Européische Hochschulschriften

Maria Christina Wolter

Zusagenentscheidungen

als behdrdliche MaBnahmen
gegen Wettbewerbsverstofi3e
im europaischen und
deutschen Kartellrecht

. PETER LANG



A. Einleitung

Wihrend die Verpflichtungszusage im europdischen Fusionskontrollrecht in
Art. 6 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 2 VO (EG) Nr. 139/2004 lediglich neu kodifiziert
worden' und als ,, consent decree im US-amerikanischen Recht schon seit 14n-
gerem etabliert ist, stellt die auf der von einem Unternechmen abgegebene Ver-
pflichtungszusage beruhende behdrdliche Zusagenentscheidung seit dem 1. Mai
2004 im europdischen und seit dem 1. Juli 2005 im deutschen Kartellrecht ein
neues Instrument zur Bekdmpfung sonstiger Wettbewerbsverstofe dar?.
Begrifflich zu unterscheiden ist die Verpflichtungszusage, die das Unternehmen
der Kartellbehorde anbietet, nachdem es von dem eingeleiteten Ermittlungsver-
fahren Kenntnis erlangt hat, von der das Verfahren abschlieenden Zusagenent-
scheidung selbst. Diese kann als behdrdliche MaBinahme sowohl bei Verstof3en
gegen das Kartellverbot des Art. 101 AEUV und § 1 GWB als auch bei solchen
gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung nach
Art. 102 AEUV und §§ 19-21, 29 GWB eingesetzt werden.

Die Zusagenentscheidung hat erst mit Inkrafttreten der VO (EG) Nr. 1/2003 am
1. Mai 2004 Eingang in das europdische Wettbewerbsrecht gefunden. Unter
Geltung der fritheren VO (EWG) Nr. 17/623 war ein solches Zusammenwirken
zwischen den betroffenen Unternehmen und der Kommission noch nicht vorge-
sehen. Zwar konnte die Kommission vor Erlass einer Entscheidung Abstellungs-
empfehlungen gemil Art. 3 Abs. 3 VO (EWG) Nr. 17/62 abgeben; diese spielten
in der Praxis jedoch keine groB3e Rolle. Deutlich hoher war hingegen die Anzahl
der auf informeller Ebene ausgehandelten Abstellungsmafinahmen, die die Un-
ternehmen der Kommission anboten, um damit Vorschldge zur Abstellung ver-
muteter Zuwiderhandlungen gegen Art. 101 und 102 AEUV zu unterbreiten®*.

1 Haarmann, Die Verpflichtungszusage im Européischen Wettbewerbsrecht: Der Schwerpunkt
dieser Untersuchung liegt auf dem Gebiet der Fusionskontrolle, die lange Zeit den klassischen
Einsatzbereich von Verpflichtungszusagen darstellte.

2 Bach, in: Immenga/Mestmicker, Kommentar zum Deutschen Kartellrecht, Band 2, § 32 b
GWB, Rn. 2.

3 ABIL Nr. 13 v.21.2.1962, S. 204-211.

4 EuGH, Urt. v. 31.3.1993, verb. Rs. C-89, 104, 114, 116, 117 und 125-129/85, Slg. 1993,
1-1307, Rn. 178 ff. — Ahlstrom Osakeyhtié u.a./Kommission; EuGH, Urt. v. 17.1.1984, verb.
Rs. 43 und 63/82, Slg. 1984, 19, Rn. 51 f. — VBVB und VBBB/Kommission = WuW/E
EWG/MUV 653; EuGH, Urt. v. 17.11.1987, verb. Rs. 142 und 156/84, Slg. 1987, 4487,
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Da die Kommission keinem Offizialprinzip unterworfen ist, kann sie ein Verfah-
ren einstellen, wenn eine urspriinglich den Wettbewerb beschrinkende Vereinba-
rung oder Verhaltensweise gedndert oder in Einklang mit Art. 101 und 102
AEUYV gebracht wird.

Auch der Europédische Gerichtshof hat in seinem Zellstoff-Urteil® die Entgegen-
nahme von Zusagen als ein zuléssiges Mittel anerkannt, um eine Verletzung der
Unionswettbewerbsregeln zu beheben. Dabei setzte er Zusagen mit solchen
MaBnahmen gleich, die eine Zuwiderhandlung im Sinne von Art. 3 VO 17/62
beendeten.

Allerdings waren diese fritheren Zusagen nicht rechtsverbindlich®. Sie konnten
nicht durch eine férmliche Entscheidung im Sinne des Art. 288 AEUV fiir ver-
bindlich erklart werden. Das hatte zur Folge, dass Missachtungen nicht unmittel-
bar mit BuBgeldern geahndet werden konnten. Zudem war die Kommission
grundsédtzlich nur dann bereit, von einer Sanktionsentscheidung abzusehen und
auf derartige Zusagen einzugehen, wenn das Fehlverhalten der Unternehmen
nicht zu schwerwiegend war’ und es sich insbesondere nicht um Kernbeschréan-
kungen des Wettbewerbs im Sinne von Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 2790/
1999 iiber die Anwendung von ex Art. 81 Abs.3 EG (nun Art. 101 Abs. 3
AEUYV) auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abge-

Rn. 36 ff., 46 — BAT und Reynolds/Kommission = WuW/E EWG/MUV 815; EuGH, Urt. v.
6.3.1974, verb. Rs. 6 und 7/73, Slg. 1974, 223, Rn. 45 — Commercial Solvents/Kommission =
WuW/E EWG/MUYV 315; de Bronett, in: Schroter/Jakob/Mederer, Art. 3 VO Nr. 17, Rn. 4;
XIV. Wettbewerbsbericht der Kommission (1984), Rn. 94; XXIV. Wettbewerbsbericht der
Kommission (1994), S. 398; dazu auch: Schwarze/Weitbrecht, Europédisches Kartellverfahrens-
recht, § 2, Rn. 14 m.w.N.

5 EuGH, Urt. v. 31.3.1993, verb. Rs. C-89, 104, 114, 116, 117 und 125-129/85, Slg. 1993,
I-1575, Rn. 178 ff. — Ahlstrom Osakeyhtidé u.a./Kommission; Anweiler, in: Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Band 1, Art. 9, Rn. 2.

6 Dalheimer, in: Grabitz/Hilf, EU-Kartellverfahrensordnung, Art. 9, Rn. 1; Wils, World Compe-
tition 2006, 345 (346 ff.); Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht,
Band 1, Art. 9, Rn. 1, 4; Dieckmann, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 45,
Rn. 14 ff.; Sura, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht,
Band 2, Art. 9 VO Nr. 1/2003, Rn. 1.

7 Hirsbrunner/Rhomberg, EWS 2005, 61 (62) unter Hinweis auf die Verfahren PO/GFU — Nor-
wegian Gas Negotiation Committee (Pressemitteilung 1P/02/1084) und Stonesoft Corp/Check
Point/Software Technologies LTD (Pressemitteilung IP/02/521). Im Fall PO/GFU — Norwegi-
an Gas Negotiation Committee wurde norwegisches Erdgas iiber den gemeinsamen Erdgasver-
handlungsausschuss GFU in den EWR verkauft, ohne dass jedoch territoriale Verkaufsbe-
schrankungen nachgewiesen werden konnten. Umstritten war zudem die Anwendbarkeit des
europdischen Kartellrechts. Gegenstand des Verfahrens Stonesoft Corp/Check Point/Software
Technologies LTD war die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit ausschlieBlicher Lieferprakti-
ken eines groflen internationalen Herstellers gegeniiber seinen Vertragshiandlern.
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stimmten Verhaltensweisen® handelte. Im Ubrigen hinderte eine solche Verfah-
renseinstellung aufgrund einer Entgegennahme von Zusagen Dritte nicht daran,
das in Rede stehende unternehmerische Verhalten gerichtlich iiberpriifen zu
lassen, und stellte nach der friiheren Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofes lediglich einen tatsdchlichen Umstand dar, den die nationalen Gerichte im
Rahmen ihrer Priifung beriicksichtigen konnten, aber nicht mussten®.

Dies veranlasste die Kommission zur Schaffung eines neuen Entscheidungstyps.
Art. 9 VO (EG) Nr. 1/2003 formalisiert dabei eine in den Ansétzen bereits unter
Geltung der VO (EG) Nr. 17/62 geiibte Kommissionspraxis und entspricht in-
haltlich im Wesentlichen den Neuregelungen der Art. 6 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 2
VO (EG) Nr. 139/2004 im Fusionskontrollrecht, die den Unternechmen die Mog-
lichkeit er6ffnen, einen in seiner urspriinglich beabsichtigten Form nicht freistel-
lungsfahigen Zusammenschluss abzuéndern, um dadurch die begehrte Freistel-
lung zu erhalten.

Dies kann zum Beispiel geschehen, indem sich eines der beteiligten Unterneh-
men dazu verpflichtet, eine Tochtergesellschaft zu verduBern (VerduBerungszu-
sage) und damit die entsprechenden Marktanteile abzugeben'®. Die Kommission
kann dann nach Art. 6 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 2 VO (EG) Nr. 139/2004 die Ent-
scheidung, mit der sie den Zusammenschluss genehmigt, noch mit weiteren
Bedingungen und Auflagen verbinden, um auf diese Weise sicherzustellen, dass
die beteiligten Unternehmen den von ihnen eingegangenen Verpflichtungen auch
tatsdchlich nachkommen''.

Mit der Schaffung des Art. 9 VO (EG) Nr. 1/2003 sollte die Mdglichkeit eroffnet
werden, auch auflerhalb des Fusionskontrollrechts umfangreiche und schwierige
Fille, die wettbewerbsrechtliche Bedenken aufwerfen, einvernehmlich, schnell
und effizient zu 16sen'2. GemaB Art. 5 S. 2 VO (EG) Nr. 1/2003 sind dabei neben
der Kommission auch die mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden in Einzelfal-
len befugt, Verpflichtungszusagen zwecks Ausrdumung der im Hinblick auf
Art. 101 und 102 AEUV bestehenden Bedenken entgegenzunechmen. Zudem
bietet die neue Befugnis, Zusagen durch eine formelle Entscheidung fiir verbind-

8 ABI. Nr. L 336 v. 29.12.1999, S. 21-25.
EuGH, Urt. v. 11.12.1980, Rs. 31/80, Slg. 1980, 3775, Rn. 12 — L’Oréal/De Nieuwe Amck;
Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Band 1, Art. 9, Rn. 4, 5.

10 Zum Beispiel: ABL. Nr. L 88 v. 29.3.2007, S. 47-50; MEMO/06/424 v. 14.11.2006 — Gaz de
France/Suez.

11 Schwarze, EuZW 2002, 741 ff.; Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartell-
recht, Band 1, Art. 9, Rn. 2; Modrall/Ciullo, ECLR 2003, 424 ff.

12 Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Band 1, Art. 9, Rn. 2; Lange,
Handbuch zum Kartellrecht, § 3, Rn. 1479, S. 694; Dalheimer, in: Grabitz/Hilf, EU-Kartell-
verfahrensordnung, Art. 9, Rn. 2.
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lich zu erklaren, den Unternehmen ein hoheres Mall an Rechtssicherheit und
beendet die Unsicherheiten beziiglich ihrer Rechtsverbindlichkeit und Durchset-
zung, die unter dem Regime der VO 17/62 noch bestanden haben's.

Im deutschen Kartellrecht hatte zundchst die Entgegennahme von Zusagen im
Bereich der Fusionskontrolle durch die Sechste GWB-Novelle mit der Einflih-
rung der Nebenbestimmungserméchtigung des § 40 Abs. 3 GWB ecine gesetzli-
che Grundlage erhalten'. Im Rahmen der Siebten GWB-Novelle'>, deren Haupt-
anliegen die Harmonisierung des deutschen Kartellrechts mit den europdischen
Wettbewerbsregeln war'®, hat der deutsche Gesetzgeber dann auch nach dem
Vorbild des Art. 9 VO (EG) Nr. 1/2003 die Zusagenentscheidung in § 32 b GWB
als eine von mehreren moglichen Befugnissen der Kartellbehdrden zur Abstel-
lung vermuteter Zuwiderhandlungen in die am 1. Juli 2005 in Kraft getretene
Neufassung des GWB iibernommen.

Die vorliegende Arbeit setzt sich mit der Frage auseinander, ob und — wenn ja —
wie Zusagenentscheidungen zur Verwirklichung des mit den Reformbestrebun-
gen verfolgten Ziels einer wirksamen Durchsetzung der Wettbewerbsregeln bei
einem moglichst verfahrensékonomischen Vorgehen'” beizutragen vermdgen.
Dabei kommt es nicht zuletzt auf die Frage nach ihrer Bindungswirkung an, die
sich in unterschiedliche Richtungen stellt. So ist zum einen von Interesse, welche
Maoglichkeiten ein betroffenes Unternehmen hat, sich im Nachhinein noch von
seiner bereits von der zustdndigen Kartellbehorde fiir verbindlich erklérten Ver-
pflichtungszusage zu 16sen. Zu unterscheiden ist dabei, welche Griinde fiir eine
nachtrigliche Losung von Seiten des Unternehmens anzuerkennen sind und
welche aufgrund einer zu hohen Missbrauchsgefahr nicht. Zum anderen stellt
sich die Frage, ob und wenn ja, welche Mdglichkeiten die Kartellbehorde ihrer-
seits hat, eine Zusagenentscheidung zuriickzunehmen und, falls sie diese hat,
unter welchen Voraussetzungen dies noch geschehen kann. AuBlerdem ist von
Bedeutung, ob eine deutsche Behdrde zur Anerkennung einer von der Européi-

13 Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Band 1, Art. 9, Rn. 1.

14 Bach, in: Immenga/Mestmicker, Kommentar zum Deutschen Kartellrecht, Band 2, § 32 b
GWB, Rn. 1.

15 BGBL v. 15.07.2005, S. 2114 ff.

16 Begr. 2004, S. 21, 34; Bach, in: Immenga/Mestméacker, Kommentar zum Deutschen Kartell-
recht, Band 2, § 32 b GWB, Rn. 2.

17 BMWi Newsletter Nr. 11317 vom 5.3.2003; zur Reform der EG-Fusionskontrollverordnung:
Berg, BB 2004, 561 ff.; Kamann/Bergmann, BB 2003, 1743 ff.; Rohling, GRUR 2003,
1019 ff.; Schmidt, BB 2003, 1237 ff.; Weitbrecht, EuZW 2003, 69 ff.; Weill, EuZW 2006,
263 ff.; zur Siebten GWB-Novelle: Bechtold/Buntscheck, NJW 2005, 2966 ff.; Fuchs, WRP
2005, 1384 ft.; Hartog/Noack, WRP 2005, 1396 ff.; Kahlenberg/Haellmigk, BB 2004, 389 ff.;
dies., BB 2005, 1509 ff.; Bach, in: Immenga/Mestmacker, Kommentar zum Deutschen Kartell-
recht, Band 2, § 32 b GWB, Rn. 3.
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schen Kommission erlassenen Zusagenentscheidung verpflichtet ist. Auch um-
gekehrt stellt sich die Frage, ob die Kommission an die Zusagenentscheidung
einer nationalen Kartellbehérde gebunden ist. Schlielich gilt es zu kldren, ob
eine von der Behorde eines anderen Mitgliedstaates erlassene Zusagenentschei-
dung eine Bindungs- oder Sperrwirkung gegeniiber den eigenen nationalen Kar-
tellbehorden entfaltet.

Ausgangspunkte aller weiterfiihrenden Uberlegungen sind zunichst die zutref-
fende Bestimmung der Rechtsnatur von Verpflichtungszusagen und Zusagenent-
scheidungen (Teil B.1.) sowie ihre richtige Abgrenzung von anderen Maflnahmen
der Kartellbehorden (Teil B.IL.). Ebenso sollen das Verfahren, das zum Erlass
einer Zusagenentscheidung fiihrt, (Teil B.III.) sowie die moglichen Inhalte einer
Zusagenentscheidung und deren Grenzen (Teil B.IV.) ndher betrachtet werden.
Einer ausfiihrlichen Erérterung der Bindungswirkung von Zusagenentscheidun-
gen im Verhédltnis von Europidischer Kommission, nationalen Behorden und
Behorden der Mitgliedstaaten untereinander (Teil C.1.) folgen Uberlegungen zu
denkbaren Ausstiegsmdglichkeiten fiir ein betroffenes Unternehmen (Teil C.II.)
und zu Sanktionsmoglichkeiten gegeniiber einem Unternehmen, das sich ohne
legalen Grund nicht an seine Zusage gehalten hat (Teil C.II1.). Sodann sollen die
Rechtsschutzmdglichkeiten eines betroffenen Unternehmens (Teil D.I.), aber
auch Dritter, die von der Zusagenentscheidung unmittelbar und individuell be-
troffen sein konnen (Teil D.IL.), erldutert werden. Der Schlussteil der Arbeit
(Teil E.) beinhaltet eine Zusammenfassung der Ergebnisse und mogliche Ver-
besserungsvorschlége.
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