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Kapitel 1. Einfithrung

Apple, Microsoft, Samsung, Siemens, Gazprom, Coca-Cola, DaimlerCh-
rysler, Amazon, Deutsche Bahn, Toyota, Visa, British Airways, ENI, Fiat,
Gaz de France, Lufthansa, Paramount, Reuters, General Motors oder IBM:
Diese prominenten und auf sachlich und geographisch vollig unterschied-
lichen Markten tdtigen Unternehmen eint die Tatsache, dass sie bereits in
den Genuss eines an sie adressierten Beschlusses nach Art. 9 DVO'
(»Verpflichtungsbeschluss«) gekommen sind. Dieses vermeintliche All-
heilmittel iiberzeugt auf den ersten Blick zwar mit seinen nicht zu leug-
nenden Vorteilen, birgt jedoch Tiicken, die im Rahmen der vorliegenden
Arbeit einer ausfiihrlichen Wiirdigung unterzogen werden.

Seit Inkrafttreten der DVO hat die Kommission die Mdglichkeit, ein
Kartellverfahren durch die Erlassung eines Verpflichtungsbeschlusses
gemil Art. 9 DVO zu beenden. Dieses Instrument erlaubt es der Kommis-
sion, Zusagen der betroffenen Unternehmen fiir verbindlich zu erkléren,
sofern diese Zusagen die wettbewerbsrechtlichen Bedenken ausrdumen
konnen. Zu diesem Zweck hat sie keinen Wettbewerbsverstof3 festzustel-
len, sondern bloB eine wettbewerbsrechtliche Problemlage aufzuzeigen,
was eine erhebliche Schonung ihrer Ressourcen mit sich bringt. Die betei-
ligten Unternehmen wiederum haben keine Sanktionen zu fiirchten, sofern
sie die Verpflichtungen beachten.

Aufgrund dieser und weiterer Vorteile fiir die Kommission und fiir die
beteiligten Unternehmen haben Verpflichtungsbeschliisse eine iiberaus
hohe Bedeutung erlangt, die in vielen Bereichen jene von Beschliissen
nach Art. 7 DVO iibersteigt. Wéhrend die Kommission zu Beginn noch re-
lativ vorsichtig agierte und vor allem jene Verfahren, in denen es um eine
Einzelfreistellung bestimmter Vereinbarungen zwischen Unternehmen
ging, mit Verpflichtungsbeschliissen beendete, setzte sie das neue Instru-
ment spater umfassender ein und wendete es insbesondere auch auf ver-
meintliche VerstoBe gegen Art. 102 AEUV? an.

1 VO (EG) 1/2003 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags
niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. 2003 L 1/1.

2 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (konsolidierte Fassung),
ABI. 2012 C 326/47.
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Kapitel 1. Einfiihrung

Die starke Einbeziehung der beteiligten Unternehmen in das Verfahren
zur Erlassung eines Verpflichtungsbeschlusses bringt es mit sich, dass die-
se von Nichtigkeitsklagen iiberwiegend absehen. Dies hat zur Folge, dass
sich die Unionsgerichte kaum mit dem neuen Instrument auseinanderzu-
setzen haben. Eine Ausnahme davon bildete die weithin bekannte
Rs. Alrosa’ , in der sich sowohl das EuG als auch der EuGH mit Art. 9
DVO befassten. In diesem Verfahren, das von einem dritten Unternechmen
ausgegangen war, wurde insbesondere die UnverhidltnismiBigkeit der
durch die Kommission auferlegten Verpflichtungen geriigt. Dabei gab es
eine Judikaturdivergenz zwischen den Unionsgerichten: Wéhrend das EuG
fiir eine strenge Anwendung des VerhidltnisméBigkeitsgrundsatzes pladier-
te und sich dabei an der Priifung von Beschliissen gemall Art. 7 DVO ori-
entierte, judizierte der EuGH, dass die Unterschiede zwischen beiden In-
strumenten zu einer unterschiedlichen Anwendung des VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatzes fiihre. Mangels weiterer (zuldssiger) Nichtigkeitsklagen
befassten sich die Unionsgerichte in der Folge mit dieser Frage nicht
mehr. Die Bedeutung von Verpflichtungsbeschliissen blieb jedoch hoch:
In den letzten 5 Jahren erlief die Kommission iiber 20 Verpflichtungsbe-
schliisse, dariiber hinaus sind aktuell einige Verfahren anhingig.

Aus den Urteilen des EuG und des EuGH in der Rs. Alrosa ergeben
sich wesentliche Fragestellungen, die im Rahmen dieser Arbeit aufgear-
beitet werden. Zunéchst geht es um die Rechtsnatur von Verpflichtungs-
beschliissen und um die damit verbundene und von den Unionsgerichten
aufgeworfene, aber nicht beantwortete Frage, ob es einen »Primat des
Verpflichtungsbeschlusses« gibt. Dies hétte bedeutende Konsequenzen,
konnten die Unternehmen in diesem Fall doch die Nicht-Erlassung eines
Verpflichtungsbeschlusses als Versto gegen den VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz riigen und damit indirekt von der Kommission die Erlassung ei-
nes Verpflichtungsbeschlusses verlangen.

Die zweite im Zentrum der Arbeit stehende Frage bezieht sich auf die
Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes auf Verpflichtungsbe-
schliisse. Das betrifft zum einen die Anwendung des VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatzes als Priifungsinstrument durch die Unionsgerichte, zum
anderen die sich daraus ergebenden Pflichten der Kommission bei der Er-
lassung eines Verpflichtungsbeschlusses. Dabei sind die besonderen Cha-

3 EuG Rs. T-170/06 (Alrosa/Kommission), aufgehoben durch EuGH
Rs. C-441/07 P (Kommission/Alrosa).
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Kapitel 1. Einfiihrung

rakteristika von Verpflichtungsbeschliissen zu beriicksichtigen, wozu ins-
besondere der Umstand zu zdhlen ist, dass die beteiligten Unternehmen an
der inhaltlichen Ausgestaltung des Beschlusses beteiligt sind. Auch dies
ist mit bedeutenden Konsequenzen fiir die betroffenen Unternechmen ver-
bunden: In diesem Fall geht es um die Frage, ob und inwieweit diese die
UnverhéltnismaBigkeit eines Verpflichtungsbeschlusses vor den européi-
schen Gerichten (erfolgreich) geltend machen kénnen.

Vor der Erorterung dieser Fragen sind umfangreiche Vorarbeiten zu
leisten: Zunéchst ist der Verpflichtungsbeschluss als Instrument zur Ab-
stellung von Kartellrechtsverstdfien in den Blick zu nehmen. Dies erfolgt
in Kapitel 2. Der Fokus liegt dabei auf dem Anwendungsbereich von
Art. 9 DVO, den rechtlichen Voraussetzungen zur Erlassung eines Ver-
pflichtungsbeschlusses, der Rechtsnatur von Verpflichtungsbeschliissen
und den Entscheidungsspielrdumen der Kommission.

In Kapitel 3. wird der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz im Unionsrecht
umfassend dargestellt. Dieser Grundsatz, der zu den allgemeinen Rechts-
grundsétzen des Unionsrechts zahlt und damit im Rang des Primérrechts
steht, hat im Unionsrecht in den vergangenen Jahrzehnten eine iiberragen-
de Bedeutung erlangt, insbesondere im Rahmen der Uberpriifung sowohl
nationaler Akte als auch unionsrechtlicher MaBlnahmen. Kapitel 3.B. ent-
hilt zunéchst eine Auseinandersetzung mit der Funktion, der Entwicklung,
der Terminologie und den Geltungsgriinden des VerhéltnisméBigkeits-
grundsatzes, bevor auf seine Systematisierung durch die Teilgrundsétze
der Eignung, der Erforderlichkeit und der Angemessenheit eingegangen
wird. Im Rahmen dieser Betrachtung erfolgt eine umfassende Auseinan-
dersetzung mit der Judikatur der Unionsgerichte.

Ankniipfend an die eingangs erwdhnten Forschungsfragen der vorlie-
genden Arbeit erfolgt in Kapitel 4. eine umfassende Auseinandersetzung
mit der VerhéltnisméBigkeit von Verpflichtungsbeschliissen. In Kapitel
4.C. wird ein moglicher Vorrang von Verpflichtungsbeschliissen gegen-
iiber Abstellungsbeschliissen aus VerhéltnisméBigkeitserwigungen disku-
tiert. Dabei ist zundchst zu kldren, ob und inwieweit beide Instrumente im
Hinblick auf die Forderung des legitimen Zieles als gleichermaBlen geeig-
nete Mallnahmen anzusehen sind. Im Rahmen dieser Analyse spielen die
Gemeinsamkeiten und Unterschiede beider Instrumente eine wichtige Rol-
le. In weiterer Folge wird die Frage beleuchtet, ob und inwieweit Ver-
pflichtungsbeschliisse hinsichtlich der beeintrachtigten unternehmerischen
Interessen als gelinderes Mittel anzusehen sind. Abermals fungieren die
Unterschiede zwischen Art. 7 und Art. 9 DVO als BeurteilungsmalBstibe.
Die Diskussion eines moglichen Vorrangs des Verpflichtungsbeschlusses
bliebe ohne die Betrachtung konkreter Beschliisse der Kommission natur-
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Kapitel 1. Einfiihrung

gemil abstrakt und vage, daher wird auch in diesem Abschnitt die Be-
schlusspraxis der Kommission einer vertiefenden Betrachtung und Wiirdi-
gung unterzogen. Daneben erfolgt eine kritische Auseinandersetzung mit
der Priifdichte der Unionsgerichte.

Nach Klarung dieser eingangs erwdhnten Forschungsfrage erfolgt in
Kapitel 4.D. die Darstellung der Anwendung des VerhiltnismaBigkeits-
grundsatzes bei der Erlassung eines Verpflichtungsbeschlusses durch die
Kommission. Diese Darstellung fulit maf3geblich auf den Erérterungen zu
den Besonderheiten und zur Rechtsnatur von Verpflichtungsbeschliissen,
zu den Spielriumen der Kommission und zum VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz in den vorangegangenen Kapiteln.

Zu Beginn von Kapitel 4.D. wird die Eignung von Verpflichtungsbe-
schliissen zur Forderung des legitimen Zieles in den Blick genommen, da-
nach die Erforderlichkeit von Verpflichtungsbeschliissen. Dabei ist zu kla-
ren, inwieweit ein Verpflichtungsbeschluss aufgrund mangelnder Erfor-
derlichkeit aufzuheben ist und welche Pflichten sich daraus fiir die Kom-
mission ergeben. Dabei werden alle der Kommission zukommenden Mog-
lichkeiten, beispielsweise das mogliche Vorliegen mehrerer von den betei-
ligten Unternehmen abgegebener Verpflichtungszusagen oder eine mogli-
che Teilung von Verpflichtungszusagen, beleuchtet.

In weiterer Folge wird die Angemessenheit von Verpflichtungsbe-
schliissen untersucht. Im Zentrum der Betrachtung steht die Gegeniiber-
stellung der konkreten Forderung des legitimen Zieles mit der Beeintrach-
tigung der konkurrierenden Interessen. Wie in den vorangehenden Ab-
schnitten ist auch hier die reichhaltige Beschlusspraxis der Kommission
kritisch zu wiirdigen. Daneben gilt es, die gerichtliche Kontrolldichte in
den Blick zu nehmen.

AbschlieBBend erfolgt in Kapitel 5. eine Zusammenfassung der wesentli-
chen Ergebnisse der Dissertation.

Die Gestaltung der Arbeit und die umfangreichen Verweise auf die
Vorkapitel sollen es dem Leser ermoglichen, Kapitel 4. und damit den
Hauptteil der Arbeit ohne Lektiire der vorangangenen Kapitel zu verwen-
den.
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Kapitel 2. Der Verpflichtungsbeschluss in der Verordnung
1/2003

A. Einleitung

Art. 101 und 102 AEUV stellen die zentralen Vorschriften des europii-
schen Kartellrechts dar. Fiir ihre Durchsetzung haben einerseits die Wett-
bewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten und andererseits die Kommission zu
sorgen. Greift die Kommission einen Fall auf und leitet ein Kartellverfah-
ren ein und erlischt somit die diesbeziigliche Zusténdigkeit der nationalen
Behorden und Gerichte gemdB3 Art. 11 Abs. 6 DVO, so kommen ihr ver-
schiedene Moglichkeiten der Beendigung des Verfahrens zu. Das sind zu-
nichst die in Kapitel IIl der DVO genannten Beschliisse, wenngleich es
sich bei den in Art. 8 DVO geregelten einstweiligen Maflnahmen nicht um
eine Art der Verfahrensbeendigung handelt. Ubrig bleiben somit die Fest-
stellung und Abstellung einer Zuwiderhandlung gemél Art. 7 DVO, die
Verbindlicherklarung von Verpflichtungszusagen nach Art. 9 DVO sowie
die in Art. 10 DVO geregelte Feststellung der Nichtanwendbarkeit. Zu
nennen sind dariiber hinaus auch die formlose Einstellung eines Kartell-
verfahrens und das »Settlement-Verfahren« nach Art. 10a VO 773/2004".

Das gegenstdndliche Kapitel behandelt zunichst die Entwicklung, die
Bedeutung und die wesentlichen Vorteile von Verpflichtungsbeschliissen.
Sodann erfolgt eine Erldauterung des Anwendungsbereichs und der rechtli-
chen Voraussetzungen zur Erlassung eines Verpflichtungsbeschlusses, be-
vor die Rechtsnatur von Verpflichtungsbeschliissen, ihre mdgliche An-
fechtbarkeit und insbesondere das Zusagenverfahren und die Entschei-
dungsspielrdume der Kommission in den Blick genommen werden.

Die Ausfiihrungen in diesem Kapitel dienen auch als Grundlage fiir die
Diskussion der Rolle des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes bei Verpflich-
tungszusagen in Kapitel 4. Aus diesem Grund liegt der Fokus insbesonde-
re auf den Entscheidungs- und Beurteilungsspielrdumen der Kommission
sowie auf der ausfiihrlichen Darstellung der Rechtsnatur von Verpflich-

4 VO (EG) 773/2004 der Kommission iiber die Durchfiihrung von Verfahren auf
Grundlage von Art. 81 und Art. 82 EGV, ABI. 2004 L 123/18.
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tungsbeschliissen. Dariiber hinaus soll dargestellt werden, wieso das In-
strument der Verpflichtungszusage einerseits eine hohe Bedeutung in der
Kommissionspraxis hat und andererseits im Schrifttum umstritten ist.
Dariiber hinaus bestehen einige weitgehend ungeklérte Rechtsfragen, die
einer vertiefenden Betrachtung unterzogen werden.

B. Entwicklung

Bereits im Regime der VO 17/62° war die Abgabe von Verpflichtungszu-
sagen durch die betroffenen Unternehmen géngige Praxis im Kartellver-
fahren.® Diese unternchmensseitigen Zusagen wurden als Bedingungen
und Auflagen in die Abstellungsverfiigung aufgenommen und entfalteten
nur auf diesem Wege Verbindlichkeit.” Eine eigenstindige Moglichkeit,
ein Kartellverfahren zu beenden, stellte die Verbindlicherklarung von
Verpflichtungszusagen dagegen nicht dar.® Die Kommission musste zu
diesem Zweck einen formlichen Abstellungsbeschluss erlassen. Sie hatte
ein langwieriges Verfahren durchzufiihren, wodurch ihre Ressourcen ge-
bunden waren.’

Dariiber hinaus war die Kommission in der Vergangenheit stets zur in-
formellen Beendigung und Einstellung eines Kartellverfahrens bereit, so-
fern die Unternehmen Zusagen anboten und diese einhielten.'® Diese Art

5 Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages,
ABIL. 1962 P 13/204 i.d.F VO (EG) 1216/1999, ABL. 1999 L 148/5.

6 Dahlheimer spricht von »gelebter Praxis«, s. Dalheimer in Grabitz/Hilf, Das
Recht der EU, Art. 9 DVO, Rn. 1; de Bronett, Kartellverfahrensrecht, Art. 9
DVO, Rn. 2; Temple Lang, Commitment Decisions 267 f.

7 De Bronett, Kartellverfahrensrecht, Art. 9 DVO, Rn. 2; Ritter/Wirtz in
Immenga/Mestmicker, EU-Wettbewerbsrecht, Art. 9 DVO, Rn. 1; Cengiz, Eu-
ropean Competition Journal 2011, 127 (132).

8 Ritter/Wirtz in Immenga/Mestmécker, EU-Wettbewerbsrecht, Art. 9 DVO,
Rn. 1; de Bronett, Kartellverfahrensrecht, Art. 9 DVO, Rn. 2.

9 De Smijter/Sinclair sprechen von »unnecessary use of resources« (in
Faull/Nikpay, The EU Law of Competition, Rn. 2.126).

10 Schwarze/Weitbrecht, Grundziige, § 6 Rn. 69; W. Jaeger in Jaeger u.a., Frankfur-
ter Kommentar, Art. 9 DVO, Rn. 1; Anweiler in Loewenheim u.a., Kartellrecht,
Art. 9 DVO, Rn. 1 ff; Lage/Allendesalazar, Commitment Decisions 581 f.;
Dunne, Journal of Competition Law and Economics 2014, 399 (402). Dies war
in der Vergangenheit eine iiberaus beliebte Vorgehensweise, s. Wils, New fron-
tiers of antitrust 2015, 9 f.
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der Verfahrensbeendigung kam vor allem bei Verstolen gegen das Miss-
brauchsverbot des nunmehrigen Art. 102 AEUV zur Anwendung, der
EuGH akzeptierte diese Praxis.'' In solchen Fillen gab es jedoch keine
Moglichkeit der Sanktionierung der Nichteinhaltung der Verpflichtungs-
erklarungen durch die Unternehmen, aulerdem konnte die Kommission
die Einhaltung der Zusagen nicht zwangsweise durchsetzen. Die Kommis-
sion konnte im Falle eines Wettbewerbsverstoles das Verfahren blof3 wie-
deraufnehmen und eine Abstellungsverfiigung erlassen, wodurch sich der
Vorteil der raschen Verfahrensbeendigung relativierte.'

Die nunmehr in Art. 9 DVO normierten Verpflichtungszusagen stellen
somit die Kodifikation der bisherigen Kommissionspraxis dar. Als Vor-
bilder dienten einerseits die Fusionskontrollverordnung'® und andererseits
das Kartellrecht der USA.' Bereits im WeiBbuch zur Modernisierung des
Kartlesllrechts war die Einfithrung von Verpflichtungszusagen vorgese-
hen.

11 Breit in Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, Europdisches Wettbewerbsrecht, Art. 9
DVO, Rn. 2 unter Verweis auf EuGH verb. Rs. C-89/85 u.a. (Ahlstrom);
Anweiler in Loewenheim u.a., Kartellrecht, Art. 9 DVO, Rn. 1ff; De
Smijter/Sinclair in Faull/Nikpay, The EU Law of Competition, Rn. 2.126.

12 Anweiler in Loewenheim u.a., Kartellrecht, Art. 9 DVO, Rn. 1 ff.; Dalheimer in
Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Art. 9 DVO, Rn. 1; Bauer in Montag/Séacker,
Miinchener Kommentar I Art. 9 DVO, Rn. 1, Breit in Schro-
ter/Jakob/Klotz/Mederer, Europdisches Wettbewerbsrecht, Art. 9 DVO, Rn. 2;
W. Jaeger in Jaeger u.a., Frankfurter Kommentar, Art. 9 DVO, Rn. 1; Rit-
ter/Wirtz in Immenga/Mestmicker, EU-Wettbewerbsrecht, Art. 9 DVO, Rn. 1;
de Bronett, Kartellverfahrensrecht, Art. 9 DVO, Rn. 2; De Smijter/Sinclair in
Faull/Nikpay, The EU Law of Competition, Rn. 2.126; H. Schweitzer,
Commitment Decisions 548; Waelbroeck, Development 224 f. S. auch Jenny,
Fordham International Law Journal 2015, 701 (703 ff.) mit einigen Beispielen.

13 Insb. Art. 8 Abs. 2 VO (EG) 139/2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliissen, ABL. 2004 L 24/1; s. dazu u.a. Cengiz, European Competition
Journal 2011, 127 (133 ft.) und auch Libking, WUW 2011, 1223 zu den Ge-
meinsamkeiten und Unterschieden.

14 »Consent decrees«: Diese sind in den USA sogar noch beliebter als Verpflich-
tungsbeschliisse in der EU, s. dazu Wils, New frontiers of antitrust 2015, 9 und
Ginsburg/Wright, Antitrust Settlements, Rn. 1 ff. S. insb. auch Georgiev, Utah
Law Rev. 2007, 971 (997 ft.); Jenny, Fordham International Law Journal 2015,
701 (706 ff.); Hennig, Settlements 49 ff.; Cook, World Competition 2006, 209
(210), welche die wesentlichen Unterschiede zwischen beiden Systemen aufzei-
gen.

15  Weillbuch Modernisierung, Rn. 90. Art. 9 DVO ist vor dem Hintergrund der
global fortschreitenden Beliebtheit von Vergleichsverfahren zu sehen, die den
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Die neue Regelung wurde auf dezidierten Wunsch der Kommission ge-
schaffen, ihr gingen intensive Diskussionen im Gesetzgebungsprozess vo-
raus. Der erste Entwurf wurde im Gesetzgebungsverfahren nur geringfii-
gig {iberarbeitet.'® Die endgiiltige Fassung weist blo geringe Unterschie-
de zum Entwurf der Kommission auf. Die Einfilhrung von Verpflich-
tungszusagen ist vor dem Hintergrund des modernisierten Kartellverfah-
rens zu sehen, in dem konsensuale Verfahren eine groBe Rolle spiclen.'”
Im WeiBlbuch zur Modermisierung des Kartellrechts wurde die Notwen-
digkeit der Einfiihrung vereinfachter Verfahren hervorgestrichen.'®

Besondere Relevanz fiir Verpflichtungszusagen entfalten die Begriin-
dungserwiagungen zur DVO, insbesondere ErwGr. 13, in dem sich wesent-
liche Charakteristika von Verpflichtungsbeschliissen finden, die in Art. 9
DVO nicht genannt sind."” Art. 9 DVO und ErwGr. 13 sind demnach ge-
meinsam zu lesen, wenngleich zu betonen ist, dass den Begriindungserwa-
gungen keine Verbindlichkeit zukommt und diese nur zur Auslegung her-
anzuziehen sind.”’

C. Bedeutung

Verpflichtungsbeschliisse stellen in der Kommissionspraxis ein duflerst
beliebtes Instrument zur Beilegung von Kartellverfahren dar.”' Seit In-

Unzulinglichkeiten herkommlicher Gerichtsentscheidungen begegnen soll und
insb. von den USA ausgeht, s. u.a. Resnik, Univ. of Miami Law Rev. 2003, 173
(insb. 191) und allg. Fiss, The Yale Law Journal 1984, 1073.

16  S. auch die interessanten Ausfiihrungen von Wils, New frontiers of antitrust
2015, 10 ff,, der aufzeigt, dass Verpflichtungszusagen vor und nach Einfiihrung
der DVO in etwa gleich verbreitet waren. S. weiters Dalheimer in Grabitz/Hilf,
Das Recht der EU, Art. 9 DVO, Rn. 1; Schwarze/Weitbrecht, Grundziige, § 6
Rn. 70; Anweiler in Loewenheim u.a., Kartellrecht, Art. 9 DVO, Rn. 1 ff;
H. Schweitzer, Commitment Decisions 547; Kostopoulos, Air and Space
Law 2009, 13 (14); Cengiz, European Competition Journal 2011, 127 (130);
Wils, World Competition 2006, 345 (348); Whish, Commitment Decisions 557.

17  Vgl. Gerard, Remedies 141 f., der auch auf die Kronzeugenregelung und das
Settlement-Verfahren verweist.

18  Weillbuch Modernisierung, Rn. 66.

19  Bspw. die fehlende Feststellung eines WettbewerbsverstoB3es, s. dazu Kap. 2.F.IL

20  Vgl. Lage/Allendesalazar, Commitment Decisions 586.

21 Entgegen erster Erwartungen, auch der Kommission, s. H. Schweitzer,
Commitment Decisions 551; Temple Lang, Commitment Decisions 270; Jenny,
Fordham International Law Journal 2015, 701 (709).
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krafttreten der DVO konnten bereits iiber 40 Verfahren per Verpflich-
tungsbeschluss beendet werden. Sieht man von klassischen »Hardcore-
Kartellen« ab, so hat die Zahl der Verpflichtungsbeschliisse jene der Ab-
stellungsbeschliisse in vielen Jahren sogar (deutlich) iibertroffen.”* Nicht
nur im europdischen Kontext, auch auf nationaler Ebene haben Verpflich-
tungsbeschliisse eine hohe Bedeutung erlangt.”

Neben der rein quantitativen Bedeutung von Verpflichtungszusagen ist
auch ihre Bedeutung in qualitativer Hinsicht nicht zu unterschétzen. Die
Kommission erldsst Verpflichtungsbeschliisse regelméfig in — insbeson-
dere aus Sicht des Binnenmarktes — sehr bedeutenden Mérkten. Gerade
der sowohl fiir die Unternehmen als auch fiir die Verbraucher {iberaus be-
deutsame Bereich der Energiewirtschaft hat sich als beliebtes Betétigungs-
feld der Kommission erwiesen.”* Die groBe Bedeutung von Verpflich-

22 Interessant sind die Ausfithrungen von Wils, New frontiers of antitrust 2015, 9,
zu den Funktionsperioden von Kommissarin Kroes (2005-2009) und Kommissar
Almunia (2010-2014), die keine wesentlichen Unterschiede bez. der Verwen-
dung von Verpflichtungsbeschliissen zeigen. Vgl. auch Gerard, Remedies 146
und Botteman/Patsa, Journal of Antitrust Enforcement 2013, 1 (10).

23 Mitteilung Zehn Jahre Kartellrechtsdurchsetzung, Rn.20. S. auch
Mestmdicker/H. Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht § 21 Rn. 54; La-
ge/Allendesalazar, Commitment Decisions 582 ff.; Jenny, Fordham International
Law Journal 2015, 701 (709 ft.); Gerard, Remedies 147; Wils, Journal of Euro-
pean Competition Law & Practice 2013, 300. Zur Situation in Deutschland u.a.
Bergmann, WUW 2014, 467, zu Osterreich u.a.  Kiihnert/Xeniadis,
OZK 2012, 206; zur britischen Situation Falconi, Competition Law Journal
2011, 41 (48 ft.); zu Polen Mrzyglod, Global Antitrust Rev. 2010, 98.

24 Working Document Ten Years of Antitrust Enforcement, Rn. 186. S. aus der
Verfahrenspraxis der Kommission zu den wichtigen européischen Ener-
giemirkten COMP/B-1/38348 (Repsol), COMP/39315 (ENI), COMP/B-1/37966
(Distrigaz), COMP/39388 und COMP/39389 (German Electricity Wholesale and
Balancing Market), COMP/39402 (RWE Gas Foreclosure), COMP/39316 (Gaz
de France), COMP/AT.39727 (CEZ); COMP/39317 (E.ON Gas), COMP/39767
(BEH Electricity) oder COMP/AT.40461 (DE/DK Interconnector). Im Gegen-
satz zur informellen Annahme von Verpflichtungszusagen vor Einfiihrung der
DVO konnte die Effektivitdt von Verpflichtungszusagen gerade im Energiesek-
tor durch Art. 9 DVO wesentlich verbessert werden, vgl. Wils, New frontiers of
antitrust 2015, 12 f. S. auch Rab/Monnoyeur/Sukhtankar, Journal of European
Competition Law & Practice 2010, 171 (178 f.); Dunne, Journal of Competition
Law and Economics 2014, 399 (408 f.); Falconi, Competition Law Journal 2011,
41 (48); Botteman/Patsa, Journal of Antitrust Enforcement 2013, 1 (7 f.). Siche
auch die umfangreiche Aufarbeitung von von Kalben, Verpflichtungszusagen
170 ff. Kritisch zur Anwendung von Art. 9 DVO auf den Energiemérkten insb.
Jenny, Fordham International Law Journal 2015, 701 (728 ff.).
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tungsbeschliissen resultiert auch daraus, dass sie in sehr komplexen Berei-
chen eingesetzt werden, in denen die Feststellung der Zuwiderhandlung
durch die Kommission ein sehr langwieriges Verfahren erfordern wiirde.
Als Beispiele dienen neben dem erwéhnten Energiesektor auch der IT-
Sektor und die Flugindustrie. Auf diesen Markten greift die Kommission
besonders hiufig auf Verpflichtungsbeschliisse zuriick.”

D. Zweck und Vorteile

Wie erwihnt stellt Art. 9 DVO einerseits eine Alternative zu Abstellungs-
beschliissen nach Art. 7 DVO und andererseits eine Kodifikation der Ver-
fahrenspraxis der Kommission vor Einfilhrung der DVO dar. Durch die
neue Regelung wurden wesentliche Verbesserungen eingefiihrt und
Schwichen des alten Systems reduziert.*®

Vor dem Hintergrund der vormaligen informellen Erledigung von Kar-
tellverfahren durch Zusagen der Unternehmen im Regime der VO 17/62
dient Art. 9 DVO insbesondere der Beseitigung von Rechtsunsicherheit.”’

25  Aus der Kommissionspraxis: COMP/38636 (Rambus), COMP/C-3/39530 (Mi-
crosoft), COMP/C-3/39692 (IBM), COMP/AT.39939 (Samsung), COMP/37749
(AUA/SAS - eingestellt), COMP/39596 (British Airways/American Air-
lines/Iberia), COMP/37984 (Sky Team — eingestellt), COMP/39595 (Continen-
tal/United/Lufthansa/Air Canada) und COMP/AT.39964 (Air France/KLM/Al-
italia/Delta). S. dazu Working Document Ten Years of Antitrust Enforcement,
Rn. 187 und aus dem Schrifttum Kostopoulos, Air and Space Law 2009, 13 zur
Flugindustrie sowie allg. Mestmdcker/H. Schweitzer, Europdisches Wettbewerbs-
recht § 21 Rn. 54; Cook, World Competition 2006, 209 (213); Brenner, EuR
2014, 671 (674); Wagner-von Papp, CML Rev. 2012, 929 (964); Temple Lang,
ECL Rev. 2003, 347 (352); Liibking, WUW 2011, 1223 (1225). Die hohe Bedeu-
tung in diesen Bereichen wurde in der Literatur — insb. aufgrund der Notwendig-
keit maBgeschneiderter MaBinahmen sowie der unverziiglichen Durchfiihrung
von Beschliissen in Hochtechnologieindustrien — vorausgeahnt, s. Temple Lang,
ECL Rev. 2003, 347 (353 f.). S. auch Rab/Monnoyeur/Sukhtankar, Journal of
European Competition Law & Practice 2010, 171 (176 ff.) und Dunne, Journal
of Competition Law and Economics 2014, 399 (407 ff.). Kritisch Jenny,
Fordham International Law Journal 2015, 701 (731 ff.) zur Anwendung von Art.
9 DVO auf Hochtechnologiemérkten, insb. vor dem Hintergrund des Kartellver-
fahrens gegen Google.

26  W.Jaeger in Jaeger u.a., Frankfurter Kommentar, Art. 9 DVO, Rn. 2; De
Smijter/Sinclair in Faull/Nikpay, The EU Law of Competition, Rn. 2.126.

27 Die Rechtssicherheit ist eines der durch die DVO verfolgten Ziele
(ErwGr. 22, 38). Auch die Kommission geht davon aus, dass durch das neue
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Ziel der Regelung, die nach Anweiler als Angebot des Unionsgesetzgebers
an die Unternehmen vor allem 6konomischen Interessen dient,28 ist auch
die Sicherstellung der wirksamen Anwendung der Wettbewerbsregeln im
Wege einer raschen Beendigung des Kartellverfahrens im Sinne der Ver-
fahrensdkonomie und der Ressourcenschonung. Die Kommission kann ih-
re Ressourcen biindeln und sich auf die schwerwiegendsten Wettbewerbs-
verstdfe konzentrieren.” Dariiber hinaus dient Art. 9 DVO der ErhShung
der Transparenz des Verfahrens im Vergleich zur vorherigen informellen
Praxis der Kommission, welche vor allem fiir unbeteiligte Dritte™ weitge-
hend intransparent war.”! Durch die Verbindlichkeit des Verpflichtungs-
beschlusses kann einerseits die Befolgung zwangsweise durchgesetzt und
andererseits die Nichteinhaltung durch GeldbuBlen sanktioniert werden.

System die Rechtssicherheit erhoht wird, s. Memo/04/217 der Kommission vom
17.09.2004. Aus dem Schrifttum s. Schwarze/Weitbrecht, Grundziige § 6 Rn. 69;
Anweiler in Loewenheim u.a., Art. 9 DVO, Rn. 1; Dalheimer in Grabitz/Hilf,
Das Recht der EU, Art. 9 DVO, Rn. 2; De Smijter/Sinclair in Faull/Nikpay, The
EU Law of Competition, Rn. 2.126; Breit in Schriter/Jakob/Klotz/Mederer, Eu-
ropéisches Wettbewerbsrecht, Art. 9 DVO, Rn. 3; Cengiz, European Competition
Journal 2011, 127 (132).

28  Anweiler in Loewenheim u.a., Art. 9 DVO, Rn. 10.

29  Das trigt auch dem grundlegenden Ziel der DVO der méglichst einfachen Ver-
waltungskontrolle Rechnung, s. ErwGr. 2 und 3 der DVO und bereits das Weil3-
buch Modernisierung, Rn. 87. S. EuGH Rs. C-441/07 P (Kommission/Alrosa)
Rn. 35 und SA Kokott Rs. C-441/07 P (Kommission/Alrosa) Rn. 51; EuG Rs.
T-170/06 (Alrosa/Kommission) Rn. 95. Aus dem Schrifttum s. Breit in Schro-
ter/Jakob/Klotz/Mederer, Europdisches Wettbewerbsrecht, Art. 9 DVO, Rn. 3;
W. Jaeger in Jaeger u.a., Frankfurter Kommentar, Art. 9 DVO, Rn. 2; Dalheimer
in Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Art. 9 DVO, Rn. 2; Ritter/Wirtz in
Immenga/Mestmicker, EU-Wettbewerbsrecht, Art. 9 DVO, Rn. 2; Anweiler in
Loewenheim u.a., Art. 9 DVO, Rn. 1; de Bronett, Kartellverfahrensrecht, Art. 9
DVO, Rn. 3; Schwarze/Weitbrecht, Grundziige, § 6 Rn. 69; Jenny, Fordham In-
ternational Law Journal 2015, 701 (709, 712); H. Schweitzer, Commitment
Decisions 548; Cook, World Competition 2006, 209 (212); Kahlenberg/Neuhaus,
EuZW 2005, 620 (620); Lage/Allendesalazar, Commitment Decisions 585; Cen-
giz, European Competition Journal 2011, 127 (130); Temple Lang, Commitment
Decisions 272 f.; Liibking, WUW 2011, 1223 (1226); Rab/Monnoyeur/Sukh-
tankar, Journal of European Competition Law & Practice 2010, 171 (175); Dun-
ne, Journal of Competition Law and Economics 2014, 399 (405); Cengiz, Euro-
pean Competition Journal 2011, 127 (130).

30 V.a. fiir Wettbewerber.

31  Ritter/Wirtz in Immenga/Mestmécker, EU-Wettbewerbsrecht, Art. 9 DVO,
Rn. 2; Lage/Allendesalazar, Commitment Decisions 583; H. Schweitzer,
Commitment Decisions 550; Wils, New frontiers of antitrust 2015, 12.
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Die Kommission ist nun nicht mehr gezwungen, das Verfahren wiederauf-
zunehmen oder ein neues Kartellverfahren zu erdffnen.” Dariiber hinaus
kann die Kommission durch Verpflichtungsbeschliisse rasch Resultate er-
zielen und die Auslegung der kartellrechtlichen Bestimmungen vorantrei-
ben, ohne die Erhebung von Nichtigkeitsklagen gegen ihre Beschliisse —
sowohl durch die beteiligten als auch durch dritte Unternehmen — fiirchten
zu miissen. Die Moglichkeit der Erlassung von Verpflichtungsbeschliissen
ist daher insbesondere im Falle des Bestehens einer weitgehend unklaren
Rechtslage attraktiv.*®> AuBerdem kann die Kommission im Kartellverfah-

32

33

30

EuGH Rs. C-441/07 P (Kommission/Alrosa) Rn. 35 sowie SA Kokott Rs.
C-441/07 P (Kommission/Alrosa) Rn. 51 und EuG Rs. T-342/11 (CEEES)
Rn. 55. S. auch Anweiler in Loewenheim u.a., Art. 9 DVO, Rn. 1; Ritter/Wirtz in
Immenga/Mestmicker, EU-Wettbewerbsrecht, Art. 9 DVO, Rn. 2; Johanns, Be-
horden, Rn. 45; De Smijter/Sinclair in Faull/Nikpay, The EU Law of
Competition, Rn. 2.126; H. Schweitzer, Commitment Decisions 548; Wagner-
von Papp, CML Rev. 2012, 929 (959); Wils, New frontiers of antitrust 2015, 3,
12.

Im Schrifttum wurde vielfach Kritik an dieser Praxis geiibt, s. Temple Lang,
Commitment Decisions 274 ff.; Jenny, Fordham International Law Journal 2015,
701 (723 £., 740) unter Verweis auf COMP/B-2/38.381 (De Beers); Wils, New
frontiers of antitrust 2015, 4 f., der auch darauf verweist, dass bisher weder der
Anhorungsbeauftragte noch der Europdische Biirgerbeauftragte angerufen wur-
den; Mariniello, bruegel policy brief 2014, 2: »Commitment decisions treat the
symptoms but do not cure the illness«; Wagner-von Papp, CML Rev. 2012, 929
(962 f.); Cengiz, European Competition Journal 2011, 127 (136 f.); Gerard,
Remedies 163; H. Schweitzer, Commitment Decisions 557; Gippini-Fournier,
Community Report FIDE 2008, 42 f.; Marsden, CPI Antitrust Chronicle October
2013, 4. Kritisch auch Forrester, New Rules 647 f. mit interessanten Gedanken-
experimenten zur hypothetischen Annahme, dass wegbereitende Fille (u.a.
EuGH Rs. C-7/97 [Bronner]) durch die Annahme von Verpflichtungszusagen
beendet und somit der inhaltlichen Untersuchung durch die européischen Gerich-
te weitgehend entzogen worden wiren. Zur Vorsicht mahnend auch Cook, World
Competition 2006, 209 (227 f.). Differenziert dagegen Rab/Monnoyeur/Sukh-
tankar, Journal of European Competition Law & Practice 2010, 171 (185), die
auf die eingeschriankte Pridzedenzwirkung von Verpflichtungsbeschliissen, vor
allem hinsichtlich der Befristung und der Entscheidung zwischen verhaltensori-
entierten und strukturellen MaBnahmen, verweisen und Lage/Allendesalazar,
Commitment Decisions 583, die davon ausgehen, dass Verpflichtungszusagen
gerade fiir diese Fille geeignet sind. Ebenso differenziert Dunne, Journal of
Competition Law and Economics 2014, 399 (415 f., 421 ff., 437) insb. unter Be-
zugnahme auf die »essential facilites-Doktrin« und die Jud. des EuGH und Mon-
ti, Alrosa and Commitment Decisions 476 mit der Begriindung, dass im Falle ei-
ner klaren Rechtslage vielfach GeldbuBlien zu verhdngen wiren und Verpflich-



