Wirtschaftsrecht
und Wirtschaftspolitik

296

Bjorn Christian Becker

Kartellschadensersatz trotz
Zusagenentscheidung?

Behordenermessen — Wirkungen im Zivilprozess —
Informationszugang




Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik

herausgegeben von

Prof. Dr. Florian Bien

Prof. Dr. Ulrich Schwalbe
Prof. Dr. Heike Schweitzer

begriindet von
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Ernst-Joachim Mestmacker

Band 296




Bjorn Christian Becker

Kartellschadensersatz trotz
Zusagenentscheidung?

Behordenermessen — Wirkungen im Zivilprozess —
Informationszugang

{} Nomos




Diese Arbeit wurde durch ein Promotionsstipendium der
Studienstiftung des deutschen Volkes geférdert.

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in

der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische

Daten sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Zugl.: Wiirzburg, Univ., Diss., 2018

u.dT.: ,Privater Schadensersatz trotz Zusagenentscheidung? Die Bedeutung von
Zusagenentscheidungen fiir das private enforcement und die Abschreckungswirkung
des deutschen und europdischen Kartellrechts unter besonderer Beriicksichtigung
der 9. GWB-Novelle*

ISBN 978-3-8487-5197-6 (Print)

ISBN 978-3-8452-9392-9 (ePDF)

1. Auflage 2018

© Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2018. Gedruckt in Deutschland. Alle Rechte,
auch die des Nachdrucks von Ausziigen, der fotomechanischen Wiedergabe und der
Ubersetzung, vorbehalten. Gedruckt auf alterungsbestandigem Papier.



Mezinen Eltern und GrofSeltern






Vorwort

Im Wintersemester 2018/2019 hat die Graduate School of Law, Economics
& Society (GSLES) der Julius-Maximilians-Universitait Wirzburg die vor-
liegende Arbeit als Dissertation angenommen. Rechtsprechung, Literatur
und Gesetzgebung sind bis einschliefSlich Juli 2018 beriicksichtigt.

Die Arbeit ist iberwiegend wihrend meiner Tatigkeit als wissenschaftli-
cher Mitarbeiter am Lehrstuhl fir globales Wirtschaftsrecht, internationale
Schiedsgerichtsbarkeit und Birgerliches Recht bei meinem Doktorvater,
Herrn Professor Dr. Florian Bien, entstanden. Seinem in mich gesetzten
Vertrauen, seiner auffergewohnlichen fachlichen und personlichen Unter-
stiitzung sowie seiner steten Forderung gilt mein tiefster Dank, ebenso der
wissenschaftlichen Freiheit, die er mir wihrend des gesamten Erstellungs-
prozesses eingerdaumt hat. Dankbar bin ich auch fir die freundschaftliche
und zugleich produktive Atmosphire an seinem Lehrstuhl. Das gesamte
Lehrstuhlteam — allen voran mein langjahriger Kommilitone, Kollege und
Freund Markus Welzenbach — hat mich wahrend der Entstehung meiner
Arbeit stets motivierend und aufmunternd begleitet. Dank gilt ferner auch
Frau Professor Dr. Eva-Maria Kieninger fir die schnelle Zweitbegutach-
tung meiner Arbeit sowie Herrn Professor Dr. Ralf P. Schenke als meinem
Zweitbetreuer bei der GSLES.

Den Herausgebern der Schriftenreihe ,Wirtschaftsrecht und Wirtschafts-
politik“ des Nomos-Verlages sei herzlichst fiir die Aufnahme meiner Arbeit
gedankt. Der Studienstiftung des deutschen Volkes, die diese Arbeit mit
einem Promotionsstipendium gefdrdert hat, bin ich ebenfalls sehr dank-
bar.

Besonderen Dank schulde ich zahlreichen Vertretern aus der Praxis, de-
ren freundliche Offenheit und Auskunftsbereitschaft zum Gelingen dieser
Arbeit beigetragen haben, namentlich Dr. Jochen Bernhard (Menold Bez-
ler, Stuttgart), Hermann Daiber (Hessisches Ministerium fir Wirtschaft,
Energie, Verkehr und Landesentwicklung, Wiesbaden), Dr. Peter Gussone
(MJG Rechtsanwilte, Berlin), Dr. Manuel Kellerbauer (Juristischer Dienst
der Kommission, Brussel), Dr. Alex Petrasincu (Hausfeld, Berlin), Dr. Patri-
cia Rombach (RiOLG Karlsruhe), Dr. Christian Steinle (GleissLutz, Stutt-
gart), Dr. Wolfgang Straub (KLAKA Rechtsanwilte, Miinchen), Dr. Katha-
rina Wacker und Torben Hofmann (Bundeskartellamt, Bonn), Dr.
Alexander Wesselburg (RiLG Diisseldorf), Johannes Zindel (Klinkert
Rechtsanwilte, Frankfurt a. M.), Dr. Johannes Zottl (JonesDay, Dissel-
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dorf), Professor Dr. Kai-Thorsten Zwecker (SGP Rechtsanwalte, Ulm) so-
wie denjenigen Praktikern, insbesondere aus der Anwaltschaft, die um die
vertrauliche Behandlung und anonymisierte Verwertung ihrer Auskiinfte
gebeten haben.

Der grofite Dank gebiihrt schlieflich meiner Familie und meiner Freun-
din Diana Koéberlein fiir die liebevolle Unterstiitzung, die ich nicht nur
wihrend des Entstehungsprozesses dieser Arbeit, sondern auch wahrend
der vielen Jahre zuvor stets erfahren habe. Meinen Eltern, Christa und Uwe
Becker und meinen Grofleltern, Herta und Franz Bonsch sowie Erika und
Hasso Becker, ist diese Arbeit gewidmet.
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Einleitung

A. Hintergrund der Untersuchung

Private Schadensersatzklagen lagen im deutschen wie europaischen Kartell-
recht fiir lange Zeit in einem Dornréschenschlaf. Dritte, die auf dem Kla-
geweg einen kartellrechtlichen Schadensersatzanspruch durchzusetzen ver-
suchen, sehen sich typischerweise erheblichen Beweisproblemen ausge-
setzt. Nach dem in den Mitgliedstaaten vorherrschenden Beibringungs-
grundsatz ist der Streitstoff grundsatzlich von den Parteien in den Prozess
einzufithren.! In einem kartellrechtlichen Schadensersatzprozess bedeutet
dies, dass der Klager eine Rechtsverletzung in Form einer Zuwiderhand-
lung gegen Art. 101 oder Art. 102 AEUYV, ein Verschulden des Beklagten,
die Kausalitit und einen kausalen Schaden beweisen muss.? Die hierfiir
notwendigen Informationen sind fiir den Klidger meistens aber kaum er-
reichbar. Oftmals wird ein Kartellverstof§ erst durch die Entscheidung
einer Kartellbehorde aufgedeckt. Anders als Private haben Behorden die
Moglichkeit von Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen, um an die
fir den Nachweis eines Kartellverstofes notwendigen Informationen zu
gelangen.> Auch die zunehmende Okonomisierung des Kartellrechts im
Rahmen des more economic approach erschwert die Beweisfihrung fiir priva-
te Schadensersatzklager in einem Kartellzivilverfahren. Die stirkere Ge-
wichtung wirtschaftlicher Erwiagungen bei der Anwendung der europa-
ischen Wettbewerbsregeln hat zur Folge, dass ein privater Schadensersatz-
klager bei der Anwendung des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht nur das Vorlie-
gen einer Vereinbarung zwischen den Beklagten, sondern dariiber hinaus
auch deren konkreten Auswirkungen auf den Markt untersuchen und be-
weisen muss. Ein Verstof§ gegen das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV
muss im Falle eines Behinderungsmissbrauchs auch anhand 6konomischer

1 BGH, Urteil v.23.1.2014, Il ZR 37/13, NJW 2014, 939 Rn.25; ausfiihrlich zum
Beibringungsgrundsatz im Zivilprozessrecht Rauscher, in: MiiKo ZPO, 2016, Einlei-
tung Rn. 328 {f;; siehe auch Griinberger, in: Mdschel/Bien, 2010, S. 140.

2 Griinberger, in: Moschel/Bien, 2010, S. 141; den Beklagten trifft gemaf§ Art.2 S.2
VO 1/2003 demgegeniiber nur die Darlegungslast fiir eine etwaige Freistellung
vom Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 3 AEUV.

3 Vgl. Rat, World Competition 2015, S. 527, 535.
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Einleitung

Faktoren nachgewiesen werden, was den Beweisaufwand des Klagers deut-
lich erhdht.*

Erst mit den Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs in Sachen
»Courage® und ,Manfredi“¢ ist der Anspruch auf privaten Schadensersatz
im Kartellrecht in der Praxis zum Leben erwacht und stellt seitdem auch
einen beliebten Gegenstand rechtswissenschaftlicher Abhandlungen dar.”
In diesen Entscheidungen stellte der Gerichtshof klar, dass die unmittelba-
re Wirkung der Art. 101 ff. AEUV das Recht des Einzelnen umfasst, Ersatz
seines durch kartellrechtswidriges Verhalten entstandenen Schadens zu ver-
langen. Dabei legte der Gerichtshof — in Ermangelung europarechtlicher
Regelungen - den Mitgliedstaaten auf, das entsprechende Verfahren zur
Verfolgung privater Rechte nach dem Effektivitits- und Aquivalenzgrund-
satz bereitzustellen.® In der Folge ist die Entwicklung des Kartellschadens-
ersatzrechts auf européischer wie auf nationaler Ebene im Fluss. Die Kom-
mission wendete sich dem privaten Schadensersatzanspruch verstirkt zu
und hob dessen Bedeutung fir die Durchsetzung des Kartellrechts gleich-
lautend mit dem Europiischen Gerichtshof hervor.” In Deutschland regel-
te der Gesetzgeber im Rahmen der 7. GWB-Novelle mit § 33 Abs. 3 GWB
a.F (jetzt: §33a GWB) den kartelldeliktsrechtlichen Schadensersatzan-
spruch neu — verbunden mit einer Reihe von Erleichterungen fur private
Schadensersatzklager. Neben der Verzinsung ab Schadenseintritt!® sowie
der Verjahrungshemmung!! wurde die nach dem Vorbild des Art. 16 VO

4 Griinberger, in: Moschel/Bien, 2010, S. 146 £, siche hierzu auch die Erlauterungen
zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-
Vertrages auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Un-
ternehmen, Abl. C Nr. 45 v. 24.2.2009, S. 1.

5 EuGH, Urteil v. 20.9.2001, 453/99 — Courage, Slg. 2001, 1-6297.

6 EuGH, Urteil v. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis 298/04 — Manfredi, Slg. 2006,
1-6619.

7 Siehe nur beispielhaft Johne, Schadensersatzanspruch und Privention, 2015;
Meessen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, 2011; Alexander, Schadensersatz und Ab-
schopfung, 2010; Dobrn, Bindungswirkung, 2010; Logemann, kartellrechtlicher
Schadensersatz, 2008; Jiintgen, Durchsetzung, 2007; R. Becker, in: Mdschel/Bien,
2010; Griinberger, in: ebenda, S. 141; Wagner-von-Papp, in: ebenda, S. 267; Hempel,
in: FS Moschel, 2010, S.265; Bien, NZKart 2013, S.481; Lampert/Weidenbach,
WRP 2007; Bornkamm/Becker, ZWeR 2005, S.213; Schiitt, WuW 2004, S. 1124;
Stancke/Wiedenbach/Lahme, 2018.

8 EuGH, Urteil v.20.9.2001, Rs.453/99 — Courage, GRUR 2002, S.367, 368;
v. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis 298/04 — Manfredi, Slg. 2006, [-6619.

9 Kommission, Griinbuch, S. 4; dies., Weilbuch, 2008, S. 4.

10 §33 Abs.3S.4 GWB a. E, jetzt § 33a Abs. 4 GWB.
11 §33 Abs. 5 a.E. GWB, jetzt § 33h GWB.
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A. Hintergrund der Untersuchung

1/2003'2 in § 33 Abs. 4 GWB a.F. (jetzt § 33b GWB) geregelte Bindungswir-
kung bestimmter kartellbehdrdlicher oder gerichtlicher Entscheidungen
in Schadensersatzprozessen ins deutsche Recht aufgenommen. Mit der in
den Vorschriften des Art. 16 VO 1/2003 und § 33b GWB festgeschriebenen
rechtlichen Bindungswirkung werden sogenannte follow-on-Klagen verein-
facht, indem ein Kartellverstoff des Beklagten nicht mehr vom Kliger
nachgewiesen muss, wenn der VerstofS bereits in einer kartellbehordlichen
Entscheidung festgestellt wurde.!®> Mit der 9. GWB-Novelle reformierte der
Gesetzgeber das Kartellschadensersatzrecht erneut. In Umsetzung der
Schadensersatzrichtlinie 2014/104/EU* leitete der Gesetzgeber damit eine
Jneue Ara des Kartellschadensersatzes“!S ein, indem er insbesondere erheb-
liche prozessrechtliche Veranderungen vornahm. Fir Schadensersatzklager
sind vor allem die weitreichenden, dem deutschen Recht bislang fremden
Offenlegungspflichten der Gegenseite nach §§33g, 89b GWB von Bedeu-
tung.'¢

Die rechtliche Bindungswirkung nach nationalem wie nach europai-
schem Recht gilt aber nicht fur alle kartellbehordlichen Entscheidungsty-
pen. Im Wesentlichen steht der EU-Kommission und den deutschen Kar-
tellbehorden das gleiche Entscheidungsinstrumentarium zur Verfiigung:!7
Kommission wie deutsche Kartellbehorden konnen Abstellungsverfigun-
gen und Feststellungsentscheidungen treffen’8, einstweilige Mafnahmen
erlassen', Verpflichtungszusagen akzeptieren und fir bindend erklaren?,
die Nichtanwendbarkeit von Art. 101/§ 1 GWB oder 102 AEUV/§ 19 GWB
durch Entscheidung feststellen?! sowie BuSgeld- oder Zwangsentscheidun-
gen treffen??.

12 Verordnung 1/2003/EG des Rates zur Durchfihrung der in den Art. 81, 82 des
Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, Abl.LEG Nr. L 1 v. 4.1.2003, S. 1.

13 Ruster, in: Stancke/Wiedenbach/Lahme, 2018, Rn. 546 ff.

14 Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26.11.2014
Uber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht
wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Européischen Union, Abl. v. 5.12.2014 L 349/1.

15 So Weitbrecht, NJW 2017, S. 1574.

16 Siehe dazu ausfithrlich unten Kapitel 3 C. I1I.

17 Siehe auch die Darstellung von Ritfer, in: Immenga/Mestmicker, 2012, Art. 4 VO
(EG) 1/2003 Rn. 7.

18 Art.7 VO 1/2003 bzw. § 32 Abs. 1 und 3 GWB.

19 Art. 8 VO 1/2003 bzw. § 32a GWB.

20 Art.9 VO 1/2003 bzw. § 32b GWB.

21 Art. 10 VO 1/2003 bzw. § 32c GWB.

22 Art. 23 ff. VO 1/2003 bzw. § 81 ff. GWB.

29



Einleitung

Ohne weiteres von der Bindungswirkung nach europaischem wie deut-
schem Recht umfasst sind Abstellungsverfiigungen und Buf§geldentschei-
dungen. Voraussetzung fir den Erlass einer Abstellungsverfiigung oder
einer Feststellungsentscheidung ist ein Kartellrechtsverstof. In der entspre-
chenden Entscheidung stellt die Kartellbehorde diesen verbindlich fest,
womit eine Bindungswirkung gem. Art. 16 VO 1/2003 bzw. §33b GWB
einhergeht.?? Die verbindliche Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen
Kartellrecht bildet auch einen wesentlichen Teil von Buflgeldentscheidun-
gen, woraus sich fir private Schadensersatzklagen eine Bindungswirkung
nach Art. 16 VO 1/2003 bzw. § 33b GWB ergibt.#

Zusagenentscheidungen entfalten gegentiber Dritten dagegen nach ganz
herrschender Ansicht keine rechtliche Bindungswirkung.?S Erlasst eine
Kartellbehorde eine Zusagenentscheidung, konnen sich Dritte im Rahmen
einer follow-on-Schadensersatzklage nicht auf einen Kartellverstof§ berufen,
da die Behorde in ihrer Entscheidung lediglich rechtliche Bedenken au-
Bert. Gerade das Instrument der Zusagenentscheidung erfreut sich aber
seit seiner Einfiihrung immenser Beliebtheit bei den Kartellbehorden. Au-
Berhalb von hardcore-Kartellfillen werden im Verhiltnis zu Abstellungsver-
figungen und Buflgeldentscheidungen weit tiberwiegend Verpflichtungs-
zusagen der Unternehmen angenommen und fiir verbindlich erklart.?6 Ein
Dritter, der im Anschluss an eine Zusagenentscheidung gegen den Adres-
saten eine private Schadensersatzklage anstrebt, findet sich damit nahezu
in der Situation eines stand-alone-Klagers wieder. Dennoch ist die Situation
von einer stand-alone-Klage zu unterscheiden, da die Behorde in Bezug auf
die kartellrechtlich bedenklichen Praktiken bereits Ermittlungen angestellt
und eine férmliche Entscheidung erlassen hat.?” Der Kliger kann das Ge-
richt zwar auf die in der Zusagenentscheidung getroffenen Ausfihrungen
der Behorde hinweisen. Bisher besteht jedoch keinerlei Sicherheit, inwie-

23 Krefle, WRP 2014, S. 1261, 1265; Griinberger, in: Moschel/Bien, 2010, S. 135, 162;
Meessen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, 2011 S.110ff; Ruster, in: Stancke/
Wiedenbach/Lahme, 2018, Rn. 546ff; Ritter, in: Immenga/Mestmacker, 2012,
Art. 16 VO 1/2003 Rn. 3; Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, 2014, §33 GWB
Rn. 76; siehe auch Vogel, Les actions civiles de concurrence, 2013, S. 73 Rn. 121.

24 Meessen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, 2011 S.114; Griinberger, in: Moschel/
Bien, 2010, S.135, 162ff; Ritter, in: Immenga/Mestmacker, 2012, Art. 16 VO
1/2003 Rn. 3 siche auch Kommission, Pressemeldung v.9.11.2010, IP/10/1487 —
Air Cargo Carriers, S. 3.

25 Siehe dazu ausfihrlich unten Kapitel 3 A. IL.

26 Siche dazu Kapitel 1 B.

27 Dies wird nicht hinreichend bertcksichtigt von Rat, World Competition 2015,
S. 527, 535, 543.
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A. Hintergrund der Untersuchung

weit das Gericht diese Ausfiihrungen berticksichtigen wird. In der Folge er-
scheint potentiellen Schadensersatzklagern das Risiko einer Niederlage vor
Gericht in aller Regel zu groff, sodass oft schon gar keine Klage erhoben
wird.?8 Zwar wird in der Literatur davon ausgegangen, dass von Zusagen-
entscheidungen wenigstens eine faktische Bindungswirkung ausgeht.? In
der deutschen Gerichtspraxis schlagt sich eine faktische Bindungswirkung
von Zusagenentscheidungen jedoch bisher in keinem Urteil nieder. Soweit
ersichtlich wurde einzig vom Landgericht Frankfurt®® sowie vom Oberlan-
desgericht Koblenz3! Schadensersatz nach einer Zusagenentscheidung zu-
gesprochen. Das Urteil des Landgerichts Frankfurt bildet jedoch wohl in-
soweit einen Sonderfall, als dass hier — anders als sonst — der Sachverhalt
kaum streitig war.3* Praktiker berichten des Weiteren von einigen Fillen, in
denen die Parteien sich im Anschluss an eine Verpflichtungszusage aufer-
gerichtlich auf die Zahlung von Schadensersatz geeinigt haben.3

Betrachtet man einerseits die Bemithungen des deutschen wie des
europaischen Gesetzgebers, den privaten Schadensersatzanspruch zu stir-
ken, andererseits aber die — relativ und absolut — hohe Zahl an erlassenen
Zusagenentscheidungen, drangt sich bereits auf den ersten Blick ein Wi-
derspruch auf: Wie soll ein effektives private enforcement erreicht werden,
wenn auflerhalb des hardcore-Kartellbereichs fast ausschlieflich Entschei-
dungen ergehen, die die Durchsetzung privater Schadensersatzanspriiche
erheblich erschweren?

28 Bottemann/Patsa, Journal of Antitrust Enforcement (2013) 1 (2), S. 347, 365.

29 Siehe dazu Becker, NZKart 2016, S. S8 ff.; Temple Lang, ECLR 2003, S. 347, 350;
Klees, Europaisches Kartellverfahrensrecht, 2005, § 6 Rn. 131; Saiizek, Verpflich-
tungszusagen, 2008, S. 240 ft.; Kahlenberg/Neubaus, EuZW 2005, S. 620, 622; Sura,
in: Langen/Bunte, 2018, Art.9 VO 1/2003 Rn. 13; Rutter, in: Immenga/Mestma-
cker, 2012, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 31; Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, 2018,
§ 32b GWB Rn. 29. Niher unten Kapitel 3 A. IL.

30 LG Frankfurt, Urteil v. 3.6.2015, 2-03 O 324-14 — Bahnstrom (n. v., Urteil liegt
dem Verfasser vor).

31 OLG Koblenz, Urteil v. 23.8.2018, U 311/17 Kart (n. v. Urteil liegt dem Verfasser
vor), dazu ausfihrlich unten Kapitel 3 A. IL. 5. b).

32 Der Schadensersatzanspruch der Klagerin basierte auf diskriminierenden Rabat-
ten, die aus einem unstreitigen Preisblatt der Beklagten klar hervorgingen. Auf
Ausfihrungen aus der Zusagenentscheidung der Kommission (Kommission
v. 18.12.2013, COMP/AT. 39678 — Deutsche Bahn I und COMP./AT.39731/Deut-
sche Bahn II) musste in der Urteilsbegriindung folglich nicht zuriickgegriffen
werden. Ausfiihrlich Becker, Concurrence N° 2-2016, S. 224.

33 Auskunft der Rechtsanwilte Dr. Johannes Zoéttl (Jones Day) und Dr. Alex Petra-
sincu (Hausfeld) via E-Mai im November 2014; siche auch den Hinweis des
BKartA v. 13.2.2017, B8-31/13, Rn. 12 (7. und 8. Spiegelstrich), 46.
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Einleitung

B. Herausforderungen der Fragestellung

Das Thema dieser Arbeit betrifft die Wechselwirkungen von public enforce-
ment und private enforcement des Kartellrechts.3* Die Problemstellung muss
daher sowohl auf der behordlichen als auch auf der zivilrechtlichen Ebene
untersucht werden. Zum Teil sind Abwagungsgesichtspunkte, die die Be-
horde im Rahmen eines Kartellverwaltungsverfahrens zu beriicksichtigen
hat, gleichermaflen von den Zivilgerichten zu beachten. Mit der 9. GWB-
Novelle wurde die zivilrechtliche Ebene der Durchsetzung des Kartell-
rechts weitreichend reformiert. Viele Details konnen nur von der Praxis ge-
klart werden. Nachdem das Kartellrecht in den letzten Jahren seit Erlass
der VO 1/2003 auf europaischer wie nationaler Ebene immer wieder refor-
miert wurde, wird im Rahmen dieser Arbeit insbesondere nach Losungs-
moglichkeiten de lege lata gesucht. Vorschlige de lege ferenda werden eben-
falls in Betracht gezogen; der Schwerpunkt der Uberlegungen liegt jedoch
auf der Frage, wie die dieser Arbeit zu Grunde liegenden Problemstellun-
gen mit Hilfe der bestehenden Regelungen geldst werden konnen. Das
Fehlen einschlagiger Literatur beziiglich vieler Einzelfragen haben es im
Zuge der Recherchen fiir diese Arbeit erforderlich gemacht, zahlreiche Ge-
sprache mit Praktikern und Experten aus der Wissenschaft zu fithren. Dies
ermoglichte dem Verfasser zum einen, einen tieferen Einblick in die von
einem gewissen Nebel umgebenen kartellbehdrdlichen Zusagenverfahren
zu nehmen.?S Zum anderen konnte der Verfasser nur tiber den Austausch
mit der Praxis seine Losungsansatze auf Praxistauglichkeit untersuchen.

C. Gang der Darstellung

Das erste Kapitel der vorliegenden Arbeit widmet sich tiberblickweise dem
Entscheidungsinstrumentarium der Kartellbehdrden. Dabei beschrinken
sich die Ausfithrungen auf die drei in der Praxis wichtigsten Entschei-
dungsformen Buflgeldentscheidung, Abstellungsverfigung und Zusagen-

34 Siche hierzu etwa Wesselburg, Durchsetzung, 2010, S.201 ff.; Makatsch/Béuerle,
WuW 2016, S.341; Moschel, WuW 2007, S.483; Bornkamm/Becker, ZWeR 2005,
S.213; Nothdurft, in: FS Tolksdorf, 2014, S. 533; Wagner-von-Papp, in: Moschel/
Bien, 2010, S. 267.

35 Von den Einzelheiten des Ablaufs eines Zusagenverfahrens dringt wenig nach au-
Ben. Die Behorden halten sich bedeckt. Entsprechend sind die einzigen, die Aus-
kinfte zum Ablauf eines Zusagenverfahrens geben konnen, die Verfahrensbetei-
ligten selbst.
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C. Gang der Darstellung

entscheidung. Im Anschluss belegen konkrete Zahlen die erwahnte Praxis
der Kartellbehérden, auflerhalb von hardcore-Kartellfillen tGberwiegend
zum Instrument der Zusagenentscheidungen zu greifen. Dartiber hinaus
wird das Instrument der Zusagenentscheidung darauf untersucht, wie fun-
diert die der Entscheidung zu Grunde liegenden kartellrechtlichen Beden-
ken in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht sind. Im Mittelpunkt steht
dabei die Frage, inwieweit die Kartellbehorden beim Erlass von Zusagen-
entscheidungen tatsichlich von einem Kartellrechtsverstof§ ausgehen (kon-
nen).

Das zweite Kapitel beschiftigt sich vertieft mit dem behoérdlichen Er-
messen im Zusammenhang mit Zusagenentscheidungen. Dabei wird un-
tersucht, inwieweit private Schadensersatzinteressen bereits beim Erlass
einer Zusagenentscheidung zu bertcksichtigen sind. Besondere Beachtung
erfihrt dabei die Frage, inwieweit die Kartellbehorde auf Zusagen hinwir-
ken sollte, die auf Kompensation gerichtet sind.

Das dritte Kapitel beschiftigt sich schlieSlich mit privaten Schadenser-
satzklagen. Hierbei wird nach Moglichkeiten gesucht wie ein Klager, der
gegen den Adressaten einer Zusagenentscheidung gerichtlich vorgehen
will, das Gericht vom Bestehen seines Anspruchs tberzeugen kann. Dabei
ist einerseits auf die in der Literatur vorgeschlagene sogenannte ,faktische
Bindungswirkung“ Bezug zu nehmen. Andererseits ist zu tUberlegen, in-
wieweit der Erlass einer Zusagenentscheidung Offenlegungspflichten des
Beklagten eines Kartellschadensersatzprozesses auslosen konnen, um die
bestehende Informationsasymmetrie zwischen Klager und Beklagtem3® ab-
zumildern. Dariiber hinaus wird auf Einsichtsrechte (potentieller) Scha-
densersatzklager in die Akten des kartellbehordlichen Zusagenverfahrens
eingegangen. Dabei stehen insbesondere die mit der 9. GWB-Novelle ein-
gefiihrten Regelungen der §§ 33g, 89b und 89c GWB im Mittelpunkt. Ein-
zugehen ist aber auch auf Einsichtsvorschriften aufferhalb des Kartellrechts
wie der Transparenzverordnung’’ oder des deutschen Informationsfrei-
heitsgesetzes (IFG).

36 Vgl. Weitbrecht, NJW 2017, S. 1574, 1576.

37 Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
30.5.2001 tber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Europiischen
Parlaments, des Rates und der Kommission, ABI. 2001 L 145/43.
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Kapitel 1 Zusagenentscheidung — potentielle Gefahr fir
private Schadensersatzinteressen?

A. Uberblick: Die wichtigsten Entscheidungsformen fiir Kartellbehorden und
thre Wirkung im privaten Schadensersatzprozess

Bei Verstoflen gegen Art. 101 oder 102 AEUV sind Kommission gem. Art. 4
VO 1/2003 und nationale Kartellbehérden gem. Art. 5 VO 1/2003 grund-
satzlich uneingeschrinkt nebeneinander fir die Anwendung der Wettbe-
werbsregeln der Europaischen Union zustandig.’® Art. 5 VO 1/2003 stellt
einen rechtlichen Rahmen fiir die Befugnisse der nationalen Behérden auf,
um eine einheitliche Anwendung der Wettbewerbsregeln sicherzustellen.?
Im Einzelnen ergeben sich die Befugnisse der nationalen Kartellbehdrden
aber aus mitgliedstaatlichem Recht.*’ Auch wenn die Art. 7 ff. VO 1/2003
fur nationale Kartellbehdrden nicht bindend sind, hat sich der deutsche
Gesetzgeber an diesen Vorschriften bei der Gestaltung der deutschen kar-
tellbehordlichen Eingriffsbefugnisse der §§ 32 ff. GWB orientiert.*!

I. Buf§geldentscheidungen
Gem. Art. 23 VO 1/2003 bzw. § 81 f. GWB kann die jeweils zustindige Kar-

tellbehorde wegen VerstoSes gegen das Kartellrecht BufSgelder erlassen.*?
Bufgeldentscheidungen stellen die machtigste Waffe des public enforce-

38 Rutter, in: Immenga/Mestmacker, 2012, Art.4 VO 1/2003 Rn. 1; Frenz, Europai-
sches Kartellrecht, 2006, Rn. 146.

39 Allgemein zu den Abhilfemafnahmen im européischen Wettbewerbsrecht Hell-
strom/Maier-Rigaud/Bulst, Antitrust Law Journal, Vol. 76, 2009, S. 43 ff.

40 Ritter, in: Immenga/Mestmacker, 2012, Art. 5 VO 1/2003 Rn. 1.

41 Kefler, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2015, §32 GWB Rn. 3 f.

42 Zur Bemessung des Buflgeldes siehe Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestma-
cker, Art.23 VO 1/2003 Rn.1ff; Raum, in: Langen/Bunte, 2018, §81 GWB
Rn. 180 ff;; zum Gesichtspunkt des Verschuldens siehe Sura, in: Langen/Bunte,
2018, Art. 23 VO 1/2003 Rn. 37; Vollmer, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2015, § 81
GWB Rn. 52.
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Kapitel 1 Zusagenentscheidung

ments des Kartellrechts dar. Drohende Bufigelder in Millionen-#3 oder gar
Milliardenh6he** sollen Unternehmen vor schweren Kartellrechtsver-
stofen abschrecken. Diese Buffgelder haben auf EU-rechtlicher Ebene kei-
nen strafrechtlichen, wohl aber einen strafrechtsaihnlichen Charakter, wes-
halb strafverfahrensrechtliche Grundsitze wie etwa das Analogie- und
Rickwirkungsverbot sowie der Bestimmtheitsgrundsatz zu beachten
sind.* In Deutschland sind die kartellrechtlichen BufSgeldvorschriften als
Ordnungswidrigkeitstatbestainde ausgestaltet.#¢ Ob und inwieweit die Kar-
tellbehorde eine Buffgeldentscheidung erlasst, steht in ihrem pflichtgema-
Ben Ermessen.#” Sowohl die Kommission*® als auch das Bundeskartell-
amt® haben fir sich Leitlinien aufgestellt, wie schwerwiegende Kartell-
rechtsverstdffe zu ahnden sind und welche Kriterien fiir die Bugeldzumes-
sung herangezogen werden. Die verbindliche Feststellung einer Zuwider-
handlung gegen Kartellrecht bildet einen wesentlichen Teil einer Bufgeld-
entscheidung, woraus sich fur private Schadensersatzklagen eine Bindungs-
wirkung nach Art. 16 VO 1/2003 bzw. § 33b GWB ergibt.>°

II. Abstellungsverfiigung/Feststellungsentscheidung

Abstellungsverfiigungen nach Art.7 Abs.1 VO 1/2003 bzw. §32 Abs. 1
GWB konnen zur Unterbindung kartellrechtswidrigen Verhaltens erlassen
werden, ohne dass ein Buffgeld ergeht. Voraussetzung zum Erlass einer Ab-
stellungsverfiigung ist dabei allein die objektive Kartellrechtswidrigkeit des

43 Siehe etwa die wegen verbotener Preisabsprachen bei Bier vom Bundeskartellamt
verhingten Bufgelder in Hohe von insgesamt 337,7 Millionen Euro: BKartA,
Pressemitteilung v. 2.4.2014.

44 Siehe etwa die gegen Google wegen Missbrauchs seiner marktbeherrschenden
Stellung verhingte Geldbufle in Hohe von 2,42 Milliarden Euro: Kommission,
Pressemitteilung v. 27.6.2017, IP/17/1784.

45 Sura, in: Langen/Bunte, 2018, Art. 23 VO 1/2003 Rn. 6.

46 Raum, in: Langen/Bunte, 2018, § 81 GWB Rn. 1 ff;; zum Verhaltnis zwischen Ord-
nungswidrigkeit und Straftat bei Kartellverst6fen im deutschen Recht siche ebd.,
Rn. S ff.

47 Siehe dazu insbesondere Kapitel 2. A.

48 Siche Kommission, Bugeldleitlinien, 2006.

49 Siehe BKartA, Bufgeldleitlinien, 2013.

50 Meessen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, 2011 S.114; Griinberger, in: Moschel/
Bien, 2010, S.135, 162ff; Ruster, in: Stancke/Wiedenbach/Lahme, 2018,
Rn. 5§51 ff; Ritter, in: Immenga/Mestmicker, 2012, Art. 16 VO 1/2003 Rn. 3; Kom-
mission, Pressemitteilung v. 9.11.2010, IP/10/1487, S. 3.
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A. Uberblick: Die wichtigsten Entscheidungsformen fiir Kartellbehorden

Verhaltens; ein Verschulden wird nicht vorausgesetzt.’! Die Einleitung ei-
nes Verfahrens liegt — wie auch dessen Abschluss durch férmliche Entschei-
dung - allein im Ermessen der Wettbewerbsbehdrde. So kann die Behorde
etwa auch dann, wenn sie von einem Kartellverstoff iiberzeugt ist, von der
Einleitung eines Verfahrens absehen oder ein Verfahren ohne formliche
Entscheidung einstellen. Ein Anspruch auf Einschreiten der Wettbewerbs-
behdrde besteht nicht.’? Die im Rahmen von Abstellungsverfiigung aufer-
legten Abhilfemanahmen sind an den VerhiltnismiQigkeitsgrundsatz ge-
bunden und diirfen sich folglich ausschlieflich auf den festgestellten Kar-
tellrechtsverstof§ beziehen.> Nach dem 2013 eingefithrten §32 Abs.2a
GWB konnen deutsche Kartellbehorden Abstellungsverfigungen auch mit
der Anordnung verbinden, aus kartellrechtswidrigem Verhalten erwirt-
schaftete Vorteile zuriickzuerstatten.* Eine entsprechende ausdriickliche
Befugnis fir die Kommission enthalt Art.7 VO 1/2003 nicht, sodass um-
stritten ist, ob auch die Kommission Riickerstattungen im Rahmen einer
Abstellungsverfigung anordnen darf5° Im Unterschied zu einer Feststel-
lungsentscheidung nach Art. 7 Abs. 1 S. 4 VO 1/2003 bzw. § 32 Abs. 3 GWB
erfasst die Abstellungsverfigung solche Fille, in denen das kartellrechts-
widrige Verhalten im Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht beendet ist
oder in seiner Wirkung noch andauert. Reine Feststellungsentscheidungen
betreffen demgegentber bereits beendete Zuwiderhandlungen, bei denen
ein berechtigtes Interesse an der nachtraglichen Feststellung besteht.’¢ Da
in beiden Fillen ein Kartellrechtsverstoff vorausgesetzt ist, stellt die Kartell-
behorde diesen in ihrer Entscheidung jedenfalls verbindlich fest. Entspre-
chend entfalten Abstellungsverfiigungen in follow-on-Schadensersatzpro-
zessen stets rechtliche Bindungswirkung im Hinblick auf den festgestellten
Kartellrechtsverstof$ nach § 33b GWB bzw. Art. 16 VO 1/2003.57

51 Kefler, in: MiKo Wettbewerbsrecht, 2015, §32 GWB Rn. 30; Sura, in: Langen/
Bunte, 2018, Art. 7 VO 1/2003, Rn. 2 ff.

52 Kefler, in: MiKo Wettbewerbsrecht, 2015, §32 GWB Rn. 1; Sura, in: Langen/
Bunte, 2018, Art. 7 VO 1/2003, Rn. 2.

53 Krefle, WRP 2014 S. 1261, 1262; Ritter, in: Immenga/Mestmacker, 2012, Art. 7 VO
1/2003 Rn. 36; Sura, in: Langen/Bunte, 2018, Art. 7 VO 1/2003 Rn. 5.

54 Dazu Bien, in: FS Miller-Graff, 2015 S. 575, 576.

55 Siehe dazu Kapitel 2 A. II. 2. a).

56 KefSler, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2015, § 32 GWB Rn. 1 £; Ritter, in: Immenga/
Mestmaicker, VO (EG) 1/2003 Art. 7 Rn. 50; Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff VO 1/2003/EG Art. 7 Rn. 46.

57 Griinberger, in: Moschel/Bien, 2010, S. 135, 162; Meessen, Schadensersatz EU-Kar-
tellrecht, 2011 S. 110 ff.; Ruster, in: Stancke/Wiedenbach/Lahme, 2018, Rn. 551 ff.;
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Kapitel 1 Zusagenentscheidung

III. Zusagenentscheidungen
1. Inhalt einer Zusagenentscheidung

Hat die Behorde ein auf den Erlass einer Abstellungsverfiigung gerichtetes
Verfahren eingeleitet, konnen die betroffenen Unternehmen Zusagen an-
bieten, um die kartellrechtlichen Bedenken der Behorde auszuraumen. Die
Behorde hat in diesem Fall gemaf§ Art. 9 VO 1/2003 bzw. §32b GWB die
Moglichkeit, die Zusagen fiir verbindlich zu erkliren.’® Bezweckt die Kar-
tellbehorde die Verhangung einer Geldbufe, soll grundsitzlich keine Zusa-
genentscheidung ergehen konnen.”® Diese Einschrinkung spielt praktisch
allerdings nur eine geringe Rolle: Die Kartellbehorde kann in jedem Stadi-
um des Verfahrens jederzeit von der Verhingung einer GeldbufSe abse-
hen.®® Umgekehrt kann die Kartellbehorde bei fortschreitenden Ermittlun-
gen auch jederzeit zu dem Ergebnis kommen, dass sie im konkreten Fall
doch ein Buflgeld fiir angemessen halt und gegebenenfalls ein entspre-
chendes Verfahren einleiten. Ob die Kartellbehorde von einer Zusagenent-
scheidung Gebrauch macht, steht in ihrem pflichtgemifen Ermessen.®!
Von einer Zusagenentscheidung ist der Fall abzugrenzen, in dem die Wett-
bewerbsbehorde sich im Rahmen ihres Ermessens®? zu einer informellen
Verfahrenseinstellung ohne Erlass einer Entscheidung entschlieft, nach-
dem die von einem urspriinglich eingeleiteten Verfahren betroffenen Un-
ternehmen zugesagt haben, ihr Verhalten zu andern oder aufzugeben.®?
Ein Beispiel hierzu bildet etwa das Verfahren gegen die Amazon-Tochterge-
sellschaft Audible.com und gegen die Apple Computer Inc.: Nachdem die

Ritter, in: Immenga/Mestmacker, VO (EG) 1/2003 Art. 16 Rn. 3; Emmerich, in: Im-
menga/Mestmacker, § 33 GWB Rn. 76.

58 Jaeger, WuW 2000, S. 1062, 1067.

59 ErwG 13 S.4 zur VO 1/2003; Busse/Leopold, WuW 2005, S. 146, 147; Sura, in:
Langen/Bunte, 2018, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 8; KefSler, in: MiKo Wettbewerbsrecht,
2015, §32b GWB Rn. 6; zum weiteren Verfahren im Einzelnen siehe auch Sura,
in: Langen/Bunte, 2018, Art.9 VO 1/2003 Rn. 4ff; Kefler, in: MiKo Wettbe-
werbsrecht, 2015, § 32b GWB Rn. 6 ff.

60 Kablenberg/Neuhaus, EuZW 2005, S. 620, 621; Busse/Leopold, WuW 2005 S. 146,
147; Hirsbrunner/Rhomberg, EWS 2005, S. 61, 62; Kefler, in: MiKo Wettbewerbs-
recht, 2015, § 32b GWB Rn. 6.

61 EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 P — Alrosa, Slg.1-2010, S. 6012; Thomas,
ZWeR 2018, S. 141, 144 £; Kahlenberg/Neubaus, EuZW 2005, S. 620, 621; Busse/
Leopold, WuW 2005, S. 146, 147; Sura, in: Langen/Bunte, 2018, Art. 9 VO 1/2003
Rn. 4; KefSler, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2015, § 32b GWB Rn. 18.

62 Siehe soeben oben A. II.

63 Ruster, in: Stancke/Wiedenbach/Lahme, 2018, Rn. 554.
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A. Uberblick: Die wichtigsten Entscheidungsformen fiir Kartellbehorden

betroffenen Unternehmen eine langjahrige Exklusivvereinbarung hinsicht-
lich des Bezugs digitaler Horbiicher aufgaben, stellte das Bundeskartellamt
das zuvor eingeleitete Kartellverwaltungsverfahren ohne férmliche Ent-
scheidung ein.®*

Mit dem Erlass einer Zusagenentscheidung stellt die Behorde keinen
Kartellrechtsverstof§ fest, sondern lasst diese Frage vielmehr ausdricklich
offen.®* Die Entscheidung ergeht nur auf Grund ,vorlaufiger kartellrechtli-
cher Bedenken® der Behorde.®¢ Die Verfiigung hat daher — neben der Ver-
bindlicherkldrung der Zusagen — lediglich zum Inhalt, dass die Kartellbe-
horde von ihren weiteren Befugnissen keinen Gebrauch macht und das
Verfahren insoweit beendet.®” Zusagenentscheidungen sind daher auch ab-
zugrenzen von den sogenannten settlement procedures.®® Im Rahmen eines
settlements gestehen die betroffenen Unternehmen einen Kartellrechtsver-
stof§ ein, um eine Reduzierung des BufSgeldes zu erreichen. Im Gegensatz
zu Zusagenentscheidungen stellt die Kartellbehdrde bei settlements den
Kartellverstof§ verbindlich fest.®? Verstoft das betroffene Unternehmen ge-
gen diese Zusagen, besteht die Moglichkeit der Ahndung mit Bufgel-
dern”® oder der Abstellung durch Zwangsgelder.”!

2. Anforderungen an die Zusagen

Die Zusagen miissen geeignet sein, die vorliufigen Bedenken der Kartell-
behorde vollstandig auszuraumen. Dariiber hinaus sind dem Ermessen der

64 Siehe hierzu BKartA, Pressemitteilung v. 19.1.2017 sowie Kommission, Pressemit-
teilung v. 19.1.2017, IP/17/97.

65 Thomas, ZWeR 2018, S. 141, 144 f; McGeown/Orologas, CPI Antitrust Chronicle
2013 (3), S. 3.

66 Ausfiihrlich zur vorlaufigen Beurteilung unten Kapitel 1 C.

67 Kefdler, in MiKo Wettbewerbsrecht, 2015, §32b GWB Rn.23; Anweiler, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, 2016, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 20.

68 Fir Verfahren der Kommission siche Art. 10a VO 773/2004; Koster, EuZW 2015,
S. 575 ff.; Hirsbrunner, EuZW 2011, S. 12 ff.; fir Verfahren des Bundeskartellamts
siche BKartA, Merkblatt v. 23.12.2013; ferner Pichler/Klar, NZKart 2015, S. 217 ff.;
Brenner, WuW 2011, S. 590 ff.; rechtsvergleichend Polley/Heinz, WuW 2012.

69 wvon Kalben, Verpflichtungszusagen, 2018, S. 34.

70 Art.23 Abs. 2 S. 1 lit. ¢) VO 1/2003 bzw. § 81 Abs. 2 Nr. 2 a) GWB.

71 Art.24 Abs. 1 lit.c) VO 1/2003 bzw. § 86a GWB. Siehe Sura, in: Langen/Bunte,
2018, Art.9 VO 1/2003 Rn. 1; Kefler, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2015, §32b
GWBRn.1f.
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Behorden kaum Grenzen gesetzt.”? So kann etwa auch eine auf Kompensa-
tion gerichtete Zusage fiir verbindlich erklart werden.”? Zwar sind die Kar-
tellbehoérden auch im Rahmen von Zusagenentscheidungen an die glei-
chen Verfahrensgrundsitze wie bei Abstellungsverfiigungen, insbesondere
an den Verhiltnisméafigkeitsgrundsatz, gebunden.”# In seinem Urteil ,,Al-
rosa“ hat der Europiische Gerichtshof allerdings festgestellt, dass bei Zusa-
genentscheidungen ein anderer Mastab an die Verhiltnismafigkeit anzu-
setzen ist als bei Abstellungsverfigungen.”> Der Europiische Gerichtshof
begrindet dies mit der unterschiedlichen Zielsetzung von Zusagenent-
scheidungen einerseits und Abstellungsverfigungen andererseits: Wahrend
Abstellungsverfigungen Zuwiderhandlungen beenden sollen, dienen Zu-
sagenentscheidungen der Ausrdumung der sich aus der vorlidufigen Beur-
teilung der Kommission ergebenden Bedenken.”® Fiir den Europaischen
Gerichtshof liegen dem Instrument der Zusagenentscheidung vor allem
Erwagungen der Verfahrensdkonomie zugrunde. Eine Zusagenentschei-
dung soll ermdglichen, eine ,raschere Losung® fiir die von der Kommissi-
on identifizierten Wettbewerbsprobleme herbeizufiithren als bei der form-
lichen Feststellung einer Zuwiderhandlung durch eine Abstellungsverfii-
gung.”” Auflerdem kénnen Verpflichtungszusagen gerade auch dann fiir
verbindlich erkliart werden, wenn sie Maffnahmen beinhalten, die im Rah-
men einer Abstellungsverfiigung nicht hitten erlassen werden kdnnen, et
wa weil sie die betroffenen Unternehmen unverhiltnismiafig belasten wiir-
den. Entscheidendes Kriterium ist fiir den Europaischen Gerichtshof da-
bei, dass die betroffenen Unternehmen die Zusagen freiwillig anbieten.
Nach Auffassung des Gerichtshofs nehmen die Unternechmen damit be-
wausst hin, dass ihre Zusagen tber das fir Abstellungsverfigungen vorgese-

72 Rat, World Competition 2015, S. 527, 528.

73 Dazu ausfihrlich unten Kapitel 2 A. II. 2. b).

74 EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 P - Alrosa, Slg.1-2010, S.6012, 6031
Rn. 36; Klees, WuW 2009, S. 374, 374, 377 tt.; Krefle, WRP 2014 S. 1261, 126; Wils,
World Competition 2006, S. 345, 346, 351 £.; Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff, 2016, Art.9 VO 1/2003 Rn. 13; Kefler, in: MiiKo Wettbewerbs-
recht, 2015, § 32b GWB Rn. 3.

75 EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 P - Alrosa, Slg.1-2010, S.6012, 6031
Rn. 38; siche dazu Ritter, in: Immenga/Mestmacker, VO (EG) 1/2003 Art. 9 Rn. 9;
a. A.: EuG, Urteil v. 11.7.2007, T-170/06 — Alrosa, Slg. 2007, 11-2601 Rn. 140; Klees,
WuW 2009, S. 374, 377 ft.

76 EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 P - Alrosa, Slg.1-2010, S.6012, 6033
Rn. 46.

77 EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 P - Alrosa, Slg.1-2010, S.6012, 6033
Rn. 35.
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hene Maf hinausgehen kénnen.”® Die vom Europdischen Gerichtshof auf-
gestellten Grundsatze fir Entscheidungen nach Art. 9 VO 1/2003 sind auf
Entscheidungen nach §32b GWB zu tbertragen.”” Der den Behorden ein-
gerdumte, sehr weite Spielraum?® wird in der Literatur zum Teil stark kriti-
siert. Vor allem wird die Freiwilligkeit, mit der die Unternehmen ihre Zu-
sagen anbieten, bezweifelt. Das Damoklesschwert einer Abstellungsverfi-
gung — oder sogar einer Bufgeldentscheidung?®!' — schwebt zu jedem Zeit-
punke des Verfahrens Gber dem betroffenen Unternehmen.$? Einige Auto-
ren sehen daher die Gefahr, dass die Kartellbehorden diese Situation fir
sich missbrauchlich ausnutzen und bewusst Ergebnisse erzielen, die sie mit
Abstellungsverfiigungen nicht hatten erreichen kénnen.83

78 EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 P - Alrosa, Slg.1-2010, S.6012, 6033
Rn. 48; zustimmend Busse/Leopold, WuW 2005, S. 146, 148; Krefle, WRP 2014,
S.1261, 1264 f; De Bronett, ZWeR 2012, S. 157, 199; Ritter, in: Immenga/Mestma-
cker, 2012, Art.9 VO 1/2003 Rn.9; Kefler, in: MiKo Wettbewerbsrecht, 2015,
§32b GWB Rn. 2 ff,

79 Bach, in: Immenga/Mestmacker, 2014, § 32b GWB Rn. 16.

80 Deutlich wird dieser weite Spielraum etwa anhand der Entscheidung Kommissi-
on v.18.12.2013, COMP/AT. 39678 — Deutsche Bahn I und COMP/AT.39731/
Deutsche Bahn II, Rn. 42: In ihrer vorlaufigen Beurteilung dufSerte die Kommissi-
on Bedenken, der DB-Konzern konnte seine marktbeherrschende Stellung auf
dem Marke fir Bahnstromversorgung in Deutschland unter Verstof§ gegen
Art. 102 AEUV missbrauchlich ausgenutzt haben, indem er Wettbewerbern auf
den Schienenverkehrsmarkten Bahnstrompreise in Rechnung gestellt hat, die
eine Margenbeschneidung verursachten. Die Bedenken der Kommission umfas-
sen dabei als nachgelagerte Mirkte den Schienengiiter- sowie den Schienenper-
sonenfernverkehr, nicht aber den Schienenpersonenregionalverkehr. Die von
der Bahn angebotenen und von der Kommission fiir verbindlich erklirten Ver-
pflichtungszusagen betreffen aber simtliche nachgelagerte Mirkte, also auch den
des Schienenpersonenregionalverkehrs. Entsprechendes hitte die Kommission
nicht vom DB-Konzern im Rahmen einer Entscheidung nach Art. 7 VO 1/2003
verlangen konnen, da die Abhilfemainahmen unter Beachtung des Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatzes sich nur auf die tatsichlich festgestellten Verstofe bezie-
hen diirfen.

81 Siehe soeben oben.

82 Becker, NZKart 2016, S. 58, 61; ebenso von Kalben, Verpflichtungszusagen, 2018,
S.122, 440.

83 Rat, World Competition 2015, S. 527, 531; Krefle, WRP 2014 S. 1261, 1263 £.; Sve-
tiev, Yearbook of European Law Vol. 33, No 1 (2014) S. 466 ft.; McGeown/Orologas,
CPI Antitrust Chronicle 2013 (3), S. 3; Klees, WuW 2009, S. 374, 379; Schmidt, BB
2003, S. 1237, 1242. Schweitzer, EUI Working Papers LAW 2008/22, S. 11 beftrch-
tet, dass die Kartellbehorden das Instrument der Zusagenentscheidung missbrau-
chen kénnen, um in Fillen mit ungeklarter Rechtslage eigene wettbewerbspoliti-

41



Kapitel 1 Zusagenentscheidung

3. Vorteile fir Kartellbehorden, Dritte sowie den Adressaten

Aus Sicht einer Kartellbehérde kommen einer Zusagenentscheidung ge-
gentiber einer Abstellungsverfiigung oder einem BufSgeldbescheid erhebli-
che verfahrensokonomische Vorteile zu.3* Da kein KartellrechtsverstofS fest-
gestellt werden muss und die Unternehmen durch ihre angebotenen Zusa-
gen an der Entscheidungsfindung mitwirken, kann das Verfahren in der
Regel deutlich schneller abgeschlossen werden, als dies etwa bei Abstel-
lungsverfiigungen der Fall ist.35 Auch trigt die Mitwirkung der Unterneh-
men dazu bei, dass das Risiko spaterer Klagen der betroffenen Unterneh-
men erheblich sinkt, was wiederum Kapazititen schont und Kosten
spart.8¢ Das kartellrechtswidrige Verhalten der betroffenen Unternehmen
wird damit friher beendet und die fiir verbindlich erklirten Zusagen tref-
fen unmittelbar nach Erlass der Entscheidung auf den Markt. Hiervon pro-
fitieren auch Dritte, die zuvor unter dem kartellrechtswidrigen Verhalten
der Adressaten gelitten haben. Schlieflich kommen auch den Adressaten
erhebliche Vorteile zu Gute: Das Verfahren einer Zusagenentscheidung ist
auch fur die betroffenen Unternehmen weitaus weniger aufwendig, sodass
die unternehmenseigenen Ressourcen geschont und die Kosten der Rechts-
verteidigung minimiert werden. Vor allem vermeidet der Adressat in je-
dem Fall ein bei weiteren Ermittlungen unter Umstanden zu verhangendes
Bufsgeld gegen sich. Ferner verhindert der Adressat einer Zusagenentschei-
dung eine Verunsicherung seiner Kunden und Lieferanten sowie einen Re-
putationsverlust, der mit einer in der Regel offentlichkeitswirksamen Ver-
bots- oder Buffgeldentscheidung einhergeht.8” Schlieflich sinkt mit einer

sche Ziele zu verwirklichen. Dazu ausfiihrlich von Kalben, Verpflichtungszusagen,
2018.

84 Vgl. EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 B, Slg.1-2010 — Alrosa, S. 6012, 6030
Rn. 35; Bien, in: FS Miiller-Graff, 2015 S. 575, 578; Krefle, WRP 2014 S. 1261,
1262; Kabhlenberg/Neubaus, EuZW 2005, S.620; Italianer, Redemanuskript
11.12.2013, S. 5 £ kritisch Bornkamm/Grafunder, in: Koeck/Karollus, S. 487, 514;
Klees, WuW 2009, S. 374, 378; Wils, World Competition 2006, S. 345, 346, 351,
ging noch davon aus, dass Zusagenentscheidungen in erster Linie far Fille ge-
dacht sind, in denen Unklarheit tiber die Sach- oder Rechtslage herrscht und da-
her sparsam eingesetzt werden sollten.

85 Svetiev, Yearbook of European Law Vol. 33, No 1 (2014) S. 466, 469; einschrin-
kend in Bezug auf die Zusagenverfahren der Kommission: von Kalben, Verpflich-
tungszusagen, 2018, S. 152 f.

86 Krefle, WRP 2014 S. 1261, 1262; McGeown/Orologas, CPI Antitrust Chronicle 2013
(3), S.5; Klees, WuW 2009, S.374, 376; Schweitzer, EUI Working Papers LAW
2008/22, S. 2; Sura, in: Langen/Bunte, 2018, Art. 9 VO 1/2003, Rn. 21.

87 Thomas, ZWeR 2018, S. 141, 144.
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Zusagenentscheidung das Risiko, von Dritten auf Schadensersatz verklagt
zu werden, da Zusagenentscheidungen keine rechtliche Bindungswirkung
nach § 32b GWB bzw. Art. 16 VO 1/2003 entfalten.?®

B. Verhiltnis von Zusagenentscheidungen und Abstellungsverfiigungen/
BufSgeldentscheidungen in der Praxis der Kartellbehorden

I. Kommission

Seit Inkrafttreten der VO 1/2003 im Mai 2004% hat die Kommission bis
zum 31.7.2018 in 43 Fillen Zusagenentscheidungen nach Art. 9 VO 1/2003
erlassen. Dem stehen im gleichen Zeitraum 107 Abstellungsverfiigungen
nach Art.7 VO 1/2003 gegentiber, die zum Teil mit Buflgeldern versehen
wurden. Aus dieser Zahl sind jedoch diejenigen Entscheidungen herauszu-
rechnen, die besonders schwere KartellverstdfSe, die sogenannten hardcore-
Kartelle, betreffen, da diese nicht dem Anwendungsbereich von Zusagen-
entscheidungen unterfallen.®® Als hardcore-Kartelle gelten besonders
schwerwiegende Absprachen zwischen Wettbewerbern, z. B. iber Preise,
Produktionsmengen, die Aufteilung von Absatzgebieten oder Kunden-
gruppen.®! Auflerhalb des hardcore-Kartellbereichs stehen den 43 Zusagen-
entscheidungen nur noch 21 Abstellungsverfiigungen gegeniiber.”?> Zusa-
genentscheidungen bestimmen damit rund 67 % der auerhalb des hard-
core-Kartell-Bereichs ergangenen Entscheidungen der Kommission. Ver-
gleichbare Berechnungen finden sich in Veréffentlichungen der Kommissi-
on sowie in der Literatur. Trotz jeweils leicht abweichender Zahlen® geht

88 Siche bereits oben; ausfiihrlich dazu unten Kapitel 3 A.

89 Siehe Art. 45 VO 1/2003.

90 won Kalben, Verpflichtungszusagen, 2018, S. 106; Bach, in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, 2014, § 32b GWB Rn. 9.

91 BKartA, Erfolgreiche Kartellverfolgung, 2016, S.S; siche auch ICN Working
Group on Cartels, Building Blocks for Effective Anti-Cartel-Regimes vol. 1, S. 9 ;5
Kommission, Kronzeugenregelung, Abl. 2006/C 298/11, Rn. 1.

92 Die Berechnung ist angelehnt an diejenige von Kalbens, Verpflichtungszusagen,
2018, S.106f., wobei dieser zu leicht abweichenden Ergebnissen fiir den Zeit-
raum bis zum 31.3.2018 kommt. Zur Ermittlung der Zahlen wurde die Such-
funktion der Internetprasenz der Kommission verwendet, http://ec.europa.eu/co
mpetition/elojade/isef/index.cfm.

93 won Kalben, Verpflichtungszusagen, 2018, S. 107 Fn. 327 fiihrt dies darauf zurick,
dass keine allgemeingultige Definition fir den Begriff des , hardcore-Kartells“ exis-
tiert.
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aus allen Darstellungen hervor, dass aufSerhalb des hardcore-Kartellbereichs
wesentlich mehr Zusagenentscheidungen als Abstellungsverfigungen er-
gehen.”* So weist von Kalben richtigerweise darauf hin, dass Zusagenent-
scheidungen inzwischen das ,Hauptinstrument der EU-Wettbewerbs-
durchsetzung® auflerhalb von hardcore-Kartellen darstellen.”

II. Bundeskartellamt

Die Praxis des Bundeskartellamtes stellt sich in Bezug auf das Verhiltnis
von Zusagenentscheidungen einerseits und Abstellungsverfiigungen bzw.
Bufigeldentscheidungen andererseits dhnlich dar. Seit 2007 hat das Bundes-
kartellamt laut seinen Tatigkeitsberichten bis Ende 2016%¢ insgesamt 74
Zusagenentscheidungen erlassen. Dem stehen 19 Abstellungsverfigungen
sowie 96 Bufigeldentscheidungen (davon 62 in hardcore-Kartellfillen) ge-
geniber. Zusagenentscheidungen haben damit einen Anteil von
rund 58 % der insgesamt auflerhalb des hardcore-Kartell-Bereichs ergange-
nen Entscheidungen. AufSerhalb von hardcore-Kartellfallen ist die Zusagen-
entscheidung damit das bevorzugte Instrument des Bundeskartellamts.

94 Siche etwa Kommission, Staff Working Document v. 9.7.2014, S. 56 (enthilt auch
Fille vor Inkrafttreten der VO 1/2003); GD Wettbewerb, Competition Policy
Brief v. Mirz 2014, S.3; Wils, Concurrence Journal 6™ International Confe-
rence “New frontiers of antitrust” (Paris, 15.6.2015), S. 3 f.

95 wvon Kalben, Verpflichtungszusagen, 2018, S. 106; siche auch Bornkamm/Tolkmitt,
in: Langen/Bunte, 2018, § 32b GWB, Rn. 3.

96 Ausgewertet wurden die Tatigkeitsberichte 2007/2008, 2009/2010, 2011/2012,
2013/2014, 2015/2016. Der Tatigkeitsbericht fir 2017/2018 war zum Zeitpunkt
des Abschlusses dieser Arbeit noch nicht veroffentlicht. Hinsichtlich der in den
Tatigkeitsberichten angegebenen Entscheidungszahlen existieren — geringfiigige,
wenngleich nicht erklirbare — Diskrepanzen zu den tatsichlich veroffentlichten
Entscheidungen auf der Internetprisenz des Bundeskartellamtes. So sind etwa fir
die Jahre 2007/2008 18 Zusagenentscheidungen im entsprechenden Tatigkeitsbe-
richt angegeben, wihrend auf der Internetprisenz fiir denselben Zeitraum 28
Entscheidungen verdffentlicht sind. Im Tatigkeitsbericht 2009/2010 sind fiir das
Jahr 2009 im Bereich des Kartellverbots keine Zusagenentscheidungen angege-
ben, wihrend sich auf der Internetprisenz aber drei Entscheidungen nach §32b
GWB betreffend die Rundholzvermarktung finden. Eine Nachfrage des Verfassers
zum Hintergrund dieser Diskrepanzen blieb vom Referat fiir Offentlichkeitsar-
beit des Bundeskartellamtes unbeantwortet.

44



B. Verhdltnis von Zusagenentscheidungen und Abstellungsverfiigungen

Abbildung 1: Anzahl der Kommissionsentscheidungen nach Art. 9 und Art. 7
VO 1/2003 zwischen dem 1.5.2004 und 31.7.2018.

hardcore-Kartelle

-

ZUSAGENENTSCHEIDUNGEN ABSTELLUNGSVERFUGUNGEN, Z. T. MIT BURGELDERN

Abbildung 2: Verhiltnis von Abstellungsverfiigungen (z. T. mit Bufsgeldern)
und Zusagenentscheidungen der Kommission aufSerhalb des hard-
core-Kartellbereichs zwischen dem 1.5.2004 und dem 31.7.2018.

M Zusagenentscheidungen

B Abstellungsverfiigungen (z. T. mit
BuRgeldern)

45



Kapitel 1 Zusagenentscheidung

Abbildung 3: Zusagenentscheidungen und Abstellungsverfiigungen/Bufsgeldent-
scheidungen des Bundeskartellamts 2007-2016.

hardcore-Kartelle

ZUSAGENENTSCHEIDUNGEN ABSTELLUNGSVERFUGUNGEN UND
BURGELDENTSCHEIDUNGEN

Abbildung 4: Verhaltnis von Abstellungsverfiigungen/BufSgeldentscheidungen
und Zusagenentscheidungen des Bundeskartellamts aufSerhalb des
hardcore-Kartellbereichs 2007-2016.

M Zusagenentscheidungen

B Abstellungsverfigungen und
BuRgeldentscheidungen
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C. Das Fundament von Zusagenentscheidungen - diinnes Eis oder fester Boden?

Die Beliebtheit von Zusagenentscheidungen bei den Behorden kann zur
Gefahr fir Dritte werden, wenn die gegen den Adressaten im Rahmen
einer Zusagenentscheidung geduferten vorlaufigen kartellrechtlichen Be-
denken der Behorde zutreffen. Wie real diese Gefahr ist, hingt davon ab,
ob Zusagenentscheidungen auch in Fallen ergehen, in denen die Kartell-
behdrde von dem tatsichlichen Vorliegen eines KartellverstofSes fest aus-
geht bzw. ausgehen kann.”” Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen,
auf welchem Fundament eine Zusagenentscheidung ergeht. Basiert eine
Zusagenentscheidungen regelmifig nur auf oberflachlichen tatsichlichen
und rechtlichen Ermittlungen, lasst sich keine klare Aussage treffen, inwie-
weit private Schadensersatzinteressen beeintrachtigt sein konnten. Ergehen
Zusagenentscheidungen dagegen auch in klaren Fillen, in denen die Be-
horde auf Basis umfangreicher Ermittlungen von einem Kartellrechtsver-
stof§ bereits Giberzeugt ist, besteht angesichts der erheblichen Anzahl der
Verfahrensabschliisse mit diesem Instrument eine hohe Gefahr der Beein-
trachtigung privater Schadensersatzinteressen und ein Bedurfnis, dieser
Gefahr entgegenzuwirken. Zur Klirung dieser Problematik sind zunichst
die theoretischen und rechtlichen Vorgaben der Kartellbehorden fiir das
Fundament von Zusagenentscheidungen zu untersuchen.

I. Pflicht zur abschliefenden Sachverhaltsermittlung?
1. Streitpunkte und Meinungsstand

In der Literatur zum deutschen wie zum europdischen Recht ist umstrit-
ten, ob die vorldufige Beurteilung der Kartellbehorde auf Basis vollstindi-
ger Sachverhaltsermittlungen zustande kommen muss. Zum Teil wird da-
von ausgegangen, dass die vorlaufige Beurteilung bei einer Zusagenent-
scheidung — ahnlich wie eine prima facie festgestellten Zuwiderhandlung
im Sinne einer einstweiligen Maflnahme — keine abschlieende Sachver-
haltsermittlung erfordert.”® Die Voraussetzungen an die prima facie Feststel-

97 Podszun, in: KK, 2014, §32b GWB Rn. 17 geht demgegeniiber davon aus, dass
eine Zusagenentscheidung ausscheidet, wenn die Behorde einen Kartellrechtsver-
stof fiir erwiesen halt.

98 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 15.3.2017, VI-Kart 10/15 (V), in Teilen abgedruckt
in NZKart 2017, S.247 —, juris Rn.91; Saitzek, Verpflichtungszusagen, 2008,
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lung sind fiir die Behorde eher grofziigig. So kann die Kommission eine
einstweilige Maffnahme etwa selbst dann ergreifen, wenn eine erste sum-
marische Prifung des Sachverhalts kein Vorliegen einer eindeutigen und
offenkundigen Zuwiderhandlung ergibt.”®

Nach Auffassung von Saitzek ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des
Art.9 VO 1/2003, eine schnelle Verfahrensbeendigung herbeizufiihren,
dass eine vollstindige Ermittlung des Sachverhalts nicht erforderlich ist.
Andernfalls wiirden die Grenzen zu einer Abstellungsverfiigung verwischt
und so die Verkirzung des Verfahrens verhindert. Ausreichend sei die Er-
mittlung der wesentlichen Tatsachen, die fir die Begrindung eines Versto-
Bes erforderlich sind.!° Das Oberlandesgericht Dusseldorf fihrt in seiner
Entscheidung zum Rundholzverfahren'®! aus, der Sachverhalt misse im
Rahmen einer Zusagenentscheidung lediglich insoweit aufgeklart werden,
als sich mit ihm der Verdacht eines konkreten KartellrechtsverstofSes (iiber
einen bloen Anfangsverdacht hinaus) hinreichend, das heifft im Sinne
einer iberwiegenden Wahrscheinlichkeit, verdichtet.!%? In der anschliefen-
den Entscheidung des Bundesgerichtshofs stimmt dieser dem Oberlandes-
gericht insoweit zu. So ist die Kartellbehorde nach Auffassung des Bundes-
gerichtshofs nicht dazu verpflichtet, den zugrunde liegenden Sachverhalt
im Rahmen ihrer Méglichkeiten vollstindig aufzuklaren; vielmehr kann
sie sich mit einem ,,geringeren Ermittlungsaufwand“ begntugen.!®

Nach anderer Ansicht unterliegt die vorlaufige Beurteilung im Rahmen
einer Zusagenentscheidung anderen Voraussetzung als die prima facie fest-
gestellte Zuwiderhandlung beim Erlass von einstweiligen Maffnahmen.!%4
Gegen eine Gleichsetzung spreche zunichst der unterschiedliche Wortlaut.

S. 100 f.; Mestmdcker/Schweitzer, EUWettbewerbsrecht, 2014, § 21 Rn. 50; Anwei-
ler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2016, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 21.

99 Siehe EuG, Urteil v.24.1.1992, T44/90 - La Cing/Komm., Slg.1992, II-1
Rn. 60f; siche auch Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2016,
Art. 8 VO 1/2003 Rn. 9 ff.

100 Saitzek, Verpflichtungszusagen, 2008, S. 100 .

101 Siehe dazu ausfiihrlich unten Kapitel 1 D. IL. 5.

102 OLG Disseldorf, Beschluss v. 15.3.2017, VI-Kart 10/15 (V), in Teilen abgedrucke
in NZKart 2017, S.247 -, juris Rn.91; aufgehoben durch BGH, Beschluss
v.12.6.2018, KVR 38/17 — Holzvermarktung Baden-Wiirttemberg —, juris.

103 BGH, Beschluss v. 12.6.2018, KVR 38/17 — Holzvermarktung Baden-Wiirttem-
berg —, juris Rn. 40.

104 Klees, WuW 2009, S.374, 378; Klose, in Wiedemann, Handbuch Kartellrecht,
2016, § 51 Rn. 35; Bauer, in: MiKo Wettbewerbsrecht, 2015, Art. 9 VO 1/2003
Rn. 11 ff; Bach, in: Immenga/Mestmicker, 2014, §32b Rn. 11; de Bronett, EU-
Kartellverfahrensrecht, 2012, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 7.
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Aufserdem weist Bauer darauf hin, dass einstweilige Malinahmen nur bei
besonderer Dringlichkeit ergehen dirfen, was notwendigerweise voraus-
setzt, dass eine umfassende Sachverhaltsaufklirung nicht betrieben werden
kann. Eine solche Dringlichkeit bestehe dagegen nicht bei einer Zusagen-
entscheidung.!® Die Beschrinkung auf eine vorlaufige Beurteilung entbin-
de die Kommission nicht davon, den Sachverhalt, der der Entscheidung zu
Grunde gelegt wird, so weit wie moglich zu ermitteln. Es entspreche nicht
dem Sinn und Zweck von Zusagenentscheidungen, der Kommission zu-
satzlich zum Aufwand fir Anhdrungsverfahren, der Abfassung detaillierter
Beschwerdepunkte sowie eventuell sich anschlieender Gerichtsverfahren
auch noch den Umfang der Tatsachenermittlung zu reduzieren. Andern-
falls drohe eine erhebliche Ausweitung des Anwendungsbereichs von Zu-
sagenentscheidungen - einhergehend mit erheblichen rechtsstaatlichen
Bedenken. Eine vollstindige Sachverhaltsaufklirung sei auch deshalb erfor-
derlich, weil die Kommission nach Art.9 Abs.1 VO 1/2003 die Absicht
zum Erlass einer Abstellungsverfigung haben muss.!% Eine solche Absicht
setze einen vollstindig ermittelten Sachverhalt voraus. Auch die Wieder-
aufnahmegriinde des Art. 9 Abs. 2 VO 1/2003 zeigten schlieflich, dass die
Entscheidung auf einen vollstindig ermittelten Sachverhalt gestiitzt wer-
den misse. Die Vorliufigkeit der Beurteilung bringe nur zum Ausdruck,
dass sich die Kommission bei der summarischen rechtlichen Bewertung ei-
nes von ihr vollstindig ermittelten Sachverhalts noch kein abschliefendes
Urteil gebildet habe.!”” Eine endgultige, simtliche Aspekte in Betracht zie-
hende Abwigung aller sachverhaltsrelevanten Fakten habe in diesem Zu-
sammenhang nicht zu erfolgen, sondern solle nach dem Zweck des § 32b
GWB gerade unterbleiben kdnnen.1%8

105 Bauer, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2015, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 11 f.; Klose, in:
Wiedemann, Handbuch Kartellrecht, § 54 Rn. 35.

106 Klees, WuW 2009, S. 374, 378; Bauer, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2015, Art. 9
VO 1/2003 Rn. 12.

107 Bauer, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2015, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 12; Bach, in: Im-
menga/Mestmacker, 2014, § 32b Rn. 11 £; de Bronett, EU-Kartellverfahrensrecht,
2012, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 7.

108 Bechtold/Bosch, GWB, 2015, § 32b Rn. 3. So soll im deutschen Recht die vorliufi-
ge Beurteilung des Bundeskartellamtes tiber einen blofen Anfangsverdacht im
Sinne des § 59 GWB hinausgehen, braucht aber nicht die Anforderungen nach
§ 32 GWB erfillen.
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