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Meinen Eltern und Großeltern





Vorwort

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

Die Arbeit ist überwiegend während meiner Tätigkeit als wissenschaftli-
cher Mitarbeiter am Lehrstuhl für globales Wirtschaftsrecht, internationale
Schiedsgerichtsbarkeit und Bürgerliches Recht bei meinem Doktorvater,
Herrn Professor Dr. Florian Bien, entstanden. Seinem in mich gesetzten
Vertrauen, seiner außergewöhnlichen fachlichen und persönlichen Unter-
stützung sowie seiner steten Förderung gilt mein tiefster Dank, ebenso der
wissenschaftlichen Freiheit, die er mir während des gesamten Erstellungs-
prozesses eingeräumt hat. Dankbar bin ich auch für die freundschaftliche
und zugleich produktive Atmosphäre an seinem Lehrstuhl. Das gesamte
Lehrstuhlteam – allen voran mein langjähriger Kommilitone, Kollege und
Freund Markus Welzenbach – hat mich während der Entstehung meiner
Arbeit stets motivierend und aufmunternd begleitet. Dank gilt ferner auch
Frau Professor Dr. Eva-Maria Kieninger für 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 für die Aufnahme meiner Arbeit
gedankt. Der Studienstiftung des deutschen Volkes, die diese Arbeit mit
einem Promotionsstipendium gefördert 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 für Wirtschaft,
Energie, Verkehr und Landesentwicklung, Wiesbaden), Dr. Peter Gussone
(MJG Rechtsanwälte, Berlin), Dr. Manuel Kellerbauer (Juristischer Dienst
der Kommission, Brüssel), Dr. Alex Petrasincu (Hausfeld, Berlin), Dr. Patri-
cia Rombach (RiOLG Karlsruhe), Dr. Christian Steinle (GleissLutz, Stutt-
gart), Dr. Wolfgang Straub (KLAKA Rechtsanwälte, München), Dr. Katha-
rina Wacker und Torben Hofmann (Bundeskartellamt, Bonn), Dr.
Alexander Wesselburg (RiLG Düsseldorf), Johannes Zindel (Klinkert
Rechtsanwälte, Frankfurt a. M.), Dr. Johannes Zöttl (JonesDay, Düssel-
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dorf), Professor Dr. Kai-Thorsten Zwecker (SGP Rechtsanwälte, Ulm) so-
wie denjenigen Praktikern, insbesondere aus der Anwaltschaft, die um die
vertrauliche Behandlung und anonymisierte Verwertung ihrer Auskünfte
gebeten haben.

Der größte Dank gebührt schließlich meiner Familie und meiner Freun-
din Diana Köberlein für die liebevolle Unterstützung, die ich nicht nur
während des Entstehungsprozesses dieser Arbeit, sondern auch während
der vielen Jahre zuvor stets erfahren habe. Meinen Eltern, Christa und Uwe
Becker und meinen Großeltern, Herta und Franz Bönsch sowie Erika und
Hasso Becker, ist diese Arbeit gewidmet.

Vorwort
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Einleitung

Hintergrund der Untersuchung

Private Schadensersatzklagen lagen im deutschen wie europäischen Kartell-
recht für lange Zeit in einem Dornröschenschlaf. 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 grundsätzlich von den Parteien in den Prozess
einzuführen.1 In einem kartellrechtlichen Schadensersatzprozess bedeutet
dies, dass der Kläger eine Rechtsverletzung in Form einer Zuwiderhand-
lung gegen Art. 101 oder Art. 102 AEUV, ein Verschulden des Beklagten,
die Kausalität und einen kausalen Schaden beweisen muss.2 Die hierfür
notwendigen Informationen sind für den Kläger meistens aber kaum er-
reichbar. Oftmals wird ein Kartellverstoß erst durch die Entscheidung
einer Kartellbehörde aufgedeckt. Anders als Private haben Behörden die
Möglichkeit von Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen, um an die
für den Nachweis eines Kartellverstoßes notwendigen Informationen zu
gelangen.3 Auch die zunehmende Ökonomisierung des Kartellrechts im
Rahmen des more economic approach erschwert die Beweisführung für priva-
te Schadensersatzkläger in einem Kartellzivilverfahren. Die stärkere Ge-
wichtung wirtschaftlicher Erwägungen bei der Anwendung der europä-
ischen Wettbewerbsregeln hat zur Folge, dass ein privater Schadensersatz-
kläger bei der Anwendung des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht nur das Vorlie-
gen einer Vereinbarung zwischen den Beklagten, sondern darüber hinaus
auch deren konkreten Auswirkungen auf den Markt untersuchen und be-
weisen muss. Ein Verstoß gegen das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV
muss im Falle eines Behinderungsmissbrauchs auch anhand ökonomischer

A.

1 BGH, Urteil v. 23.1.2014, III ZR 37/13, NJW 2014, 939 Rn. 25; ausführlich zum
Beibringungsgrundsatz im Zivilprozessrecht Rauscher, in: MüKo ZPO, 2016, Einlei-
tung Rn. 328 ff.; siehe auch Grünberger, in: Möschel/Bien, 2010, S. 140.

2 Grünberger, in: Möschel/Bien, 2010, S. 141; den Beklagten trifft gemäß Art. 2 S. 2
VO 1/2003 demgegenüber nur die Darlegungslast für eine etwaige Freistellung
vom Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 3 AEUV.

3 Vgl. Raţ, World Competition 2015, S. 527, 535.
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Faktoren nachgewiesen werden, was den Beweisaufwand des Klägers deut-
lich erhöht.4

Erst mit den Entscheidungen des Europäischen Gerichtshofs in Sachen
„Courage“5 und „Manfredi“6 ist der Anspruch auf privaten Schadensersatz
im Kartellrecht in der Praxis zum Leben erwacht und stellt seitdem auch
einen beliebten Gegenstand rechtswissenschaftlicher Abhandlungen dar.7
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 Effektivitäts- und Äquivalenzgrund-
satz bereitzustellen.8 In der Folge ist die Entwicklung des Kartellschadens-
ersatzrechts auf europäischer wie auf nationaler Ebene im Fluss. Die Kom-
mission wendete sich dem privaten Schadensersatzanspruch verstärkt zu
und hob dessen Bedeutung für die Durchsetzung des Kartellrechts gleich-
lautend mit dem Europäischen Gerichtshof hervor.9 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 für private
Schadensersatzkläger. Neben der Verzinsung ab Schadenseintritt10 sowie
der Verjährungshemmung11 wurde die nach dem Vorbild des Art. 16 VO

4 Grünberger, in: Möschel/Bien, 2010, S. 146 f., siehe hierzu auch die Erläuterungen
zu den Prioritäten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-
Vertrages auf Fälle 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, I-6297.
6 EuGH, Urteil v. 13.7.2006, verb. Rs. C-295/04 bis 298/04 – Manfredi, Slg. 2006,

I-6619.
7 Siehe nur beispielhaft Johne, Schadensersatzanspruch und Prävention, 2015;

Meessen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, 2011; Alexander, Schadensersatz und Ab-
schöpfung, 2010; Dohrn, Bindungswirkung, 2010; Logemann, kartellrechtlicher
Schadensersatz, 2008; Jüntgen, Durchsetzung, 2007; R. Becker, in: Möschel/Bien,
2010; Grünberger, in: ebenda, S. 141; Wagner-von-Papp, in: ebenda, S. 267; Hempel,
in: FS Möschel, 2010, S. 265; Bien, NZKart 2013, S. 481; Lampert/Weidenbach,
WRP 2007; Bornkamm/Becker, ZWeR 2005, S. 213; Schütt, 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, I-6619.

9 Kommission, Grünbuch, S. 4; dies., Weißbuch, 2008, S. 4.
10 § 33 Abs. 3 S. 4 GWB a. F., jetzt § 33a Abs. 4 GWB.
11 § 33 Abs. 5 a.F. GWB, jetzt § 33h GWB.
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1/200312 in § 33 Abs. 4 GWB a.F. (jetzt § 33b GWB) geregelte Bindungswir-
kung bestimmter kartellbehördlicher 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 Kartellverstoß des Beklagten nicht mehr vom Kläger
nachgewiesen muss, wenn der Verstoß bereits in einer kartellbehördlichen
Entscheidung festgestellt wurde.13 Mit der 9. GWB-Novelle reformierte der
Gesetzgeber das Kartellschadensersatzrecht erneut. In Umsetzung der
Schadensersatzrichtlinie 2014/104/EU14 leitete der Gesetzgeber damit eine
„neue Ära des Kartellschadensersatzes“15 ein, indem er insbesondere erheb-
liche prozessrechtliche Veränderungen vornahm. Für Schadensersatzkläger
sind vor allem die weitreichenden, dem deutschen Recht bislang fremden
Offenlegungspflichten der Gegenseite nach §§ 33g, 89b GWB von Bedeu-
tung.16

Die rechtliche Bindungswirkung nach nationalem wie nach europäi-
schem Recht gilt aber nicht für alle kartellbehördlichen Entscheidungsty-
pen. Im Wesentlichen steht der EU-Kommission und den deutschen Kar-
tellbehörden das gleiche Entscheidungsinstrumentarium zur Verfügung:17

Kommission wie deutsche Kartellbehörden können Abstellungsverfügun-
gen und Feststellungsentscheidungen treffen18, einstweilige Maßnahmen
erlassen19, Verpflichtungszusagen akzeptieren und für bindend erklären20,
die Nichtanwendbarkeit von Art. 101/§ 1 GWB oder 102 AEUV/§ 19 GWB
durch Entscheidung feststellen21 sowie Bußgeld- oder Zwangsentscheidun-
gen treffen22.

12 Verordnung 1/2003/EG des Rates zur Durchführung der in den Art. 81, 82 des
Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, Abl.EG 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 Europäischen Parlaments und des Rates v. 26.11.2014

über bestimmte Vorschriften für Schadensersatzklagen nach nationalem Recht
wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europäischen Union, Abl. v. 5.12.2014 L 349/1.

15 So Weitbrecht, NJW 2017, S. 1574.
16 Siehe dazu ausführlich unten Kapitel 3 C. III.
17 Siehe auch die Darstellung von Ritter, in: Immenga/Mestmäcker, 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.
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Ohne weiteres von der Bindungswirkung nach europäischem wie deut-
schem Recht umfasst sind Abstellungsverfügungen und Bußgeldentschei-
dungen. Voraussetzung für den Erlass einer Abstellungsverfügung oder
einer Feststellungsentscheidung ist ein Kartellrechtsverstoß. In der entspre-
chenden Entscheidung stellt die Kartellbehörde diesen verbindlich fest,
womit eine Bindungswirkung gem. Art. 16 VO 1/2003 bzw. § 33b GWB
einhergeht.23 Die verbindliche Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen
Kartellrecht bildet auch einen wesentlichen Teil von Bußgeldentscheidun-
gen, woraus sich für private Schadensersatzklagen eine Bindungswirkung
nach Art. 16 VO 1/2003 bzw. § 33b GWB ergibt.24

Zusagenentscheidungen entfalten gegenüber Dritten dagegen nach ganz
herrschender Ansicht keine rechtliche Bindungswirkung.25 Erlässt eine
Kartellbehörde eine Zusagenentscheidung, können sich Dritte im Rahmen
einer follow-on-Schadensersatzklage nicht auf einen Kartellverstoß berufen,
da die Behörde in ihrer Entscheidung lediglich rechtliche Bedenken äu-
ßert. Gerade das Instrument der Zusagenentscheidung erfreut sich aber
seit seiner Einführung immenser Beliebtheit bei den Kartellbehörden. Au-
ßerhalb von hardcore-Kartellfällen werden im Verhältnis zu Abstellungsver-
fügungen und Bußgeldentscheidungen weit überwiegend Verpflichtungs-
zusagen der Unternehmen angenommen und für verbindlich erklärt.26 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‑Klägers wieder. Dennoch ist die Situation
von einer stand-alone-Klage zu unterscheiden, da die Behörde in Bezug auf
die kartellrechtlich bedenklichen Praktiken bereits Ermittlungen angestellt
und eine förmliche Entscheidung erlassen hat.27 Der Kläger kann das Ge-
richt zwar auf die in der Zusagenentscheidung getroffenen Ausführungen
der Behörde hinweisen. Bisher besteht jedoch keinerlei Sicherheit, inwie-

23 Kreße, WRP 2014, S. 1261, 1265; Grünberger, in: Möschel/Bien, 2010, S. 135, 162;
Meessen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, 2011 S. 110 ff.; Ruster, in: Stancke/
Wiedenbach/Lahme, 2018, Rn. 546 ff.; Ritter, in: Immenga/Mestmäcker, 2012,
Art. 16 VO 1/2003 Rn. 3; Emmerich, in: Immenga/Mestmäcker, 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; Grünberger, in: Möschel/
Bien, 2010, S. 135, 162 ff.; Ritter, in: Immenga/Mestmäcker, 2012, Art. 16 VO
1/2003 Rn. 3 siehe auch Kommission, Pressemeldung v. 9.11.2010, IP/10/1487 –
Air Cargo Carriers, S. 3.

25 Siehe dazu ausführlich unten Kapitel 3 A. II.
26 Siehe dazu Kapitel 1 B.
27 Dies wird nicht hinreichend berücksichtigt von Raţ, World Competition 2015,

S. 527, 535, 543.
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weit das Gericht diese Ausführungen berücksichtigen wird. In der Folge er-
scheint potentiellen Schadensersatzklägern das Risiko einer Niederlage vor
Gericht in aller Regel zu groß, sodass oft schon gar keine Klage erhoben
wird.28 Zwar wird in der Literatur davon ausgegangen, dass von Zusagen-
entscheidungen wenigstens eine faktische Bindungswirkung ausgeht.29 In
der deutschen Gerichtspraxis schlägt sich eine faktische Bindungswirkung
von Zusagenentscheidungen jedoch bisher in keinem Urteil nieder. Soweit
ersichtlich wurde einzig vom Landgericht Frankfurt30 sowie vom Oberlan-
desgericht Koblenz31 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.32 Praktiker berichten des Weiteren von einigen Fällen, in
denen die Parteien sich im Anschluss an eine Verpflichtungszusage außer-
gerichtlich auf die Zahlung von Schadensersatz geeinigt haben.33

Betrachtet man einerseits die Bemühungen des deutschen wie des
europäischen Gesetzgebers, den privaten Schadensersatzanspruch zu stär-
ken, andererseits aber die – relativ und absolut – hohe Zahl an erlassenen
Zusagenentscheidungen, drängt sich bereits auf den ersten Blick ein Wi-
derspruch auf: Wie soll ein effektives private enforcement erreicht werden,
wenn außerhalb des hardcore-Kartellbereichs fast ausschließlich Entschei-
dungen ergehen, die die Durchsetzung privater Schadensersatzansprüche
erheblich erschweren?

28 Bottemann/Patsa, Journal of Antitrust Enforcement (2013) 1 (2), S. 347, 365.
29 Siehe dazu Becker, NZKart 2016, S. 58 ff.; Temple Lang, ECLR 2003, S. 347, 350;

Klees, Europäisches Kartellverfahrensrecht, 2005, § 6 Rn. 131; Saitzek, Verpflich-
tungszusagen, 2008, S. 240 ff.; Kahlenberg/Neuhaus, EuZW 2005, S. 620, 622; Sura,
in: Langen/Bunte, 2018, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 13; Ritter, in: Immenga/Mestmä-
cker, 2012, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 31; Bornkamm/Tolkmitt, in: Langen/Bunte, 2018,
§ 32b GWB Rn. 29. Näher unten Kapitel 3 A. II.

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 ausführlich unten Kapitel 3 A. II. 5. b).

32 Der Schadensersatzanspruch der Klägerin basierte auf diskriminierenden Rabat-
ten, die aus einem unstreitigen Preisblatt der Beklagten klar hervorgingen. Auf
Ausführungen 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 Urteilsbegründung folglich nicht zurückgegriffen
werden. Ausführlich Becker, Concurrence N° 2-2016, S. 224.

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

Das Thema dieser Arbeit betrifft die Wechselwirkungen von public enforce-
ment und private enforcement des Kartellrechts.34 Die Problemstellung muss
daher sowohl auf der behördlichen als auch auf der zivilrechtlichen Ebene
untersucht werden. Zum Teil sind Abwägungsgesichtspunkte, die die Be-
hörde im Rahmen eines Kartellverwaltungsverfahrens zu berücksichtigen
hat, gleichermaßen von den Zivilgerichten zu beachten. Mit der 9. GWB-
Novelle wurde die zivilrechtliche Ebene der Durchsetzung des Kartell-
rechts weitreichend reformiert. Viele Details können nur von der Praxis ge-
klärt werden. Nachdem das Kartellrecht in den letzten Jahren seit Erlass
der VO 1/2003 auf europäischer wie nationaler Ebene immer wieder refor-
miert wurde, wird im Rahmen dieser Arbeit insbesondere nach Lösungs-
möglichkeiten de lege lata gesucht. Vorschläge de lege ferenda werden eben-
falls in Betracht gezogen; der Schwerpunkt der Überlegungen liegt jedoch
auf der Frage, wie die dieser Arbeit zu Grunde liegenden Problemstellun-
gen mit Hilfe der bestehenden Regelungen gelöst werden können. Das
Fehlen einschlägiger Literatur bezüglich vieler Einzelfragen haben es im
Zuge der Recherchen für diese Arbeit erforderlich gemacht, zahlreiche Ge-
spräche mit Praktikern und Experten aus der Wissenschaft zu führen. Dies
ermöglichte dem Verfasser zum einen, einen tieferen Einblick in die von
einem gewissen Nebel umgebenen kartellbehördlichen Zusagenverfahren
zu nehmen.35 Zum anderen konnte der Verfasser nur über den Austausch
mit der Praxis seine Lösungsansätze auf Praxistauglichkeit untersuchen.

Gang der Darstellung

Das erste Kapitel der vorliegenden Arbeit widmet sich überblickweise dem
Entscheidungsinstrumentarium der Kartellbehörden. Dabei beschränken
sich die Ausführungen auf die drei in der Praxis wichtigsten Entschei-
dungsformen Bußgeldentscheidung, Abstellungsverfügung und Zusagen-

B.

C.

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

35 Von den Einzelheiten des Ablaufs eines Zusagenverfahrens dringt wenig nach au-
ßen. Die Behörden halten sich bedeckt. Entsprechend sind die einzigen, die Aus-
künfte zum Ablauf eines Zusagenverfahrens geben können, die Verfahrensbetei-
ligten selbst.
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entscheidung. Im Anschluss belegen konkrete Zahlen die erwähnte Praxis
der Kartellbehörden, außerhalb von hardcore-Kartellfällen überwiegend
zum Instrument der Zusagenentscheidungen zu greifen. Darüber hinaus
wird das Instrument der Zusagenentscheidung darauf untersucht, wie fun-
diert die der Entscheidung zu Grunde liegenden kartellrechtlichen Beden-
ken in rechtlicher und tatsächlicher Hinsicht sind. Im Mittelpunkt steht
dabei die Frage, inwieweit die Kartellbehörden beim Erlass von Zusagen-
entscheidungen tatsächlich von einem Kartellrechtsverstoß ausgehen (kön-
nen).

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

Das dritte Kapitel beschäftigt sich schließlich mit privaten Schadenser-
satzklagen. Hierbei wird nach Möglichkeiten gesucht wie ein Kläger, der
gegen den Adressaten einer Zusagenentscheidung gerichtlich vorgehen
will, das Gericht vom Bestehen seines Anspruchs überzeugen kann. Dabei
ist einerseits auf die in der Literatur vorgeschlagene sogenannte „faktische
Bindungswirkung“ Bezug zu nehmen. Andererseits ist zu überlegen, in-
wieweit der Erlass einer Zusagenentscheidung Offenlegungspflichten des
Beklagten eines Kartellschadensersatzprozesses auslösen können, um die
bestehende Informationsasymmetrie zwischen Kläger und Beklagtem36 ab-
zumildern. Darüber hinaus wird auf Einsichtsrechte (potentieller) Scha-
densersatzkläger in die Akten des kartellbehördlichen Zusagenverfahrens
eingegangen. Dabei stehen insbesondere die mit der 9. GWB-Novelle ein-
geführten Regelungen der §§ 33g, 89b und 89c GWB im Mittelpunkt. Ein-
zugehen ist aber auch auf Einsichtsvorschriften außerhalb des Kartellrechts
wie der Transparenzverordnung37 oder des deutschen Informationsfrei-
heitsgesetzes (IFG).

36 Vgl. Weitbrecht, NJW 2017, S. 1574, 1576.
37 Verordnung (EG) Nr. 1049/2001 des Europäischen Parlaments und des Rates vom

30.5.2001 über den Zugang der Öffentlichkeit zu Dokumenten des Europäischen
Parlaments, des Rates und der Kommission, ABl. 2001 L 145/43.
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Zusagenentscheidung – potentielle Gefahr für
private Schadensersatzinteressen?

Überblick: Die wichtigsten Entscheidungsformen für Kartellbehörden und
ihre Wirkung im privaten Schadensersatzprozess

Bei Verstößen gegen Art. 101 oder 102 AEUV sind Kommission gem. Art. 4
VO 1/2003 und nationale Kartellbehörden gem. Art. 5 VO 1/2003 grund-
sätzlich uneingeschränkt nebeneinander für die Anwendung der Wettbe-
werbsregeln der Europäischen Union zuständig.38 Art. 5 VO 1/2003 stellt
einen rechtlichen Rahmen für die Befugnisse der nationalen Behörden auf,
um eine einheitliche Anwendung der Wettbewerbsregeln sicherzustellen.39

Im Einzelnen ergeben sich die Befugnisse der nationalen Kartellbehörden
aber aus mitgliedstaatlichem Recht.40 Auch wenn die Art. 7 ff. VO 1/2003
für nationale Kartellbehörden nicht bindend sind, hat sich der deutsche
Gesetzgeber an diesen Vorschriften bei der Gestaltung der deutschen kar-
tellbehördlichen Eingriffsbefugnisse der §§ 32 ff. GWB orientiert.41

Bußgeldentscheidungen

Gem. Art. 23 VO 1/2003 bzw. § 81 f. GWB kann die jeweils zuständige Kar-
tellbehörde wegen Verstoßes gegen das Kartellrecht Bußgelder erlassen.42

Bußgeldentscheidungen stellen die mächtigste Waffe des public enforce-

Kapitel 1

A.

I.

38 Ritter, in: Immenga/Mestmäcker, 2012, Art. 4 VO 1/2003 Rn. 1; Frenz, Europäi-
sches Kartellrecht, 2006, Rn. 146.

39 Allgemein zu den Abhilfemaßnahmen im europäischen Wettbewerbsrecht Hell-
ström/Maier-Rigaud/Bulst, Antitrust Law Journal, Vol. 76, 2009, S. 43 ff.

40 Ritter, in: Immenga/Mestmäcker, 2012, Art. 5 VO 1/2003 Rn. 1.
41 Keßler, in: MüKo Wettbewerbsrecht, 2015, § 32 GWB Rn. 3 f.
42 Zur Bemessung des Bußgeldes siehe Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmä-

cker, Art. 23 VO 1/2003 Rn. 1 ff.; 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: MüKo Wettbewerbsrecht, 2015, § 81
GWB Rn. 52.
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ments des Kartellrechts dar. Drohende Bußgelder in Millionen-43 oder gar
Milliardenhöhe44 sollen Unternehmen vor schweren Kartellrechtsver-
stößen abschrecken. Diese Bußgelder haben auf EU-rechtlicher Ebene kei-
nen strafrechtlichen, wohl aber einen strafrechtsähnlichen Charakter, wes-
halb strafverfahrensrechtliche Grundsätze wie etwa das Analogie- und
Rückwirkungsverbot sowie der Bestimmtheitsgrundsatz zu beachten
sind.45 In Deutschland sind die kartellrechtlichen Bußgeldvorschriften als
Ordnungswidrigkeitstatbestände ausgestaltet.46 Ob und inwieweit die Kar-
tellbehörde eine Bußgeldentscheidung erlässt, steht in ihrem pflichtgemä-
ßen Ermessen.47 Sowohl die Kommission48 als auch das Bundeskartell-
amt49 haben für sich Leitlinien aufgestellt, wie schwerwiegende Kartell-
rechtsverstöße zu ahnden sind und welche Kriterien für die Bußgeldzumes-
sung herangezogen werden. Die verbindliche Feststellung einer Zuwider-
handlung gegen Kartellrecht bildet einen wesentlichen Teil einer Bußgeld-
entscheidung, woraus sich für private Schadensersatzklagen eine Bindungs-
wirkung nach Art. 16 VO 1/2003 bzw. § 33b GWB ergibt.50

Abstellungsverfügung/Feststellungsentscheidung

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

II.

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

44 Siehe etwa die gegen Google wegen Missbrauchs seiner marktbeherrschenden
Stellung verhängte Geldbuße in Höhe 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 Verhältnis zwischen Ord-

nungswidrigkeit und Straftat bei Kartellverstößen im deutschen Recht siehe ebd.,
Rn. 5 ff.

47 Siehe dazu insbesondere Kapitel 2. A.
48 Siehe Kommission, Bußgeldleitlinien, 2006.
49 Siehe BKartA, Bußgeldleitlinien, 2013.
50 Meessen, Schadensersatz EU-Kartellrecht, 2011 S. 114; Grünberger, in: Möschel/

Bien, 2010, S. 135, 162 ff.; Ruster, in: Stancke/Wiedenbach/Lahme, 2018,
Rn. 551 ff.; Ritter, in: Immenga/Mestmäcker, 2012, Art. 16 VO 1/2003 Rn. 3; Kom-
mission, Pressemitteilung v. 9.11.2010, IP/10/1487, S. 3.
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Verhaltens; ein Verschulden wird nicht vorausgesetzt.51 Die Einleitung ei-
nes Verfahrens liegt – wie auch dessen Abschluss durch förmliche Entschei-
dung – allein im Ermessen der Wettbewerbsbehörde. So kann die Behörde
etwa auch dann, wenn sie von einem Kartellverstoß überzeugt ist, von der
Einleitung eines Verfahrens absehen oder ein Verfahren ohne förmliche
Entscheidung einstellen. Ein Anspruch auf Einschreiten der Wettbewerbs-
behörde besteht nicht.52 Die im Rahmen von Abstellungsverfügung aufer-
legten Abhilfemaßnahmen sind an den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz ge-
bunden und dürfen sich folglich ausschließlich auf den festgestellten Kar-
tellrechtsverstoß beziehen.53 Nach dem 2013 eingeführten § 32 Abs. 2a
GWB können deutsche Kartellbehörden Abstellungsverfügungen auch mit
der Anordnung verbinden, aus kartellrechtswidrigem Verhalten erwirt-
schaftete Vorteile zurückzuerstatten.54 Eine entsprechende ausdrückliche
Befugnis für die Kommission enthält Art. 7 VO 1/2003 nicht, sodass um-
stritten ist, ob auch die Kommission Rückerstattungen im Rahmen einer
Abstellungsverfügung anordnen darf.55 Im Unterschied zu einer Feststel-
lungsentscheidung nach Art. 7 Abs. 1 S. 4 VO 1/2003 bzw. § 32 Abs. 3 GWB
erfasst die Abstellungsverfügung solche Fälle, in denen das kartellrechts-
widrige Verhalten im Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht beendet ist
oder in seiner Wirkung noch andauert. Reine Feststellungsentscheidungen
betreffen demgegenüber bereits beendete Zuwiderhandlungen, bei denen
ein berechtigtes Interesse an der nachträglichen Feststellung besteht.56 Da
in beiden Fällen ein Kartellrechtsverstoß vorausgesetzt ist, stellt die Kartell-
behörde diesen in ihrer Entscheidung jedenfalls verbindlich fest. Entspre-
chend entfalten Abstellungsverfügungen in follow-on-Schadensersatzpro-
zessen stets rechtliche Bindungswirkung im Hinblick auf den festgestellten
Kartellrechtsverstoß nach § 33b GWB bzw. Art. 16 VO 1/2003.57

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

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

53 Kreße, WRP 2014 S. 1261, 1262; Ritter, in: Immenga/Mestmäcker, 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 Müller-Graff, 2015 S. 575, 576.
55 Siehe dazu Kapitel 2 A. II. 2. a).
56 Keßler, in: MüKo Wettbewerbsrecht, 2015, § 32 GWB Rn. 1 f.; Ritter, in: Immenga/

Mestmäcker, VO (EG) 1/2003 Art. 7 Rn. 50; Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff VO 1/2003/EG Art. 7 Rn. 46.

57 Grünberger, in: Möschel/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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Zusagenentscheidungen

Inhalt einer Zusagenentscheidung

Hat die Behörde ein auf den Erlass einer Abstellungsverfügung gerichtetes
Verfahren eingeleitet, können die betroffenen Unternehmen Zusagen an-
bieten, um die kartellrechtlichen Bedenken der Behörde auszuräumen. Die
Behörde hat in diesem Fall gemäß Art. 9 VO 1/2003 bzw. § 32b GWB die
Möglichkeit, die Zusagen für verbindlich zu erklären.58 Bezweckt die Kar-
tellbehörde die Verhängung einer Geldbuße, soll grundsätzlich keine Zusa-
genentscheidung ergehen können.59 Diese Einschränkung spielt praktisch
allerdings nur eine geringe Rolle: Die Kartellbehörde kann in jedem Stadi-
um des Verfahrens jederzeit von der Verhängung einer Geldbuße abse-
hen.60 Umgekehrt kann die Kartellbehörde bei fortschreitenden Ermittlun-
gen auch jederzeit zu dem Ergebnis kommen, dass sie im konkreten Fall
doch ein Bußgeld für angemessen hält und gegebenenfalls ein entspre-
chendes Verfahren einleiten. Ob die Kartellbehörde von einer Zusagenent-
scheidung Gebrauch macht, steht in ihrem pflichtgemäßen Ermessen.61

Von einer Zusagenentscheidung ist der Fall abzugrenzen, in dem die Wett-
bewerbsbehörde sich im Rahmen ihres Ermessens62 zu einer informellen
Verfahrenseinstellung ohne Erlass einer Entscheidung entschließt, nach-
dem die von einem ursprünglich eingeleiteten Verfahren betroffenen Un-
ternehmen zugesagt haben, ihr Verhalten zu ändern oder aufzugeben.63

Ein Beispiel hierzu bildet etwa das Verfahren gegen die Amazon-Tochterge-
sellschaft Audible.com und gegen die Apple Computer Inc.: Nachdem die

III.

1.

Ritter, in: Immenga/Mestmäcker, VO (EG) 1/2003 Art. 16 Rn. 3; Emmerich, in: Im-
menga/Mestmäcker, § 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; Keßler, in: MüKo Wettbewerbsrecht,
2015, § 32b GWB Rn. 6; zum weiteren Verfahren im Einzelnen siehe auch Sura,
in: Langen/Bunte, 2018, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 4 ff.; Keßler, in: MüKo Wettbe-
werbsrecht, 2015, § 32b GWB Rn. 6 ff.

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

61 EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 P – Alrosa, Slg. I-2010, S. 6012; Thomas,
ZWeR 2018, S. 141, 144 f.; Kahlenberg/Neuhaus, EuZW 2005, S. 620, 621; Busse/
Leopold, WuW 2005, S. 146, 147; Sura, in: Langen/Bunte, 2018, Art. 9 VO 1/2003
Rn. 4; Keßler, in: MüKo 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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betroffenen Unternehmen eine langjährige Exklusivvereinbarung hinsicht-
lich des Bezugs digitaler Hörbücher aufgaben, stellte das Bundeskartellamt
das zuvor eingeleitete Kartellverwaltungsverfahren ohne förmliche Ent-
scheidung ein.64

Mit dem Erlass einer Zusagenentscheidung stellt die Behörde keinen
Kartellrechtsverstoß fest, sondern lässt diese Frage vielmehr ausdrücklich
offen.65 Die Entscheidung ergeht nur auf Grund „vorläufiger kartellrechtli-
cher Bedenken“ der Behörde.66 Die Verfügung hat daher – neben der Ver-
bindlicherklärung der Zusagen – lediglich zum Inhalt, dass die Kartellbe-
hörde von ihren weiteren Befugnissen keinen Gebrauch macht und das
Verfahren insoweit beendet.67 Zusagenentscheidungen sind daher auch ab-
zugrenzen von den sogenannten settlement procedures.68 Im Rahmen eines
settlements gestehen die betroffenen Unternehmen einen Kartellrechtsver-
stoß ein, um eine Reduzierung des Bußgeldes zu erreichen. Im Gegensatz
zu Zusagenentscheidungen stellt die Kartellbehörde bei settlements den
Kartellverstoß verbindlich fest.69 Verstößt das betroffene Unternehmen ge-
gen diese Zusagen, besteht die Möglichkeit der Ahndung mit Bußgel-
dern70 oder der Abstellung durch Zwangsgelder.71

Anforderungen an die Zusagen

Die Zusagen müssen geeignet sein, die vorläufigen Bedenken der Kartell-
behörde vollständig auszuräumen. Darüber hinaus sind dem Ermessen der

2.

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 Ausführlich zur vorläufigen Beurteilung unten Kapitel 1 C.
67 Keßler, in MüKo Wettbewerbsrecht, 2015, § 32b GWB Rn. 23; Anweiler, in:

Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, 2016, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 20.
68 Für Verfahren der Kommission siehe Art. 10a VO 773/2004; Köster, EuZW 2015,

S. 575 ff.; Hirsbrunner, EuZW 2011, S. 12 ff.; für Verfahren des Bundeskartellamts
siehe 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 von Kalben, Verpflichtungszusagen, 2018, S. 34.
70 Art. 23 Abs. 2 S. 1 lit. c) 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; Keßler, in: MüKo Wettbewerbsrecht, 2015, § 32b
GWB Rn. 1 f.
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Behörden kaum Grenzen gesetzt.72 So kann etwa auch eine auf Kompensa-
tion gerichtete Zusage für verbindlich erklärt werden.73 Zwar sind die Kar-
tellbehörden auch im Rahmen von Zusagenentscheidungen an die glei-
chen Verfahrensgrundsätze wie bei Abstellungsverfügungen, insbesondere
an den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz, gebunden.74 In seinem Urteil „Al-
rosa“ hat der Europäische Gerichtshof allerdings festgestellt, dass bei Zusa-
genentscheidungen ein anderer Maßstab an die Verhältnismäßigkeit anzu-
setzen ist als bei Abstellungsverfügungen.75 Der Europäische Gerichtshof
begründet dies mit der unterschiedlichen Zielsetzung von Zusagenent-
scheidungen einerseits und Abstellungsverfügungen andererseits: Während
Abstellungsverfügungen Zuwiderhandlungen beenden sollen, dienen Zu-
sagenentscheidungen der Ausräumung der sich aus der vorläufigen Beur-
teilung der Kommission ergebenden Bedenken.76 Für den Europäischen
Gerichtshof liegen dem Instrument der Zusagenentscheidung vor allem
Erwägungen der Verfahrensökonomie zugrunde. Eine Zusagenentschei-
dung soll ermöglichen, eine „raschere Lösung“ für die von der Kommissi-
on identifizierten Wettbewerbsprobleme herbeizuführen als bei der förm-
lichen Feststellung einer Zuwiderhandlung durch eine Abstellungsverfü-
gung.77 Außerdem können Verpflichtungszusagen gerade auch dann für
verbindlich erklärt werden, wenn sie Maßnahmen beinhalten, die im Rah-
men einer Abstellungsverfügung nicht hätten erlassen werden können, et-
wa weil sie die betroffenen Unternehmen unverhältnismäßig belasten wür-
den. Entscheidendes Kriterium ist für den Europäischen Gerichtshof da-
bei, dass die betroffenen Unternehmen die Zusagen freiwillig anbieten.
Nach Auffassung des Gerichtshofs nehmen die Unternehmen damit be-
wusst hin, dass ihre Zusagen über das für Abstellungsverfügungen vorgese-

72 Raţ, World Competition 2015, S. 527, 528.
73 Dazu ausführlich unten Kapitel 2 A. II. 2. b).
74 EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 P – Alrosa, Slg. I-2010, S. 6012, 6031

Rn. 36; Klees, WuW 2009, S. 374, 374, 377 ff.; Kreße, WRP 2014 S. 1261, 126; Wils,
World Competition 2006, S. 345, 346, 351 f.; Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff, 2016, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 13; Keßler, in: MüKo Wettbewerbs-
recht, 2015, § 32b GWB Rn. 3.

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

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

77 EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 P – Alrosa, Slg. I-2010, S. 6012, 6033
Rn. 35.
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hene Maß hinausgehen können.78 Die vom Europäischen Gerichtshof auf-
gestellten Grundsätze für Entscheidungen nach Art. 9 VO 1/2003 sind auf
Entscheidungen nach § 32b GWB zu übertragen.79 Der den Behörden ein-
geräumte, sehr weite Spielraum80 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 Abstellungsverfü-
gung – oder sogar einer Bußgeldentscheidung81 – schwebt zu jedem Zeit-
punkt des Verfahrens über dem betroffenen Unternehmen.82 Einige Auto-
ren sehen daher die Gefahr, dass die Kartellbehörden diese Situation für
sich missbräuchlich ausnutzen und bewusst Ergebnisse erzielen, die sie mit
Abstellungsverfügungen nicht hätten erreichen können.83

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

79 Bach, in: Immenga/Mestmäcker, 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 vorläufigen Beurteilung äußerte die Kommissi-
on Bedenken, der DB-Konzern könnte seine marktbeherrschende Stellung auf
dem Markt für Bahnstromversorgung in Deutschland unter Verstoß gegen
Art. 102 AEUV missbräuchlich ausgenutzt haben, indem er Wettbewerbern auf
den Schienenverkehrsmärkten Bahnstrompreise in Rechnung gestellt hat, die
eine Margenbeschneidung verursachten. Die Bedenken der Kommission umfas-
sen dabei als nachgelagerte Märkte den Schienengüter- sowie den Schienenper-
sonenfernverkehr, nicht aber den Schienenpersonenregionalverkehr. Die von
der Bahn angebotenen und von der Kommission für verbindlich erklärten Ver-
pflichtungszusagen betreffen aber sämtliche nachgelagerte Märkte, also auch den
des Schienenpersonenregionalverkehrs. Entsprechendes hätte die Kommission
nicht vom DB-Konzern im Rahmen einer Entscheidung nach Art. 7 VO 1/2003
verlangen können, da die Abhilfemaßnahmen unter Beachtung des Verhältnis-
mäßigkeitsgrundsatzes sich nur auf die tatsächlich festgestellten Verstöße bezie-
hen dürfen.

81 Siehe soeben oben.
82 Becker, NZKart 2016, S. 58, 61; ebenso von Kalben, Verpflichtungszusagen, 2018,

S. 122, 440.
83 Raţ, World Competition 2015, S. 527, 531; Kreße, WRP 2014 S. 1261, 1263 f.; Sve-

tiev, Yearbook of European Law Vol. 33, No 1 (2014) S. 466 ff.; 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 befürch-
tet, dass die Kartellbehörden das Instrument der Zusagenentscheidung missbrau-
chen können, um in Fällen mit ungeklärter Rechtslage eigene wettbewerbspoliti-
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Vorteile für Kartellbehörden, Dritte sowie den Adressaten

Aus Sicht einer Kartellbehörde kommen einer Zusagenentscheidung ge-
genüber einer Abstellungsverfügung oder einem Bußgeldbescheid erhebli-
che verfahrensökonomische Vorteile zu.84 Da kein Kartellrechtsverstoß 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-
lungsverfügungen der Fall ist.85 Auch trägt die Mitwirkung der Unterneh-
men dazu bei, dass das Risiko späterer Klagen der betroffenen Unterneh-
men erheblich sinkt, was wiederum Kapazitäten schont und Kosten
spart.86 Das kartellrechtswidrige Verhalten der betroffenen Unternehmen
wird damit früher beendet und die für verbindlich erklärten 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. Schließlich kommen auch den Adressaten
erhebliche Vorteile zu Gute: Das Verfahren einer Zusagenentscheidung ist
auch für 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 Umständen zu verhängendes
Bußgeld 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 öffentlichkeitswirksamen Ver-
bots- oder Bußgeldentscheidung einhergeht.87 Schließlich sinkt mit einer

3.

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

84 Vgl. EuGH, Urteil vom 29.6.2010, C-441/07 P, Slg. I-2010 – Alrosa, S. 6012, 6030
Rn. 35; Bien, in: FS Müller-Graff, 2015 S. 575, 578; Kreße, WRP 2014 S. 1261,
1262; Kahlenberg/Neuhaus, EuZW 2005, S. 620; Italianer, Redemanuskript
11.12.2013, S. 5 f.; 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 für Fälle ge-
dacht sind, in denen Unklarheit über 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; einschrän-
kend in Bezug auf die Zusagenverfahren der Kommission: von Kalben, Verpflich-
tungszusagen, 2018, S. 152 f.

86 Kreße, 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.88

Verhältnis von Zusagenentscheidungen und Abstellungsverfügungen/
Bußgeldentscheidungen in der Praxis der Kartellbehörden

Kommission

Seit Inkrafttreten der VO 1/2003 im Mai 200489 hat die Kommission bis
zum 31.7.2018 in 43 Fällen Zusagenentscheidungen nach Art. 9 VO 1/2003
erlassen. Dem stehen im gleichen Zeitraum 107 Abstellungsverfügungen
nach Art. 7 VO 1/2003 gegenüber, die zum Teil mit Bußgeldern versehen
wurden. Aus dieser Zahl sind jedoch diejenigen Entscheidungen herauszu-
rechnen, die besonders schwere Kartellverstöße, die sogenannten hardcore-
Kartelle, betreffen, da diese nicht dem Anwendungsbereich von Zusagen-
entscheidungen unterfallen.90 Als hardcore-Kartelle gelten besonders
schwerwiegende Absprachen zwischen Wettbewerbern, z. B. über Preise,
Produktionsmengen, die Aufteilung von Absatzgebieten oder Kunden-
gruppen.91 Außerhalb des hardcore-Kartellbereichs stehen den 43 Zusagen-
entscheidungen nur noch 21 Abstellungsverfügungen gegenüber.92 Zusa-
genentscheidungen bestimmen damit rund 67 % der außerhalb des hard-
core-Kartell-Bereichs ergangenen Entscheidungen der Kommission. Ver-
gleichbare Berechnungen finden sich in Veröffentlichungen der Kommissi-
on sowie in der Literatur. Trotz jeweils leicht abweichender Zahlen93 geht

B.

I.

88 Siehe bereits oben; ausführlich dazu unten Kapitel 3 A.
89 Siehe Art. 45 VO 1/2003.
90 von Kalben, Verpflichtungszusagen, 2018, S. 106; Bach, in: Immenga/Mestmäcker,

Wettbewerbsrecht, 2014, § 32b GWB Rn. 9.
91 BKartA, Erfolgreiche Kartellverfolgung, 2016, S. 5; siehe auch ICN Working

Group on Cartels, Building Blocks for Effective Anti-Cartel-Regimes vol. 1, S. 9 f.;
Kommission, Kronzeugenregelung, Abl. 2006/C 298/11, Rn. 1.

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

93 von Kalben, Verpflichtungszusagen, 2018, S. 107 Fn. 327 führt dies darauf zurück,
dass keine allgemeingültige Definition für den Begriff des „hardcore-Kartells“ exis-
tiert.
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aus allen Darstellungen hervor, dass außerhalb des hardcore-Kartellbereichs
wesentlich mehr Zusagenentscheidungen als Abstellungsverfügungen er-
gehen.94 So weist von Kalben richtigerweise darauf hin, dass Zusagenent-
scheidungen inzwischen das „Hauptinstrument der EU-Wettbewerbs-
durchsetzung“ außerhalb von hardcore-Kartellen darstellen.95

Bundeskartellamt

Die Praxis des Bundeskartellamtes stellt sich in Bezug auf das Verhältnis
von Zusagenentscheidungen einerseits und Abstellungsverfügungen bzw.
Bußgeldentscheidungen andererseits ähnlich dar. Seit 2007 hat das Bundes-
kartellamt laut seinen Tätigkeitsberichten bis Ende 201696 insgesamt 74
Zusagenentscheidungen erlassen. Dem stehen 19 Abstellungsverfügungen
sowie 96 Bußgeldentscheidungen (davon 62 in hardcore-Kartellfällen) ge-
genüber. Zusagenentscheidungen haben damit einen Anteil von
rund 58 % der insgesamt außerhalb des hardcore-Kartell-Bereichs ergange-
nen Entscheidungen. Außerhalb von hardcore-Kartellfällen ist die Zusagen-
entscheidung damit das bevorzugte Instrument des Bundeskartellamts.

II.

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

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

96 Ausgewertet wurden die Tätigkeitsberichte 2007/2008, 2009/2010, 2011/2012,
2013/2014, 2015/2016. Der Tätigkeitsbericht für 2017/2018 war zum Zeitpunkt
des Abschlusses dieser Arbeit noch nicht veröffentlicht. Hinsichtlich der in den
Tätigkeitsberichten angegebenen Entscheidungszahlen existieren – geringfügige,
wenngleich nicht erklärbare – Diskrepanzen zu den tatsächlich veröffentlichten
Entscheidungen auf der Internetpräsenz des Bundeskartellamtes. So sind etwa für
die Jahre 2007/2008 18 Zusagenentscheidungen im entsprechenden Tätigkeitsbe-
richt angegeben, während auf der Internetpräsenz für denselben Zeitraum 28
Entscheidungen veröffentlicht sind. Im Tätigkeitsbericht 2009/2010 sind für das
Jahr 2009 im Bereich des Kartellverbots keine Zusagenentscheidungen angege-
ben, während sich auf der Internetpräsenz aber drei Entscheidungen nach § 32b
GWB betreffend die Rundholzvermarktung finden. Eine Nachfrage des Verfassers
zum Hintergrund dieser Diskrepanzen blieb vom Referat für Öffentlichkeitsar-
beit des Bundeskartellamtes unbeantwortet.
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Anzahl der Kommissionsentscheidungen nach Art. 9 und Art. 7
VO 1/2003 zwischen dem 1.5.2004 und 31.7.2018.
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Abbildung 1: Anzahl der Kommissionsentscheidungen nach Art. 9 und Art. 7 VO 1/2003 zwischen 
dem 1.5.2004 und 31.7.2018. 

 

 

                                                 
96 von Kalben, Verpflichtungszusagen, 2018, S. 106; siehe auch Bornkamm/Tolkmitt, in: Lan-
gen/Bunte, 2018, § 32b GWB, Rn. 3. 
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Zusagenentscheidungen und Abstellungsverfügungen/Bußgeldent-
scheidungen des Bundeskartellamts 2007-2016.
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97 Ausgewertet wurden die Tätigkeitsberichte 2007/2008, 2009/2010, 2011/2012, 2013/2014, 
2015/2016. Der Tätigkeitsbericht für 2017/2018 war zum Zeitpunkt des Abschlusses dieser Ar-
beit noch nicht veröffentlicht. Hinsichtlich der in den Tätigkeitsberichten angegebenen Ent-
scheidungszahlen existieren – geringfügige, wenngleich nicht erklärbare – Diskrepanzen zu 
den tatsächlich veröffentlichten Entscheidungen auf der Internetpräsenz des Bundeskartellam-
tes. So sind etwa für die Jahre 2007/2008 18 Zusagenentscheidungen im entsprechenden Tätig-
keitsbericht angegeben, während auf der Internetpräsenz für denselben Zeitraum 28 Entschei-
dungen veröffentlicht sind. Im Tätigkeitsbericht 2009/2010 sind für das Jahr 2009 im Bereich 
des Kartellverbots keine Zusagenentscheidungen angegeben, während sich auf der Internetprä-
senz aber drei Entscheidungen nach § 32b GWB betreffend die Rundholzvermarktung finden. 
Eine Nachfrage des Verfassers zum Hintergrund dieser Diskrepanzen blieb vom Referat für 
Öffentlichkeitsarbeit des Bundeskartellamtes unbeantwortet. 
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Das Fundament von Zusagenentscheidungen - dünnes Eis oder fester Boden?

Die Beliebtheit von Zusagenentscheidungen bei den Behörden kann zur
Gefahr für Dritte werden, wenn die gegen den Adressaten im Rahmen
einer Zusagenentscheidung geäußerten vorläufigen kartellrechtlichen Be-
denken der Behörde zutreffen. Wie real diese Gefahr ist, hängt davon ab,
ob Zusagenentscheidungen auch in Fällen ergehen, in denen die Kartell-
behörde von dem tatsächlichen Vorliegen eines Kartellverstoßes fest aus-
geht bzw. ausgehen kann.97 Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen,
auf welchem Fundament eine Zusagenentscheidung ergeht. Basiert eine
Zusagenentscheidungen regelmäßig nur auf oberflächlichen tatsächlichen
und rechtlichen Ermittlungen, lässt sich keine klare Aussage treffen, inwie-
weit private Schadensersatzinteressen beeinträchtigt sein könnten. Ergehen
Zusagenentscheidungen dagegen auch in klaren Fällen, in denen die Be-
hörde auf Basis umfangreicher Ermittlungen von einem Kartellrechtsver-
stoß bereits überzeugt ist, besteht angesichts der erheblichen Anzahl der
Verfahrensabschlüsse mit diesem Instrument eine hohe Gefahr der Beein-
trächtigung privater Schadensersatzinteressen und ein Bedürfnis, dieser
Gefahr entgegenzuwirken. Zur Klärung dieser Problematik sind zunächst
die theoretischen und rechtlichen Vorgaben der Kartellbehörden für das
Fundament von Zusagenentscheidungen zu untersuchen.

Pflicht zur abschließenden Sachverhaltsermittlung?

Streitpunkte und Meinungsstand

In der Literatur zum deutschen wie zum europäischen Recht ist umstrit-
ten, ob die vorläufige Beurteilung der Kartellbehörde auf Basis vollständi-
ger Sachverhaltsermittlungen zustande kommen muss. Zum Teil wird da-
von ausgegangen, dass die vorläufige Beurteilung bei einer Zusagenent-
scheidung – ähnlich wie eine prima facie festgestellten Zuwiderhandlung
im Sinne einer einstweiligen Maßnahme – keine abschließende Sachver-
haltsermittlung erfordert.98 Die Voraussetzungen an die prima facie Feststel-

C.

I.

1.

97 Podszun, in: KK, 2014, § 32b GWB Rn. 17 geht demgegenüber davon aus, dass
eine Zusagenentscheidung ausscheidet, wenn die Behörde einen Kartellrechtsver-
stoß für erwiesen hält.

98 OLG Düsseldorf, 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 für die Behörde eher großzügig. So kann die Kommission eine
einstweilige Maßnahme etwa selbst dann ergreifen, wenn eine erste sum-
marische Prüfung des Sachverhalts kein Vorliegen einer eindeutigen und
offenkundigen Zuwiderhandlung ergibt.99

Nach Auffassung von Saitzek ergibt sich aus dem Sinn und Zweck des
Art. 9 VO 1/2003, eine schnelle Verfahrensbeendigung herbeizuführen,
dass eine vollständige Ermittlung des Sachverhalts nicht erforderlich ist.
Andernfalls würden die Grenzen zu einer Abstellungsverfügung verwischt
und so die Verkürzung des Verfahrens verhindert. Ausreichend sei die Er-
mittlung der wesentlichen Tatsachen, die für die Begründung eines Versto-
ßes erforderlich sind.100 Das Oberlandesgericht Düsseldorf führt in seiner
Entscheidung zum Rundholzverfahren101 aus, der Sachverhalt müsse im
Rahmen einer Zusagenentscheidung lediglich insoweit aufgeklärt werden,
als sich mit ihm der Verdacht eines konkreten Kartellrechtsverstoßes (über
einen bloßen Anfangsverdacht hinaus) hinreichend, das heißt im Sinne
einer überwiegenden Wahrscheinlichkeit, verdichtet.102 In der anschließen-
den Entscheidung des Bundesgerichtshofs stimmt dieser dem Oberlandes-
gericht insoweit zu. So ist die Kartellbehörde nach Auffassung des Bundes-
gerichtshofs nicht dazu verpflichtet, den zugrunde liegenden Sachverhalt
im Rahmen ihrer Möglichkeiten vollständig aufzuklären; vielmehr kann
sie sich mit einem „geringeren Ermittlungsaufwand“ begnügen.103

Nach anderer Ansicht unterliegt die vorläufige Beurteilung im Rahmen
einer Zusagenentscheidung anderen Voraussetzung als die prima facie fest-
gestellte Zuwiderhandlung beim Erlass von einstweiligen Maßnahmen.104

Gegen eine Gleichsetzung spreche zunächst der unterschiedliche Wortlaut.

S. 100 f.; Mestmäcker/Schweitzer, EU-Wettbewerbsrecht, 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, T-44/90 – La Cinq/Komm., Slg. 1992, II-1
Rn. 60 f.; siehe auch Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, 2016,
Art. 8 VO 1/2003 Rn. 9 ff.

100 Saitzek, Verpflichtungszusagen, 2008, S. 100 f.
101 Siehe dazu ausführlich unten Kapitel 1 D. II. 5.
102 OLG Düsseldorf, Beschluss v. 15.3.2017, VI-Kart 10/15 (V), in Teilen abgedruckt

in NZKart 2017, S. 247 –, juris Rn. 91; aufgehoben durch BGH, Beschluss
v. 12.6.2018, KVR 38/17 – Holzvermarktung Baden-Württemberg –, juris.

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

104 Klees, WuW 2009, S. 374, 378; Klose, in Wiedemann, Handbuch Kartellrecht,
2016, § 51 Rn. 35; Bauer, in: MüKo Wettbewerbsrecht, 2015, Art. 9 VO 1/2003
Rn. 11 ff.; Bach, in: Immenga/Mestmäcker, 2014, § 32b Rn. 11; de Bronett, EU-
Kartellverfahrensrecht, 2012, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 7.
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Außerdem weist Bauer darauf hin, dass einstweilige Maßnahmen nur bei
besonderer Dringlichkeit ergehen dürfen, was notwendigerweise voraus-
setzt, dass eine umfassende Sachverhaltsaufklärung nicht betrieben werden
kann. Eine solche Dringlichkeit bestehe dagegen nicht bei einer Zusagen-
entscheidung.105 Die Beschränkung auf eine vorläufige Beurteilung entbin-
de die Kommission nicht davon, den Sachverhalt, der der Entscheidung zu
Grunde gelegt wird, so weit wie möglich zu ermitteln. Es entspreche nicht
dem Sinn und Zweck von Zusagenentscheidungen, der Kommission zu-
sätzlich zum Aufwand für Anhörungsverfahren, der Abfassung detaillierter
Beschwerdepunkte sowie eventuell sich anschließender 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 vollständige Sachverhaltsaufklärung sei auch deshalb erfor-
derlich, weil die Kommission nach Art. 9 Abs. 1 VO 1/2003 die Absicht
zum Erlass einer Abstellungsverfügung haben muss.106 Eine solche Absicht
setze einen vollständig ermittelten Sachverhalt voraus. Auch die Wieder-
aufnahmegründe des Art. 9 Abs. 2 VO 1/2003 zeigten schließlich, dass die
Entscheidung auf einen vollständig ermittelten Sachverhalt gestützt wer-
den müsse. Die Vorläufigkeit der Beurteilung bringe nur zum Ausdruck,
dass sich die Kommission bei der summarischen rechtlichen Bewertung ei-
nes von ihr vollständig ermittelten Sachverhalts noch kein abschließendes
Urteil gebildet habe.107 Eine endgültige, sämtliche Aspekte in Betracht zie-
hende Abwägung aller sachverhaltsrelevanten Fakten habe in diesem Zu-
sammenhang nicht zu erfolgen, sondern solle nach dem Zweck des § 32b
GWB gerade unterbleiben können.108

105 Bauer, in: MüKo 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: MüKo Wettbewerbsrecht, 2015, Art. 9
VO 1/2003 Rn. 12.

107 Bauer, in: MüKo Wettbewerbsrecht, 2015, Art. 9 VO 1/2003 Rn. 12; Bach, in: Im-
menga/Mestmäcker, 2014, § 32b Rn. 11 f.; 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 vorläufi-
ge Beurteilung des Bundeskartellamtes über einen bloßen Anfangsverdacht im
Sinne des § 59 GWB hinausgehen, braucht aber nicht die Anforderungen nach
§ 32 GWB erfüllen.
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