheiten der Bauwirtschaft, die bei einer
Ermittlung der Schadenshbéhe aus KartellverstéBen zu beriicksichtigen sind, eingegangen
und es erfolgt eine Definition betreffend der fiir Marktvergleiche benétigten Ahnlichkeit.
Aufbauend auf dieses Kapitel wird in den Kapiteln 7.2 bis 7.5 zu jeder Berechnungsmethode
eine Tabelle erstellt, die die Vor- und Nachteile der einzelnen Berechnungsmethoden
wiedergibt. Nach jeder Beurteilungstabelle ist eine subjektive Interpretation der Autorin
bezlglich der Anwendbarkeit der einzelnen Methoden auf das Bauwesen zu finden. Danach
folgt eine Beschreibung hinsichtlich der Wahl einer Methode und der prinzipiellen
Anwendung der einzelnen Methoden im Bauwesen. AbschlieBend wird in Kapitel 7.7 eine
hypothetische ldee bezilglich einer Mastertabelle entworfen, mit welcher es maglich sein
kénnte, einen moéglichen Lésungsweg fir eine standardisierte Anwendbarkeit der einzelnen

Methoden zu finden.

7.1 Anwendung im Bauwesen

Um verschiedene Berechnungsmethoden im Bauwesen anwenden zu kénnen, muss vorab
genau geklart werden, welcher bzw. wessen Schaden berechnet werden soll, und wie der
vorliegende Markt betrachtet werden kann. Im Allgemeinen, kann angenommen werden,
dass umso komplexere Projekte bzw. Schaden vorliegen bzw. beurteilt werden sollen, desto
komplexere Berechnungsmethoden erforderlich sind.

7.1.1 Besonderheiten der Bauwirtschaft

Im Gegensatz zum Baumarkt werden auf einem Konsumgutermarkt groBe Produktmengen
auf Vorrat produziert. Am Baumarkt nimmt die Vorratsproduktion, beispielsweise von
Fertigteilen, nur einen geringen Wert der gesamten Produktionsmenge ein. Der Baumarkt ist
vorwiegend durch Nachfrage gepréagt, dementsprechend ist er ein fast ausschlieBlicher
Nachfragemarkt. Bauprojekte werden auf Nachfrage hin produziert und somit stellt jedes
einzelne Bauobjekt einen Prototypen dar.*”’

Die Nachfrage entsteht durch den Auftraggeber, dieser kann ein privater oder ein 6ffentlicher
Auftraggeber sein. Die jeweiligen Bauunternehmen sowie die Baustoffindustrie agieren als

877 Berner, Grundlagen der Baubetriebslehre 1, 19.
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Anbieter und somit als Auftragnehmer. Eine Besonderheit des Bauwesens ist es, dass das
BVergG 2017 den Prozess der Vergabe bei einem 6ffentlichen Auftraggeber klar definiert.

Eine weitere Besonderheit der Bauindustrie ist unter anderem der sich standig andernde
Arbeitsort mit jeweils neuen Rahmenbedingungen.®”® Im Bauwesen muss fiir jedes neue
Projekt eine eigene Baustelleneinrichtung geplant und umgesetzt werden. Hierbei variieren
die Vorschriften und Vorgaben sehr stark in Abhangigkeit der Baustellenlage. Im Gegensatz
dazu wechseln Produktionsstatten von Konsumgutern nach Fertigstellung nicht ihre
Produktionsorte.

Nicht nur die Arbeitsstatte andert sich laufend, sondern auch die Belegschaft bzw. die
Teamzusammensetzung vor Ort unterliegt standigen Anderungen.®”® Erschwerend kann
hierbei eine Sprachbarrie unter den Arbeitern sein. Bauunternehmer greifen vermehrt auf
Leiharbeiterfirmen zurlck, um genug Arbeiter fur die Durchfihrung eines Projektes zu
haben. Arbeiter von Leiharbeiterfirmen sprechen oft die Landessprache nicht, oder nur
gebrochen. Hinzu kommt noch der sogenannte Einarbeitungseffekt, welcher durch die

standige neue Personalzusammensetzung entsteht.

Des Weiteren ist jedes Bauprojekt durch spezifische Bauablaufe und Arbeitsrythmen
gepragt. Hier ist besonders zu erwéahnen, dass Bauprojekte im Freien umgesetzt werden und
somit Witterungseinfliissen ausgesetzt sind.** Durch sich &ndernde Wettereinfliisse kann es
zu erschwerenden Bedingungen und Verzdégerungen auf einer Baustelle kommen. Abhéngig
von der Saison variieren die Méglichkeiten der Bauumsetzung. Lediglich die Produktion von

Fertigteilen kann in Produktionshallen vorgenommen werden.*'

Ein weiterer wichtiger Faktor der Bauindustrie ist, dass die Planung und die Produktion des
Bauprojektes nicht von den gleichen Projektbeteiligten ausgefiinrt werden.*®? Durch diese
Verteilung kommt es zu sehr vielen Schnittstellen, welche gut koordiniert und kommuniziert

werden mussen.

7.1.2 Festlegung der Ahnlichkeit

Da die in der Literatur beschriebene Ahnlichkeit sich im Allgemeinen nur auf Konsumgiiter
bezieht, wird im folgenden Abschnitt definiert, welche Merkmale die Ahnlichkeit im Bauwesen

378 Stark, Baubetriebslehre - Grundlagen, 22.
879 Stark, Baubetriebslehre - Grundlagen, 23.
%80 Stark, Baubetriebslehre - Grundlagen, 23.
%81 Stark, Baubetriebslehre - Grundlagen, 23.
%82 Stark, Baubetriebslehre - Grundlagen, 23.
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bestimmen kdnnen. Gerade weil Projekte im Bauwesen immer Prototypen sind, idente
Produkte also nicht bzw. nur in sehr seltenen Einzelfallen existieren, muss vorab genau

geklart werden, wie eine Ahnlichkeit zu verstehen ist.

7.1.2.1 Ahnlich raumlicher Vergleichsmarkt

Wie in Kapitel 6.4.1.3 beschrieben muss bei dieser Vergleichsmarktimethode ein anderer
raumlicher Markt gefunden werden, auf dem allerdings die zu vergleichenden Produkte bzw.
Dienstleistungen hinreichend ahnlich sein missen. Nachstehende Abbildung verdeutlich die
Anforderungen an den Vergleichsmarkt.

Markt ~ Markt Produkt = Produlkt

Abbildung 5: dhnlich raumlicher Vergleichsmarkt

Da bei einem ahnlich raumlichen Vergleichsmarkt auch die Produkte bzw. Dienstleistungen
hinreichend &hnlich sein miissen, muss festgelegt werden wie sich diese Ahnlichkeit
definiert. Um Produkte bzw. Dienstleistungen im Bauwesen vergleichen zu kénnen muss
eine geeignete Ausgangsbasis geschaffen werden. Ausgehend von einzelnen Untergruppen
der verschiedenen Bereiche im Bauwesen kann eine tiefergehende Differenzierung
betreffend einzelner Produkte bzw. Dienstleistungen vorgenommen werden. Die einzelnen
Bereiche im Bauwesen kdnnen beispielweise Hochbau und Tiefbau sein. Um die Basis fur
eine tiefergehende Differenzierung zu schaffen werden diese Bereiche noch in Untergruppen
unterteilt. (Siehe dazu Kapitel 7.1.2.2) Im Bereich Hochbau wére eine Untergruppe unter
anderem der Wohnungsbau. Die daraus folgende tiefergehende Differenzierung im
Wohnungsbau kénnte sich demnach auf die Bauart beziehen. In nachstehender Grafik sind

einige mégliche Bauarten zu finden.

Schachtelbauweise

Mischbauweisen

Wohnungsbau — Fertigteilbauweise

et A
Schottenbauweise Skeletthauweise

Abbildung 6: Differenzierung Bauart
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Mit dieser Definition der Ahnlichkeit kénnen gesamte Projekte mit einander verglichen
werden, um so auf einen geeigneten Vergleichsmarkt schlieBen zu kdénnen. Eine noch
engere Eingrenzung der Ahnlichkeit kénnte mit Hilfe der zu vergleichenden ProjektgréBe

bzw. der Anzahl der Wohnungseinheiten vorgenommen werden.

Um eine noch gréBere Austauschbarkeit hinsichtlich der einzelnen verwendeten
Bauprodukte zu erzielen, kann eine weitere Differenzierung in Anlehnung an ein
herkdmmliches Leistungsverzeichnis vorgenommen werden.

Ausgehend von einer Leistungsgruppe (LG), mit Hilfe einer Unterleitungsgruppe (ULG) und
schlieBlich der betreffenden Position (P), kann eine genaue Differenzierung und
Austauschbarkeit hergestellt werden. Nachstehend sind Beispiele angeflhrt, die diese
Unterteilung verdeutlichen sollen.

LG1: Baustellengemeinkosten
LG2: Erdarbeiten
LG3: Kanalisierungsarbeiten
ULG1: Kunststoffrohre
P1: Kunststoffkanalrohr DN 100

P1: Kunststoffkanalrohr DN 200
LG4: Beton- und Stahlbetonarbeiten

ULG1: Fundament-, Bodenkonstruktion
ULGZ: Wande-, Stitzenkonstruktion
ULG3: Decken, Plattenkonstruktion

" P1: Beton Decke C 25/20
P2: Beton Decke C 25/30

Abbildung 7: Differenzierung laut Leistungsverzeichnis

Des Weiteren kdnnen Differenzierungen beispielsweise bei Deckentragern, Flachdachern
und bei Einrichtungen der Haustechnik vorgenommen werden. Zum Beispiel kénnen
Personenaufzige danach differenziert werden, wie ihre Funktionsweise bzw. Antriebsart ist,
wie viele Personen transportiert werden kdnnen und ob diese barrierefrei sind oder nicht.

Weiters wére es méglich, eine Ahnlichkeit hinsichtlich der neun Bundeslénder von Osterreich
mit Differenzierung der jeweils vorkommenden geologischen Zonen vorzunehmen. Diese

Annlichkeitsfestlegung bezieht sich beispielsweise auf den Bereich Tiefbau mit der
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Untergruppe Tunnelbau. Diese ist deshalb wichtig, da durch die verschiedenen
Untergrundverhéltnisse beispielsweise verschiedene Bauverfahren angewendet werden
mussen, welche wiederum wieder mit anderen Baumaterialen arbeiten.

Eine weitere Mdglichkeit zur Festlegung der Ahnlichkeit eines sachlichen Marktes wére eine
Unterteilung in die einzelnen Erdbeben- und Windzonen in Osterreich, da auch diese
Einfluss auf die technische Ausfihrung eines Bauwerkes haben.

7.1.2.2 Ahnlich sachlicher Vergleichsmarkt

Aus Kapitel 6.4.1.4 geht hervor, dass unter einem ahnlich sachlichen Vergleichsmarkt ein
Markt verstanden wird, der rdumlich gesehen der gleiche ist, allerdings muss der sachliche
Markt ein anderer sein. In nachstehender Abbildung ist diese Uberlegung verdeutlicht.

Markt = Markt Produkt ~ Produkt

Abbildung 8: dhnlich sachlicher Vergleichsmarkt

Bei diesem Vergleichsmarkt muss festgelegt werden wie sich die Ahnlichkeit betreffend des
raumlichen Marktes definiert. Eine Méglichkeit wére es die Ahnlichkeit anhand von der
vorherrschenden Kaufkraft, dem Lohnniveau, den jeweils geltenden Bauvorschriften der
einzelnen Bundeslander oder der Ublichen Bauweise gewisser Gebiete zu definieren.
Beispielsweise werden in einem dicht bebauten Stadtgebiet typischerweise Hochhauser
gebaut, allerdings im l&ndlichen Bereich eher nicht. Oft haben Gemeinden bzw. Stadte die
Vorschrift, dass neu gebaute Objekte in das Ortsbild passen missen.

Um einen anderen sachlichen Vergleichsmarkt im gleichen rdumlichen Markt zu finden wird
vorgeschlagen, dass man eine herkdmmliche Einteilung der verschiedenen Bereiche im
Bauwesen vornimmt. Die einzelnen Bereiche sind unter anderem, wie bereits erwahnt,
beispielsweise Hochbau und Tiefbau. Um die Ahnlichkeit der Bauprojekte noch néher zu
verfeinern, kann eine exaktere Unterteilung der einzelnen Bereiche in Untergruppen
vorgenommen werden. Nachfolgend ist eine beispielhafte Unterteilung fir die Bereiche
Hochbau und Tiefbau zu finden.
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Freizeitanlagen

Einkaufszentren Gebdude im Gesundheitssektor

Verwaltungsbau Hochbau — Industriebau

7N

Wohnungsbau Lehr- und Forschungsstatten

Abbildung 9: Hochbau Untergruppen

Tunnelbau Kanalbau
Stralenbau _ Tiefbau ———  Spezialtiefbau
Briickenbau Eisenbahnbau

Abbildung 10: Tiefbau Untergruppen

Durch diese verfeinerte Unterteilung der Ahnlichkeit der Produkte bzw. Dienstleistungen
kann eine Schadensberechnung nachvollziehbarer gestaltet werden, da beispielsweise bei
einem Krankenhausbau andere Genehmigungen und Anforderungen an die Bauweisen
vorhanden sind als bei einem Wohnungsbau. Eine weitere Verfeinerung der Ahnlichkeit, wie
bei einem &hnlich rdumlichen Vergleichsmarkt, ist nicht notwendig, da die Produkte bzw.

Dienstleistungen nicht austauschbar sein missen.

7.1.3 Datenquellen im Bauwesen

Da eine Kartellbildung im Bauwesen wohl nur bei groBen Bauprojekten bzw.
Baustoffunternehmern zustande kommen wird, werden hierbei in der Regel geniigend Daten
fur die verschiedenen Berechnungsmethoden vorhanden sein.

Eine wichtige Datenquelle stellen die von den Vertragspartnern unterzeichneten Vertrage
dar. Diese enthalten unter anderem die Beschreibung der durchzufiihrenden Leistung,
Baupldne,  Zeichnungen,  Baubeschreibungen  und  technische  Berichte.*®
Lieferantenvertrage Uber Baustoffe wie zum Beispiel Ziegelsteine oder Beton enthalten

ebenfalls die vereinbarten Preise und Mengen. Mit Hilfe dieser Vertrdge und den

%3 HNORM B 2110, 5.1.3.
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dazugehdrigen Besprechungsprotokollen kann klar festgestellt werden, zu welchen Zeitpunkt
die Preise vereinbart wurden, und wer bei den verschiedenen Besprechungen hierflr
anwesend war. Fir ein Kartellverfahren kann dies sehr dienlich sein, da dadurch mdégliche
Zeugen fir rechtswidrige Absprachen herangezogen werden kdénnen. Auch der Zeitpunkt der
Preisvereinbarung kann so festgestellt werden, was ein weiterer wichtiger Anhaltspunkt fir
die Schadensberechnung ist.

Eine weitere Datenquelle im Bauwesen stellen unter anderem die Kalkulationsgrundlagen
dar. Grundsatzlich wird zwischen der Nullkalkulation, der Angebotskalkulation, der
Auftragskalkulation, der Arbeitskalkulation und der Nachkalkulation unterschieden.

Fir die Schadensberechnung stellt die Arbeitskalkulation eine zentrale Rolle fir die
Datenbeschaffung dar. Hier werden die einzelnen Arbeitsablaufe genau separiert, wodurch
die tatsachlichen Kosten und Mengen fur einzelne Positionen gut nachvollziehbar werden.
Bei dem in Kapitel 7.1.2.1 beschrieben &hnlich rdumlichen Vergleichsmarkt, missen
beispielweise gleiche Positionen oder Unterleistungsgruppen gefunden werden. Diese
einzelnen Positionen kdnnen beispielsweise der Arbeitskalkulation entnommen werden. Das
bedeutet wiederum, dass somit geeignete ahnlich raumliche Vergleichsmarkte fur die
verschiedenen Schadensberechnungsmethoden gefunden werden kénnen. Zu erwahnen ist
hierbei allerdings, dass eine Arbeitskalkulation in der Regel nur dem Unternehmen zur
Verfligung steht, welches diese auch erstellt.

Fir eine Kalkulation bzw. fir eine Preisermittlung sind wiederum verschiedene
Kalkulationsformblatter nétig. Zu den Kalkulationsformblattern zahlen laut ONORM B 2061°%%
folgende:

— Formblatt K 3 Mittellohnpreis, Regielohnpreis, Gehaltspreis
— Formblatt K 4 Materialpreise

Formblatt K5 Preise flir Produkte, Leistungen

Formblatt K 6 Gerétepreise

Formblatt K 6 A Gerétepreise (Ergdnzung)

Formblatt K 7 Preisermittlung.”

Aus den einzelnen Kalkulationsformbléttern kann man viele Ruckschlisse fir eine
Schadensberechnung ziehen. Mit Hilfe des Formblattes K 4 kann beispielsweise

nachvollzogen werden, was der Lieferantenpreis ab dem Fertigungswerk fur ein bestimmtes

4 ONORM B 2061, Preisermittlung fir Bauleistungen, 1999-09-01.
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Material zu einem gewissen Zeitpunkt war. Beispielsweise kdnnen somit Preise fur Fertigteile
und Aufziige zu einem genauen Zeitpunkt nachvollzogen werden. Bei diesem Formblatt als
Datenquelle muss allerdings darauf geachtet werden, dass dieses nicht einem Angebot
beizulegen war oder im Zuge einer Mehrkostenforderung heraus angefertigt wurde.

Durch das Formblatt K 5, welches die Preise fir die herzustellenden Produkte bzw. die zu
erbringenden Leistungen auf einer Baustelle berechnet, kann mit Hilfe der Materialpreise aus
dem Formblatt K 4 genau nachvollzogen werden, wie das Preisniveau flr beispielsweise die
Herstellung einer Bitumentragschicht ist. Dies kann wiederum als Vergleichswert einer
empirischen Vergleichsmethode dienen oder als Anhaltspunkt fir eine Simulation hilfreich
sein.

Eine weitere zentrale Rolle fiir die Schadensberechnung stellt das Formblatt K 7 dar, da in
diesem Daten aus allen Formblattern K 3 - K 6 enthalten sind und somit eine
Detailkalkulation fir Bauleistungen vorgenommen werden kann.

Der sogenannte Baukostenindex kann ebenfalls als wichtige Datenquelle dienen. lhm
kénnen Kosten fiir bestimmte Leistungsbereiche bzw. fir einzelne Postionen entnommen
werden und als Vergleichswerte verwendet werden. Dies kann beispielsweise ein wichtiger
Anhaltspunkt beim Auffinden eines ahnlich raumlichen Vergleichsmarktes sein.

Bei der Durchfihrung eines Bauprojektes wird in der Regel periodisch, meist monatlich
abgerechnet. Diese laufende Rechnungslegung kann als guter Anhaltspunkt fir die
Schadensberechnung angesehen werden. Grundsatzlich gibt es fir die Abrechnung der
vertragsmaBig erbrachten Leistungen, laut ONORM B 2110°®° drei verschiedene
Abrechnungsmadglichkeiten. Alle drei Abrechnungsmdglichkeiten basieren auf dem Prinzip,
dass die vertragsmaBig erbrachte Leistungen zu den durch die Vertragspartner festgelegten
Preisen abzurechnen sind. Bei den vereinbarten Preisen kann es sich um Einheitspreise,
Pauschalpreise oder Regiepreise handeln. Einheitspreise werden nach den erbrachten
Leistungen abgerechnet, Pauschalpreise nach dem Umfang der vereinbarten Leistung und
die Abrechnung der Regiepreise erfolgt nach dem tatséchlichen Aufwand.®® Durch diese
periodische Abrechnung kann beispielsweise nachverfolgt werden, wann Preise ansteigen
oder fallen. Zu beachten ist allerdings die sogenannte Preisgleitungklausel. Diese kann
Bestandteil eines Vertrages sein und kann dementsprechend auch fur Preisveranderungen
sorgen. Diese kann wiederum ein Indiz fur eine mdogliche Kartellbildung sein.
Dementsprechend kann es durch Abrechnungsunterlagen mdglich sein, den genauen
Kartellbegin und das genaue Kartellende zu bestimmen.

%% GNORM B 2110, Allgemeine Vertragsbestimmungen fir Bauleistungen, 2013-03-15.
%% ONORM B 2110, 8.1.
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Welche Daten im Einzelfall fir eine Schadenberechnung benétigt werden, hangt auch vom
geschadigten Unternehmen ab und in welchen Verhaltnis sich dieses zum Kartell befindet.
Geschéadigte im Bauwesen kénnen unter anderem Einzelkunden, Zwischenhandler bzw.
Verarbeiter sein oder auch KartellauBenseiter. Wird nun beispielsweise ein
Schadenersatzanspruch von einem KartellauBenseiter geltend gemacht, wird der Schaden
durch das Kartell sich bei ihm vor allem in Form einer Umsatzverédnderung ergeben. Bei
einem Zwischenhandler sind kartellbedingte Verédnderungen in Einkaufspreisen, geédnderten
Umsatzen und Verkaufspreisen zu erkennen.

Je nachdem, welche Daten und Datenmengen des Geschadigten bzw. allgemein Uber
Produkte bzw. Dienstleistungen vorliegen, kénnen verschiedene Berechnungsmethoden zur
Anwendung kommen. Liegen Beispielweise Stlickkosten vor, kann mit der kostenbasierten
Methode (siehe dazu Kapitel 6.4.4.1) gerechnet werden. Ist zum Beispiel der genaue
Kartellbeginn und das genaue Kartellende bekannt und mdchte man den kontrafaktischen
Preis fur eine bestimmte Einzelposition eines Bauwerks feststellen, kann eine lineare
Interpolation oder Extrapolation (siehe dazu Kapitel 6.4.2.4) angewendet werden.

Im nachstehend Abschnitt werden daher die Vor- und Nachteile der einzelnen Methoden
sowie die jeweils bendtigten Daten noch einmal zusammengefasst, um zu verdeutlichen

wann die einzelnen Methoden zielfilhrend sein kénnen.

7.2 Vergleichsmarktmethoden

Wie in Kapitel 6.4.1 beschrieben, gibt es verschiedene Vergleichsmarktmethoden. Zweck
jeder Vergleichsmarktmethode ist das Herstellen eines zuwiderhandlungsfreien Szenarios.
Dieses Szenario kann mit Daten arbeiten die auf einem =zeitlichen Vergleichsmarkt
beobachtet werden oder es erfolgt eine marktbezogene Datenbeobachtung. In weiterer
Folge kénnen somit Vergleiche Uber Preise, Gewinnspannen, Renditen und Marktanteile
vorgenommen werden.

In den nachfolgenden Kapiteln wird auf die jeweiligen Starken und Schwéachen der einzelnen
Vergleichsmarktmethoden eingegangen.

7.2.1 Zeitliche Vergleichsmarktmethode auf demselben Markt

Diese Methode zur Erstellung eines zuwiderhandlungsfreien Szenarios ist besonders bei
einer stabilen Industrie und langfristigen Gleichgewichtspreisen zielfiihrend.®®” In der
nachstehenden Tabelle sind die Vorteile und Nachteile dieser Vergleichsmethode

zusammengefasst.

387 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 215.
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Vorteile

Nachteile

+ auf demselben Markt herrschen

vergleichbarere Marktstrukturen, Kosten,

— genauer Kartellbeginn und genaues

Kartellende miissen bekannt sein®®

Wettbewerbsintensitat oder
Nachfragemerkmale als auf einem anderen

raumlichen oder sachlichen Markt*®

+ Ergebnisse sind gut nachvollziehbar®*° — nachlaufende Kartellauswirkungen kénnen
Vergleiche, die zu einem Zeitpunkt nach
dem Kartellbestehen durchgefuhrt werden,

beeinflussen®"

+ einfache Durchfiihrung®* — andere veranderte Marktmerkmale kénnen

das Ergebnis verfalschen®®

+ diese Methode kann als — bei langer Kartelldauer ist ein Vergleich mit

Schatzungsgrundlage dienen* einem Zeitpunkt nach einem Kartell nicht

mehr zielfihrend (Marktgegebenheiten

haben sich sehr verandert)®*®

Tabelle 3: zeitliche Vergleichsmethode auf demselben Markt

Um eine zeitliche Vergleichsmarktimethode fir die Ermittlung eines kontrafaktischen
Szenarios im Bauwesen anwenden zu kénnen, muss man den genauen Kartellbeginn und
das genaue Kartellende wissen. Da der Beginn und das Ende eines Kartells im Bauwesen
bzw. auch allgemein ein sehr flieBender Ubergang ist, ist die alleinige Anwendung dieser
Methode nicht zielfihrend. Da die zeitliche Vergleichsmarktimethode fir ein langes
Kartellbestehen, aufgrund von Kartellnachwirkungen, nicht mehr zielfihrend ist, kann diese
im Bauwesen nur sehr beschrénkt verwendet werden. Projekte im Bauwesen erstrecken sich
in der Regel Uber gréBere Zeitrdume. Ein weiterer Nachteil dieser Methode ist, dass diese
keine anderen preisbeeinflussenden Faktoren bericksichtigt.

Ein eindeutiger Vorteil bei dieser Variante der Erstellung eines kontrafaktischen Szenarios ist
es allerdings, dass diese Vergleichsmarktmethode auf demselben Markt durchgefiihrt wird,
weswegen Merkmale des Vergleichsmarkies dem kartellbedingten Markt entsprechen.
Werden Basis einer zeitlichen

empirische  Vergleichsmarktmethoden nur  auf

38 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 41.
%9 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 215.

39 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 12.

%' Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 215.

392 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstoBen, 12.

393 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 4.

39 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstdBen, 144.

39 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 5.
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Vergleichsmarktmethode auf demselben Markt durchgefihrt kann es passieren, dass die
Ergebnisse nicht sehr reprasentativ sind, weswegen es, wie bereits erwahnt, zielfiihrend sein
wird, diese Vergleichsmarktmethode mit einer marktbezogen Vergleichsmarktmethode zu
kombinieren, um belastbare Ergebnisse aus empirischen Vergleichsmarktmethoden fiir das
Bauwesen zu erhalten.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass diese Methode sehr einfach und
nachvollziehbar ist, weswegen bei der Erstellung des zuwiderhandlungsfreien Szenarios kein
so groBer Expertenpool notwendig sein wird. Diese Methode kann gut als eine erste
Schéatzung dienen, ist allerdings problematisch, wenn ein Kartell lAnger besteht. Zielfiihrend

kann eine Kombination mit einem marktbezogenen Vergleich sein.

7.2.2 Vergleich mit ahnlich raumlichen Markt

Der Vergleich auf einem ahnlich raumlichen Markt wird vor allem bei értlichen, regionalen

und landesweiten von Kartellen betroffenen Markten angewendet.®%

Eine mdgliche
Kombination dieser Methode mit einer zeitlichen Vergleichsmethode kann durchaus
zielfihrend sein.*®’ Festzuhalten ist, dass diese Methode umso effektiver ist, je ahnlicher die
zu vergleichenden Markte sind.*® Die einzelnen Vor- und Nachteile dieser

Vergleichsmethode sind in nachstehender Tabelle aufgelistet.

Vorteile Nachteile
+ beobachtete Vergleichsdaten am — die Produkte am Vergleichsmarkt mussen
gesamten Markt oder nur bei speziellen gleich oder hinreichend &hnlich sein*®°

Marktteilnehmern®®®

+ es kénnen Vergleiche von Preisen, — benachbarte zu vergleichende Markte
Marktanteilen, Gewinnspannen, kénnen von dem rechtswidrigen Verhalten
Vermdgenswerten, Kapitalrenditen, auch beeinflusst sein® (Analogie
Kostenniveau und Umsitzen vorgenommen | Preisschirmeffekt)*®

werden*’

+ ein Markt ohne Wettbewerb als — genaue raumliche Abgrenzung des
Vergleichsmarkt geeignet*® rechtswidrigen Verhaltens*®

3% EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 51.
897 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 5.

%% Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 150.

39 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 49.
9 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 50.
9" EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 49.
92 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 53.
03 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 151.

04 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 50.
%5 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstdBen, 5.
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+ Annahme des Zurlickkehrens zum
Gleichgewichtspreis fallt weg*®

+ der Vergleichszeitraum ist der Zeitraum

des Kartellbestehens*"”

+ Ergebnisse sind gut nachvollziehbar*®®

+ Methode ist einfach in der Durchfiihrung*®®

Tabelle 4: Vergleich mit @hnlich raumlichen Markt

Diese Art ein zuwiderhandlungsfreies Szenario zu erstellen zielt darauf ab, dass die
verglichenen Produkte auf einem anderen ahnlich rAumlichen Markt gleich oder hinreichend
ahnlich sind, weswegen eine Anwendung dieser Methode auf ein gesamtheitliches
GroBprojekt nicht zielfihrend sein wird. Bezieht man diese Voraussetzung auf die in Kapitel
7.1.2.1 dargestellte Definition der Ahnlichkeit kdnnen allerdings im Bauwesen durchaus
passende Vergleichsmarkte gefunden werden. Wie aus dieser Definition hervorgeht, kann
sich diese Methode nur auf spezielle Bereiche des Bauwesens beziehen. Eine grobe
Eingrenzung beispielsweise auf die Skelettbauweise kann durchaus vorgenommen werden,
jedoch werden sich hierbei nicht so viele Vergleichsmarkte finden lassen, wie bei einem
sachlichen Vergleichsmarkt. Diese Methode wird eine Anwendung eher bei bestimmten
Positionen bzw. Unterleistungsgruppen (siehe dazu Kapitel 7.1.2.1) finden. Werden
bestimmte Positionen bzw. Unterleistungsgruppen mit einander verglichen, kann diese
Methode gut angewendet werden, da im Bauwesen fir die Erstellung eines Gebaudes in der
Regel gleiche bzw. hinreichend ahnliche Produkte verwendet werden. Fir die Erstellung
dieses zuwiderhandlungsfreien Szenarios wird ebenfalls kein groBer Expertenpool notwendig
sein, da die Durchfihrung in der Regel einfach ist und gut nachvollziehbare Ergebnisse
liefert.

7.2.3 Vergleich mit ahnlich sachlichen Markt

Die Anwendbarkeit dieser Vergleichsmethode ist sehr beschrankt, da unter anderem die
Produktart, die Marktmerkmale und die Art zu handeln am verglichenen sachlichen Markt
ahnlich sein missen.*'® Diese Vergleichsmethode liefert aber ein umso genaueres Ergebnis,
je naher die zu vergleichenden Produkte oder Waren verwandt sind.*"

0% Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 216.

“7 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 216.

%8 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstoBen, 12.

99 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 12.

10 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstoBen, 6.

“" Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstdBen, 152.
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Vorteile Nachteile
+ der Vergleichszeitraum ist wahrend des — sehr groBer Anspruch der Methode auf
Kartellbestehens*'2 Ahnlichkeit (Wettbewerbsbedingungen,
Marktstrukturen)*'

— verglichene Produkte bzw. Glter oder
Dienstleistungen stehen in mdglichst naher
Verwandtschaft zueinander*'*

— ahnliche Nachfragecharakteristika von
Produkten und Dienstleistungen*'

— sachliche Vergleichsmarkte kbnnen von
dem rechtswidrigen Verhalten auch
beeinflusst sein (Analogie Preisschirmeffekt
Kapitel 6.1.1)*°

Tabelle 5: Vergleich mit &hnlich sachlichen Markt

Die Voraussetzung dieser Vergleichsmarkimethode ist es, einen anderen ahnlich sachlichen
Markt auf dem gleichen rdumlichen Markt zu finden. Aus der aufgestellten Definition in
Kapitel 7.1.2.2 geht hervor, dass fur diese Vergleichsmarktmethode viele Vergleichsméarkte
gefunden werden kénnen. Wird nun beispielsweise bei einem GroBprojekt (Wohnungsbau),
welches von einem Kartell geschadigt wurde, ein passender Vergleichsmarkt gesucht, kann
in einem ersten Schritt, wie definiert, ein Markt mit &hnlicher Kaufkraft, als rdumlicher
Vergleichsmarkt dienen. Nach dieser Festlegung kann nach einem Produkt bzw. einer
Dienstleistung gesucht werden, welche hinreichend &hnlich ist. Wie in Kapitel 7.1.2.2
beschrieben, kann demnach ein vergleichbares Wohnungsbauprojekt aus dem Bereich
Hochbau hierfir dienen.

Diese Art der Vergleichsmarktimethode kann im Bauwesen, durch die Definition der
Ahnlichkeit gut angewendet werden, kann allerdings mit einer Erganzung des zeitlichen
Vergleiches auf demselben Markt noch verfeinert werden. Bei der Erstellung des
Vergleichsmarktes wird ein gréBerer Expertenpool notwendig sein wird, als bei der zeitlichen
Vergleichsmarktmethode.

7.2.4 Kombination von zeitlichen und marktbezogenen Methoden

412 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 151.
*13 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 6.

414 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 218.

415 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 152.
416 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 152.
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Vorteile Nachteile
+ es konnen nicht kartellbedingte — Datenreihen aus verschiedenen
Marktunterschiede der Vergleichsmérkte (mindestens zwei) Markten erforderlich™™®

herausgefiltert werden (z.B.
Marktunterschiede auf Grund von
konstanten niedrigeren Inputpreisen auf

einem Markt)*"”

+ nicht kartelloedinge Anderungen wahrend | — Datenreihen aus verschiedenen
des Kartellbestehens im Markt lassen sich | Zeitraumen erforderlich**°

herausfiltern*'®

— Annahme der Methode ist, dass nicht
kartellbedingte Anderungen auf beiden
verglichenen Mérkten gleich sind*'

— Marktunterschiede durfen sich im Laufe
der Zeit nicht &ndern*??

Tabelle 6: Vergleich von zeitlicher und marktbezogener Kombination

Eine Kombination von zeitlichen und marktbezogenen Methoden erfordert eine groBe Menge
an Daten. Einerseits mussen Datenreihen aus verschiedenen Méarkten vorhanden sein und
anderseits missen verschiedene Zeitrdume betrachtet werden. Da die Mérkte untereinander
wiederum hinreichend ahnlich sein missen und der genaue Beginn und das genaue Ende
des Kartells bekannt sein muss, ist die Anwendung dieser Vergleichsmarkterstellung
eingeschrankt.

Eine Voraussetzung dieser Variante ist es, dass sich die Marktunterschiede im Laufe der
Zeit nicht &ndern. Eine solche Anderung im Laufe der Zeit ist allerdings im Bauwesen
durchaus denkbar. Es kénnen Anderungen der Marktunterschiede enstehen wenn
beispielweise die Rohstoffpreise steigen oder fallen, sich die allgemeine Wirtschaftslage
verandert oder wenn sich das Lohnniveau &ndert. Die Anwendung dieser
Vergleichsmarktmethode wird im Bauwesen dementsprechend sehr begrenzt sein, da noch
mehr Randbedingungen vom vorliegenden Projekt bzw. Kartell erfiillt sein missen und eine
groBe Datenmenge bendtigt wird.

17 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 58.
*18 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 6.

419 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 155.

0 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 58.
2 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 58.
22 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstdBen, 6.
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7.3 Empirische Vergleichsmethoden

Bei den einzelnen empirischen Vergleichsmarkimethoden variiert die Menge der

erforderlichen Daten erheblich.*®

Nachfolgend wird auf die einzelnen empirischen
Vergleichsmarktmethoden eingegangen und diese hinsichtlich ihrer Starken und Schwachen

untersucht.

7.3.1 Einzelwertvergleiche

Nachfolgend wird kurz auf die Auswertung von Einzelwertvergleichen im Bauwesen auf
Basis der verschiedenen Vergleichsmarkte eingegangen. Einzelwertvergleiche sollten immer
nur als Erganzung zu anderen Methoden angesehen werden, da diese im allgemeinen nicht
so belastbare Ergebnisse liefern kénnen, wie komplexere Methoden. Demnach wird diese
empirische Vergleichsmarktmethode keine eigenstandige Anwendung im Bauwesen bei
GroBprojekten finden, sondern sollte immer mit einer ergdnzenden Berechnungsmethode
Uberprift bzw. erweitert werden, um aussagekraftige Ergebnisse zu erhalten.
Einzelwertvergleiche kdnnen allerdings durchaus als erste Anhaltspunkte dienen.

Diese empirische Vergleichsmarktmethode kann auf allen vorhin erwéhnten
Vergleichsmarkten durchgefihrt werden.

3 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 59.
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7.3.2 Durchschnittsvergleiche

Vorteile Nachteile
+ sehr einfach in der Durchfiihrung*** — hohe Vergleichbarkeit bei den Markten*
+ eine Anpassung der Daten nur bei — Preisunterschiede der Vergleichsmarkte
Verzerrungen notwendig*®® durfen nur kartellbedingt sein*?’
+ eine Anwendung ist auch bei einem — mdgliche Verzerrung der Vergleichswerte
zeitlichen Vergleichsmarkt méglich*® bei der zeitlichen Vergleichsmethode**
+ bei einer Kombination von zeitlichen und — Trends kénnen nicht in die Berechnung
raumlichen bzw. sachlichen Vergleichen einbezogen werden*®’
anwendbar*®

Tabelle 7: Durchschnittsvergleiche

Durchschnittsvergleiche kénnen im Bauwesen durchaus eine Anwendung finden, wenn die
verglichenen Markte eine hohe Ahnlichkeit aufweisen, und wenn es keine nicht
kartellbedingten Preisunterschiede gibt. Allerdings bleibt die Anwendung sehr eingeschrankt,
da sich Bauprojekte Uber lange Zeitrdume ziehen kdnnen und es durchaus sein kann, dass
nicht kartellbedingte Preisunterschiede in diesem Zeitraum zustande kommen. Beispiele fur
nicht kartellbedingte Preisunterschiede waren die Inflation, mdglicherweise ein hdheres
Lohnniveau und geringere oder hohere Auslastung des Unternehmens. Die
Durchschnittsvergleiche kénnen als Ergédnzung zu den noch folgenden Methoden angesehen
werden. Durchschnittsvergleiche liefern allerdings schon bessere bzw. belastbarere
Ergebnisse als Einzelwertvergleiche, weswegen diese Art der empirischen
Vergleichsmarktmethode einem Einzelwertvergleich immer vorzuziehen ist, solange dies

aufgrund von ausreichenden Datenmengen méglich ist.

7.3.3 Methode der linearen Interpolation und Extrapolation

Wird ein Schadenersatzanspruch wegen eines Ereignisses, welches zu Kartellbeginn oder

zu Kartellende erfolgte, geltend gemacht, liefert die lineare Interpolationsmethode genauere

Vergleichswerte als die Durchschnittsmethode.**

424 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 219.

425 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 219.

% EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 63.
427 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 156.

428 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 157.

429 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 157.

430 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 157.

31 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 67.
32 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 67.
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Ein Nachteil dieser Vergleichsmarktmethode ist, dass nur zwei Punkte flr die Interpolation
herangezogen werden und die Vergleichswerte somit beispielsweise flir Preisschwankungen
anfallig sind. Mit einer Zeitreihenmethode, welche eine Form der Regressionsanalyse ist,
kann dieses Problem eliminiert werden.**® Mit Hilfe von Zeitreihenmethoden werden Saison-
und Zeittrends berlcksichtigt. Diese Trends basieren auf Daten von einem zeitlichen
Vergleichsmarkt.***

Vorteile Nachteile
+ Zeittrends kdnnen in die Berechnung - genauer Beginn und Ende des
einbezogen werden*® rechtswidrigen Verhalten muss bekannt
sein*®*®

— Berechnung nur durch zwei

Datenpunkte®’

— Ergebnisse anfallig fur

Preisschwankungen vor und nach dem

Kartell (nur zwei Bezugspunkte)*®®

Tabelle 8: Lineare Interpolation

Die Methode der linearen Interpolation bzw. Extrapolation erscheint auf den ersten Blick als
eine geeignete schnelle Variante fir die Schadensberechnung im Bauwesen. Als Probleme
auBern sich einerseits die genauen Zeitpunkte von Kartellanfang und Kartellende, und dass
diese Art der Berechnung nur auf zwei Anhaltspunkte stitzt. Durch diese vage lineare
Interpolation und Extrapolation werden nicht kartellbedingte preisbeeinflussende Parameter
auBer Acht gelassen. Erfolgt die lineare Interpolation Uber mehrere Jahre, werden
schwankende Rohstoffpreise nicht in die Berechnung mit einbezogen. Diese
Berechnungsmethode stellt keine hinreichende Berechnungsmethode flir groBe
Kartellstrukturen dar. Handelt es sich um kleine Kartelle mit kurzem Kartellbestehen, und
kommt es in dieser Zeit zu keinen nicht kartellbedingten Preisschwankungen, kann sie
allerdings durchaus angewendet werden. Prinzipiell kann diese Berechnungsmethode dann
angewendet werden, wenn keine Informationen bzw. Daten im betrachteten Zeitintervall des
Vergleichsmarktes vorliegen. Die Autorin ist der Meinung, dass diese Methode nicht im

Bauwesen angewendet werden soll, da zu ungenaue Berechnungen erfolgen. Wenn

433 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 160.
43% |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 161.
435 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 160.
% EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 67.
437 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 160.
438 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 161.
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kénnten mit dieser Methode nur Einzelpositionen betrachtet werden, wie beispielsweise die

Zementpreise.

7.3.4 Regressionsanalyse

Vorteile Nachteile
+ kann fiir alle Vergleichsmethoden — groBe Datenmengen** bzw. sehr viele
angewendet werden*® Datenbeobachtungen**' sind fiir die
Durchfihrung erforderlich
+ die Schadensschatzung, welche auf — die Anwendung erfordert Kenntnisse tber
Vergleichsmethoden gestiitzt ist, wird statistische Techniken**®

verfeinert**?

+ nicht kartellbedingte Einflussfaktoren — Kenntnisse Uber den betreffenden
kénnen beriicksichtigt werden** Wirtschaftszweig und der Branche, um
richtige Hypothesen aufstellen zu kénnen

sind seitens der Anwender notwendig**

+ Zielvariablen kdnnen Preise, Umsétze, — es kann zu Verzerrungen durch
Marktanteile und Gewinnmargen sein**° kartelloedingte Einflussvariablen kommen**’
+ Aussage Uber die "Gite" des geschatzten | — Messprobleme kénnen auftreten*®

kontrafaktischen Preises ist moglich**®

+ Aussage Uber die Belastbarkeit der

Schadensberechnung ist méglich **°

+ reiner Effekt auf den Preis durch das

Kartell kann gemessen werden®"

Tabelle 9: Regressionsanalyse

Die Regressionsanalyse stellt eine sehr gute Variante fir die Schadensberechnung im
Bauwesen dar. Da Projekte im Bauwesen in der Regel sehr groBBe Zeitrdume Uberspannen,
bestehen Kartelle dementsprechend lang, was wiederum eine ideale Voraussetzung fir die

39 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 69.
*0 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 69.
*1 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 82.
2 FK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 85.
3 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 81.
*4 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 69.
*° EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 81.
*¢ EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 69.
*7 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 81.
448 |nderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 168.

*9 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstoBen, 8.

50 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstdBen, 168.

5" Gugler, Schadenersatz bei KartellverstoBen, 8.
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Regressionsanalyse darstellt. Durch des langen Bestehens kdnnen im Idealfall genligend
Datenbeobachtungen aufgenommen werden, und somit stehen geniigend Datenmengen fir
das Speisen der Methode zur Verfligung. Wie bereits erwahnt kann mit Hilfe der
Regressionsanalyse klar dargestellt werden, wodurch beispielsweise ein Preis beeinflusst
wird. Diese Beeinflussung kann auf ein Kartell zurlick geflihrt werden oder es beeinflussen
nicht kartellbedingte Faktoren den Preis.

Durch die Regressionsanalyse kann die Gute des berechneten kontrafaktischen Preises
bestimmt werden, was flr ein Verfahren bei einem Versto3 gegen das Kartellverbot
durchaus sehr wichtig sein kann. Dies nicht nur fir die klagende Seite, sondern auch fir die
beklagte Seite.

Da die Regressionsanalyse eine sehr komplexe Berechnungsvariante darstellt, muss
vorausgesetzt werden, dass die Bearbeitung dieser Methode unbedingt in Zusammenarbeit
mit einem Statistiker erfolgt, da Bauingenieure im Allgemeinen Uber kein ausreichendes
statistisches Wissen verfligen. Fachleute im Bereich Bauwesen mussen demnach eng mit
Statistikern zusammenarbeiten. Dies hat wiederum zur Folge, dass es zu einer
interdisziplindren Zusammenarbeit zwischen den Beteiligten kommt. Die Autorin ist der
Meinung, dass diese Variante in Zukunft eine sehr gute Mdglichkeit fiir die Berechnung der
Schadenshdhe im Bauwesen darstellt, da diese nicht nur genaue Ergebnisse liefert, sondern

auch weil sich eine neue Zusammenarbeiten ergeben wiirde.

7.4 Simulationsmethoden

Ein Szenario ohne rechtswidriges Verhalten ist bei Simulationsmodellen umso genauer, je
mehr Marktmerkmale und Annahmen in das Modell einflieBen.** Simulationsmodelle
kdénnen, ahnlich wie die vorhin bearbeiteten empirischen Vergleichsmarktmethoden, nicht nur
Preise simulieren, sondern ist es ferner beispielweise auch mdglich Aussagen Uber

Gewinnspannen oder tber das Produktionsvolumen zu treffen.

42 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.
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Vorteile Nachteile

+ Vorhersagen kénnen getroffen werden**® | — komplexe Annahmen sind fir die
Durchfiihrung notwendig**

+ eine Anwendung bei Bestimmung der — komplexe Datenanforderungen*®

Auswirkungen von Behinderungsmissbrauch

ist moglich**®

+ bilden Industriemerkmale nach*’ — Auswabhl der richtigen Marktfaktoren bzw.
Annahmen**®

+ strukturelle Aussagen werden méglich*®® — fehlerhafte Annahmen verzerren die
Vorhersagen*®®

— groBer Zeitaufwand bei der
Durchfiihrung*®’

— groBer Personalaufwand bei der
Durchfiihrung*®

— Ergebnisse sind sehr stark von den

gewahlten Modellannahmen abhangig,

zusatzliche Uberpriifungen werden nétig*®®

Tabelle 10: Simulationsmodelle

Die aufwendigste Methode der Berechnung stellt die Simulationsmethode dar. Werden
Berechnungen der Schadenshéhe mit dieser Methode vorgenommen, muss eine
ausreichende Zeitspanne und eine genidgend groBe Anzahl an Mitarbeitern eingeplant
werden. Diese Mitarbeiter missen sich einerseits aus Baufachleuten und Fachleuten fir
Statistik und Programmierern zusammensetzen. Eine Zusammenarbeit dieser Bereiche ist
fir den Erfolg der Simulation zwingend notwendig. Durch diese Zusammenarbeit kénnen
bzw. missen Annahmen getroffen werden, welche bei der Simulation von Néten sind.
Werden Annahmen falsch getroffen, kann dies eine Verzerrung der Ergebnisse hervorrufen
werden. Es kdénnen verschiedene Modelle simuliert werden, was wiederum ein gewisses
Maf an Erfahrung der Mitarbeiter voraussetzt, um im Einzelfall das richtige Modell zu finden.
Fir die Berechnung bzw. fir die Simulation werden komplexe Datenmengen bendtigt, da

53 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstoBen, 8.

54 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 9.

%5 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 103.
%6 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstBen, 9.

57 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstoBen, 12.

58 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.

9 Gugler, Schadenersatz bei KartellverstoBen, 12.

480 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 221.

8! Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstdBen, 191.
62 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstdBen, 191.
83 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstdBen, 191.
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jede Simulationsmethode die Industrie, in der sie angewendet wird, abbildet. Die komplexe
Menge an Daten kann im Bauwesen durchaus vorhanden sein. Da diese Variante sehr gute
Ergebnisse liefert und damit Vorhersagen flir das weitere Geschehen getroffen werden
kénnen, wird dieser Variante zuklnftig eine groBe Bedeutung zugeschrieben werden muss.
Erganzend kann es bei dieser Methode sinnvoll sein empirische Vergleichsmarktmethoden

anzuwenden, um Modellergebnisse zu Uberprifen.

7.5 Aufbauende Methoden

Wie in Kapitel 6.4.4 beschrieben, gibt es Methoden die zur Bestimmung der Zielvariable
entweder Vergleichsmarktmethoden oder Simulationsmodelle verwenden kénnen.

Bei nachfolgender kostenbasierter Methode werden Gewinnmargen basierend auf einem
Vergleichsmarkt oder einem Simulationsmodell bestimmt. Bei der finanzgestitzten Methode
wird die benétigte Rendite ebenfalls entweder mit Hilfe eines Vergleichsmarktes oder eines
Simulationsmodells bestimmt. In den folgenden zwei Kapitel sind die Vor- und Nachteile
beider Methoden angefihrt.

7.5.1 Kostenbasierte Methode

Kostenbasierte Methoden kénnen laut EK dann angewendet werden, wenn
Vergleichsmarktmethoden im Einzelfall nicht zielfiihrend sind.*** Primare Anwendung findet
die kostenbasierte Methode bei der Berechnung von kartellbedingten Preisaufschlagen.*®
Des Weiteren kann diese Methode auch als Kontrolle bzw. als Plausibilitatsprifung
angewendet werden. Es kdnnen somit kontrafaktische Preise, welche aus einer anderen

Methode resultieren, berpriift werden.*¢®

64 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 106.

%5 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 107.
“%8 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstdBen, 163.
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Vorteile Nachteile
+ Berechnung von Preisaufschlagen, aber — Herausrechnen von anderen Faktoren, die
auch von entgangenem Gewinn von Preise veréndern, ist sehr schwer*®®

ausgeschlossenen Wettbewerbern

méglich*®’
+ es werden nicht nur reine Preisdaten — schwere Zuganglichkeit von Daten
beriicksichtig*®® (Produktionskosten, Gewinnmargen)*’

— Daten sind meistens nicht fir Gegner

zuganglich*”

— Vergleichsmarkt muss hinreichend ahnlich

sein*?

Tabelle 11: Kostenbasierte Methode

Die kostenbasierte Methode, wie auch die nachfolgende finanzgestitzte Methode, erfordern
bei der Benltzung aufgrund der hohen Komplexitat unbedingt die Mitarbeit von Spezialisten
im Bereich Statistik und dem Bauwesen.

Da fur die kostenbasierte Methode von den Kartellanten nur Daten Uber die Stickkosten
vorhanden sein mussen, kann diese Methode gut im Bauwesen angewendet werden, denn
in der Regel werden Kosten einer Baustelle gut dokumentiert bzw. sollten gut dokumentiert
werden. Unternehmen fordern von ihren jeweiligen Baustellen eine laufende Berechnung des
wirtschaftlichen Erfolges, weswegen Daten Uber Kosten laufend vorhanden sind. Dies
bedeutet wiederum, dass diese Daten meistens nur fir die Kartellanten zuganglich sind,
nicht aber fir Gegner bzw. Geschadigte. Ein Vorteil dieser Variante ist es allerdings, dass
die zu bestimmenden Gewinnmargen nicht nur durch Vergleichsmarktmethoden bestimmt
werden kdnnen, sondern auch durch Simulationsmodelle. Da allerdings die bendtigten
Daten, wie bereits erwahnt, in der Regel nicht fir Gegner zuganglich sind, sollte diese
Variante der Schadensberechnung nur als erganzende bzw. als zusétzliche
Uberpriifungsmethode angewendet werden.

57 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 107.
488 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 222.

489 |hderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 163.

470 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 222.

47! Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 222.

472 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei Kartellverstéen, 163.
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7.5.2 Finanzgestutzte Methode

Vorteile Nachteile
+ bendtigte Daten sind bei Unternehmen — AuBerachtlassung von Mengeneffekten
vorhanden*”® (Gewinnanderung durch Absatzriickgang)*”*

+ bendtigte Daten kénnen aus 6ffentlichen

Jahresabschliissen stammen*”

Tabelle 12: Finanzgestiitzte Methoden
Finanzgestitzte Methoden kdnnen, wie bereits mehrfach erwéhnt, auf Grundlage einer
Vergleichsmarktmethode oder einer Simulation durchgefiihrt werden. Kann beispielsweise
kein geeigneter Vergleichsmarkt gefunden werden, kann die Anwendung eines
Simulationsmodells Abhilfe schaffen. Dies bedeutet, dass diese prinzipiell, wenn ausreichend
Daten vorhanden sind, in der Regel immer angewendet werden kann. Grundgedanke dieser
Berechnungsmethode ist das Vergleichen von Renditen bzw. Unternehmensbewertungen.
Diese zu vergleichenden Parameter kénnen mit Hilfe von Daten bestimmt werden, welche in
der Regel aus 6ffentlichen Jahresabschlissen stammen. Einzelne Baufirmen veréffentlichen
ihre Jahresabschlisse, Arbeitsgemeinschaften und Gesellschaften mit beschrankter Haftung
mussen diese sogar verodffentlichen. Wie zuvor erwahnt benétigt die finanzgestitzte Methode
ein Team aus Experten. Durch die Zusammenarbeit der Beteiligten, wie Statistiker,
Programmierer, Buchhaltungsexperten und Baufachleuten ergibt sich ein kompetentes
Team, welches mit dieser Methode zuverlassige Ergebnisse erzielen kann. Da alle fur die
Berechnung benétigten Daten bei den Unternehmen vorhanden sind, kann diese Methode
gut im Bauwesen angewendet werden, vor allem, wenn Gewinnverluste geltend gemacht

werden sollen.

7.6 Methodenwahl

Alle genannten Methoden koénnen sowohl fur Preiskartelle als auch bei
Behinderungsmissbrauchen angewendet werden. Einerseits kann durch alle Methoden ein
rechtswidriger Preisaufschlag und anderseits kénnen auch entgangene Gewinnsummen und
Absatze festgestellt werden.*’® Wird beispielsweise vermutet, dass Geschadigte eines
Kartells zu hohe Preise fir Produkte bezahlt haben, wird der kontrafaktische Preis ermittelt,
da somit ein direkter Vergleich Uber den gezahlten Preis und dem zuwiderhandlungsfreien
Preis aufgestellt werden kann. Wird ein Schaden durch einen Missbrauch der

478 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 223.

474 Brand, Schadenersatz im Kartellrecht, 222.

475 Inderst/Thomas, Schadenersatz bei KartellverstéBen, 166.

476 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangsi1, RZ 122.
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beherrschenden Marktstellung verursacht, werden also Wettbewerber beispielsweise vom
Markt verdrdngt, kommt es zu einer Berechnung des entgangenen Gewinnes.*”’ Eine
pauschale Aussage, ob eine Methode besser als eine andere ist, kann nicht getroffen
werden. Abhéngig vom vorliegenden Einzelfall der Schadensberechnung muss durch das
jeweils geltende Recht bestimmt werden, welche Berechnungsmethode geeignet ist.
Abhangig vom jeweils geltenden Recht der Mitgliedsstaaten der Europaischen Union kénnen
auch das BeweismalB und die Beweislast einen wesentlichen Teil zur Wahl der Methoden
betragen. Ebenfalls beeinflussen die verfigbaren Daten die Methodenwahl auf die gleiche
Weise, wie der mit der jeweiligen Methode einhergehende Zeitaufwand oder die durch die
Methode entstehenden finanziellen Ausgaben. Finanzielle Ausgaben kdnnen bei der
klagenden Seite und bei der beklagten Seite stehen, sowie auch bei der Justiz. Die klagende
Seite verursacht finanzielle Ausgaben, die durch die gewahlte Methode flr die Berechnung
entstehen. Die beklagte Seite hingegen ruft Kosten hervor, die bei einer Widerlegung der
Schadensberechnung entstehen kénnen. Bendétigt die Justiz einen Sachverstandigen,
welcher die jeweilige Methode bzw. die Ergebnisse Uberprift, entstehen hierdurch wiederum
finanzielle Ausgaben.*’® Eine Kombination mehrerer Methoden ist, wie bereits erwahnt,
durchaus eine Mdéglichkeit die Schadenshéhe zu berechnen. Sinnvoll ist es auch, mehrere
Methoden gleichzeitig anzuwenden. Stimmen die Ergebnisse mehrerer Methoden
weitestgehend (berein bzw. sind diese ahnlich, erhdéht dies die Belastbarkeit der
vorliegenden Ergebnisse. Werden jedoch groBe Unterschiede zwischen den parallel
angewendeten Methoden verzeichnet, muss Uberprift werden, was ausschlaggebend dafir
ist. Eine Mittelwertbildung der unterschiedlichen Ergebnisse ist nicht sachgemaB.
Unterschiedliche Ergebnisse kénnen einander auch nicht aufheben.*”®

Nachfolgend sind in Tabelle 14 die groben Eingangsparameter der einzelnen Methoden
dargestellt. Die Zahl "1" bei der Beurteilung stellt ein "zutreffend" dar, "01" reprasentiert den
Begriff "eher zutreffend" und "0" bedeutet "nicht zutreffend". Die Beurteilung stitzt sich auf
eine subjektive Interpretation der Autorin. Einzelwertvergleiche werden hier in Bezugnahme
auf die einzelnen Vergleichsmarkte hin beurteilt, um zu verdeutlichen, welche
Eingangsparameter bei den einzelnen Vergleichsmarkten bendtigt werden.

"7 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 15.

78 EK Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 124.
79 EK, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs, RZ 125.
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Einzelwertvergleiche
auf zeitlichen 1 0 0 1 0 0 0
Vergleichsmarkt

Einzelwertvergleiche
auf dhnlich
raumlichen

Vergleichsmarkt

Einzelwertvergleiche
auf ahnlich
sachlichen
Vergleichsmarkt

Einzelwertvergleiche
auf kombinierten 0 1 0 01 1 0 0 0
Vergleichsmarkt

Durchschnitts-

. 0 1 0 0 1 0 0 0
vergleiche
lineare Interpolation
_ 1 0 01 0 1 0 0 0
und Extrapolation
Regressionsanalyse 0 0 01 1 1 1 1 1
Simulationsmethode 0 0 1 1 1 1 1 1
kostenbasierte
0 01 01 01 1 1 1 1
Methode
finanzgestitzte
0 0 01 01 1 1 1 1
Methode

Tabelle 13: Erforderliche Eingangsparameter der einzelnen Berechnungsmethoden

7.6.1 Einzelfallspezifische Beschreibung

Nachfolgend werden die einzelnen zuvor beschriebenen Methoden nochmals kurz und
pragnant beschrieben. Einzelwertvergleiche auf den vier verschiedenen Arten von
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Vergleichsmarkten werden hier separat beschrieben, da so verdeutlich werden soll, was bei
der Bestimmung der einzelnen Vergleichsméarkte wichtig ist. Aus dieser Zusammenfassung
ergibt sich dann in Kapitel 7.6.2 die prinzipielle Anwendbarkeit der Methoden

7.6.1.1 Einzelwertvergleiche auf zeitlichen Vergleichsmarkt

Die Marktdaten liefern sichere und richtige Informationen Uber Gesamtmengen und -preise
von Beginn bis zum Ende des Kartellbestehens fur den gegenstandlichen Einzelfall und der
Schaden des Kartells von Abb.3 kann direkt nach den unter Abb. 3 definierten
Ursachengruppen berechnet werden. Die Ergebnisse dieses Vergleichs weisen eine
mangelnde Repréasentativitat auf.

7.6.1.2 Einzelwertvergleiche auf dhnlich raumlichem Vergleichsmarkt

Die Marktdaten liefern sichere und richtige Informationen tber Gesamtmengen und -preise
von Beginn bis zum Ende des Kartellbestehens zwischen dem Kartell- und dem
Vergleichsmarkt mit einem hohen Grad an rdumlicher Ahnlichkeit in dem gegensténdlichen
Einzelfall. Der Schaden des Kartells von Abb. 3 kann direkt nach den unter Abb.3 definierten
Ursachengruppen berechnet werden. Sollte der Ahnlichkeitsgrad der raumlichen Mérkte
mehr als geringflgig unter 100% liegen und die Marktdaten eine nicht vernachlassigbare
statistische Unsicherheit zeigen, dann sind komplexere Berechnungen zu Absché&tzung

erforderlich bzw. kann eine Kombination mit einer zeitlichen Vergleichsmethode sinnvoll sein.

7.6.1.3 Einzelwertvergleiche auf dhnlich sachlichem Vergleichsmarkt

Die Marktdaten liefern sichere und richtige Informationen Uber Gesamtmengen und -preise
von Beginn bis zum Ende des Kartellbestehens zwischen dem Kartell- und dem
Vergleichsmarkt mit einem hohen Grad an sachlicher Ahnlichkeit in dem gegenstédndlichen
Einzelfall. Der Schaden des Kartells von Abb. 3 kann direkt nach den unter Abb. 3 definierten
Ursachengruppen berechnet werden. Sollte der Ahnlichkeitsgrad der sachlichen Mérkte
mehr als geringflgig unter 100% liegen und die Marktdaten eine nicht vernachlassigbare
statistische Unsicherheit zeigen, dann sind komplexere Berechnungen zu Absché&tzung

erforderlich bzw. kann eine Kombination mit einer zeitlichen Vergleichsmethode sinnvoll sein.

7.6.1.4 Einzelwertvergleiche auf kombinierten Vergleichsmarkt

Die Kombination von zeitlichen und marktbezogenen Methoden (Differenz-der-Differenz)

folgt denselben Voraussetzungen wie die drei ersten Einzelwertvergleiche. In der Praxis ist
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zu erwarten, dass fir diese Methode sehr umfangreiche und gute Daten verfligbar sein

mussen.

7.6.1.5 Durchschnittsvergleiche

Durchschnittsvergleiche kénnen benutzt werden, wenn mehrere Daten flr beispielsweise
den Preise vorhanden sind. Diese kénnen bei jeder Vergleichsmarkimethode angewendet
werden und liefern belastbarere Ergebnisse als Einzelwertvergleiche.

7.6.1.6 Lineare Interpolation und Extrapolation

Diese Methode ist ein zeitlicher Vergleich. Sie kann in Fallen nitzlich sein, falls im
betrachteten Zeitintervall keine Daten des Vergleichsmarktes vorliegen.

7.6.1.7 Regressionsanalyse

Diese Methode erfordert groBe Datenmengen und sollte nur in interdisziplinarer
Zusammenarbeit mit einem Statistiker und ggf. weiteren sachkundigen Bauexperten benutzt
werden. Sie ermdglicht eine Berlcksichtigung von anderen preisbeeinflussenden Faktoren.

7.6.1.8 Simulationsmodelle

Diese Methode erfordert groBe Datenmengen und sollte nur in interdisziplinarer
Zusammenarbeit mit einem Statistiker, einem Okonomen und ggf. weiteren sachkundigen
Bauexperten und Softwareentwicklern benutzt werden. Diese Methode benétigt nicht
zwingend einen Vergleichsmarkt, muss allerdings immer moglichst genau der Realitat
angepasst werden.

7.6.1.9 Kostenbasierte Methode

Diese Methode erfordert groBe Datenmengen und sollte nur in interdisziplinarer
Zusammenarbeit mit einem Statistiker und ggf. weiteren sachkundigen Bauexperten benutzt
werden. Die Anwender missen ein fundiertes Wissen Uber die Themenbereiche Kalkulation

und Kostenrechnung aufweisen.
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7.6.1.10 Finanzgestutzte Methode

Diese Methode erfordert groBBe Datenmengen und sollte nur in interdisziplinarer Zusammenarbeit mit
einem Statistiker und ggf. weiteren sachkundigen Bauexperten benutzt werden. Bei den Anwendern

wird eine sehr gute Kenntnis Uber die Bereiche Buchhaltung und Bilanzierung vorausgesetzt.

7.6.2 Prinzipielle Anwendung der Methoden

In den vorherigen Kapitel wurden die einzelnen Methoden beziglich ihrer Starken und
Schwachen hin untersucht und deren Anwendung im Bauwesen angeschnitten. Ebenfalls
wurde analysiert, welche Eingangsparameter vorhanden sein mussen, um eine Methode
anwenden zu koénnen. Im Folgenden wird nun noch einmal auf die prinzipielle Anwendung

der einzelnen Berechnungsmethoden im Bauwesen eingegangen.

Fir das Erstellen eines zuwiderhandlungsfreien Szenarios gibt es, wie bereits bekannt ist,
mehrere Moglichkeit.

Die erste Mdglichkeit ist ein zeitlicher Vergleich. Primares Kriterium zur Anwendung einer
zeitlichen Vergleichsmarktmethode ist das Bekanntsein des Kartellbeginns und des
Kartellendes. Da diese beiden Zeitpunkte in der Regel einen laufenden Ubergang bilden und
weil sich Kartelle im Bauwesen im allgemeinen Uber groBe Zeitrdumen erstrecken, ist diese
Art der Vergleichsmarkimethode im Bauwesen nicht sinnvoll anwendbar. Weiter kann
angemerkt werden, dass die Ergebnisse dieser Vergleichsmarktimethode nicht sehr
reprasentativ sind.

Zweite Moglichkeit einen passenden Vergleich aufzustellen ist das Arbeiten mit einem
ahnlich raumlichen Vergleichsmarkt. Um eine empirische Vergleichsmethode auf Basis eines
ahnlich rdumlichen Vergleichsmarktes durchfiihren zu kénnen, muss zuerst ein passender
Vergleichsmarkt gefunden werden. Da bei dieser Vergleichsmarktimethode die zu
vergleichenden Produkte bzw. Dienstleistungen gleich oder hinreichend ahnlich sein
mussen, wird diese Art des Vergleichs fir Kartelle unter Generalunternehmern nicht
zielfihrend sein. Werden allerdings Daten von Einzellieferanten verglichen, bietet diese
Variante eine sehr gute Mdoglichkeit um in weiterer Folge mit empirischen
Vergleichsmarktmethoden belastbare Ergebnisse zu erzielen. Prinzipiell kann diese Methode
somit im Bauwesen angewendet werden.

Wird im Gegensatz zur gerade behandelten Variante des &hnlich rdumlichen
Vergleichsmarktes eine empirische Vergleichsmarktmethode auf Basis eines ahnlich
sachlichen Vergleichsmarktes betrachtet, wird deutlich, dass diese Variante in der Regel
sehr gut fir Vergleiche zwischen Generalunternehmern geeignet ist. Da die zu
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vergleichenden Produkte nicht ident sein mussen, kann leichter ein geeigneter
Vergleichsmarkt fir Generalunternehmer gefunden werden.

Die letzte Mdglichkeit einen Vergleichsmarkt zu erstellen, ist die Kombination der vorhin
beschriebenen Varianten. Werden empirische Vergleichsmarktmethoden mit Hilfe eines
kombinierten Vergleichsmarktes erstellt, kénnen diese zu guten Ergebnissen flhren,
allerdings mussen die vorhin erwahnten Kriterien der drei Vergleichsmarktmethoden
beachtet werden.

Einzelwertvergleiche, egal auf welchen der vorhin beschriebenen Vergleichsmarkte diese
beruhen, kénnen im Bauwesen nie hinreichend belastbarbare Ergebnisse erzielen. Diese
kommen nur aufgrund einer sehr geringen Datenmenge zu einem Ergebnis und besitzen aus
diesem Grund auch keine Aussagekraft, weswegen eine alleinige Anwendung nicht
durchgefthrt werden sollte. Um einen ersten Anhaltspunkt, beispielweise Uber die Preishéhe
eines Produktes zu erhalten, kénnen diese mit Vorbehalt angewendet werden.

Belastbarere Ergebnisse liefern Durchschnittsvergleiche. Liegen mehrere Daten zur
gewlnschten Zielvariable vor, kann diese Art der empirischen Vergleichsmarktmethoden
angewendet werden. Auf Basis eines &ahnlich rdumlichen Vergleichsmarktes, welcher
vorwiegend bei Einzellieferanten zur Anwendung kommen wird, werden flr die
Durchschnittsbildung gentigend Daten vorhanden sein. Aber nicht nur bei Einzellieferanten
kann diese Methode zielfihrend sein, auch fur Generalunternehmen, bei denen vorwiegend
mit einem &hnlich sachlichen Vergleichsmarkt arbeiten werden, kénnen genligend Daten

aufgefunden werden. Demnach ist eine Anwendung im Bauwesen auf jeden Fall sinnvoll.

Eine lineare Interpolation bzw. Extrapolation beruht auf einem zeitlichen Vergleichsmarkt,
wodurch eine Anwendung fur das Bauwesen nicht zielfihrend ist. Einerseits sind die vorhin
beschriebenen Kriterien, betreffend des genauen Kartellbestehens problematisch und
anderseits kdnnen Interpolationen bzw. Extrapolationen in der Regel keine aussagekraftigen
Ergebnisse liefern. Prinzipiell kann diese Art der empirischen Vergleichsmarktmethode nur
bei einem kurzen Kartellbestehen zielfihrend sein, da allerdings Kartelle im Bauwesen sich
vorwiegend Uber lange Zeitrdume erstrecken ist die Anwendung dieser Methode nicht
erfolgsversprechend und findet somit keine prinzipielle Anwendung im Bauwesen.

Die Regressionsanalyse stellt eine sehr gute Variante flr die Schadensberechnung im
Bauwesen dar. Die bendtigten Datenmengen sind durch das in der Regel lange
Kartellbestehen im Bauwesen vorhanden. Da in der Regressionsanalyse berilcksichtigt

werden kann, wodurch eine Zielvariable sonst noch beeinflusst wird, kdnnen belastbare und
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aufschlussreiche Ergebnisse erzielt werden. Da diese Methode flr alle zuvor erwahnten
Vergleichsmarkte angewendet werden kann, muss auf die zuvor eingegangene differenzierte
Anwendung, beziglich Einzellieferanten und Generalunternehmer geachtet werden. Der
Personalaufwand ist bei der Regressionsanalyse deutlich héher als bei den vorherigen
empirischen Vergleichsmarktmethoden. Werden diese Punkte allerdings berlcksichtigt, kann

die Regressionsanalyse sehr gut im Bauwesen angewendet werden.

Simulationsmodelle kann eine sehr gute Variante zur Schadensberechnung darstellen. Diese
kénnen auch durchgefihrt werden, wenn kein geeigneter Vergleichsmarkt gefunden werden
kann, was sich als auBert praktisch erweist. Zwar missen fir die Anwendung eines
Simulationsmodells sehr viele Daten vorhanden sein allerding sind diese im Bauwesen
aufgrund der in der Regel langen Dauer von Kartellen vorhanden. Zu beachten ist, dass die
Durchfihrung zeitaufwendig ist und dass ein hoher Personalaufwand von Néten ist. Weiters
muss bertcksichtig werden, dass das gewahlte Modell der Realitat sehr nahekommen muss,
denn nur so kénnen belastbare Ergebnisse erzielt werden.

Die in den Kapitel 7.5.1 und 7.5.2 beschriebenen aufbauenden Methoden, berechnen immer
spezielle Zielvariablen. Ausgehend von Stlickkosten, welche im Unternehmen vorhanden
sein missen, kann ein kontrafaktischer Preis bestimmt werden. Die hierfir bendtige
angemessene Gewinnspanne kann, wie bekannt, entweder auf Vergleichsmarkimethoden
oder Simulationsmodellen beruhen. Werden bei der Berechnung die vorhin erwahnten
Kriterien einer prinzipiellen Anwendung bertcksichtigt, kann die kostenbasierte Methode im
Bauwesen angewendet werden. Allerdings muss erwahnt werden, dass diese Methode fir
Gegner, der unter anderem ein Bauunternehmer oder ein Zulieferer ist, nicht zielfihrend sein
kann, da diese in der Regel keinen Zugang zu den benétigten Daten haben. Der Anwender
muss bei dieser Berechnungsmethode ein nicht so gro3es statistisches Wissen haben, wie
bei den zuvor erwahnten Methoden, vielmehr muss dieser sich genau mit dem Thema
Kalkulation und Kostenrechnung auskennen.

Dagegen kann die finanzgestitzte Methode auch ohne die Unterlagen des
Kartellantengegners durchgefihrt werden, da die bendtigten Daten sich in veréffentlichen
Jahresabschliussen finden lassen. Wie auch bei der kostenbasierten Methode mussen die
zuvor erwahnten Kriterien der Vergleichsmarktimethoden und des Simulationsmodells
beachtet werden, jedoch kann diese Methode gut im Bauwesen angewendet werden.
Anzumerken ist, dass bei der Durchfiihrung Kenntnisse aus der Buchhaltung und
Bilanzierung unbedingt vorhanden sein missen, was in der Praxis dazu flihrt, dass ein

weiterer Experte bei der Anwendung benétigt wird.
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In nachstehender Tabelle ist die prinzipielle Anwendung der einzelnen beschriebenen
Methoden zusammenfassend verdeutlicht.

Methode Anwendung
zeitlichen Vergleichsmarkt Nein
ahnlich rdumlichen Vergleichsmarkt Ja
ahnlich sachlichen Vergleichsmarkt Ja
kombinierten Vergleichsmarkt Ja
Einzelwertvergleiche Nein
Durchschnittsvergleiche Ja
lineare Interpolation und Extrapolation Nein
Regressionsanalyse Ja
Simulationsmethode Ja
kostenbasierte Methode Ja
finanzgestitzte Methode Ja

Tabelle 14: Anwendung im Bauwesen

7.7 Hypothetische Idee

Nachfolgend wird ein mdglicher Loésungsweg fir eine standardisierte Anwendbarkeit der
einzelnen Methoden skizziert. Anzumerken ist, dass diese hypothetische Idee mehr oder
weniger nur eine Gedankenanregung sein sollte und es einer viel genaueren Untersuchung
in der Praxis bedurfe.

Um eine genaue bzw. eine standardisierte Anwendung einer Methode auf einen gewissen
Einzelfall zu finden, sind mehrere Schritte bis zur endgultigen Mastertabelle notwendig. In
einem ersten Schritt muss eine groBe Anzahl realer Félle von Kartellen und deren
Auswirkungen beobachtet und dokumentiert werden. Auf Basis dieser ausflhrlichen
Dokumentation kann in einem nachsten Schritt, die Schadenshéhen mit allen zuvor
erwahnten Berechnungsmethoden berechnet werden. Im Anschluss an diese Berechnungen,
wird in einem letzten Schritt, die Mastertabelle konstruiert. Mit dieser kann es mdglich sein,
bei jedem beliebigen Projekt die passende Berechnungsmethode zu finden.

Far die vorliegende Arbeit wirde sich die Mastertabelle fir 10 verschiedene
Berechnungsmethoden folgendermafen ergeben.
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Projekt XY
Anwendbarkeit | M1 M2 M3 M4 M5 M6 M7 M8 M9 | M10
Ja X X X X X X
Nein X X X X

Tabelle 15: Systemskizze einer moglichen Mastertabelle

Diese Mastertabelle wirde wiederum mit Hilfstabellen im Hintergrund arbeiten. Diese
Hilfstabellen bestehen aus den einzelnen Methoden und deren verschiedenen
Eingangsparametern. Es mussten verschiedene preisbeeinflussende Parameter in die
Hintergrundtabellen eingespeist werden, um schlussendlich eine mdgliche Anwendbarkeit

ablesen zu kdnnen.

Die preisbeeinflussenden Parameter werden nur auf Osterreich bezogen, da eine
weitergreifendere Ausdehnung der Parameter zu viele zu berlcksichtigende Faktoren mit
sich bringen wirde.

Die nachstehenden preisbeeinflussenden Parameter sind auf eine Interpretation der Autorin

gestutzt.

Ubergestellte Faktoren:

e Projektart: Hochbau (Freizeitanlagen, Gebdude im  Gesundheitssektor,
Industriebauten,... siehe Abbildung 5), Tiefbau (Tunnelbau, StraBenbau, Kanalbau,...
siehe Abbildung 6), Wasserbau, ...

e ProjekigréBe: Bei gréBeren Projekten sind mehr Daten vorhanden

e Projektdauer: Bei einer langen Projektdauer kénnen sich bessere Kartellstrukturen
ausbilden

e Projektlage: Stadt, Land

Projektspezifische Faktoren:
e Baustoffe: Stahl, Stahlbeton, Beton, Holz, ... (Angebot und Nachfrage, Stahlpreise)
e Konstruktionsart: Massivbau, Fachwerksbau, Fertigteilbau, ...
e Wartezeiten: Durch behérdliche Genehmigungen
e Politische Lage zur Zeit der Realisierung
e Natureinflisse: Schlechtwetter

e "Vertrauensgrad" der beteiligten Unternehmen untereinander

Abgesehen von den hier angefiihrten preisbeeinflussenden Paramatern kénnen noch weitere
preisbeeinflussende Faktoren, welche die Methodenwahl beeinflussen wirden, relevant sein.
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Diese wirden sich jedoch erst durch eine umfangreiche statistische Betrachtung vieler realer
Bauprojekte mit Kartellbildungen herauskristallisieren.

Auf den ersten Blick erscheint das Erstellen einer solchen Mastertabelle durchaus einfach.
Ihre Umsetzung bedarf allerdings eines groBBen MaBes an fachlicher Kompetenz und Zeit.
Diese fachliche Kompetenz muss nicht nur im Bauwesen vorhanden sein, sondern vielmehr
mUssen auch ein umfangreiches statistisches Wissen sowie entsprechende
Programmierkenntnisse im bearbeitenden Team vorhanden sein. Flr die Erstellung der
Mastertabelle mussen daher mehrere Fachleute aus den einzelnen bendtigten Bereichen
zusammenarbeiten. Des Weiteren muss dem spateren Nutzer klar sein, dass die erschaffene
Tabelle sich in den Folgejahren durchaus andern bzw. dass sie sich verbessern wird.

8. Conclusio

Durch die vorliegende Arbeit wird klar, dass Schadenersatzanspriiche im Kartellrecht oft sehr
schwer zu beurteilen sind bzw. die Schadenshdhenberechnung sehr unterschiedlich sein
kann. Schadenersatzanspriche kénnen im Einzelfall sehr umfangreich sein und bediirfen
daher einer genauen Prifung. Da ein Schadenersatz nach verschiedenen Gesetzen geltend
gemacht werden kann, muss auch immer genau unterschieden werden, welches Gesetz zur
Anwendung kommt. Erschwerend kann eine Ausdehnung eines Kartells Gber mehrere
Lander wirken. Hier muss beispielsweise zwischen dem geltenden Recht der Européischen
Union und dem eines Mitgliedstaates unterschieden werden. Daraus ergibt sich, dass in
jedem vorliegenden Einzelfall eine genaue und umfangreiche Beurteilung mehrerer Experten
notwendig sein kann.

Die Autorin ist der Meinung, dass die vorhin erwahnte irrefihrende Bezeichnung "Methode"
der Vergleichsmarktmethoden noch einer besseren Bezeichnung bedarf, damit es nicht zu
Missverstandnissen kommt.

Eine pauschale Anwendung einer Berechnungsmethode fir die Schadenshéhe im
Bauwesen ist derzeit nicht mdglich. Durch den jeweils vorliegenden Einzelfall und die
verfigbaren Daten kann flr den jeweiligen Einzelfall eine geeignete Berechnungsmethode
festgelegt werden. Es kann jedoch angenommen werden, dass einfachere
Berechnungsmethoden bei nicht sehr komplexen Kartellstrukturen angewendet werden
kénnen, beispielsweise bei Einzellieferanten bzw. Zulieferbetrieben. Dies kdnnen
beispielsweise Zulieferer von Fertigteilen oder aus der Zementindustrie seien.

Die Berechnung von Schaden durch KartellverstéBe im Bauwesen ist derzeit in der Praxis
noch nicht ausreichend erforscht um eine mdégliche, vorhin skizzierte, Mastertabelle erstellen
zu kénnen. Die Autorin ist der Meinung, dass genau diesem Bereich in Zukunft mehr
Aufmerksamkeit geschenkt werden muss, da es auch in der Zukunft KartellverstoBe
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gegeben wird bei denen es zu Schadenersatzforderungen kommen wird. Eine derartige
Mastertabelle bzw. die Grundidee dieser, kénnten eine Schadensberechnungen
anschaulicher machen und eine Basis flr eine umfangreiche Zusammenarbeit von mehreren
Spezialisten hervorrufen. Dies erfordert allerdings einen groBen Expertenpool und
ausreichend viel Zeit um eine erwédhnte Mastertabelle erstellen zu kénnen.

Aufgrund der verfligbaren Berechnungsmethoden kann allerdings abschlieBend gesagt
werden, dass eine Regressionsanalyse und ein richtig gewéahltes Simulationsmodell die
besten Varianten der Schadensberechnung im Bauwesen darstellen, da bei diesen auch
andere preisbeeinflussende Faktoren berlcksichtigt werden kénnen.
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