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A. Einleitung

Im Rahmen der Fusionskontrolle werden Zusammenschlüsse von Unternehmen
auf ihrewettbewerblicheVereinbarkeit geprüft. Es soll verhindertwerden, dass durch
einen Zusammenschluss von Unternehmen der wirksame Wettbewerb erheblich
behindert wird.1 Bei der Prüfung eines Zusammenschlusses haben die zuständigen
Behörden, in der europäischen Fusionskontrolle die Europäische Kommission und in
der deutschen Fusionskontrolle das Bundeskartellamt, letztlich zwei Möglichkeiten:
Der Zusammenschluss kann freigegeben oder untersagt werden. Wenn die jeweilige
Wettbewerbsbehörde wettbewerbliche Bedenken bei dem angemeldeten Zusam-
menschlussvorhaben hat, können diese durch Verpflichtungszusagen beseitigt
werden.2 Für die beteiligten Parteien besteht dieMöglichkeit, den Zusammenschluss
zu verändern, indem sie solche anbieten und die Wettbewerbsbehörden diese Ab-
hilfemaßnahmen akzeptieren. Sowohl die Europäische Kommission als auch das
Bundeskartellamt haben eine Mitteilung3 bzw. einen Leitfaden4 in Bezug auf Ver-
pflichtungszusagen in der Fusionskontrolle veröffentlicht.

Bei den möglichen Verpflichtungszusagen kann man grundsätzlich zwischen
strukturellen und verhaltensbezogenen Zusagen unterscheiden.5 Strukturelle Zusa-
gen, d.h. Maßnahmen, „die die strukturellen Veränderungen durch externes Unter-
nehmenswachstum adressieren“6, sind in der Regel Veräußerungen von Unterneh-
mensteilen.7 Verhaltensbezogene Zusagen richten sich nicht unmittelbar gegen die
Struktur eines Zusammenschlussvorhabens, sondern verlangen „den Zusammen-
schlussbeteiligten punktuell oder wiederholt ein bestimmtes Verhalten“8 ab. Als

1 So ausdrücklich in Art. 2 Abs. 2 und 3 FKVO und § 36 Abs. 1 S. 1 GWB.
2 Art. 6 Abs. 2 bzw. Art. 8 Abs. 2 FKVO und § 40 Abs. 3 GWB.
3 Europäische Kommission, Mitteilung der Kommission über nach der Verordnung (EG)

Nr. 139/2004 des Rates und der Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommission zulässige
Abhilfemaßnahmen, ABl. 2008 C 267/1 (im Folgenden: „Mitteilung über zulässige Abhilfe-
maßnahmen“).

4 Bundeskartellamt, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, abrufbar unter https://
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Leitfaden/Leitfaden%20-%20Zusa
gen%20in%20der%20Fusionskontrolle.pdf;jsessionid=036A23AECC07287C00C7DDE2
F75664CF.2_cid378?__blob=publicationFile&v=5 [zuletzt abgerufen am 7. Juli 2023] (im
Folgenden: „Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle“).

5 Europäische Kommission, Mitteilung über zulässige Abhilfemaßnahmen, Rn. 17.
6 Bundeskartellamt, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, Rn. 23.
7 Bundeskartellamt, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, Rn. 23.
8 Bundeskartellamt, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, Rn. 27.

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Leitfaden/Leitfaden%20-%20Zusagen%20in%20der%20Fusionskontrolle.pdf;jsessionid=036A23AECC07287C00C7DDE2F75664CF.2_cid378?__blob=publicationFile&v=5
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Beispiele dienen die Gewährung des Zugangs zu wesentlicher Infrastruktur9,
Marktöffnungsmaßnahmen, Preisobergrenzen, dauerhafte Lieferverpflichtungen,
Beendigungen von exklusiven Verträgen10, die Einräumung von Kündigungsrech-
ten11, Organisationsauflagen, Investitionsverpflichtungen12 sowie die Erteilung von
Lizenzen13.14

Im Rahmen von Kartell- und Missbrauchsverfahren können Unternehmen
ebenfalls Verpflichtungszusagen abgeben, um das Verfahren ohne Abstellungsver-
fügung zu beenden. Die Europäische Kommission und das Bundeskartellamt können
die angebotenen Verpflichtungszusagen für bindend erklären.15 Die in diesem Ver-
fahren gemachten Verpflichtungszusagen können ebenfalls strukturell oder verhal-
tensbezogen sein.16 Neben den zuvor erwähnten Beispielen sind die Umgestaltung
der Preis- undRabattpolitik, die Festlegung einermaximal zulässigenHandelsmenge
für bestimmte Lieferungen17 und Verpflichtungen, ein bestimmtes missbräuchliches
Verhalten abzustellen, weitere Beispiele für verhaltensbezogene Zusagen in Kartell-
undMissbrauchsverfahren.18Darüber hinaus können auch dieWettbewerbsbehörden
auf Grundlage ihrer Ermächtigungsgrundlagen19 Abhilfemaßnahmen in ihren Ab-
stellungsverfügungen vorsehen, ohne dass die betroffenen Unternehmen diese zuvor
angeboten haben.

9 Bspw. Bundeskartellamt, B8-111/01 – RWE/Stadtwerke Düren, S. 4 ff. und Europäische
Kommission, M.2803 – Telia/Sonera, Rn. 117 und 119.

10 Bspw. Bundeskartellamt, B3-123/04 – H&R Wasag/Sprengstoffwerke Gnaschwitz,
Rn. 33 f. (zitiert nach Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle des Bundeskartellamtes, da
der Beschluss nicht öffentlich verfügbar ist) und Europäische Kommission, M.877 – Boeing/
McDonnell Douglas, Rn. 116 und 121 f.

11 Bspw. Bundeskartellamt, B8-29/01 – EnBW/Schramberg, Rn. 8 f. (zitiert nach Leitfaden
Zusagen in der Fusionskontrolle des Bundeskartellamtes, da der Beschluss nicht öffentlich
verfügbar ist) und Europäische Kommission, M.2822 – EnBW/ENI/GVS, Annex 1.

12 Europäische Kommission, M.2432 – Grupo Villar Mir/EnBW/Hidroeléctrica del Can-
tábrico, Rn. 129 ff.

13 Bspw. Bundeskartellamt, B3-6/03 – BASF/Bayer Crop Science, Rn. 39 f. (zitiert nach
Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle des Bundeskartellamtes, da der Beschluss nicht
öffentlich verfügbar ist) und Europäische Kommission, M.2547 – Bayer/Aventis Crop Science,
Rn. 184 ff.

14 Bundeskartellamt, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, Rn. 28.
15 Art. 9 Abs. 1 VO Nr. 1/2003 bzw. § 32b Abs. 1 GWB.
16 Für Art. 9 VO Nr. 1/2003 bspw. Münchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht/Bauer,

Art. 9 VO Nr. 1/2003 Rn. 37; Klees, § 6 Rn. 124; für § 32b GWB bspw. Münchener Kom-
mentar zum Wettbewerbsrecht/Keßler, § 32b GWB Rn. 15.

17 Bspw. Europäische Kommission, COMP/B-2/38.381 – De Beers, 2.1 der Commitments
bezogen auf den Handel mit Rohdiamanten, um die Stellung von De Beers als sog. „Markt-
macher“ zu beseitigen.

18 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann/Zuber, Art. 9 VO
Nr. 1/2003 Rn. 22.

19 Art. 7 Abs. 1 VO Nr. 1/2003 bzw. § 32 Abs. 2 GWB.
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Dochwelche Bedeutung haben Schiedszusagen?Während sich die Überwachung
der Einhaltung von strukturellen Zusagen wesentlich einfacher gestaltet, bringt die
Überwachung von verhaltensbezogenen Zusagen Probleme mit sich, da deren Ein-
haltung mittel- bis langfristig überwacht werden muss.20 Denn wie die oben er-
wähnten Beispiele verdeutlichen, ist eine sich wiederholende Überprüfung der
Einhaltung notwendig. Bei strukturellen Verpflichtungszusagen werden hingegen in
der Regel Treuhänder mit der Überwachung des Veräußerungsprozesses beauftragt.21

Es liegt folglich eine nicht vergleichbare Ausgangssituation vor. Denn mit der
Veräußerung eines Unternehmensteils ist eine strukturelle Verpflichtungszusage
erfüllt, wohingegen die Überwachung bei verhaltensbezogenen Zusagen nicht ein-
malig, sondern fortlaufend nötig ist. Gleichzeitig sind verhaltensbezogene Zusagen
jedoch aus der Sicht von Unternehmen attraktiver als strukturelle Zusagen, die in der
Regel Veräußerungen von Unternehmensteilen bedeuten.22 Hier können Schieds-
zusagen ihr volles Potential entfalten. Sie bieten einenMechanismus, durch den nicht
nur die jeweiligen Wettbewerbsbehörden die Einhaltung der Zusagen überwachen,
sondern auch andere Marktteilnehmer. Die Mitteilung der Europäischen Kommis-
sion erwähnt Schiedsverfahren explizit alsMittel zur Überwachung.23Anders als das
Bundeskartellamt, das bisher keine Schiedszusagen akzeptiert hat, akzeptiert die
Europäische Kommission bereits seit mehr als 30 Jahren Schiedszusagen. Die erste
Entscheidung mit einer Schiedszusage erging in der Sache Elf Aquitaine – Thyssen/
Minol bereits am 4. September 199224. Die jüngste Entscheidung mit einer
Schiedszusage erfolgte am 6. März 2020 in der Sache Vodafone Italia/TIM/JV25.

Dem Vernehmen nach gab es bisher höchstens eine einstellige Anzahl Schieds-
verfahren26, die auf einer Schiedszusage beruhten, so dass es noch viele ungeklärte
Fragen gibt. Es stellt sich zunächst die Frage, ob Schiedszusagen tatsächlich ein
effektives Mittel zur Überwachung von verhaltensbezogenen Zusagen sind. Darüber
hinaus soll in dieser Untersuchung geklärt werden, wie die sich verpflichtenden
Unternehmen zivilrechtlich an die abgegebene Schiedszusage gebunden werden.
Dabei wird die Tatsache berücksichtigt, dass bei Konzernen häufig die Mutterge-
sellschaften in Fusionskontroll-, Kartell- oder Missbrauchsverfahren Zusagen ab-

20 Blanke, Arbitration 2016, 80, 81.
21 Europäische Kommission, Mitteilung über zulässige Abhilfemaßnahmen, Rn. 117 ff.;

Bundeskartellamt, Leitfaden Zusagen in der Fusionskontrolle, Rn. 128 ff.
22 Blanke, Arbitration 2016, 80, 84.
23 Europäische Kommission, Mitteilung über zulässige Abhilfemaßnahmen, Rn. 66 und

130.
24 Europäische Kommission, M.235 – Elf Aquitaine – Thyssen/Minol.
25 Europäische Kommission, M.9674 – Vodafone Italia/TIM/JV.
26 Blanke, Competition Law & Policy Debate 2017, 48, 59 mit Verweis auf drei Verfahren,

die auf Schiedszusagen aus der Fusionskontrolle beruhen, und der Vermutung, dass in man-
chen Fällen noch eine Einigung vor der Anrufung des Schiedsgerichts erreicht werden konnte.
Ferner hat die Europäische Kommission drei Schiedssprüche aus den Jahren 2017, 2018 und
2019 veröffentlicht, die auf der Schiedszusage im Zusammenschlussverfahrens M.7018 –
Telefónica Deutschland/E-Plus beruhten.
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