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eine grofle Streitanfalligkeit und hohe Transaktionskosten.
Angesichts der mit der Energiewirtschaft nicht vergleichba-
ren technologischen Vielfalt im TK-Sektor stellt sich zudem
die Frage, welchen Technologien anschliefSend Wegerechte
verwehrt werden sollen: Auch Anbietern zur Versorgung mit
Funktechnologien?® Noch fraglicher ist der Vorschlag eines
Anschlusszwangs. Das mag in der Wasserversorgung mit iiber
Jahrzehnte stabilen, weitgehend exklusiven Anschlussnetzen
sinnvoll sein, nicht aber in einer dynamischen Telekommuni-
kationswirtschaft mit einem breiteren Angebot verschiedener
Funk- und Festnetztechnologien.

IV. Fazit

Es zeigt sich also, dass die skizzierten Leitplanken der Politik
einen grofien Bewegungsspielraum beim Tempo auf dem Weg
in die .Gigabit"-Gesellschaft lassen. Sie ist also keineswegs
gezwungen, auf der ,Standspur” zu verbleiben. Allerdings
ist klar, dass ein hohes Tempo auf der ,Uberholspur® zum
moglichst raschen und flichendeckenden Erreichen des
Gigabitziels eine Verdringung des eigenwirtschaftlichen Aus-
baus bedeutet und mit hohen Haushaltsbelastungen fiir die
offentliche Hand einhergeht. Ein Mittelweg diirfte hier der
richtige sein. Eine die Investitionen stimulierende Regulierung
sollte den eigenwirtschaftlichen Ausbau erleichtern und dabei

50  Vgl. zu weiteren Praktikabilitatserwagungen Kiihling/Toros (Fn. 6), S. 104 .
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grds. auch Kooperationen zulassen, die nicht zu unnétigen
Wettbewerbsbeeintrachtigungen fithren. Dieser eigenwirt-
schaftliche Ausbau muss punktuell um Férderprogramme
ergianzt werden, die auf diese Investitionen Riicksicht nehmen.
Der Infrastrukturwettbewerb wird dabei zwangslaufig in Tei-
len zugunsten ambitionierter Ausbauziele zuriickgedrangt.
Umso wichtiger ist es, dafiir zu sorgen, dass jedenfalls der
Dienstewettbewerb funktioniert. Ideen eines Konzessions-
wettbewerbs bewegen sich nicht mehr innerhalb der zuléssi-
gen Leitplanen, sondern fithren, um im Bild zu bleiben, in den
~regulatorischen StrafSengraben”.

Summary:
Competitive Safeguards on the Way to a Gigabit Society

In view of the political objective of a,, Gigabit” society, the telecom-
munications regulation in Germany is in the midst of a major pro-
cess of upheaval. Even though infrastructure competition will inevi-
tably be reduced against this background and services competition
will play a greater role, central competition law safeguards must be
observed. Thus, it is necessary to avoid crowding out investments
of private companies. Moreover, the state should not and must not
fall back into the role of the state service provider. Free municipal
Wifi offers are therefore just as problematic as a state infrastructure
company in the mobile communications sector. A , Gigabit” society
is best achieved with the maximum possible competitive elements.
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Unter Weiterwalzung wird die Verdanderung des Preises eines
Gutes oder einer Dienstleistung aufgrund einer Kostenande-
rung in der Produktion dieses Gutes oder Dienstleistung ver-
standen. Im Zusammenhang mit Kartellschadensersatzkla-
gen ist die Ermittlung der Weiterwalzungsrate von zentraler
Bedeutung. Liegt ein Preisaufschlag vor, ist die Bestimmung
der Weiterwalzungsrate sub specie der Vorteilsausgleichung
fur eine korrekte Ermittlung des Umfangs eines moglichen
Schadensersatzanspruchs unerldsslich. Dennoch werden
gerade in der Analyse von Weiterwéalzungsraten oftmals be-
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deutsame, fiir die Schadensquantifizierung zentrale Fehler
gemacht. Wesentliche konzeptionelle Missverstandnisse zur
Interpretation und Bestimmung von Weiterwalzungsraten
werden in diesem Aufsatz diskutiert und entsprechende Irr-
tiimer richtiggestellt.

I.  Einleitung
II. Das Wesen der Weiterwélzung
III. Sechs Irrtiitmer zur Weiterwélzung
1. Vorhandensein verschiedener preisrelevanter
Faktoren schlielSt Weiterwélzung nicht aus
2. Preissetzung durch Regulierer schliefSt Weiter-
walzung nicht aus
3. Kostendeckungsgrad ist kein Maf3stab fiir die Weiter-
wilzung
4. Empirische Ermittlung der Weiterwilzungsrate setzt
keinen kartellbedingten Preisaufschlag voraus
5. Wettbewerblicher Anschlussmarkt ist keine Voraus-
setzung fiir eine Weiterwélzung
6. Stoffgleichheit ist keine Voraussetzung fiir eine
Weiterwélzung
IV. Ergebnis
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I. Einleitung

Die Weiterwilzung von Kosten' ist ein zentrales Konzept in
der Okonomie, das urspriinglich aus der Steuerlehre stammt.?
Dabei wird etwa untersucht, zu welchem Anteil eine Verkaufs-
steuer auf Kaufer und Verkaufer effektiv umgelegt wird. Eine
weitere Anwendung, die im Fokus dieses Aufsatzes steht, ist
die Quantifizierung von Schiaden aufgrund von Kartellrechts-
verstoflen.?

Bei Kartellrechtsverstoflen wird im Rahmen der Schadens-
quantifizierung tiblicherweise untersucht, ob die Preise der
Kartellanten fiir die betroffenen Produkte aufgrund des
Wettbewerbsverstofles gegeniiber dem kontrafaktisch vor-
herrschenden Wettbewerbspreis tiberhoht waren. Liegt ein sol-
cher Preisaufschlag vor, stellt dieser aus Abnehmersicht eine
Kostenerhohung dar, kann jedoch nicht ohne weiteres als dem
Kartell zuzurechnender Schaden eines Abnehmers betrachtet
werden.! Ein Abnehmer kann auf einen Preisaufschlag namlich
mit einer Preiserhohung fiir seine eigenen Kunden reagieren
und somit einen Teil oder den gesamten Preisaufschlag aus-
gleichen, indem er ihn auf die nachste Marktstufe weiterwélzt.
Die Frage der Weiterwilzung kann allgemein in jeder Indus-
trie bei jeder denkbaren Art von Kostendnderung gestellt
werden. Es ist fiir die Berechnung von Weiterwélzungsraten
daher vollig unerheblich, ob der Preiserh6hung tatséchlich
ein Kartellpreisaufschlag zugrunde liegt oder ob es sich um
eine anderweitige Kostenerh6hung, bspw. aufgrund eines
Ernteausfalls oder gestiegener Lohn-, Energie- oder sonstiger
Kosten handelt.

Der aus 6konomischer Sicht tatsédchlich erlittene Schaden
ergibt sich aus der Differenz zwischen dem realisierten
Profit und dem, der ohne den Verstof$ erzielt worden wire.
Hierbei sind alle Auswirkungen auf Preise und Mengen, die
durch den Verstof$ verursacht wurden, zu beriicksichtigen.
Daher sind selbst eindeutig auf kartellierte Verhaltenswei-
sen zuriickgehende Preisaufschldge nicht zwingend fiir
direkte Kaufer schiadigend. Sowohl Mengeneffekte, also
entgangene Gewinne aufgrund von durch Weiterwilzung
reduzierter Verkaufe, die grds. eine wichtige Schadens-
komponente ausmachen kénnen, als auch Preiseffekte, also

1 Weiterwdlzung wird auch als Pass-on, Weiterreichung bzw. Weitergabe bezeichnet. Analog
spricht man dann auch von einer Pass-on- bzw. Weiterwalzungsrate, die oftmals in Prozent aus-
gedriickt wird. Alle diese Bezeichnungen sind letztlich ungliicklich gewahlt, wie dieser Beitrag
im Folgenden zeigen wird.

2 Vgl. Weyl/Fabinger, Journal of Political Economy 2013, 121(3), 528. Fragen der Steuerinzidenz
sind in den Wirtschaftswissenschaften insbesondere mit den Namen Richard Musgrave, Arnold
Harberger und Carl F6hl verbunden, die diese Themen bereits in den 1950er und 1960er Jahren
diskutiert haben.

3 Im Folgenden wird allein auf das Beispiel der wetthewerbswidrigen Kartellierung abgestellt.
Grundsétzlich ist die Schadensquantifizierung und somit auch die Frage der Weiterwalzung aber
fiir samtliche WettbewerbsverstdBe, also bspw. auch bei Missbrauchsféllen, relevant und spielt
in zunehmendem MaRe auch eine Rolle im Rahmen der Quantifizierung von Schéden, wie etwa
in Schiedsverfahren, in denen es nicht um Wettbewerbsprobleme geht.

4 Juristisch wird ungeachtet der Weiterwdlzung der Kartellbedingte Preisaufschlag bereits als
Schaden angesehen. Die Frage nach dem dkonomisch korrekten Schaden wird dann als Frage
des kongruenten Ersatzanspruchs im Rahmen der Vorteilsausgleichung behandelt. Aus dieser
Sicht mindert die Weiterwalzung lediglich den Anspruch, aber nicht den Schaden. Aus dkono-
mischer Sicht ist dies, auch wenn man eine Unterscheidung aus Beweislastgriinden wiinscht,
eher ungliicklich, da der Begriff ,Schaden” 6konomisch eindeutig belegt ist. Im Folgenden wird
mit dem Begriff,Schaden” daher der tatséchlich erlittene Nachteil bezeichnet, der Begriff also
dkonomisch korrekt verwendet.
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um die Weiterwilzung bereinigte Preisaufschlage, sind im
Rahmen der Schadensquantifizierung zu beriicksichtigen.®
Unter welchen Bedingungen ist mit einer Weiterwilzung
von Preisaufschlidgen zu rechnen? Zielsetzung der folgenden
Ausfithrungen ist es, diese Frage im Kontext aktueller Recht-
sprechungin Deutschland, aber auch vor dem Hintergrund der
von der Européischen Kommission verfassten Leitlinien naher
zu beleuchten.®

Auch wenn aus 6konomischer Sicht das Konzept der Weiter-
wilzung eindeutig definiert ist, bestehen ungeachtet dessen
Fehleinschiatzungen, die eventuell aufgrund der mit dem
Begriff \Weiterwalzung” assoziierten Vorstellungen zu tun
haben. Allein aufgrund des Begriffs fillt es leicht, Weiterwél-
zung als Weitergabe eines im Vorfeld bereits festgesetzten oder
zumindest existierenden Schadens zu verstehen. Durch einen
Kartellverstof$ wird einem sozusagen die Suppe versalzen und
es stellt sich die Frage, wer diese nun ausloffelt. Gerne schiebt
man den Teller weiter und entledigt sich somit der Schiadigung.
Diese Vorstellung, dass es also nur um die Aufteilung eines
sich in der GrofSe nicht mehr verandernden Schadens gehe, ist
jedoch nicht zutreffend. Vielmehr kann ein direkter Abnehmer
seine Preise um einen grofleren Betrag erhéhen und somit den
indirekten Abnehmern ,mehr als die ganze Suppe” weiterrei-
chenDie Weiterwilzung eines Preisaufschlags ist daher nicht
als Aufteilung oder Verteilung einer gegebenen ,Schadens-
menge” zu verstehen, sondern als Resultat der Gewinnma-
ximierung des betroffenen Abnehmers, die bereits als solche
schadensminimierend wirkt.

In der Rechtsprechung finden sich weitere Fehleinschétzun-
gen. Gemeinsame Grundlage dieser Irrtiimer scheint die
Sichtweise zu sein, dass bei der Weiterwélzung die Frage der
Schadensverteilung im Vordergrund steht. Insbesondere die
folgenden sechs Irrtiimer sind anzutreffen:

1. Irrtum I: Die Preissetzung wird von einer Fiille von Fak-
toren beeinflusst (Mischkalkulation) aber die Kostenver-
anderung betrifft nicht alle Inputfaktoren und daher ist
mit einer Weiterwélzung von spezifischen Kosten auf die
Preise nicht zu rechnen.

2. Irrtum II: Erfolgt die Preissetzung durch einen Regu-
lierer oder sind die Preise reguliert, scheidet eine Wei-
terwélzung aus, da neben den Kosten auch andere, etwa
politische oder soziale Zielsetzungen in die Preissetzung
eingehen.

5 Zur Rolle von Preis- und Mengeneffekten siehe Maier-Rigaud, Journal of Competition Law &
Economics 2014, 10(2), 341. Allgemeine Einfiihrungen in die Schadensquantifizierung finden
sich bei Maier-Rigaud, in: Traugott/Riegler/Lukaschek, Handbuch des dsterreichischen Kartell-
schadenersatzrechts (im Erscheinen); Maier-Rigaud/Schwalbe, in: Ashton, Competition Dama-
ges Actions in the EU: Law and Practice, 2 Aufl. 2018, 401; Inderst/Thomas, Schadensersatz bei
KartellverstoBen, 2. Aufl. 2018; Maier-Rigaud/Sudaric, CPI Antitrust Chronicle, 2019, 3(1), 1;
sowie Inderst/Maier-Rigaud/Schwalbe, in: Fuchs/Weitbrecht, Handbuch der Privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung, 2019, S. 287. Fiir die Schadensquantifizierung im Kontext von Missbrauchs-
féllen siehe Maier-Rigaud/Schwalbe, CPI Antitrust Chronicle 2013, 11(2), 1.

6  Sieheinsbesondere die folgenden beiden Urteile, in denen sich das OLG Diisseldorf u. a. zur Wei-
terwalzung von Kartellpreisaufschldgen geauBert hat: OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.08.2018, VI-U
(Kart) 1/17, juris = WuW 2018, 541; OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.08.2018, VI-U (Kart) 12/17, juris.
Konkret ging es in beiden Urteilen um die Weiterwdlzung von Kosten fiir Gleisoberbaumateri-
alien durch den Allgemeinen (ffentlichen Personennahverkehr (,0PNV*) und die Aussage des
Gerichts, dass jegliche Weiterwalzung auszuschlieBen sei. Zu den Leitlinien der Europdischen
Kommission siehe Komm., Leitlinien fiir die nationalen Gerichte zur Schatzung des Teils des auf
den mittelbaren Abnehmer abgewalzten Preisaufschlags, 2019, abrufbar unter http://hbfm.
link/5732 (zuletzt abgerufen am 07.08.2019).

7 Vgl. Inderst/Thomas, (Fn. 5), S. 448, Fn. 1652, S. 294 ff.
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3. Irrtum III: Liegt eine Kostenunterdeckung vor, erwirt-
schaftet das Unternehmen also keine Gewinne, ist eine
positive Weiterwélzungsrate ausgeschlossen.

4. Irrtum IV: Die empirische Bestimmung der Weiterwél-
zung setzt einen kartellbedingten Preisaufschlag voraus.

5. Irrtum V: Voraussetzung fiir eine Weiterwélzung ist das
Vorhandensein eines wettbewerblichen Anschlussmark-
tes.

6. Irrtum VI: Der Weiterverkauf des kartellierten Inputfak-
tors muss ..stoffgleich” erfolgen.

Im Folgenden werden diese Fehleinschédtzungen, nach einer
allgemeinen konzeptionellen Einfithrung in Abschnitt 2, in
Abschnitt 3 im Detail diskutiert. Abschnitt 4 fasst die zentra-
len Ergebnisse der Untersuchung zusammen.

Il. Das Wesen der Weiterwalzung

Hintergrund der Schadensquantifizierung ist die Wiedergut-
machung bzw. Wiederherstellung der finanziellen Situation,
die ohne ein bestimmtes Ereignis, bspw. eine kartellbedingte
Erhohungvon Preisen, bestanden hétte. Dabei ist insbesondere
nach der diesbeziiglichen EU-Richtlinie aber auch nach gelten-
dem deutschen Schadensersatzrecht eine Uberkompensation
unzulissig.t Daher sollen geeignete Verfahrensvorschriften
festgelegt werden, um den auf verschiedenen Vertriebsstufen
anfallenden Schaden zu bestimmen.’ Im Einzelfall werden
diese Vorgaben dadurch umgesetzt, dass anhand theoreti-
scher und empirischer Verfahren die Weiterwélzungsrate
ermittelt wird.

Grundsitzlich geht es dabei um den Vergleich zwischen der
finanziellen Position des potentiell Geschadigten mit und
ohne den WettbewerbsverstofS. Diese beiden Situationen, also
das faktische und das kontrafaktische Szenario, lassen sich
im Rahmen eines 6konomischen Modells als unterschiedliche
Gleichgewichtssituationen darstellen. In der Wirtschafts-
theorie beschreibt ein Gleichgewicht einen Zustand, in dem
kein Akteur einen Anreiz hat, sein Einkaufs- oder Verkaufs-
verhalten zu dndern. Ist ein Gleichgewichtszustand erreicht,
wiirden individuelle Abweichungen vom Gleichgewichtspreis
oder von der Gleichgewichtsmenge zu einer Gewinnreduktion
des abweichenden Unternehmens fithren.

Ein Gleichgewicht ist im einfachsten Fall durch einen Gleich-
gewichtspreis sowie die damit verbundene Verkaufsmenge
charakterisiert. Im Rahmen einer Wertschopfungskette ist
ein Gleichgewicht durch einen bestimmten Einkaufspreis fiir
Vorprodukte, die damit verbundene Verkaufsmenge sowie
einen Preis und eine Ausbringungsmenge fiir die Endprodukte
gekennzeichnet. Es handelt sich dann um ein Gleichgewicht,
wenn sich weder die Verkéufer des Vorprodukts noch die Kau-
fer des Vorprodukts, und auch nicht die Endverbraucher, durch
Preisinderungen oder Anderungen im Einkaufsverhalten
besserstellen konnen. In anderen Worten, die Verkdufer von
Vorprodukten verlangen den profitmaximierenden Preis fiir
das Vorprodukt und auch die Kaufer des Vorprodukts verlan-
gen den profitmaximierenden Preis fiir das Endprodukt, das
an Endverbraucher verkauft wird.

In dieser Gleichgewichtswelt kann man nun die Frage stellen,
wie der Kaufer des Vorprodukts, der seine Endprodukte an die
Verbraucher verkauft, auf eine Preisinderung des Vorprodukts

8 Vgl. Art. 12 Abs. 2 Richtlinie 2014/104/EU; BGH, Urt. v. 28.06.2011, KZR 75/10, WuW 2012, 57,
67, Rn. 58, 62 — ORWI.
9 Vgl Art. 12 Abs. 2 Richtlinie 2014/104/EU.
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reagiert. Unterstellt man eine Preiserh6hung beim Vorpro-
dukt®, so bedeutet dies grds. eine Erh6hung der Produktions-
kosten des Verkaufers von Endprodukten. Dabei ist es nicht
zwingend erforderlich, dass das Vorprodukt mit physisch-
dauerhafter Verbindung in das Endprodukt tibergeht, wie etwa
wenn Kerosin zur Erbringung von Logistikdienstleistungen
verwendet wird. Es ist allein entscheidend, dass das Vorpro-
dukt fiir die Bereitstellung des Endproduktes genutzt wird und
dass die Kosten des Vorprodukts das Entscheidungskalkiil des
Anbieters des Endproduktes beeinflussen.”

Die Weiterwalzungsrate gibt an, um wieviel sich der Preis des
Endprodukts aufgrund einer Preisinderung des Vorprodukts
gedndert hat. Wurde der Preis der kartellbefangenen Produkte
um 10 € pro Mengeneinheit erhoht und erhéht der Abneh-
mer in Folge seinen Preis um 5 € fiir dieselbe Mengeneinheit,
ergibt sich eine Weiterwélzungsrate von 50 % (= 5 € / 10 €).
Hétte der Abnehmer seinen Preis um 10 € erhoht, ergibe sich
eine Weiterwélzungsrate von 100 % (= 10 € / 10 €). Schlégt der
Abnehmer eine konstante Marge auf das Produkt auf, bspw.
20 %, wiirde die Preiserhohung 12 € betragen und sich eine
Weiterwalzungsrate von 120 % ergeben.

Letztlich beschreibt die Weiterwélzungsrate nur das Ergebnis
der Aufgabe, mit der sich ein Unternehmen permanent ausei-
nandersetzen muss, nimlich ob und wie es auf Kostendnde-
rungen (sowie auf Nachfrageanderungen) preislich reagieren
soll. Der Grund, warum die Weiterwéalzungsrate tiberhaupt
im Rahmen einer Quantifizierung von Interesse ist, liegt
darin begriindet, dass eine direkte Schiatzung der jeweiligen
finanziellen Situation im faktischen und kontrafaktischen
Szenario in der Regel nicht méglich ist. Daher muss eine Scha-
densquantifizierung auf Basis einer Preisaufschlagsschat-
zung diesen Preisaufschlag um den weitergegebenen Anteil
bereinigen, um den Preiseffekt zu ermitteln. Juristisch wird
hier von Vorteilsausgleich gesprochen.” Wiirde die volle Hohe
des Preisaufschlags als (vermeintlicher) Schaden betrachtet,
dann entspréiche dies im wirtschaftlichen Ergebnis nicht dem
tatsiachlichen Vermogensnachteil, weil dieser durch die Wei-
terwilzung beeinflusst wird. Verwirrend fiir den Okonomen
ist hier lediglich, dass von einem Preisiiberh6hungsschaden
gesprochen wird, und sodann der Ersatzanspruch durch den
Vorteilsausgleich korrigiert wird. Okonomisch handelt es sich
namlich gerade nicht um einen Schaden, sondern lediglich um
einen Preisaufschlag. Die Bestimmung eines Schadens setzt
aus 6konomischer Sicht immer die Betrachtung samtlicher
Konsequenzen eines Tatbestandes voraus. Bei kartellbeding-
ten Preiserh6hungen miissen bei einer rein 6konomischen
Betrachtung somit notwendigerweise die Weiterwélzung und
etwaig resultierende Mengeneffekte bestimmt werden.”

10 Hierbei spielt es keine Rolle, ob es sich um einen durch Unwetter bedingten Ernteausfall und
eine dadurch erzeugte Preiserhdhung handelt, also um ein Knappheitssignal, das durchaus
gewiinscht ist und fiir die okonomisch effiziente Verarbeitung des Ernteausfalls notwendige
Preissignal generiert, oder ob der Preisanstieg z. B. auf ein Kartell oder andere Faktoren zuriick-
zufiihrenist.

11 Vgl. hierzu 3.5 des vorliegenden Aufsatzes zur,, Stoffgleichheit”.

12 BGH, Urt.v. 28.06.2011 (Fn. 8), 57, 66, Rn. 57 — ORWI. Siehe dazu auch Fn. 4.

13 Eine korrekte Schadensbestimmung setzt sich daher grds. aus dem Preiseffekt, dem Mengen-
effekt und der Verzinsung dieser Effekte zusammen. Zur klaren Unterscheidung von Preis- und
Mengeneffekten siehe Maier-Rigaud, Journal of Competition Law & Economics 2014, 10(2),
341. Dort wird auch gezeigt, dass Mengeneffekte durchaus bedeutsamer als Preiseffekte sein
kénnen. Zu den Unterschieden zwischen der US-amerikanischen und der europdischen Praxis
siehe Maier-Rigaud, Antitrust Bulletin 2017, 62(2), 334. Fragen der Kausalitat werden in Maier-
Rigaud, Journal of European Competition Law and Practice 2014, 5(4), 247 behandelt.
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In anderen Worten beschreibt die Weiterwélzungsrate ledig-
lich den prozentualen Anteil der Preisinderung des Vorpro-
dukts (Kostenerhohung), der sich in der daraus resultierenden
Preisanderung des Endprodukts im neuen Gleichgewicht
ergibt. Eine Weiterwélzungsrate gibt somit das Verhaltnis zwi-
schen einer Preisanderung des Vorprodukts und dem neuen
profitmaximierenden Gleichgewichtspreis des Endprodukts
an. Es geht somit um die Frage, wie die Verkaufer des End-
produkts optimal mit einer Preiserhdhung ihrer Vorprodukte
umgehen. Es handelt sich dabei jedoch um keine Aufteilung
oder Verteilung des Schadens zwischen direkten und indirek-
ten Kaufern sowie Endverbrauchern, sondern schlicht um die
Preissetzung hinsichtlich des Endproduktes im Hinblick auf
Preisanderungen des Vorproduktes. Hierbei kann die Weiter-
wilzungsrate nach den jeweiligen Umsténden auch oberhalb
von 100 % liegen, was bei der vereinfachten Sicht einer Auftei-
lung des Schadens schlicht unberiicksichtigt bliebe.

Das Missverstandnis, bei der Weiterwélzung von Preisauf-
schlagen gehe es darum, den Anteil eines Schadens zu identi-
fizieren, der weitergegeben wird, ist weit verbreitet. Selbst im
Titel der kiirzlich veroffentlichten Leitlinien der Européischen
Kommission ist die Rede von einer Schdtzung ,des Teils des auf
den mittelbaren Abnehmer abgewdlzten Preisaufschlags®*
Das suggeriert, es wiirde um eine Aufteilung gehen, obwohl
dies nicht so gemeint ist. An anderer Stelle werden von der
Kommission namlich durchaus auch Weiterwélzungsraten
von {iber 100 % anerkannt, obwohl auch dort in der deutschen
Ubersetzung von ,Schadensabwiélzung” gesprochen wird, was
zumindest Fehlinterpretationen bestarken konnte.®

Weiterhin ist die Vorstellung falsch, man wiirde sich als Ver-
kaufer von Endprodukten grds. immer besser stellen, wenn
man einen moglichst grofen Anteil der Kostenerhéhung, also
~des Schadens” weitergibt. Im Gegenteil bleibt die Motivation
des Verkaufers von Endprodukten, namlich die Profitmaxi-
mierung, unverandert. Die Weiterwélzungsrate ist namlich
keine direkte Entscheidungsvariable von Unternehmen,
sondern ergibt sich bei der Ermittlung der optimalen Preise
bei gegebener Nachfrage je nach vorliegenden Kosten. Wird
der neue Preis des Endproduktes profitmaximierend gewahlt,
ist dies fiir den kartellbetroffenen Abnehmer optimal, da auf
diese Weise der erlittene Schaden minimiert wird, der durch
die Erhohung der Preise des Vorprodukts verursacht wird.”
Aus dieser optimalen Preisanpassung ergibt sich dann die

14 Siehe Komm., Leitlinien fiir die nationalen Gerichte zur Schatzung des Teils des auf den mit-
telbaren Abnehmer abgewalzten Preisaufschlags, 2019, abrufbar unter http://hbfm.link/5732
(zuletzt zuletzt abgerufen am 13.06.2019). Ahnliche Formulierungen finden sich bereits in der
Richtlinie 2014/104/EU selbst.

15 Vgl. Komm., Leitlinien fiir die nationalen Gerichte zur Schatzung des Teils des auf den mittelba-
ren Abnehmer abgewalzten Preisaufschlags, 2019, Rn. 173 sowie Fn. 118. Schadensabwalzung
ware somit auch bei einer Weiterwalzung von 100 % des Preisaufschlags der falsche Begriff, da
aufgrund von Mengeneffekten durchaus noch ein Schaden bestehen kénnte. Nach der Richtlinie
und dem novellierten GWB (vgl. § 33¢ Abs. 1 GWB) werden Mengeneffekte juristisch nicht mehr
mit der passing-on defence verkniipft. Siehe Inderst/Thomas, (Fn. 5), S. 364 ff.

16 Im Bild der versalzenen Suppe ist das natiirlich zwingend, da sich keinerlei negative Konsequen-
zen einstellen, wenn die Suppe direkt weitergeschoben wird.

17 Dies wird sehr deutlich, wenn man sich die beiden fundamentalen Schadenskomponenten ins
Gedéchtnis ruft. Der Schaden besteht grds. zwar aus dem Unterschied der Vermdgensposition
des Betroffenen im kontrafaktischen bzw. faktischen Szenario, setzt sich aber aus dem Preis- und
dem Mengeneffekt zusammen. Es ist zwar maglich, den Preiseffekt durch eine hohe Weiter-
walzungsrate, also durch hdhere als optimale Abgabepreise, zu reduzieren, allerdings wére dies
nur durch Inkaufnahme von (im Verhaltnis hoheren) Kosten durch den Margenverlust auf nicht
mehr verkaufte Einheiten zu erzielen (Mengeneffekt). Insgesamt wiirde sich also der Schaden
erhdhen.
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Weiterwalzung, wenn man die Preisanpassung ins Verhaltnis
zur Kostendnderung setzt.” Der Schaden des Abnehmers auf
einer nachgelagerten Marktstufe ergibt sich somit nicht aus
einem Akt der Weiterwélzung als solchem, sondern sowohl der
Schaden des direkten Abnehmers (hier verstanden als Summe
aus Preis- und Mengeneffekt) als auch die Weiterwilzungsrate
ergeben sich aus der Preisanpassung des direkten Abnehmers
in Reaktion auf eine Kostenerh6hung.

Als weitere Konsequenz folgt aus der korrekten Betrachtungs-
weise, dass es sich bei der Weiterwélzungsrate um eine ins
Verhiltnis mit der Kostendnderung gesetzte Gleichgewichts-
reaktion handelt. Es ist also fiir die Berechnung von Weiterwél-
zungsraten unerheblich, ob der Preisdnderung tatsachlich ein
Kartellpreisaufschlag zugrunde liegt oder ob es sich eventuell
doch um eine Kostenerhohung bspw. aufgrund des bereits bei-
spielhaft genannten Ernteausfalls handelt. Aus der Perspektive
einer optimalen Anpassung des bisherigen Gleichgewichts-
preises an die neuen Marktgegebenheiten spielt die Ursache
der Preisinderung keine Rolle. Somit ist auch die Vorstellung
schlicht falsch, dass eine Berechnung der Weiterwilzungsrate
einen kartellbedingten Preisaufschlag voraussetzt.” Fiir die
empirische Schéitzung der Weiterwéalzungsrate ist es daher
unerheblich, was der Grund fiir die Preisinderung des Vor-
produkts war: Kosten sind Kosten. Oftmals sind den direkten
Abnehmern die Griinde fiir Preisénderungen des Vorproduk-
tes nicht bekannt. Unabhéngig von der Ursache sieht sich der
direkte Abnehmer mit einer Kostenerhéhung konfrontiert und
muss entscheiden, ob und wie zu reagieren ist.

Allgemein ist davon auszugehen, dass fiir die Preissetzung von
Unternehmen v. a. die Grenzkosten relevant sind. Grenzkos-
ten (oder marginale Kosten) sind die Kosten, die zusétzlich
anfallen, wenn die Produktionsmenge um eine Einheit erh6ht
wird. Variable Kosten sind solche Kosten, die ein Unterneh-
men im betrachteten Zeitraum durch eine Anderung des
Produktionslevels dndern kann. Werden die gesamten vari-
ablen Kosten durch die Produktionsmenge geteilt, ergeben
sich die durchschnittlichen variablen Kosten. Diese werden
oftmals als Maf$ fiir die marginalen Kosten, die nicht direkt
beobachtet werden kénnen, angesetzt. Anderungen in den Fix-
kosten konnen allerdings unter Umsténden, insbesondere in
regulierten Industrien, auch weitergegeben werden.” Typische
Regulierungsansétze etwa in natiirlichen Monopolen, wie dem

18 Im Kern ist dies auch der Schliissel zum richtigen Verstandnis von Weiterwélzung. Da sich diese
immer aus einer optimalen Preisanpassung auf eine Kostenanderung ergibt, ist der Ursprung
der Kostenanderung nicht relevant. Dazu ausfiihrlich in 3.4.

19  Die Weiterwalzungsrate erlaubt es, flexibel auf alle mdglichen kontrafaktischen Kostenszena-
rien entsprechende Preisanpassungen zu berechnen. Insofern muss es keine Kostenanderung
gegeben haben, damit die Weiterwdlzungsrate positiv ist. Natiirlich kann eine Weiterwalzung
ohne Kostendnderung nicht ermittelt werden. Die Weiterwalzungsrate sagt aber lediglich, um
wie viel sich Preise @ndern, wenn es eine Kostendnderung geben wiirde. Die Weiterwélzung er-
gibt sich aus dem Produkt der Kostendnderung und der Weiterwalzungsrate, sodass die Weiter-
walzung null ist, wenn die Kostendnderung null ist. Die Weiterwalzungsrate ist hiervon jedoch
nicht betroffen.

20 Vgl. Maier-Rigaud/Heller/Hanspach, Zur Weiterwdlzung von Preisaufschldgen in regulierten
Industrien, Diskussionspapier 2019, https://ssrn.com/abstract=3439294. Vgl. Komm., Study on
the Passing-on of Overcharges, 2016, abrufbar unter http://hbfm.link/5733 (zuletzt abgerufen
am 07.08.2019), Rn. 121,122, Fn. 91. Vgl. allgemein zu Fixkosten auch Komm., Leitlinien fiir die
nationalen Gerichte zur Schétzung des Teils des auf den mittelbaren Abnehmer abgewalzten
Preisaufschlags, Rn. 185, Rn. 162 sowie Fn. 57. Ebenfalls gibt s Situationen, in der Erhéhungen
variabler Kosten nicht weitergegeben werden. Dies ist bspw. dann der Fall, wenn es Kapazitéts-
grenzen in der Produktion gibt und Opportunitatskosten oberhalb der Produktionskosten liegen.
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OPNV, beriicksichtigen ganz explizit die Fixkosten, etwa in der
Ramsey-Preisregel.”

Die Zuordnung von Kosten zu variablen oder fixen Kosten ist
im Einzelfall oftmals wenig eindeutig und hangt mafgeblich
vom betrachteten Zeitraum ab. Kosten, die in der kurzen Frist
als fix angesehen werden, kénnen langfristig betrachtet auch
variabel sein. Insofern sind in einer sehr langen Frist, in der
ein Unternehmen auch den Betrieb einstellen kann, saimtliche
Kosten als variabel einzuordnen und somit fiir die Produk-
tionskosten einer weiteren Einheit relevant. Bei langfristiger
Planung sind also auch die Nutzungskosten fiir das einge-
setzte Kapital als variabel und preisbeeinflussend anzusehen.
Dabei grenzt allerdings keine konkrete Zahl in Jahren den
kurzfristigen Zeitraum vom langfristigen Zeitraum ab. Diese
Unterscheidung hangt von den konkreten Umstédnden eines
Falls ab.?

Ill. Sechs Irrtiimer zur Weiterwalzung

Im Folgenden wird auf einige Irrtiimer eingegangen, die sich
auch in den in Abschnitt I genannten Gerichtsentscheidungen
finden.

1. Vorhandensein verschiedener preisrelevanter Faktoren
schlieBt Weiterwédlzung nicht aus

Ein Argument, das in der Praxis gegen eine Weiterwialzung
bei Kostenverdanderungen einzelner Inputs fiir ein Produkt
vorgebracht wird, lautet, dass die Kostenveranderung nicht
alle Inputfaktoren betreffe und die Preissetzung anhand einer
Mischkalkulation erfolge.” So konnte argumentiert werden,
dass ein Preisanstieg bei Butter zu keiner Weiterwélzung auf
Seiten eines Béckers etwa fiir Schokoladencroissants fithren
sollte, da fiir deren Herstellung neben Butter auch Schokolade
und Zucker erforderlich sind. Wenn nicht auch fiir diese Input-
faktoren ein Preisanstieg registriert wird, lautet der Irrtum,
wiirde auch keine Weiterwélzung des einzelnen Kostenbe-
standteils auf den Preis des Endprodukts stattfinden.?

21 Die Ramsey-Preisregel wurde speziell fiir die Regulierung von natiirlichen Monopolen entwi-
ckelt, um eine Kostendeckung auch bei hohen Fixkosten zu erméglichen. Die Ramsey-Preisregel
besteht aus einem Aufschlag auf die Grenzkosten, die im natiirlichen Monopol per Definition
unterhalb der durchschnittlichen Kosten liegen. Vgl. Viscusi/Vernon/Harrington, Economics of
Regulation and Antitrust, 2005, Kapitel 11.

22 Zu den dkonomischen und juristischen Fragen der Beriicksichtigung kiinftiger Abwalzungsvor-
gange (Abwalzungsprognose), die zum Urteilszeitpunkt noch nicht stattgefunden haben, siehe
Inderst/Thomas, NZKart 2018, 158, 162 ff.

23 Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.08.2018 (Fn. 6), Rn. 150, juris; OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.08.2018
(Fn. 6), Rn. 124, juris.

24 ,Bei dieser Sachlage spricht ganz offensichtlich nichts dafiir, dass es der Klégerin gelingt, (,aus-
gerechnet”) ihre mit kartellbedingten Erhdhungen der Beschaffungspreise fiir Gleisoberbau-
materialien in Zusammenhang stehenden Kosten ganz oder auch nur zu einem bestimmten
feststellbaren Teil auf ihre Fahrgdste abzuwalzen. In diesem Zusammenhang ist ergénzend auch
in den Blick zu nehmen, dass die Abschreibungen auf Gleisoberbaumaterialien in der Zeit 2001
bis 2015 durchgangig lediglich 10 % bis 20 % aller Abschreibungen ausmachten, alle Abschrei-
bungen insgesamt wiederum nicht mehr als maximal etwa 15 % an dem Gesamtaufwand be-
trugen und die weitaus groBten Kostenanteile auf Personal- und (sonstigen) Materialaufwand
entfielen (vgl. S. 10 Abb. 2.5 des M.-Gutachtens).” Siehe OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.08.2018
(Fn. 6), Rn. 150, juris, sowie dhnlich: OLG Disseldorf, Urt. v. 29.08.2018 (Fn. 6), Rn. 124, juris:
,Bei dieser Sachlage spricht freilich — und zwar ganz offensichtlich — nichts dafiir, dass es der N.
GmbH gelingt, (,ausgerechnet”) ihre mit kartellbedingten Erhhungen der Beschaffungspreise
fiir Gleisoberbaumaterialien in Zusammenhang stehenden Kosten ganz oder auch nur zu einem
bestimmten feststellbaren Teil auf ihre Fahrgaste abzuwalzen. In diesem Zusammenhang ist er-
ganzend auch in den Blick zu nehmen, dass, wie auf S. 10 und in Abb. 2.5 des Privatgutachtens v.
16.02.2018 dargestellt, der Anteil der Abschreibungen aufimmaterielle Vermdgensgegenstén-
de des Anlagevermdgens und Sachanlagen am Gesamtaufwand. .. im Zeitraum 1996-2016
zwischen 10 und 15% betrdgt” und die weitaus groSten Kostenanteile auf Personal- und (sons-
tigen) Materialaufwand entfielen.”
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Aus 6konomischer Sicht ist es erstaunlich, dass hier offen-
sichtlich davon ausgegangen wird, Preiserh6hungen eines
Endprodukts seien nur dann zu erwarten, wenn sich samtliche
Inputpreise der Vorprodukte erhohen. Auf die Spitze getrieben
wiirde dies gerade bei komplexeren, mehrere Vorprodukte
benotigenden Produkten Preiserhdhungen als Reaktion auf
Kostenerhohungen grds. ausschliefSen. Natiirlich ist es aber
so, dass stets auf die Kosten aller Inputfaktoren abzustellen
ist, die zur Herstellung einer Einheit des Endprodukts notig
sind. Das Nichtvorhandensein eines Kostenanstiegs bei einem
Inputfaktor ,verwissert” auch nicht eine eventuelle Weiter-
wilzung bei einem anderen Inputfaktor. Daher kann aus dem
Vorhandensein verschiedener Inputfaktoren auch nicht auf
das Fehlen einer Weiterwalzung fiir einen spezifischen Input-
faktor geschlossen werden.

Im Sinne des obigen Beispiels wire somit zu bestimmen, wie
grofd der absolute Preisanstieg fiir die Menge Butter ist, die fiir
die Herstellung eines Schokoladencroissants erforderlich ist.
Dieser ist dann in Bezug zur Preisverdnderung bei Schokola-
dencroissants zu setzen. Bspw. ist bei einer Kostensteigerung
der entsprechenden Menge Butter von 5 ct und einer Steige-
rung des gleichgewichtigen Preises von Schokocroissants von
4 ct eine Pass-on-Rate von 80 % (= 4 ct / 5 ct) festzustellen,
wenn alle tibrigen Faktoren unverédndert bleiben. Dann ist
unerheblich, welche weiteren Zutaten in welchem Umfang zu
Buche schlagen.

Auch wenn es bei einer anderen Zutat zu einer Anderung
kommt, beeinflusst dies prinzipiell nicht die Weiterwalzungs-
rate. Steigt etwa der Preis fiir Zucker zum selben Zeitpunkt
wie der Preis von Butter um 10 ct und kommt es letztlich zu
einer Steigerung des Preises des Schokocroissants um 12 ct,
lasst sich weiterhin eine Pass-on-Rate von 80 % (= 12 ct/ (5 +
10) ct) feststellen.

2. Preissetzung durch Regulierer schlie8t Weiterwélzung
nicht aus
In den bereits erwahnten Urteilen des OLG Diisseldorf wird
argumentiert, dass ,von einer vollstindigen oder auch nur
teilweisen Weitergabe des Kartellschadens der Kligerin mit-
nichten die Rede sein kann.”” Dies wird unter anderem damit
begriindet, dass .die Fahrpreise des dffentlichen Nahverkehrs,
wie die dauernde Unterfinanzierung der Verkehrsunterneh-
men eindrucksvoll belegt, ganz offensichtlich nicht mehr oder
weniger rein an den Kosten orientiert sind, sondern vielmehr
- wie insoweit vom Landgericht zutreffend ausgefiihrt - auch
auf andere, namentlich soziale Gesichtspunkte wie zum
Beispiel dem Interesse an einer moglichst erschwinglichen
Mobilitdt der Bevilkerung abgestimmt zu werden pflegen.”*
Nach dieser Ansicht schliefSt die Tatsache, dass das Ziel des
Regulierers nicht nur eine kostenorientierte Preissetzung
vorsieht, sondern auch die Erfiillung politischer Zielvorgaben,
bspw. die Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte, die Mog-
lichkeit zur Weiterwélzung von Kosten aus.
Ziel der Regulierung natiirlicher Monopole ist zwar die
Gewiahrleistung der Versorgung von Konsumenten zu einem
moglichst niedrigen Preis unter gleichzeitiger Wahrung der
Qualitatsanforderungen und der kosteneffizienten Bereitstel-

25 Siehe OLG Diisseldorf, Urt. vom 22.08.2018 (Fn. 6), Rn. 151, juris; OLG Disseldorf, Urt. v.
29.08.2018 (Fn. 6), Rn. 127, juris.

26 Siehe OLG Diisseldorf, Urt. vom 22.08.2018 (Fn. 6), Rn. 151, juris; OLG Diisseldorf, Urt. v.
29.08.2018 (Fn. 6), Rn. 127, juris.
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lung. Bei privatrechtlichen natiirlichen Monopolen muss aber
eine Mindestverzinsung des vom Unternehmen eingesetzten
Kapitals gewéhrleistet sein. Aufgrund der hohen Fixkosten
im natiirlichen Monopol scheidet eine grenzkostenbasierte
Preissetzung aus, wenn Defizite des natiirlichen Monopols
nicht vollstandig durch Zuschiisse finanziert werden sollen.
In der Regel werden die Preise so gesetzt, dass eine Kostenun-
terdeckung vermieden bzw. begrenzt wird und eine markt-
konforme Verzinsung des Eigenkapitals gewéahrt wird. In der
Konsequenz sind somit auch Fixkosten fiir die Preissetzung
direkt relevant.?

Zudem ist festzuhalten, dass eine vollstandige Weiterwélzung
nicht gleichzusetzen ist mit der Behauptung, die Preissetzung
werde allein durch die Kosten bestimmt. Nur weil bestimmte
Kosten vollstandig weitergegeben werden, bedeutet dies nicht,
dass andere Faktoren keine Rolle spielen. Somit kann eine voll-
standige oder partielle Weiterwélzung nicht durch Nennung
anderer relevanter Faktoren oder sozialer Gesichtspunkte
widerlegt oder ausgeschlossen werden.

Der Einfluss sozialpolitischer Erwagungen kann als Unter-
schied zwischen der Preissetzung des regulierten Verkehrs-
unternehmens und einem hypothetischen, nicht regulierten
Vergleichsunternehmen analysiert werden. Wahrend das
unregulierte Unternehmen alleine seinen Gewinn durch die
optimale Preissetzung als Reaktion auf eine Kostensteigerung
maximiert, agiert das regulierte Verkehrsunternehmen unter
dem Einfluss von Nebenbedingungen, bspw., dass eine Preiser-
héhung fiir Senioren unter der Anderungsrate der gesetzlichen
Rente bleiben muss. Auf Basis der tatsiachlichen Kosten und
des gesetzten Preises ergibe sich dann allerdings nach wie
vor eine bestimmte Weiterwéilzung.?® Wenn sozialpolitische
Erwégungen eine Weiterwélzung steigender Kosten grds. aus-
schlieflen wiirden, dann konnte dies ggf. andere gesetzliche
oder regulatorische Vorgaben, die eine Kostenweitergabe for-
dern, verletzen.” Somit kénnen sozialpolitische Erwdgungen
allenfalls einen Teil der Preissetzung erklédren, nicht aber eine
Weiterwélzung steigender Kosten auf die Verbraucherpreise
kategorisch ausschliefSen.

Steigen bspw. die Kosten fiir Gleisoberbaumaterialien um 1 €
pro Fahrgast, kann ein OPNV-Unternehmen auf sozialvertrig-
liche Weise die Preise fiir die verschiedenen Gruppen anpas-
sen. Dabei konnten die Preise fiir besondere Personengruppen
wie Senioren oder Studenten weniger stark steigen, wihrend
das regulierte Verkehrsunternehmen die nicht rabattierten
Fahrpreise noch stiarker anheben wiirde als sogar ein unregu-
liertes Unternehmen, um die ausbleibenden Mehreinnahmen
der rabattierten Fahrscheine zu kompensieren. Insgesamt
kann, je nach Weiterwalzungsrate, auch eine Erhéhung der
durchschnittlichen Fahrgasteinnahmen um 1 € oder mehr
erfolgen.

27  Fiir eine allgemeine theoretische Betrachtung der Preise natiirlicher Monopole, vgl. Laffont/
Tirole, A Theory of Incentives in Procurement and Regulation, 1993.

28  Von einer Weiterwalzung ist auszugehen, wenn Preisanderungen auf Kostendnderungen folgen
und beide Anderungen dasselbe Vorzeichen haben. Da Weiterwilzung lediglich den Bezug von
Preis- auf Kostendnderungen bezeichnet, impliziert eine Negation von Weiterwélzung, dass
Preise sich nicht dndern. Der Grund weshalb dies teilweise auch von Okonomen nicht in der
gebotenen Klarheit gesehen wird, liegt vermutlich wie in Kapitel 2 ausgefiihrt an der falschen
Vorstellung bzw. Assoziation von Weiterwdlzung mit Schaden, der durch letztere vermeintlich
abgewendet wird.

29 So fordert § 39 Abs. 2 PBefG, dass Befdrderungsentgelte fiir StraBenbahnen hinsichtlich ,einer
ausreichenden Verzinsung und Tilgung des Anlagekapitals” gestaltet sind, also die Kosten des
Anlagekapitals, die bspw. in Sachanlagen gebunden sind, beriicksichtigt.
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Ein Beispiel illustriert dies: Eine Reduktion der Fahrpreise —
etwa in Form einer allgemeinen Rabattierung von 20 % und
einer zusitzlichen Rabattierung von weiteren 20 % fiir die
genannten besonderen Personengruppen — wiirde fiir eine
gegebene Nutzerbasis uniform die Umsétze senken und somit
einen Keil zwischen die Umsétze und Kosten treiben.® Sie
wiirde aber nicht die optimale Preisreaktion auf eine (margi-
nale) Verdnderung der Kosten per se andern, sondern allenfalls
in dem Ausmaf einen Einfluss ausiiben, in dem eine Rabattie-
rung von Fahrscheinen Einfluss auf die tatsachlichen Faktoren
der Preissetzung hat. Dies konnte etwa dann der Fall sein,
wenn sich das Verkehrsunternehmen bei einem anderen Preis
einer anderen Nachfrageelastizitit gegeniibersieht.

Letztlich ist die Bedeutung dieser 6konomischen Faktoren im
Einzelfall empirisch zu iiberpriifen. Das Vorhandensein von
Fahrscheinen mit unterschiedlicher Preissetzung, auch aus
sozialen Gesichtspunkten, ist in einer Analyse der Weiterwél-
zungsrate zu beriicksichtigen, etwa durch die Bildung eines
durchschnittlichen Fahrpreises iiber alle Verkehrseinnahmen
und Fahrgiste hinweg. Dies steht einer empirischen Bestim-
mung einer Weiterwilzung jedoch grds. nicht im Weg. Mit
anderen Worten, werden Preise aus sozialpolitischen oder
anderen Griinden reduziert, sagt dies allein noch nichts iiber
Preisanpassungen und somit auch nichts tiber Weiterwélzung
aus.

3. Kostendeckungsgrad ist kein MaBstab fiir die Weiterwal-
zung

Ein weiterer Irrtum tiber die Weiterwilzung betrifft den
Kostendeckungsgrad. Dieser ist fiir eine Weiterwélzung grds.
nicht relevant. Dennoch wurde die Kostendeckungsrate in den
OLG-Urteilen als maf3geblich erachtet.”” Hier ist das Beispiel
eines regulierten Betriebs im Besitz der 6ffentlichen Hand
wiederum naheliegend. Wenn dieser etwa nur die Hélfte sei-
ner Kosten durch die eigenen Umsétze erwirtschaftet und
der Rest durch o6ffentliche Gelder gedeckt ist, wird mitunter
argumentiert, es sei ,offensichtlich” ausgeschlossen, dass eine
Kostenerhohung tiberhaupt weitergewélzt werden konnte.*
Die Schlussfolgerung, dass ein solcher Betrieb bei einem bei-
spielhaften Kostendeckungsgrad von 50 % eine Kostenerho-
hung eines bestimmten Inputfaktors um 75 % weitergewélzt
hat, wiirde somit implizieren, dass andere Kostenfaktoren
entsprechend geringer weitergewilzt worden waren. Im Kon-
text von Schadensersatzklagen bei KartellverstofSen scheint
es interessengetrieben, wenn ein beklagter Zulieferer eines
Inputs gerade fiir ,.sein” Gut einen besonders hohen Pass-on
rechtfertigt. Die Kapazitit des betroffenen Betriebs, eine
Preissteigerung weiterzureichen, wird quasi als ein knappes
Gut interpretiert, das nicht auf einen Kostenbestandteil im
Ubermafd verwendet werden kann ohne entsprechend bei

30 Dies wiirde genauso gelten, wenn die Rabattierung der Preise fiir bestimmte Bevdlkerungs-
gruppen zu einer steigenden Nutzung durch diese fiihrt. Aufgrund der vielfach belegten nied-
rigen Nachfrageelastizitat im deutschen OPNV ist dieser Effekt jedoch zu vernachlissigen (vgl.
Bastians, Preiselastizititen im offentlichen Personenverkehr (OPV) — Anwendungspotenziale
und ihre Ubertragbarkeit im rdumlichen Kontext, 2009, S. 89; Dahlmann-Resing/Weigele, Der
Nahverkehr, 2013, 29). Der mgliche Einwand, dass eine Rabattierung wegen eines méglichen
Nachfrageanstiegs theoretisch auch zu hoheren Umstzen fiihren kdnne, wiirde dem typischen
Befund einer betragsméBigen Nachfrageelastizitat niedriger als 1 widersprechen.

31 Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.08.2018 (Fn. 6), Rn. 149, juris; OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.08.2018
(Fn. 6), Rn. 123, juris.

32 Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.08.2018 (Fn. 6), Rn. 150, juris.
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anderen Kostenbestandteilen eine geringere Weiterwéalzung
zu erzeugen.

Diese Argumentation ist jedoch nicht haltbar. Zwar ist es bei
einer rein statischen Betrachtung der Kosten und Umsétze
theoretisch vorstellbar, dass das Umsatz/Kosten-Verhaltnis
eine Art ,gesamte Weiterwilzung” des Unternehmens dar-
stellt. Aber letztlich ist in der Praxis auf eine marginale
Weiterwilzung abzustellen: Wie dndert sich der Preis im
Gleichgewicht aufgrund einer marginalen Kostendanderung?
Eine statische Betrachtung greift hier somit zu kurz. Um dies
zu illustrieren, sei angenommen, dass angesichts der betrieb-
lichen und regulatorischen Gegebenheiten und der Nachfrage
eines Unternehmens dieses eine bestimmte Kostenverande-
rung zu 90 % weiterwilzt. Anders ausgedriickt: Es besteht
fiir eine bestimmte, hypothetische Kostensteigerung eine aus
betriebswirtschaftlicher Sicht optimale Preisanpassung, die
eine Weiterwiélzungsrate von 90 % impliziert. Dann gilt diese
Weiterwélzungsrate jedoch unabhéngig von dem Anteil der
Kosten, der nach regulatorischen Auflagen aus dem laufen-
den Betrieb respektive durch Zuwendungen der 6ffentlichen
Hand gedeckt werden soll. Erhdhen sich in diesem Kontext
die Fixkosten, stellt man sich also vor, dass das Unterneh-
men zum Geschéftsbetrieb etwa eine Lizenz zu erheblichen
Kosten relativ zum Umsatz briuchte, wiirde dies den Kosten-
deckungsgrad verringern, nicht jedoch die optimale Rate der
Weiterwilzung, selbst wenn der Kostendeckungsgrad durch
die zusitzliche Ausgabe unter die Hohe der Weiterwélzungs-
rate sinkt.

Die Weiterwilzung ist somit unabhdngig vom Kosten-
deckungsgrad und dieser daher fiir die Bestimmung der Wei-
terwélzungsrate nicht relevant.

4. Empirische Ermittlung der Weiterwalzungsrate setzt kei-
nen kartellbedingten Preisaufschlag voraus

Ein weiteres erhebliches Missverstdndnis betrifft die Kausal-
kette von kartellbedingtem Preisaufschlag auf die Ermittlung
der Weiterwalzungsrate. In den Urteilen des OLG Diisseldorf
findet sich die Aussage, dass eine Schatzung der Weiterwil-
zungsrate die Feststellung eines kartellbedingten Preisauf-
schlags voraussetzt.*

Die Weiterwélzungsrate beschreibt allerdings lediglich die
aufgrund von Kostendnderungen hervorgerufene Preisan-
derung im nachgelagerten Markt.* Bei gegebenem Markt-
umfeld und gegebener Elastizitit der Nachfrage (sowie ggf.
weiteren relevanten Faktoren) folgt auf eine Kostensteigerung
eine bestimmte optimale Preisanpassung, die dann auch als
Weiterwélzungsrate beschrieben werden kann. Bspw. mag
ein Industriekonzern angesichts seines wettbewerblichen
Umfelds und dem Abschnitt der Nachfragekurve, dem er sich
gegeniibersieht, eine bestimmte Weiterwélzung aller varia-
blen Kosten als optimal ansehen. Dann gilt diese Weiterwél-
zungsrate unabhangig vom Grund der Kostensteigerung, also

33 Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.08.2018 (Fn. 6), Rn. 142, juris; OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.08.2018
(Fn. 6), Rn. 118, juris.

34 Aus diesem Grund schreibt die Europdische Kommission auch eindeutig, dass nicht nur Daten
auBerhalb des VerstoBzeitraums zur Schétzung der Weiterwdlzungsrate herangezogen werden
kdnnen, sondern auch Daten von nicht kartellbetroffenen anderen Inputfaktoren. Siehe Komm.,
Leitlinien fiir die nationalen Gerichte zur Schétzung des Teils des auf den mittelbaren Abnehmer
abgewalzten Preisaufschlags, 2019, Rn. 121 sowie Rn. 123. Andererseits finden sich in den Leitli-
nien auch missversténdliche Formulierungen. In Rn. 128 steht bspw.:, Der Ansatz zur Ermittlung
des Grades der Schadensabwilzung erfordert Informationen iiber den urspriinglichen Preisauf-
schlag und den relevanten Grad der Schadensabwalzung.”
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unabhéngig davon, ob sie durch Kartellabsprachen oder durch
Anderungen der Produktionsbedingungen erzeugt wurde. Die
Weiterwalzungsrate ist die Antwort auf die Frage, wie Preise
optimal auf Kostenanderungen angepasst werden. Der kon-
krete Grund einer Kostendnderung ist dabei nicht relevant.
Insbesondere aus diesem Grund kann und wird oft die Weiter-
wialzungsrate ermittelt, selbst wenn im Kontext eines kartell-
rechtlichen Schadensersatzverfahrens Feststellungen zum Ob
und zur Hohe eines etwaigen kartellbedingten Preisaufschlags
noch offen sind.

5. Wettbewerblicher Anschlussmarkt ist keine Vorausset-
zung fiir eine Weiterwélzung
Der BGH hat im Fall ORWI entschieden, dass anhand der 6ko-
nomischen Gegebenheiten auf dem Anschlussmarkt zu beur-
teilen ist, ob es zu einer Weiterwilzung gekommen ist.* Zu den
Faktoren, die fiir diese Beurteilung relevant sind, gehoren nach
der Rechtsprechung des BGH die Preiselastizitiat von Angebot
und Nachfrage, die Dauer des VerstofSes sowie die Intensitét
des Wettbewerbs auf dem Anschlussmarkt.* Diese Vorgaben
des BGH wurden von einigen Instanzgerichten dahin (miss)
verstanden, dass der Anschlussmarkt wettbewerblich gepragt
sein miisse.”
Es ist naheliegend, dass eine Weiterwalzung voraussetzt, dass
ein direkter Abnehmer eines kartellbetroffenen Vorproduktes
mittels dieses Produktes Waren oder Dienstleistungen auf
einem weiteren Markt anbietet. Wiirde der direkte Abnehmer
nicht auch als Anbieter auf einem Anschlussmarkt in Erschei-
nung treten, konnte der direkte Abnehmer die Kostendnde-
rung nicht weitergeben, sondern wire als Endabnehmer zu
betrachten. Das Erfordernis eines Anschlussmarktes ist aus
okonomischer Sicht somit eine folgerichtige Grundvorausset-
zung fiir eine Weiterwilzung,
Aus 6konomischer Sicht ist jedoch verwunderlich, weshalb
es eine Voraussetzung sein sollte, dass der Anschlussmarkt
wettbewerblich ist. Auch Monopolisten konnen Kosten an ihre
Kunden weitergeben. Unter bestimmten Voraussetzungen
wilzen Monopolisten sogar mehr als 100 % einer Kosteniande-
rung an ihre Abnehmer weiter. Auch in regulierten Industrien
ist eine Weiterwalzung von Kostendnderungen zu erwarten.
Somit ist das Fehlen eines wettbewerblichen Anschlussmark-
tes kein Ausschlusskriterium fiir eine Weiterwélzung.®

6. Stoffgleichheit ist keine Voraussetzung fiir eine Weiter-
waélzung

Eine weitere Voraussetzung fiir eine Weiterwélzung eines
Preisaufschlags, die bspw. vom Landgericht Dortmund gefor-
dert wird, ist die Stoffgleichheit zwischen dem Inputfaktor
und der Ware oder Dienstleistung auf dem Anschlussmarkt.
Bei dem Anschlussmarkt miisse es sich um einen Markt fiir
dieselbe Ware oder Dienstleistung handeln, die auch von der

35 BGH, Urt. v. 28.06.2011 (Fn. 8), 57, 64, Rn. 46 f. — ORWI. Der Begriff Anschlussmarkt soll da-
bei den Markt bezeichnen, in dem ein direkter oder indirekter Abnehmer seine Produkte oder
Dienstleistungen anbietet.

36 BGH, Urt.v.28.06.2011 (Fn. 8), 57, 65, Rn. 47 — ORWI.

37 LG Dortmund, Urt. v. 27.06.2018, 8 0 13/17 (Kart), Rn. 111 ., juris — Lkw-Kartell; LG Hannover,
Urt.v.18.12.2017, 18 0 8/17, NZKart 2018, 103 — Lkw-Kartell.

38  Vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten XXII: Wettbewerb 2018, Rn. 886. Dort heift es:,,Das
Fehlen eines wettbewerblichen Marktgeschehens auf einem solchen Anschlussmarkt ist jedoch
nicht damit gleichzusetzen, dass eine Abwdlzung des Schadens von vornherein nicht in Betracht
kommt. Vielmehr legt die Formulierung des BGH nahe, dass auch bei einem nicht wettbewerb-
lich geprégten Anschlussmarkt eine Schadensabwalzung zumindest infrage kommt.”
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Absprache betroffen ist. Nach dieser Sichtweise wird etwa eine
Weiterwilzung verneint, wenn der (materielle) Inputfaktor
verwendet wird, um auf dem Anschlussmarkt eine Dienstleis-
tung zu erbringen.”* Im Sinne der eingangs erwéihnten Urteile
des OLG Diisseldorf wire hier der Erwerb von Schienen zum
Angebot von Verkehrsdienstleistungen ein weiteres Beispiel.
Die Frage der Stoffgleichheit ist jedoch aus 6konomischer Sicht
schlicht irrelevant.” Die aus 6konomischer Sicht mafigebliche
Frage ist, ob ein kausaler Einfluss einer Preisinderung des
Inputfaktors auf den Preis der weiterverkauften Ware bzw.
Dienstleistung gemessen werden kann. Hierzu werden in
der Praxis 6konometrische Schatzverfahren verwendet, die
es erlauben, den Einfluss verschiedener preisbestimmender
Faktoren, etwa die Kosten weiterer Inputfaktoren, herauszu-
rechnen. Dies ist auch dann méglich, wenn keine ,, Kongruenz”
zwischen Inputfaktor und Ware bzw. Dienstleistung auf dem
Anschlussmarkt feststellbar ist.”

Tatséchlich verweist das Urteil des BGH im Fall ORWT auf die
auch aus 6konomischer Sicht relevante Betrachtungsebene:
Der Vergleich des real eingetretenen Preisniveaus mit dem
Preisniveau, ,das sich ohne die kartellbedingte Uberteuerung
eingestellt hdtte”* Dies entspricht der 6konomischen Logik,
die den moglichen Schaden aus einem Kartellverstof$ alleine
als Differenz zum kontrafaktischen Szenario versteht. Diese
Uberlegung impliziert, dass komplexe Wirkmechanismen und
Anpassungsreaktionen auf eine Preiserh6hung, etwa hinsicht-
lich der Preise und gehandelten Mengen auf anderen Markten,
zu berticksichtigen sind. Dagegen sind unnétige und letztlich
willkiirliche weitere Anforderungen an den Anschlussmarkt,
etwa die Forderung nach Wettbewerb und Stoffgleichheit, aus
okonomischer Sicht zuriickzuweisen.

SchliefSlich ergibt sich weder aus der Formulierung von § 33c
Abs. 2 GWB, noch aus der Rechtsprechung des BGH im Fall
ORWInotwendigerweise die Voraussetzung der Stoffgleichheit
oder das Erfordernis eines wettbewerblichen Anschlussmarkts.
Dass § 33c Abs. 2 GWB die Argumentation des LG Dortmund
nicht stiitzen kann, ergibt sich bereits aus der Tatsache, dass
dort lediglich eine widerlegbare Vermutung zur Weiterwal-
zung formuliert wird. Selbst wenn man § 33 Abs. 2 GWB im
Sinne des LG Dortmund versteht, wire somit lediglich die
widerlegbare Vermutung zugunsten indirekter Abnehmer und
die damit einhergehende Beweislastverteilung betroffen. Ein
kategorischer Ausschluss von Weiterwilzung lasst sich aus
§ 33c Abs. 2 GWB aber nicht ableiten. Die genannte 6konomi-
sche Sicht steht somit weder im Widerspruch zum GWB noch
zur Rechtsprechung des BGH, sondern bestérkt diese.

IV. Ergebnis

Wird ein Preisaufschlag, also eine Kostendnderung, filschlicher-
weise als Schaden verstanden, liegt die Frage nahe, wer diesen
Schaden tragt. Aus Sicht der betroffenen Unternehmen wére
dann eine niedrige Weiterwélzung der Kosten schlecht, da ein

39 LG Dortmund Urt. v. 27.06.2018 (Fn. 37), Rn. 114, juris — Lkw-Kartell. Als rechtliche Grundlage
wird dort § 33 Abs. 2 Nr. 3 GWB n.F. zitiert.

40  Siehe hierzu bspw. die klare Aussage in Komm., Leitlinien fiir die nationalen Gerichte zur Schét-
zung des Teils des auf den mittelbaren Abnehmer abgewdlzten Preisaufschlags, 2019, Rn. 23.
Dort heif3t es eindeutig:, Der mittelbare Abnehmer hat Waren oder Dienstleistungen erworben,
die Gegenstand der Zuwiderhandlung gegen das EU-Wetthewerbsrecht waren, oder hat Waren
oder Dienstleistungen erworben, die aus solchen hervorgingen oder sie enthielten”.

41 LG Dortmund Urt. v. 27.06.2018 (Fn. 37), Rn. 114, juris — Lkw-Kartell, spricht in diesem Zusam-
menhang von Stoffgleichheit und Kongruenz.

42 BGH, Urt.v. 28.06.2011 (Fn. 8), 57, 64, Rn. 46 — ORWI.
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hoher Schaden im Unternehmen verbleiben wiirde, und eine
hohe gut, da damit der Schaden reduziert werden kénnte. Diese
Sicht verkennt, dass die Weiterwalzungsrate sich aus der optima-
len Anpassung der Verkaufspreise an Kostenanderungen ergibt.
Die Zielsetzung aus Unternehmenssicht ist daher nicht eine mog-
lichst hohe Weiterwélzungsrate oder iiberhaupt eine bestimmte
Weiterwalzungsrate zu erreichen, sondern aus der verdnderten
Kostensituation durch eine optimale Preisanpassung das Beste
zu machen. Die Preisanpassung ist daher auch nicht einseitig
auf die Reduktion von Preiseffekten fokussiert. Es geht um den
gewinnmaximierenden Preis, oder, im Kontext regulierter
Unternehmen, um einen gewinnmaximierenden Preis, der die
regulatorischen Nebenbedingungen erfiillt. Dieser entspricht
dann einer mehr oder weniger hohen Weiterwélzungsrate.

Der vorliegende Aufsatz hat einige Irrtiimer aufgezeigt, die
aufgrund dieser konzeptionellen Unklarheit in der Rechtspre-
chung verbreitet sind. Weder das Vorhandensein verschiedener
preisrelevanter Faktoren, noch der Einfluss eines Regulierers
oder politischer Zielsetzungen schliefSt eine Weiterwilzung
aus. Eine mehr als vollstandige Kostendeckung und die Ermitt-
lung eines kartellbedingten Preisaufschlags sind ebenfalls
keine Voraussetzungen fiir eine Weiterwalzung. Auch setzt
eine Weiterwilzung keinen ,stoffgleichen” Weiterverkauf auf
einem ,wettbewerblichen® Anschlussmarkt voraus.

Aufgrund der Bedeutung von Weiterwélzung fiir die Bestim-
mung kartellbedingter Schiden ist ein klares Versténdnis die-
ses Konzeptes unerlasslich.® Die Europdische Kommission hat
bewusst Gelder fiir die Richterfortbildung bereitgestellt und
neben einer Studie der Européischen Kommission nun auch
Leitlinien veroffentlicht, da die Direktive zu Schadenersatz-
klagen im Sinne einer Kompensation erlittener Schiaden auf
einer 6konomisch sauberen Erfassung dieser Schiden durch
die Gerichte fufdt.* Dies ist bereits empirisch eine schwierige
Aufgabe, weshalb zumindest konzeptionelle Klarheit vorherr-
schen muss.

Summary:
On the Pass-on of Overcharges

Pass-on refers to the change of a price of a product or service re-
sulting from a change in the cost of producing the product or ser-
vice. The determination of the pass-on rate is crucial in cartel dam-
ages claims. If an overcharge is found, determining the pass-on
rate is essential to estimate the correct amount of damage. Nev-
ertheless, the analysis of pass-on is often incorrect with important
repercussions on the overall damage quantification. In this paper,
we will discuss conceptional misunderstandings regarding the
interpretation and determination of pass-on rates. Moreover, we
analyse and correct several common errors relating to pass-on.

43 Lesenswert sind die begleitenden Ausfiihrungen in den bereits zitierten Entscheidungen des
0LG Diisseldorf. Dort wird u. a. von ,substanz- und haltlosen Ausfiihrungen” sowie ,willkiirli-
chen Spekulationen” gesprochen, die ,nicht im Ansatz” in der Lage wéren eine Weiterwalzung
aufzuzeigen. Die Unmdglichkeit einer Weiterwélzung bei Kostenunterdeckung wird nicht weiter
begriindet, da sie ,auf der Hand liegt und keiner naheren Erlauterung bedarf”. Dabei hélt das
OLG Diisseldorf seine Einschdtzung fiir,derart offensichtlich, dass sich jede weitere diesbeziig-
liche Erlduterung” eriibrigen wiirde. Weiterhin wéren die Beklagten ,bei dieser klaren Sachlage
vom Senat auch nicht mehr gesondert auf die Unzulanglichkeit ihres Vorbringens hinzuweisen”.
Siehe OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.08.2018 (Fn. 6), Rn. 150, 145, juris; OLG Diisseldorf, Urt. v.
29.08.2018 (Fn. 6), Rn. 124,125, juris.

44 Siehe Komm., Study on the Passing-on of Overcharges, 2016, sowie Komm., Leitlinien fiir die
nationalen Gerichte zur Schatzung des Teils des auf den mittelbaren Abnehmer abgewalzten
Preisaufschlags, 2019.
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