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I was also excited to see for the first time since their
respective nominations Laura Baudenbacher (Switzer-
land) and Natalie Harsdorf-Borsch (Austria), two
women who took the top jobs in our neighbouring
countries. (To be exact: Harsdorf-Borsch still needs the
“Angelobung”.) Actually, Concurrences, that e-mail-nui-
sanee rich antitrust trove offered a free copy of a book
called “Great Antitrust Enforcers” to all participants. It
contains the oral history of 25 enforcers, edited by Bill
Kovacic. For instance, I learned from the interview
with John Fingleton (who also happened to be in Bar-
celona) that the famous break-up of British airports by
the OFT under Fingleton’s lead had a history in Ireland
where Fingleton had worked before:

“The [Irish] Minister of Transport called me in for lunch
one day, and he was having an awful problem with the
company running the airport. He said: “What could we
do?” I said, “Well, you could break them up, but they

wouldn't like that.” I explained how it might be done,
and what benefits it would bring. And so, he did.”

Does the German Minister for Transport follow your
blog? Asking for a friend who travels by train quite of-
ten...

Haha. If you get one message from the ICN yearly gath-
ering it is this: It's a people’s business. The people in
that competition community are friends of open mar-
kets, and they are friends with each other, and that is
so incredibly helpful. When people part after a final
round of tapas, with their ICN Barcelona 2023 bags,
waving good-byes and besites petons, promising to
meet again in ICN workshops, in courtrooms (or at the
beaches of Bahia next year), you feel what Andreas
Mundt said: This block needs to keep together.
Barcelona!
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In Diisseldorf veranstaltete die Studienvereinigung Kar-
tellrecht einen Abend, an dem iiber Kartellschadenser-
satz diskutiert wurde. Dr. Gerhard Klumpe, einer der
profiliertesten deutschen Kartellrichter, safs auf dem Po-
dium. Hier schildert er seine Eindriicke von diesem
Abend.

Treffen sich ein Anwalt, ein Wettbewerbsokonom und
ein Richter an einem Stehtisch... wenn eine Geschichte
so beginnt, folgt entweder ein Schenkelklopfer oder es
handelt sich — mit der Zusatzinformation, dass es als
abendfiillende Veranstaltung vor einem ausverkauften
Saal stattfindet und in der Sache tiber Glaskugeln,
Wabhrsagerei, einen Hauch Voodoo und nicht zuletzt
iiber den Einsatz einer Breitaxt gesprochen wird — um
ein merkwiirdiges Theaterstiick oder noch wahrschein-
licher um ein Hollywood-C-Movie...

Tatsachlich beschreibt es aber die Szenerie, die sich
den Teilnehmern des Treffens der Regionalgruppe
Rheinland der Studienvereinigung Kartellrecht e. V. am
Abend des 26.10.23 darbot, welche sich klugerweise
dazu entschieden hatten, nicht der Verleihung der
Juve-Awards in Frankfurt beizuwohnen, sondern sich
das einigen Ziindstoff versprechende Kammerspiel in
den Diisseldorfer Hallen von Heuking Kiithn Liier Woj-
tek anzuschauen.
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Die Brisanz beruhte darauf, dass wettbewerbsokono-
mische Sachverstandigengutachten zuletzt vor europa-
ischen Gerichten gelinde gesagt Performanceprobleme
hatten. So hatte der spanische Tribunal Supremo im
LKW-Kartell kiirzlich in 15 Entscheidungen die Vo-
rinstanzen bestatigt, welche die dort vorgelegten Gut-
achten sowohl der Kldger- als auch der Beklagtenseite
als nicht tiberzeugend oder ungeeignet bezeichnet und
deshalb, oft auf Grundlage der bekannten Metastudien,
den Kartellschaden selbst geschitzt hatten (vgl. zum
Ganzen auch Bornemann/Suderow, NZKart 2023, 478,
480). Noch drastischer wurde die Kritik in der Ent-
scheidung des Competition Appeal Tribunal(CAT), in
der das Gericht die vorgelegten Gutachten nicht nur
aufgrund von Liickenhaftigkeit und zahlreicher unge-
l6ster Fragen fiir unbeachtlich hielt, sondern auch die
Unabhingigkeit der Sachverstindigen anzweifelte,
weil sie in den wesentlichen (methodischen) Fragen
durchgehend die fir ihre Partei gilinstigere Position
eingenommen hatten (vgl. Competition Appeal Tribu-
nal, 7. 2. 2023 - [2023] CAT 6 - Royal Mail Group Ltd.
v DAF Trucks Ltd.) und sich daher genétigt sah, mit der
Breitaxt dreinzuschlagen, um den Overcharge im kon-
kreten Fall zu bestimmen (vgl. instruktiv zum ,broad
axe‘-Ansatz in Besprechung dieser Entscheidung Tolk-
mitt, ZWER 2023, 309, 314 f.,, 324 {,, 326).

Sahen sich die Wettbewerbsékonomen also ohnehin
schon vor der Abendveranstaltung einer Kritik ausge-
setzt, wie sie sonst nur den Entscheidungen der Kar-
tellkammer eines gewissen westfdlischen Landgerichts
zuteil wird, spitzte sich die Lage noch dadurch zu, dass
kaum mebhr als eine Stunde vor der Veranstaltung tiber
die sozialen Medien die Kunde eines Hinweisbeschlus-
ses des Kartellsenats des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts (B.v. 12.10.2023, 16 U 97/22 Kart,
ECLI:DE:OLGSH:2023:1012.16U97.22KART.00) die
Runde machte, den der dortige Senat nicht nur im Stile
der soeben angesprochenen Kammer unmittelbar ver-
offentlicht hatte, sondern in dem er auch eine eigene
Schadensschatzung kundtat, nachdem er zuvor die Un-
zuldnglichkeiten der vorgelegten Gutachten heraus-
stellte.

Damit war der Boden fiir eine vor Spannung knis-
ternde Diskussionsrunde gelegt, in welcher die Mode-
ratoren Dr. Anika Schiirmann und Stephan Nagel stets
auf dem Sprung waren, sollten sich am Stehtisch der

Anwalt (Dr. Alex Petrasincu), der Wettbewerbsékonom
(Dr. Frederick Wandschneider) und der Richter (der Au-
tor dieser Zeilen hier) in die Haare geraten.

Wider Erwarten blieben die Diskutanten aber friedlich
und analysierten vor dem sehr aufmerksamen Publi-
kum zunichst die derzeitigen Kernprobleme bei der
Erstellung von 6konometrischen Gutachten, ihrer Ein-
bringung in den Prozess sowie ihrer Wiirdigung durch
die Gerichte.

Nicht wegzudiskutieren war, dass erhebliche Unter-
schiede in der Bewertung ein und desselben Sachver-
halts durch verschiedene Gutachter zu verzeichnen
sind, dass Ergebnisse — etwa am Beispiel der ,bekann-
ten Nullschdden“ bei langandauernden Kartellen — oft
kontraintuitiv erscheinen und auch generell die Ge-
richte bisweilen ihre Lebenserfahrung hoher als einen
okonometrischen Befund bewerten (instruktiv etwa
OLG Disseldorf, B. v. 23.8.2017 — VI-Kart 5/16 (V) -,
Rn. 69, 75 — EDEKA/Tengelmann). Zudem wurde her-
ausgearbeitet, dass es der Riege der Wettbewerbsoko-
nomen an einheitlicher Zertifizierung mangelt und fiir
die Gutachtenerstellung kein Goldstandard, etwa im
Sinne der bekannten IDW-Verlautbarungen bei Wirt-
schaftspriifern, existiert. Insoweit wurde ein breiter
Konsens erzielt, dass Anderungen notwendig sind,
oder mit den Worten des Wettbewerbsokonomen: ,So
wie es ist, darf es nicht bleiben.*

Aufler Streit stand allerdings auch sehr schnell, dass
auch auf Seiten der Anwilte und insbesondere der Ge-
richte eine Abkehr von bisherigen Vorgehensweisen
notwendig ist, etwa durch die Ersparnis von Kosten
dadurch, dass nicht der Okonom Sachverhaltsermitt-
lung betreiben muss oder dass Gerichte nicht mehr
eine Schriftsatzrunde nach der anderen anstoflen oder
doch zulassen, gepaart mit der Einbringung immer
neuer, situationsangepasster Gutachten.

Generell richtete sich die Diskussion nun — unter star-
ker Beteiligung des Auditoriums! — verstarkt auf die
(nicht zuletzt prozessokonomische) Losung der aufge-
worfenen Aspekte. Dies umfasste nicht nur die Frage,
ob und welche Abweichungen vom herkémmlichen
Dreiklang Klagergutachten — Beklagtengutachten — Ge-
richtsgutachten méglich und mit der ZPO vereinbar
sind (Hot Tubbing, ggf. mit einem nach § 144 ZPO
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,beratend“ hinzugezogenen Gerichtssachverstandi-
gen? Gerichtsgutachten mit Zielrichtung, die ,Schwa-
chen” der Parteigutachten zu benennen und auf dieser
Grundlage ohne voéllige Neubegutachtung einen Over-
charge zu ermitteln?), sondern einen ganzen Straufd
weiterer Fragen, die nicht nur auf die Art und Weise
der Einbringung o6konomischer Expertise, sondern
auch auf die Gestaltung des Kartellschadensersatzpro-
zesses insgesamt, sowohl de lege lata als auch de lege
ferenda, zielten.

Diskutiert wurden hier nicht nur bereits anderweitig in
die literarische Diskussion eingebrachte Aspekte wie
eine widerlegbare Schadenshohenvermutung, Schaf-
fung  starker spezialisierter =~ Kartellgerichte a
la CAT samt der Moglichkeit der Beteiligung von Oko-
nomen auf der Richterbank oder auch eher profane As-
pekte wie Seitenzahlbegrenzungen fiir die einzubrin-
genden Schriftsdtze (vgl. zu vielen dieser Aspekte
etwa Klumpe, WuW 2022, 462 ff., 569 ff.) sondern ne-
ben Joint Expert Statements und gerichtlichen Instruc-
tion Letters fur die Gutachter auch kreative Ansitze
wie Baseball Arbitration®® und die Auslagerung von
Gerichtsgutachten an die Monopolkommission.

Deutlich wurde, dass alle Seiten letztlich Anderungen
bzw. Reformen wiinschen; der gréfite Konsens diirfte
hier wohl im Hinblick auf die Notwendigkeit gewisser

88 https://de.wikipedia.org/wiki/Pendelschlichtung (zuletzt
abgerufen am 03.11.2023).

Umbauten am Gerichtssystem im Rahmen von Kartell-
schadensersatzprozessen sowie eine moglichst frithzei-
tige Beteiligung von Okonomen auf Seiten des Gerichts
erzielt worden sein.

Beim Aftershow-Bier/Wein/Softdrink/Wasser/Kamil-
lentee wurde die Diskussion in spontan gebildeten Un-
terausschiissen weitergefiihrt; weitere Erkenntnis-
durchbriiche wurden bislang zwar nicht berichtet, sind
aber zweifellos erzielt worden (D'Kart wird zu gegebe-
ner Zeit gewiss berichten...).

Was schon jetzt festgehalten werden kann, ist aber,
dass alle Beteiligten neue wertvolle Einblicke in die
Denk- und Arbeitsweise sowie die daraus resultieren-
den Probleme der Mitspieler im Kartellprozess gewon-
nen haben diirften. Diesen Austausch gilt es daher zu
intensivieren, damit die Beteiligten vertrauter mit dem
Einsatz von Glaskugeln auf der einen und dem Ziicken
der Breitaxt auf der anderen Seite werden, bis viel-
leicht der Punkt kommt, an dem aufgrund gemeinsa-
mer Anstrengungen ein neues Instrument (ein Mikro-
skop? Eine allwissende KI? Wer weifs...?!) an die Stelle
dieser eher archaischen Werkzeuge tritt.

Den Weg dafiir hat die Studienvereinigung, die mit
dieser Veranstaltung ihrem Namen alle Ehre machte,
jedenfalls bereitet.
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