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Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht
zum Entwurf von Leitlinien fur die nationalen Gerichte zur Schatzung
des Teils des auf den mittelbaren Abnehmer abgewalzten Preisaufschlags

Die Studienvereinigung Kartellrecht (im Folgenden: Studienvereinigung) ist ein Verein, dessen Zweck
die Forderung von Wissenschaft und Forschung auf dem Gebiet des nationalen, européischen und
internationalen Kartellrechts ist und dem rund 1.100 deutschsprachige Rechtsanwalte und
Wettbewerbsékonomen als (assoziierte) Mitglieder tberwiegend aus Deutschland, Osterreich, der
Schweiz und Briissel angehdren. Die Mitglieder der Studienvereinigung beraten und vertreten regelmafig
Unternehmen in Schadenersatzprozessen wegen Verstolen gegen europdisches oder nationales
Kartellrecht.

Art 16 der Richtlinie 2014/104/EU betreffend Schadenersatzklagen wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen sieht vor, dass die Kommission fur die nationalen Gerichte
Leitlinien dazu herausgeben soll, wie der Teil des auf einen mittelbaren Abnehmer abgewalzten
Preisaufschlags zu schatzen ist. Anfang Juli 2018 hat die Kommission einen ersten Entwurf vorgelegt, der
47 Seiten und zwei Anhénge mit weiteren 10 Seiten umfasst. Die Studienvereinigung bedankt sich flr die
Gelegenheit, zu diesem Entwurf im Rahmen des Konsultationsverfahrens Stellung zu nehmen.
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1.
Grundsatzliche Anmerkungen

Die Studienvereinigung teilt die Einschatzung, dass Leitlinien der Kommission zur Schatzung des
Schadens nach WettbewerbsverstoRen, einschlieBlich des speziellen "Passing-on-Themas", ein nutzliches
Instrument sind, um die Effizienz der Rechtsdurchsetzung in diesem Bereich im Interesse aller Beteiligten
(Kl&ger, Beklagte und nationale Zivilgerichte) zu erhdéhen. Die Studienvereinigung beflrchtet allerdings,
dass der vorliegende Entwurf der Kommission zu wenig darauf Bedacht nimmt, fir welches Zielpublikum
die Leitlinien bestimmt sind, und daher Gefahr lauft, in der Praxis kaum angewendet zu werden.

Anders als dies bei der Mitteilung der Kommission zur Ermittlung des Schadensumfangs bei
Schadenersatzklagen der Fall war, sind die Leitlinien nach Art 16 Richtlinie 2014/104/EU kein
Instrument, das sich in erster Linie an 6konomische Sachverstandige wendet. Mit ihrer Mitteilung Gber
die Ermittlung des Schadenumfangs bei Schadenersatzklagen hatte die Kommission einen wertvollen
Beitrag  geleistet, um  der "Beraterszene"  (einschldgig  spezialisierte  Anwalte  und
wettbewerbsokonomische Konsulenten) einen Uberblick tiber die Methoden zu geben, mit deren Hilfe
"state-of-the-art" Schadensberechnungen angestellt werden kdnnen. Die nunmehr diskutierten Leitlinien
sollten demgegeniber, den Vorgaben in Art 16 Richtlinie 2014/104/EU entsprechend, spezifisch auf die
Bedurfnisse der nationalen Richter zugeschnitten sein.

In den kontinentaleuropéischen Gerichtssystemen ist es, unabhangig von der genauen Ausgestaltung in
den einzelnen Mitgliedstaaten, regelmaRig nicht Aufgabe eines Richters, selbst den hypothetischen
Wettbewerbspreis oder den abgewélzten Preisaufschlag zu berechnen. Diese Aufgabe wird in der Regel
6konomischen Sachverstandigen bertragen, seien es gerichtlich bestellte Gutachter oder Privatgutachter.
Die primére Aufgabe des Richters liegt darin, (i) die Fragestellung an einen gerichtlich bestellten
Sachverstandigen in geeigneter Weise zu formulieren; (ii) den Ausfilhrungen der Gutachter folgen zu
konnen, dh sie zu verstehen; und (iii) ein gutes von einem schlechten 6konomischen Gutachten
unterscheiden zu kénnen.

Nach Auffassung der Studienvereinigung sollten die Leitlinien der Kommission nach Art 16 Richtlinie
2014/104/EU starker auf das spezifische Anforderungsprofil der Richterschaft zugeschnitten werden. Die
Leitlinien sollten den Richtern die Nomenklatur vermitteln, welche die Gerichte im Zusammenhang mit
6konomischen Gutachten zu Passing-on-Fragen kennen sollten, und sie sollten die Richterschaft in die
Lage versetzen, die Ausflhrungen eines 6konomischen Sachverstandigen korrekt in den rechtlichen
Rahmen einzuordnen. Hingegen sind die Leitlinien nicht dazu bestimmt, die nationalen Richter zu
6konomischen Sachverstandigen zu erziehen. Ein hohes MaR an Verstandlichkeit der Leitlinien auch flr
6konomische Laien ist daher wichtiger als ein hohes Mal3 an wissenschaftlicher Tiefe.

Zudem sollten die Leitlinien die nationalen Gerichte dartber informieren, welche konkreten
Anforderungen heutzutage an die Qualitét eines 6konomischen Gutachtens gestellt werden (wie etwa das
Gebot der Offenlegung aller Annahmen, die in Modelle einflieRen, oder die Gewahrleistung der
Replizierbarkeit von Berechnungen durch die Parteien des Rechtsstreits’). Dazu enthélt der
Konsultationsentwurf keine Ausfuhrungen. Sie sollten nach Auffassung der Studienvereinigung in der
finalen Fassung erganzt werden.

Ein Sonderthema, das die Richtlinie 2014/104/EU fur die nationalen Richter mit sich gebracht hat, ist die
Handhabung der Bestimmungen zur Offenlegung von Beweismitteln (vgl Art 5 der Richtlinie). In vielen

1 vgl dazu die Best Practices for the Submission of Economic Evidence and Data, welche die Kommission 2011 herausgegeben
hat, oder die vom Bundeskartellamt herausgegebenen Standards fiir 6konomische Gutachten.
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Mitgliedstaaten, darunter Deutschland und Osterreich, wird damit prozessuales Neuland betreten. Im
Zentrum der praktischen Anwendung dieser Bestimmungen wird die Priifung der VerhéltnismaRigkeit von
Offenlegungsantrdgen stehen. In diesem Zusammenhang haben die Leitlinien zur Schadensabwaélzung
eine wichtige Aufgabe, indem sie den Richtern die Einschétzung erleichtern, wie intensiv tatsachlich in
Geschéftsgeheimnisse der beteiligten Unternehmen, aber auch von Dritten, eingedrungen werden muss,
um zu einer plausiblen Basis fur die Schatzung des Ausmafes einer Schadensabwélzung zu kommen.
Fehlende Kenntnisse (ber die ©6konomische Nomenklatur und die anerkannten Methoden der
Schadensermittlung koénnten dazu beitragen, dass die nationalen Richter eine unnétig weitreichende
Offenlegung anordnen, oder umgekehrt unangemessen restriktiv sind.

Gerade in diesem Bereich rét die Studienvereinigung aber zur Zurtickhaltung in Bezug auf rechtliche
Ausfihrungen: Die Aufnahme von Beweisen ist der Kern der richterlichen Tatigkeit in erster Instanz.
Schon im Hinblick auf das Prinzip der Gewaltentrennung sind nach den Erfahrungen der Anwaltschaft
viele Richter nicht bereit, dazu Anleitungen einer Verwaltungsbehérde wie der Kommission
entgegenzunehmen. Nach Auffassung der Studienvereinigung ist es nicht angebracht, die nationalen
Richter dartiber zu belehren, welche Beweismittel sie verwenden kdnnen oder gar miissen (so aber in Rz
70, 78 des Konsultationsentwurfs). Hier geht es um Themen, die entsprechend den Vorgaben des
jeweiligen nationalen Prozessrechts zu lésen sind. So ist etwa fur das deutsche und das Osterreichische
Zivilprozessrecht der Grundsatz der freien richterlichen Beweiswirdigung pragend. Der Grundsatz freier
Beweiswirdigung entbindet den Richter weitgehend von gesetzlichen Beweisregeln, die flir bestimmte
Beweismittel einen festen Beweiswert vorgeben oder ausschlieBen. Der Richter entscheidet grundsétzlich
frei daruber, ob Beweis erbracht ist, so auch uber den Beweiswert einzelner und das Verhéltnis mehrerer
Beweismittel zueinander, sowie Uber das Gewicht einer Beweisaufnahme im Verhdltnis zur eigenen
Lebenserfahrung. Die Kommission sollte nicht versuchen, In diese fein gesponnenen und bewéhrten
Abl&ufe des nationalen Prozessrechts einzugreifen.

Ebenso wenig sollte die Leitlinie nach Auffassung der Studienvereinigung in Bezug auf die Regeln tber
die Offenlegung Interpretationen vornehmen, die Uber die Vorgaben der Schadensersatzrichtlinie
hinausgehen. So werden in Rz 82 des Konsultationsentwurfs Kriterien wie die Datenverfligbarkeit, die
Kosten der Bereitstellung und der Bereinigung von Daten und ,,allgemein der Zeitaufwand* als Kriterien
der richterlichen VerhaltnismaRigkeitsprifung genannt, ohne dass diese eine Grundlage in der
Schadensersatzrichtlinie (Art 5) héatten.

Als Uberaus wichtig erscheint der Studienvereinigung, dass der Umfang der Leitlinien an die Bedrfnisse
des Zielpublikums angepasst ist. Die praktischen Durchfiihrungsbestimmungen zur Verfahrensordnung
des Gerichts der Europdischen Union vermitteln einen Eindruck dafir, was nach Auffassung von
hochqualifizierten Richtern als "Lesestoff" zumutbar ist. Die Lange eines Streithilfeschriftsatzes soll 20
Seiten nicht lberschreiten. Da die Kommission mit ihren Leitlinien zur Schadensabwélzung gleichsam als
"amicus curiae" der nationalen Gerichte tatig wird, ist dieser Wert ein guter Indikator fir die Grenze, ab
der die Gefahr eine Uberforderung der Richterschaft besteht. Nach Auffassung der Studienvereinigung
waére es bei einer Fokussierung auf die Grundsatzfragen, die in den Leitlinien zu behandeln sind, ohne
weiteres machbar, innerhalb dieses Rahmens zu bleiben. Kirzungsmdglichkeiten sieht die
Studienvereinigung insbesondere (i) in Abschnitt 2 (rechtlicher Rahmen), (ii) in Abschnitt 4
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(Ermittlungsmethoden) und (iii) durch eine Zusammenfihrung der beiden Anhdnge mit Abschnitt 3
(Wirtschaftstheorie).

Abschnitt 2 des Konsultationsentwurfs enthélt zahlreiche Ausfuhrungen zur Richtlinie 2014/104/EU an
sich, die fir das spezielle Thema der Schadensabwélzung nicht unmittelbar relevant sind. Der Entwurf
berucksichtigt in diesem Zusammenhang nicht hinreichend, dass zwischenzeitlich die Umsetzungsfrist der
Schadensersatzrichtlinie abgelaufen und die Richtlinie bereits in nationales Recht umgesetzt worden ist.
Die nationalen Gerichte haben sich daher in erster Linie an den zur Umsetzung der Richtlinie erlassenen
Vorschriften des nationalen Rechts zu orientieren, einschliellich der diesbeziiglichen Erlauterungen des
jeweiligen nationalen Gesetzgebers. Zumindest in Deutschland und Osterreich sind diese Erlduterungen
ausreichend, um der Richterschaft ein gutes Verstandnis tGber den Gesamtzusammenhang zu vermitteln.
Die zusatzlichen Ausfuhrungen im Konsultationsentwurf schaffen hier keinen wirklichen Mehrwert. Die
rechtlichen Ausflihrungen in den Leitlinien kénnten und sollten nach Auffassung der Studienvereinigung
daher auf das absolut notwendige AusmaR beschrénkt werden (vgl dazu ndher unten Abschnitt 111).

Abschnitt 3 des Konsultationsentwurfs konnte nach Auffassung der Studienvereinigung ohne allzu
groBen Aufwand mit den Darstellungen in den Anhdngen 1 (Wirtschaftstheorie) und 2 (Glossar)
verbunden werden, was die Lesbarkeit der Leitlinien verbessern wirde. So listet der Entwurf ab Rz 45
verschiedene Beurteilungsfaktoren auf, die in den nachfolgenden Randnummern zum Teil naher erlautert
werden. Diese Erlauterungen sind ohne Grundkenntnisse Uber die wirtschaftswissenschaftliche
Nomenklatur nicht verstandlich. Beispielsweise wird vorausgesetzt, dass Richter den Begriff der
Meniikosten kennen und einordnen kénnen. Ein anderes Beispiel ist der Begriff der Inputkosten, deren
Art bei der Beurteilung der Schadensabwalzung ganz wesentlich ist. Auch hier wére es wiinschenswert,
wenn die Darstellung des oOkonomischen Konzepts von Inputkosten und deren Relevanz fiir
Preisentscheidungen den weiterfiihrenden Uberlegungen vorangestellt und nicht erst im Anhang
abgehandelt wiirde.

Abschnitt 4 des Konsultationsentwurfs enthélt eine Beschreibung von mdglichen 6konomischen
Ermittlungsmethoden, die zwar notgedrungen abstrakt bleibt, sich aber dennoch sehr eingehend mit den
Stérken und Schwachen der verschiedenen Ansétze befasst. Hier vermittelt der Entwurf nach Auffassung
der Studienvereinigung zu viel Information, um fiir die Richter wirklich nitzlich zu sein. Die Auswahl der
Schatzmethode, die fir einen konkreten Einzelfall am besten geeignet ist, und die Erlauterung der damit
verbundenen Stérken und Schwaéchen ist bereits eine Aufgabe, die in erster Linie dem Sachversténdigen,
nicht dem Gericht zufallt. Der Richter muss die Methodenwahl des Sachverstandigen nur verstandig
nachvollziehen kénnen. Im Hinblick darauf ware es nach Auffassung der Studienvereinigung hinreichend,
in diesem Abschnitt das Grundkonzept der verschiedenen Methoden kurz zu beschreiben. Dabei sollte ein
stérkerer Fokus als bisher auf den mittelbaren Ansétzen liegen (vgl dazu néher unten Abschnitt I11).

Aus diesen Erwagungen regt die Studienvereinigung an, die Leitlinien zu straffen und anders zu
strukturieren. Folgende Struktur erschiene aus Sicht der Praxis hilfreich (auf die Beifligung von Anhangen
konnte verzichtet werden):

1. Einleitung und rechtlicher Rahmen

2. Wetthewerbstkonomische Grundlagen und Grundbegriffe

3. Anerkannte empirische Methoden zur Ermittlung der Schadensabwélzung
a. Direkte Methoden
b. Indirekte Methoden
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4, Standards fur 6konomische Gutachten
1.
Zum rechtlichen Rahmen

Die Leitlinien sehen im Einklang mit Artikel 16 der Richtlinie 2014/104/EU ihre Zielsetzung darin,
nationalen Gerichten, Richtern und "anderen Interessenstragern” bei Schadenersatzklagen wegen
kartellrechtlicher Zuwiderhandlungen "praktische Orientierungshilfen fiir die Schéatzung der Abwélzung
von Preisaufschldgen an die Hand zu geben” (Rz 1 der Leitlinien).

Etwa 10 Seiten des vorliegenden Entwurfes (Abschnitt 2) sind der Darstellung des rechtlichen Rahmens
gewidmet. Rechtliche Ausfiihrungen finden sich dartiber hinaus auch in anderen Teilen der Leitlinien (wie
beispielsweise in Abschnitt 4.2). Der Abschnitt zu den rechtlichen Ausfihrungen macht somit im
Ergebnis einen betrachtlichen Teil des gesamten Leitfadens aus.

Zweifelsohne bildet der rechtliche Rahmen das "Gerust" fiir die Vornahme einer Schadensschétzung bei
der Beurteilung von Passing on-Sachverhalten. Dieser rechtliche Rahmen wird im Wesentlichen durch die
Richtlinie, die européische Rechtsprechung und das (damit in Einklang) stehende nationale Recht
vorgegeben; unionsgerichtliche Rechtsprechung zur Auslegung der Richtlinie, die einer konsolidierten
Darstellung bedirfte, liegt bisher noch nicht vor. Wie bereits eingangs ausgefiihrt, bezweifelt die
Studienvereinigung, dass es vor diesem Hintergrund einer zusatzlichen Présentation des unionsrechtlichen
Rechtsrahmens gegeniiber der Richterschaft in den Leitlinien bedarf.

Das gilt umso mehr, als sich die Rechtsausfihrungen im Konsultationsentwurf oder die verwendete
rechtliche Terminologie (wenn auch nur in Nuancen) von der Richtlinie bzw deren Erwégungsgrinden
unterscheidet. Dies sei an folgenden Beispielen illustriert:

e Die Formulierungen in den Rz 19 und 20 der Leitlinien beinhalten in Bezug auf die
Beweislastverteilung den Passus "in der Regel". Nicht naher ausgefiihrt wird, worin die
Ausnahme von dieser Regel bestehen konnte. Der Text der Richtlinie enthalt keine Formulierung,
die fur ein Regel-/Ausnahmeprinzip sprechen wirde. Sofern der Kommission Félle vorschweben,
die ein Abgehen vom Regelfall der Richtlinie rechtfertigen, wdare es wiinschenswert, dazu
konkrete Beispiele zu nennen.

e Unterschiede in der verwendeten rechtlichen Terminologie haben mdglicherweise ihren Ursprung
in Unterschieden in den jeweiligen Sprachfassungen: Wenn der Konsultationsentwurf (in den Rz
21 und 23) den Begriff der "Tatsachenvermutung" (als Ubersetzung des englischen Begriffs
"presumption of facts" bzw "factual presumption™) verwendet, so wird damit ein Begriff
verwendet, der im Beweisrecht der deutschsprachigen Jurisdiktionen Deutschland und Osterreich
eine andere Bedeutung zukommt. Im Erwégungsgrund 41 der Richtlinie wird in diesem
Zusammenhang hingegen auf die passendere Terminologie (Beweiserleichterungen im Rahmen
eines Anscheinsbeweises) Bezug genommen.

e Auch wenn die Unterschiede in den Formulierungen teilweise nur marginal sind, kénnen die
damit verbundenen Auslegungsprobleme erheblich sein. Dazu folgendes Beispiel: Im
Zusammenhang mit der gleichzeitigen Geltendmachung von Anspriichen durch Abnehmer
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verschiedener Wirtschaftsstufen heiflt es in den Leitlinien: "In diesen Situationen sollten die
nationalen Gerichte versuchen, sowohl zu hohe als auch zu niedrige Schadenersatzsummen zu
vermeiden™ (Rz 24 der Leitlinien; Hervorhebung hinzugeftligt). Nach Artikel 12 Abs 1 und 2 der
Richtlinie (bzw dem diesem zugrundeliegenden Kompensationsprinzip) haben die nationalen
UmsetzungsmaBnahmen eine Vermeidung der Unter- oder Uberkompensation zu gewdahrleisten.
Der blof3e Versuch einer Vermeidung (iSv "best efforts™) bliebe hinter diesem Malistab zuriick.

Auf der anderen Seite gibt es Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Richtlinie oder dem speziellen
Thema der Schadensabwalzung, die nach Ansicht der Studienvereinigung von grundséatzlicher Bedeutung
sind, die im Konsultationsentwurf aber nicht behandelt werden. Dies betrifft beispielsweise (i) die
(getrennte) Behandlung der Fragen nach der Schadensentstehung einerseits und der Schadenshdhe
andererseits, auch im Zusammenhang mit der Schadensabwélzung; (ii) die Vermeidung der
Mehrfachentschadigung bei einer Schadensabwélzung (unter Zugrundelegung unterschiedlicher
Fallkonstellationen); sowie - von erheblicher praktischer Relevanz - (iii) néhere Ausfihrungen zur
moglichen Nutzung von Datenraumen im Rahmen der Offenlegung von Beweismitteln unter
Berlicksichtigung der Verteidigungsrechte (basierend auf den Erfahrungen der Kommission im
Fusionskontrollbereich).

Wie bereits eingangs erwahnt regt die Studienvereinigung an, die Darstellung des rechtlichen Rahmens
auf ein MindestmaR zu beschranken. Sollte jedoch der gegenwartige Ansatz einer umfassenden
Darstellung beibehalten werden, hielte es die Studienvereinigung fiir besser, die darin behandelten Punkte
anders zu gewichten. Der Fokus sollte in diesem Fall auf jenen Themen liegen, die speziell das Thema der
Schadensabwalzung betreffen. Allgemeine Ausfihrungen zur Richtlinie kénnten im Zuge einer
Umgewichtung hingegen nur marginal behandelt werden oder ganz entfallen.

Iv.
Zu den wirtschaftstheoretischen Ausfiihrungen und den Ermittlungsmethoden

Aus Okonomischer Sicht sind die Leitlinien insgesamt verstdndlich und stellen die theoretischen
Zusammenhédnge und empirischen Methoden grundsatzlich zutreffend dar. Es stellt sich jedoch, wie
bereits in Rahmen der grundsétzlichen Anmerkungen dargelegt, die Frage, wie hilfreich die Leitlinien in
ihrer derzeitigen Form fur ihr Zielpublikum, ndmlich Richter, in der Praxis tatséchlich wéren.

Das ist zundchst eine Frage der verwendeten Terminologie. Selbst dann, wenn an den Beginn der Leitlinie
ein Glossar und eine Erlauterung der hier relevanten Grundkonzepte der Industriedkonomie gestellt
werden, sollte mdglichst Begriffe aus dem juristischen Sprachschatz verwendet werden. Der Absatz zur
,,Art und Intensitit der wettbewerblichen Interaktion® macht diese Problematik deutlich. Statt von "Starke
und Intensitdt des Wettbewerbs" zu sprechen, wird hier mit dem Begriff der ,,wettbewerblichen
Interaktion® eine - fur Juristen - abstrakte und rechtlich nicht vorgepragte Begrifflichkeit eingefihrt.

Was die dargestellten 6konomischen Methoden betrifft, scheint der Konsultationsentwurf hauptsachlich
von dem ,,Idealfall* einer Analyse auszugehen, in dem man alle fiir eine Schitzung relevanten Daten hat
bzw. durch Offenlegung erhélt, und dann den Grad der Schadensabwailzung auf den mittelbaren
Abnehmer unmittelbar schatzen kann (durch herkdmmliche Methoden zur Schétzung des kartellbedingten
Preisaufschlags auf der Ebene der mittelbaren Abnehmer). Die Leitlinien gehen zwar auch auf mdgliche
Herausforderungen bei diesen Methoden ein und beinhalten einen separaten Abschnitt zur mittelbaren
Schétzung der Schadensabwalzung, dieser ist jedoch recht kurz gehalten. Zudem findet sich im
Leitlinienentwurf ein separater Teil zu den 6konomischen Grundlagen, der aber etwas ,,zerrissen* wirkt,
weil sich wichtige Teile im spateren Text bzw. im Anhang befinden.
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Die Erfahrung zeigt, dass es den Idealfall der unmittelbaren Analyse einer Schadensabwélzung nicht bzw.
nur in extremen Ausnahmeféllen gibt. Dies wird im Leitlinienentwurf selbst an mehreren Stellen
anerkannt. Man kann sich auch nicht darauf verlassen, dass die neu eingefiihrten Regelungen zur
Offenlegung von Beweismitteln die nétige Abhilfe schaffen werden. Das liegt oft schlicht daran, dass
Schadenersatzprozesse nach WettbewerbsverstoRen erst viele Jahre nach Beendigung der
Zuwiderhandlung gefiihrt werden und zu diesem Zeitpunkt die fir die Analyse benétigten Daten bei den
Unternehmen nicht mehr vorhanden sind.

In Rechtsstreitigkeiten zwischen Lieferanten und mittelbaren Abnehmern muss man diesbeziiglich mit
besonders grofRen Schwierigkeiten rechnen. In diesem Fall befinden sich wesentliche Informationen fiir
die Schadensschétzung typischerweise weder im Besitz der Beklagten noch der Kl&ger, sondern bei einer
Drittpartei, ndmlich den unmittelbaren Abnehmern. Das betrifft insbesondere Informationen dartiber, wie
die Preissetzung auf Ebene der unmittelbaren Abnehmer funktioniert. Es wére sehr viel verlangt, wenn ein
Dritter (im [llustrationsbeispiel der Kommission gemaR Kasten 1 des Konsultationsentwurfs: der
Kabelbaumzulieferer) seinem Kunden (dem Automobilhersteller) bis ins Detail offen legen soll, wie auf
seiner Ebene die Verteilung von fixen und variablen Kosten ist, was die wesentlichen Kostenblocke sind,
welche Menikosten bei ihm anfallen etc. Die von der Richtlinie 2014/104/EU angeordnete
VerhaltnismaRigkeitsprifung, die insbesondere einen Schutz von Dritten fordert, wird vorhersehbar
zumeist damit enden, dass vom unmittelbaren Abnehmer eine Vorlage von kompletten Datenreihen tber
Preise, Kosten und Margen nicht verlangt werden kann. Eine zentrale Rolle spielt dabei Art 12 Abs 5 der
Richtlinie, wonach das Gericht das Ausmal einer Schadensabwalzung letztlich ohnehin schétzen darf.
Prézise Feststellungen zum kontrafaktischen Szenario sind daher etwas, was zwar unter 6konomischen
Aspekten sinnvoll sein mag, wozu die Gerichte aber nicht verpflichtet sind. Korrespondierend damit
werden Dritte eine Offenlegung von Daten, die "nur" fir die Feststellung des Referenzszenarios bendtigt
werden, hdufig unter Hinweis darauf ablehnen konnen, dass es auch gelindere Methoden gibt, um eine
geeignete Basis fiir eine Schadensschétzung zu erhalten.

Die prozessualen Vorkehrungen nach Artikel 5 der Richtlinie werden in ihrer praktischen Anwendung
somit aller Voraussicht nach bei Fragen der Schadensabwalzung auf erhebliche faktische und rechtliche
Grenzen stoRen. Diese betreffen nicht nur den Umfang der Offenlegungsverpflichtung (im Hinblick auf
die Vertraulichkeit der jeweiligen Daten), sondern auch die Form der Offenlegung. So sieht die Richtlinie
zwar eine Pflicht zur Offenlegung von Beweismitteln gegentiber dem Gericht vor, daraus lasst sich jedoch
keine allgemeine Mitwirkungsverpflichtung der Parteien (und schon gar nicht von Dritten) im Rahmen
der 6konomischen Analyse durch einen Sachverstandigen (zB indem sich der Dritte fur ein personliches
Interview zur Verfugung stellt) ableiten.

Dazu kommt, dass in vielen Fallen das kartellierte Produkt als Input lediglich einen kleinen Teil des
Preises des Gesamtproduktes des mittelbaren Abnehmers ausmacht. In dieser Konstellation funktioniert
eine unmittelbare Schatzung der Schadensabwélzung nur dann, wenn diese sehr prézise, mit Hilfe von
6konometrischen Methoden, durchgefiihrt werden kann, weil man ansonsten ,,in den Daten nichts sieht™.
Der Datenaufwand ist daher typischerweise noch hoher als bei der Ermittlung des urspringlichen
Preisaufschlags.
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Aus all dem folgt, dass bei der Ermittlung einer Schadensabwalzung in der Praxis den mittelbaren
Methoden groRe Bedeutung zukommen wird. Es wére daher wiinschenswert, diese Bereiche im Vergleich
zur Diskussion des ,,Idealfalls” auszubauen und fiir die nationalen Richter moglichst verstandlich und
praxisrelevant zu formulieren.

Analoges gilt fur die Schatzung eines Mengeneffekts. Auch hier wird im Konsultationsentwurf
hauptsachlich von dem Idealfall einer quantitativen Schatzung ausgegangen. Herausforderungen werden
zwar angesprochen, aber der Entwurf geht nur wenig auf alternative Herangehensweisen ein.

Konkret wéren daher folgende Anpassungen wiinschenswert:

e Okonomische Grundlagen: Dieser Teil ist essentiell, um einem Richter mit der notwendigen
Nomenklatur zur Schadensabwalzung auszurlsten. Es ware daher gut, die in den Anhéngen
erlauterten Aspekte bereits in den Haupttext der Leitlinien einzuarbeiten. Dabei kdnnten die
Erklarungen zu den einzelnen, die Schadensabwalzung beeinflussenden Faktoren etwas ausgebaut
und praxisrelevanter formuliert werden. Auf in der Praxis relevante Fragestellungen kdnnte noch
starker eingegangen werden, z.B.

o Wie sind die verschiedenen Faktoren zu gewichten, die den Grad der Schadensabwalzung
aus Okonomischer Sicht beeinflussen? Mit einer rein summarischen Aufzéhlung von
Beurteilungsfaktoren wird einem Richter, der ein 6konomisches Gutachten bewerten soll,
oft nicht hinreichend gedient sein.

o Wie ist damit umzugehen, wenn die Nachfrage unelastisch oder komplett elastisch ist?

o In welchen Fallen sind typischerweise nicht alle Kunden gleichermaBen von einem
kartellbedingten Preisaufschlag betroffen?

Diese Fragen missen nicht notwendigerweise direkt in den Leitlinien beantwortet werden; die Antwort
wird von den Gegebenheiten eines konkreten Falles abhdngen und, wie eingangs erwéhnt, von einem
Sachverstandigen und nicht vom Richter selbst zu geben sein. Allerdings sollte der theoretische Teil der
Leitlinien so ausgebaut werden, dass er Richtern das Werkzeug an die Hand gibt, relevante Fragen an die
6konomischen Gutachter formulieren und vorgebrachte Argumente zu diesen Aspekten besser beurteilen
zu konnen. Insgesamt vermisst die Studienvereinigung eine Priorisierung der relevanten Faktoren und
einen klaren Hinweis darauf, auf welche Faktoren bei der Beurteilung einer Schadensabwalzung im
Regelfall nicht verzichtet werden kann.

o Ausfilhrungen zu den Herausforderungen bei der unmittelbaren Schatzung der
Schadensabwalzung bzw. des Mengeneffekts: In diesen Abschnitt sollte mehr Hilfestellung fiir
die Richter gegeben werden, wie mit den angesprochenen Herausforderungen methodisch
umgegangen werden kann bzw. wie diese zu bewerten sind. Denn hierfir gibt es durchaus
Mdoglichkeiten. So kann zum Beispiel in Féllen, in denen der relevante VerstolR- bzw.
NachverstoBzeitraum nicht eindeutig feststeht oder die Frage eines eventuellen ,,Uberhangeffekts*
im Raum steht, mit Alternativszenarien, sogenannten Sensitivitaten, gearbeitet werden, um den
geschitzten Schaden ,,einzugrenzen®. Alternativ oder zusétzlich konnte untersucht werden, ob die
okonomische Theorie Hinweise darauf geben kann, wie wahrscheinlich ein Uberhangeffekt im
vorliegenden Markt Uberhaupt ist. Auch gibt es durchaus empirische Mdglichkeiten, damit
umzugehen, dass es bei der Abwalzung gegebenenfalls zu zeitlichen Verzdgerungen gekommen
ist (z.B. Beriicksichtigung sogenannter ,,Lag“-Variablen). Neuerlich gilt: Die Leitlinien sollten
nach Auffassung der Studienvereinigung diese Methoden nicht in der Art und Tiefe eines
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okonomischen Lehrbuchs erléutern. Es sollte aber zumindest aufgelistet werden, welche
anerkannten Tests es gibt, um den (zurecht) aufgezeigten Schwierigkeiten zu begegnen.

e Teile zur mittelbaren Schatzung einer Schadensabwélzung bzw. eines Mengeneffekts: Diese
Teile sind im Vergleich zur Diskussion der unmittelbaren Schatzungsmethoden recht kurz
gehalten. So beinhaltet der Teil fur die mittelbare Schatzung des Grads der Schadensabwalzung
im Wesentlichen den Vorschlag, Kostenabwélzungsraten zu anderen Zeitpunkten und/oder fir
andere Inputs zu analysieren und dies mit theoretischen Uberlegungen zur Schadensabwalzung zu
verbinden, um Aussagen zu einer mdglichen Abwaélzung im konkreten Fall zu treffen. Die
Ausfihrungen entsprechen grundsétzlich dem aus 6konomischer Sicht sinnvollen Vorgehen,
allerdings wére es wiinschenswert, die verschiedenen moglichen Ansétze in strukturierterer Form
darzulegen, um dem Richter eine bessere Ubersicht zu geben. Hier kénnten die Leitlinien starker
auf die Darstellung von RBB Economics in der im Auftrag der Européischen Kommission
erstellten Studie zu ,,Passing-on* Zuriickgreifen.2 Dort werden die verschiedenen Methoden fiir
eine mittelbare Schatzung der Schadensabwalzung in vier Gruppen unterteilt:

o Empirische Analyse der Kostenabwalzung auf Basis von Preis- und Kostendaten (hier
stehen wiederum, je nach Datenverfiigbarkeit, eine Reihe unterschiedlich komplexer
Ansétze zu Verfligung, die im Leitlinienentwurf auch angesprochen werden);

o Verwendung direkter Evidenz zur Preissetzungsstrategie auf der vorgelagerten
Marktstufe, z.B. aus internen Dokumenten der unmittelbaren Abnehmer;

o Verwendung eines Referenzansatzes, bei dem Schatzungen zum Grad der
Kostenabwélzung aus anderen Quellen, gegebenenfalls in angepasster Form, verwendet
werden (mogliche Quellen sind z.B. akademische Studien, anekdotische Evidenz zur
Kostenabwélzung in der Vergangenheit oder auch Zeugenaussagen); sowie

o die Herleitung des geschédtzten Grads der Kostenabwélzung aus theoretischen
Uberlegungen.

Der Konsultationsentwurf weist recht umfangreich auf die Herausforderungen und Risiken der
mittelbaren Anséatze hin. Auch wenn diese Anmerkungen grundsatzlich zutreffend sind, so erscheint die
Darstellung zu kritisch. Die Studienvereinigung regt an, dies noch einmal zu iberdenken. Aufgrund von
Datenverfuigbarkeitsproblemen, aber auch wegen der Notwendigkeit, Drittparteien (die unmittelbaren
Abnehmer) entsprechend den Anforderungen der Richtlinie angemessen vor einer Offenlegung ihrer
intimsten Geschéftsgeheimnisse gegeniber ihren Kunden (den mittelbaren Abnehmern) zu schitzen, wird
die Anwendung unmittelbarer Methoden in vielen Fallen vermutlich nicht mdglich sein. Umso wichtiger
erschiene es, die praktisch vorrangigen Instrumente den nationalen Richtern auch entsprechend
"schmackhaft" zu machen.

Die Studienvereinigung und ihre Mitglieder stehen flr eine néhere Diskussion ihrer Anregungen gerne zur
Verfligung.

2 RBB Economics und Cuatrecasas Gongalves Pereira, ,,Study on the Passing-on of Overcharges“, verfiigbar unter
http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/KD0216916ENN.pdf , Rz. 235ff.
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