ALROSA / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Vierte erweiterte Kammer)
11. Juli 2007

In der Rechtssache T-170/06

Alrosa Company Ltd mit Sitz in Mirny (Russland), Prozessbevollméchtigte: R. Subi-
otto, S. Mobley und K. Jones, avocats,

Klégerin,

gegen

Kommission der Europidischen Gemeinschaften, vertreten durch: F. Castillo de la
Torre, A. Whelan und R. Sauer als Bevollméchtigte,

Beklagte,

wegen Nichtigerklarung der Entscheidung 2006/520/EG der Kommission vom 22.
Februar 2006 in einem Verfahren nach Artikel 82 [EG] und Artikel 54 des EWR-
Abkommens (Sache COMP/B-2/38.381 — De Beers) (ABI. L 205, S. 24), mit der die
von De Beers angebotenen Verpflichtungszusagen, nach Beendigung einer Phase
allméhlichen Abbaus ihrer Einkdufe in den Jahren 2006 bis 2008 ab 2009 keine Rohdi-
amanten mehr bei Alrosa zu kaufen, fiir bindend erklart wurden und das Verfahren

* Verfahrenssprache: Englisch.
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geméf$ Art. 9 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur
Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbe-
werbsregeln (ABI. 2003, L 1, S. 1) fur beendet erklart wurde,

erlasst

) DAS GERICHT ERSTER INSTANZ
DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Vierte erweiterte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten H. Legal, der Richterin I. Wiszniewska-Biatecka
sowie der Richter V. Vadapalas, E. Moavero Milanesi und N. Wahl,

Kanzler: E. Coulon,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 19.
April 2007

folgendes

Urteil

Rechtlicher und tatsichlicher Rahmen des Rechtsstreits

1. Rechtlicher Rahmen

Verordnung Nr. 1/2003

Die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiih-
rung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln
(ABL 2003, L 1, S. 1) ist seit dem 1. Mai 2004 in Kraft.
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Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 bestimmt:

»Stellt die Kommission auf eine Beschwerde hin oder von Amts wegen eine Zuwi-
derhandlung gegen Artikel 81 oder Artikel 82 des Vertrags fest, so kann sie die
beteiligten Unternehmen und Unternehmensvereinigungen durch Entscheidung
verpflichten, die festgestellte Zuwiderhandlung abzustellen. Sie kann ihnen hierzu
alle erforderlichen Abhilfemafinahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art
vorschreiben, die gegeniiber der festgestellten Zuwiderhandlung verhéltnisméafig
und fiir eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich sind. Abhil-
femafinahmen struktureller Art konnen nur in Ermangelung einer verhaltensorien-
tierten Abhilfemafinahme von gleicher Wirksamkeit festgelegt werden, oder wenn
Letztere im Vergleich zu Abhilfemafinahmen struktureller Art mit einer grofieren
Belastung fiir die beteiligten Unternehmen verbunden wére. Soweit die Kommis-
sion ein berechtigtes Interesse hat, kann sie auch eine Zuwiderhandlung feststellen,
nachdem diese beendet ist.”

Gemaifd Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 gilt:

»(1) Beabsichtigt die Kommission, eine Entscheidung zur Abstellung einer Zuwider-
handlung zu erlassen, und bieten die beteiligten Unternehmen an, Verpflichtungen
einzugehen, die geeignet sind, die ihnen von der Kommission nach ihrer vorldaufigen
Beurteilung mitgeteilten Bedenken auszurdumen, so kann die Kommission diese
Verpflichtungszusagen im Wege einer Entscheidung fiir bindend fiir die Unter-
nehmen erkldren. Die Entscheidung kann befristet sein und muss besagen, dass fiir
ein Tédtigwerden der Kommission kein Anlass mehr besteht.

(2) Die Kommission kann auf Antrag oder von Amts wegen das Verfahren wieder
aufnehmen,

a) wenn sich die tatsdchlichen Verhéltnisse in einem fiir die Entscheidung wesentli-
chen Punkt gedndert haben,
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b) wenn die beteiligten Unternehmen ihre Verpflichtungen nicht einhalten oder

c¢) wenn die Entscheidung auf unvollstindigen, unrichtigen oder irrefithrenden
Angaben der Parteien beruht.”

Art. 27 der Verordnung Nr. 1/2003 lautet:

»(1) Vor einer Entscheidung gemifd den Artikeln 7, 8, 23 oder 24 Absatz 2 gibt die
Kommission den Unternehmen und Unternehmensvereinigungen, gegen die sich das
von ihr betriebene Verfahren richtet, Gelegenheit, sich zu den Beschwerdepunkten
zu duflern, die sie in Betracht gezogen hat. Die Kommission stiitzt ihre Entschei-
dung nur auf die Beschwerdepunkte, zu denen sich die Parteien duflern konnten. Die
Beschwerdefithrer werden eng in das Verfahren einbezogen. ...

(2) Die Verteidigungsrechte der Parteien miissen wéihrend des Verfahrens in vollem
Umfang gewahrt werden. Die Parteien haben Recht auf Einsicht in die Akten der
Kommission, vorbehaltlich des berechtigten Interesses von Unternehmen an der
Wahrung ihrer Geschéftsgeheimnisse. ...

(3) Soweit die Kommission es fiir erforderlich halt, kann sie auch andere natiir-
liche oder juristische Personen anhoren. Dem Antrag natiirlicher oder juristischer
Personen, angehort zu werden, ist stattzugeben, wenn sie ein ausreichendes Interesse
nachweisen. ...
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(4) Beabsichtigt die Kommission eine Entscheidung geméfd Artikel 9 oder 10 zu
erlassen, so veroffentlicht sie zuvor eine kurze Zusammenfassung des Falls und den
wesentlichen Inhalt der betreffenden Verpflichtungszusagen oder der geplanten
Vorgehensweise. Interessierte Dritte konnen ihre Bemerkungen hierzu binnen einer
Frist abgeben, die von der Kommission in ihrer Veroffentlichung festgelegt wird
und die mindestens einen Monat betragen muss. Bei der Veroffentlichung ist dem
berechtigten Interesse der Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschiftsgeheim-
nisse Rechnung zu tragen.”

Verordnung Nr. 773/2004

Die Verordnung (EG) Nr. 773/2004 der Kommission vom 7. April 2004 tiber die
Durchfiithrung von Verfahren auf der Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag
durch die Kommission (ABI. L 123, S. 18) ist aufgrund von Art. 33 der Verordnung
Nr. 1/2003 erlassen worden und am 1. Mai 2004 in Kraft getreten.

Art. 10 der Verordnung Nr. 773/2004 bestimmt insbesondere:

»(1) Die Kommission teilt den Parteien die gegen sie angefithrten Beschwerde-
punkte schriftlich mit. Die Mitteilung der Beschwerdepunkte wird jeder der Parteien
zugestellt.

(2) Bei Zustellung der Mitteilung der Beschwerdepunkte setzt die Kommission
den Parteien eine Frist zur schriftlichen Stellungnahme. Die Kommission ist nicht
verpflichtet, nach Ablauf dieser Frist eingegangenen schriftlichen Ausfiihrungen
Rechnung zu tragen. ...“
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Art. 15 Abs. 1 der Verordnung Nr. 773/2004 sieht vor:

»Auf Antrag gewihrt die Kommission den Parteien, an die sie eine Mitteilung der
Beschwerdepunkte gerichtet hat, Akteneinsicht. Die Akteneinsicht wird nach Zustel-
lung der Mitteilung der Beschwerdepunkte gewéhrt.”

2. Sachverhalt

Die Klédgerin, die Alrosa Company Ltd, ist eine Gesellschaft mit Sitz in Mirny (Russ-
land). Sie ist namentlich auf dem Weltmarkt fir die Gewinnung und Lieferung von
Rohdiamanten titig, auf dem sie den zweiten Platz einnimmt. Sie ist vor allem in
Russland tétig. Sie tibt dort Tétigkeiten der Erforschung, der Schiirfung, der Bewer-
tung und der Lieferung aus und ist im Juweliergeschaft tatig.

Die De Beers SA (im Folgenden: De Beers) ist eine Gesellschaft mit Sitz in Luxem-
burg. Die De-Beers-Gruppe, deren wichtigste Holding sie ist, ist ebenfalls auf dem
Weltmarkt fiir die Gewinnung und Lieferung von Rohdiamanten tétig, auf dem sie
den ersten Platz einnimmt. Sie ist namentlich in Siidafrika, Botswana, Namibia und
Tansania sowie im Vereinigten Konigreich vertreten. Sie geht dort Tétigkeiten der
Erforschung, der Schiirfung, der Bewertung, der Lieferung, des Handels und der
Herstellung sowie des Juweliergeschifts nach und deckt damit die gesamte Band-
breite des Diamantengeschifts ab.

Am 5. Mirz 2002 meldeten die Kldgerin und De Beers der Kommission einen am
17. Dezember 2001 zwischen der Klidgerin und zwei Tochtergesellschaften der
De-Beers-Gruppe, City and West East Limited und De Beers Centenary AG, abge-
schlossenen Vertrag (im Folgenden: angemeldeter Vertrag) an, um ein Negativattest
oder eine Freistellung nach der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962:
Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln [81] und [82] des Vertrags (ABL
1962, 13, S. 204) zu erhalten.

II - 2612



11

12

13

14

ALROSA / KOMMISSION

Dieser Vertrag, der Teil der seit Langem zwischen Alrosa und De Beers bestehenden
Handelsbeziehung war, betraf im Wesentlichen die Lieferung von Rohdiamanten.

Er wurde auf fiinf Jahre ab dem Zeitpunkt abgeschlossen, zu dem die Kommission
den Vertragspartnern bestdtigen wiirde, dass er ,nicht gegen Art. 81 Abs. 1 EG
verstof3t oder gemiafd Art. 81 Abs. 3 EG freigestellt werden kann und nicht anderweit
gegen Artikel 82 EG verstofit”, wie sein Art. 12 festlegt.

Wahrend dieses Zeitraums verpflichtete sich die Kldgerin gemafd Art. 2.1.1 des
Vertrags, De Beers jahrlich natiirliche Rohdiamanten aus Russland im Wert von 800
Millionen USD zu verkaufen, wihrend De Beers sich zu ihrer Abnahme verpflichtete.
Fiir das vierte und fiinfte Jahr der Durchfithrung des angemeldeten Vertrags durfte
jedoch die Kldgerin geméifs Art. 2.1.2 des angemeldeten Vertrags diesen Wert auf
700 Millionen USD herabsetzen. Der Betrag von 800 Millionen USD, der aufgrund
der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Preise errechnet worden war,
entsprach ungefihr der Hilfte der Jahresproduktion der Kldgerin und der Gesamt-
menge ihrer aus der Gemeinschaft unabhéngiger Staaten (GUS) ausgefithrten
Produktion.

Am 14. Januar 2003 richtete die Kommission eine Mitteilung der Beschwerdepunkte
an die Klagerin und De Beers (COMP/E-3/38.381), in der sie die Auffassung vertrat,
dass der angemeldete Vertrag eine gemaf3 Art. 81 Abs. 1 EG verbotene wettbewerbs-
widrige Abrede darstellen konne und nicht gemifS Art. 81 Abs. 3 EG freigestellt
werden konne. Am gleichen Tag richtete sie eine getrennte Mitteilung der Beschwer-
depunkte an De Beers (COMP/E-2/38.381), in der sie die Auffassung vertrat, dass
der Vertrag moglicherweise einen geméf3 Art. 82 EG untersagten Missbrauch einer
beherrschenden Stellung darstelle.
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Am 31. Mérz 2003 dibermittelten die Kldgerin und De Beers der Kommission eine
gemeinsame schriftliche Stellungnahme zur Mitteilung der Beschwerdepunkte in der
Sache COMP/E-3/38.381.

Am 1. Juli 2003 richtete die Kommission eine ergénzende Mitteilung der Beschwer-
depunkte an die Kldgerin und De Beers, in der sie die Auffassung vertrat, dass der
angemeldete Vertrag eine gemaf} Art. 53 Abs. 1 des Abkommens tiber den Europé-
ischen Wirtschaftsraum (EWR) verbotene wettbewerbswidrige Abrede darstellen
und nicht geméf$ Art. 53 Abs. 3 des EWR-Abkommens freigestellt werden konne. An
demselben Tag richtete sie eine getrennte ergéinzende Mitteilung der Beschwerde-
punkte an De Beers, wonach der angemeldete Vertrag moglicherweise einen gemaf3
Art. 54 EWR-Abkommen untersagten Missbrauch einer beherrschenden Stellung
darstelle.

Am 7. Juli 2003 wurden die Kldgerin und De Beers personlich von der Kommission
angehort.

Am 12. September 2003 schlug die Klégerin Verpflichtungszusagen vor, wonach
sich die Menge der an De Beers verkauften Rohdiamanten vom sechsten Jahr des
Abschlusses des angemeldeten Vertrags an schrittweise verringern sollte und sie ab
2013 keine Rohdiamanten mehr an De Beers verkaufen wollte. Diese angebotenen
Verpflichtungen nahm die Kldgerin spéter zuriick.

Am 14. Dezember 2004 boten die Klédgerin und De Beers gemeinsam Verpflichtungs-
zusagen (im Folgenden: gemeinsame Verpflichtungszusagen) an, um den Bedenken
zu begegnen, die die Kommission ihnen mitgeteilt hatte. Diese gemeinsamen
Verpflichtungszusagen sahen die schrittweise Verringerung der Verkiufe von Rohdi-
amanten der Kldgerin an De Beers vor, deren Wert von 700 Millionen USD im Jahr
2005 auf 275 Millionen USD im Jahr 2010 abgesenkt werden und die nachfolgende
Plafonierung auf diesem Niveau erfolgen sollte.
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Am 3. Juni 2005 wurde eine ,Mitteilung der Kommission ... in der Sache COMP/E-
2/38.381 — De Beers-Alrosa“ im Amtsblatt der Europdischen Union (ABL C 136,
S. 32, im Folgenden: gesonderte Mitteilung) veroffentlicht. Die Kommission erklarte,
Verpflichtungszusagen der Kligerin und De Beers wihrend ihrer Uberpriifung des
Vertrags im Hinblick auf die Art. 81 EG, 82 EG, 53 EWR-Abkommen und 54 EWR-
Abkommen erhalten zu haben (Nr. 1), fasste den Sachstand zusammen (Nrn. 3 bis
10) und beschrieb die Verpflichtungszusagen (Nrn. 11 bis 15). Sie forderte zugleich
etwa betroffene Dritte auf, ihr binnen Monatsfrist entsprechende Bemerkungen
zukommen zu lassen (Nrn. 2 und 17), und teilte ihre Absicht mit, eine Entschei-
dung zu erlassen, mit der die gemeinsamen Verpflichtungszusagen vorbehaltlich des
Ergebnisses dieser Marktbefragung fiir bindend erklart werden sollten (Nrn. 2 und
16).

Im Anschluss an diese Veroffentlichung reichten 21 Dritte Bemerkungen bei der
Kommission ein, die die Klagerin und De Beers hieriiber am 27. Oktober 2005 infor-
mierte. Bei dieser Zusammenkunft forderte die Kommission die Parteien auf, ihr
vor Ende des Monats November 2005 neue gemeinsame Verpflichtungszusagen im
Sinne einer vollstindigen Aufgabe ihrer Geschiftsbeziehungen ab dem Jahr 2009
einzureichen.

Am 25. Januar 2006 legte De Beers fiir sich Verpflichtungszusagen (im Folgenden:
Einzelzusagen von De Beers) als Antwort auf die von der Kommission im Licht der
Ergebnisse der Marktbefragung geduflerten Bedenken vor. Diese Einzelzusagen von
De Beers sahen den allméhlichen Abbau der Verkdufe von Rohdiamanten durch die
Klagerin an De Beers, deren Wert von 600 Millionen USD im Jahr 2006 auf 400 Milli-
onen USD im Jahr 2008 sinken sollte, und danach ihre Einstellung vor.

Am 26. Januar 2006 iibermittelte die Kommission der Kldgerin einen Auszug aus
den Einzelzusagen von De Beers und forderte sie auf, hierzu Stellung zu nehmen. Sie
tibermittelte ihr zugleich eine Kopie der nicht vertraulichen Bemerkungen Dritter.
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In der Folge kam es zu einem Austausch zwischen der Kldgerin und der Kommis-
sion tiber bestimmte Aspekte des Verfahrens nach Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003
und ihre Auswirkungen auf den vorliegenden Fall. Es ging hauptsédchlich um die
Akteneinsicht sowie um die Frage der Verteidigungsrechte und insbesondere den
Anspruch auf rechtliches Gehor. Auflerdem nahm die Klagerin mit ihrem Schreiben
vom 6. Februar 2006 zu den Einzelzusagen von De Beers und zu den Bemerkungen
Dritter Stellung.

Am 22. Februar 2006 erlief3 die Kommission die Entscheidung 2006/520/EG in
einem Verfahren nach Artikel 82 [EG] und Artikel 54 des EWR-Abkommens (Sache
COMP/B-2/38.381 — De Beers) (ABL L 205, S. 24, im Folgenden: Entscheidung).

Die Entscheidung bestimmt in ihrem Art. 1, dass ,die im Anhang aufgefiihrten
Zusagen ... fiir De Beers ... bindend [sind]“, und in ihrem Art. 2, dass das ,Verfahren
in dieser Sache ... eingestellt [wird]“.

Verfahren und Antrige der Parteien

Mit Klageschrift, die am 29. Juni 2006 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist,
hat die Klagerin die vorliegende Klage erhoben.

Mit besonderem Schriftsatz, der an demselben Tag bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen ist, hat sie beim Gericht beantragt, geméf3 Art. 76a Abs. 1 der Verfah-
rensordnung im beschleunigten Verfahren zu entscheiden.
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Am 16. August 2006 hat die Kommission ihre Klagebeantwortung eingereicht.

Mit Beschluss vom 14. September 2006 hat das Gericht (Vierte Kammer) in Anbe-
tracht der besonderen Dringlichkeit und der Umstdnde der Rechtssache nach Anho-
rung der Kommission dem Antrag der Klégerin auf Entscheidung im beschleunigten
Verfahren stattgegeben.

Mit Schreiben vom 28. September 2006 hat das Gericht (Vierte Kammer) die
Kommission geméfd den Art. 49 und 64 der Verfahrensordnung ersucht, die am 14.
Januar und 1. Juli 2003 an De Beers gerichteten Mitteilungen der Beschwerdepunkte
nach den Art. 82 EG und 54 EWR-Abkommen vorzulegen. Die Kommission ist dieser
prozessleitenden Mafinahme innerhalb der dafiir gesetzten Frist nachgekommen.

Mit Beschluss vom 9. Oktober 2006 hat das Gericht die Rechtssache nach Anhérung
der Parteien geméls den Art. 14 Abs. 1 und 51 Abs. 1 der Verfahrensordnung an die
Vierte erweiterte Kammer verwiesen.

Die Parteien haben in der Sitzung vom 19. April 2007 miindlich verhandelt und die
vom Gericht gestellten Fragen beantwortet.

Die Klagerin beantragt,

— die Entscheidung fiir nichtig zu erkldren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
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Die Kommission beantragt,

— die Klage als unbegriindet abzuweisen;

— der Klédgerin die Kosten aufzuerlegen.

Griinde

1. Zur Zuldssigkeit

Die Kommission weist zwar darauf hin, dass die Art. 82 EG und 54 EWR-Abkommen
nur die Unternehmen in beherrschender Stellung betréfen, dass die Kldgerin kein
solches Unternehmen sei und dass diese daher weder als Partei von dem Verfahren,
das zum Erlass der Entscheidung gefithrt habe, betroffen sein noch ein Adressat
dieser Entscheidung sein konne, sie zieht aber die Zuléssigkeit der Klage nicht in
Zweifel, soweit diese darauf gestiitzt sei, da ss die Klédgerin von der Entscheidung
individuell und unmittelbar betroffen sei.

Da aber die Frage der Zuldssigkeit der Klage zwingenden Rechts ist, ist sie gemaf3
Art. 113 der Verfahrensordnung von Amts wegen zu priifen (vgl. Urteil des Gerichts-
hofs vom 24. Mirz 1993, CIRFS u. a./Kommission, C-313/90, Slg. 1993, 1-1125,
Randnr. 23).
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Da die Kldgerin nicht Adressat der Entscheidung ist, ist daher zu priifen, ob sie im
Sinne von Art. 230 Abs. 4 EG von dieser individuell und unmittelbar betroffen ist.

Im vorliegenden Fall erklirt die Entscheidung gemafd Art. 9 Abs. 1 der Verord-
nung Nr. 1/2003 die Einzelzusagen von De Beers fiir bindend, ihre Kéufe bei der
Klégerin von 2006 bis 2008 auf einen bestimmten Geldbetrag an Rohdiamanten zu
beschranken und ab 2009 bei der Kldgerin weder unmittelbar noch mittelbar Rohdi-
amanten einzukaufen. Da die Entscheidung die Moglichkeit von De Beers, von der
Kldgerin Rohdiamanten zu beziehen, beschrinkt, wirkt sie sich unmittelbar und
sofort auf deren Rechtsstellung aus. Die Kldgerin ist mithin von dieser Entscheidung
unmittelbar betroffen.

Sie ist von der Entscheidung auch individuell betroffen, weil diese am Ende eines
Verfahrens erging, an dem die Kldgerin in mafigebender Weise beteiligt war, weil
sie diese ausdriicklich nennt und weil sie die Handelsbeziehung, die die Klagerin seit
Langem mit De Beers unterhilt, auflosen soll und auch geeignet ist, ihre Wettbe-
werbsstellung auf dem Markt fiir die Lieferung und Gewinnung von Rohdiamanten
wesentlich zu beeintrichtigen (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 31.
Mairz 1998, Frankreich u. a./Kommission, C-68/94 und C-30/95, Slg. 1998, 1-1375,
Randnrn. 54 bis 56).

Demnach ist die Klagerin berechtigt, die Rechtméfligkeit der Entscheidung auf der
Grundlage des Art. 230 Abs. 4 EG in Frage zu stellen.

2. Zur Begriindetheit

Das Vorbringen der Klédgerin zur Stiitzung ihrer Klage ist in drei Klagegriinde
gegliedert, mit denen erstens die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor,
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zweitens die Verkennung der Regeln des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003, der es
verbiete, einem betroffenen Unternehmen, dariiber hinaus ohne zeitliche Begren-
zung, Verpflichtungen aufzuerlegen, die es nicht freiwillig eingegangen sei, und
schliefilich drittens das Ubermafd der unter Verstof8 gegen Art. 9 der Verordnung
Nr. 1/2003 und die Grundsitze der Vertragsfreiheit und der Verhaltnismafligkeit fiir
bindend erkldrten Verpflichtungen geriigt wird.

Angesichts der Umsténde des Falles sind zunédchst der zweite und der dritte Klage-
grund gemeinsam zu priifen.

Zu den Klagegriinden der Verletzung des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003, des
Grundsatzes der Vertragsfreiheit und des Grundsatzes der VerhdltnismdjfSigkeit

Vorbringen der Parteien

Die Kldgerin macht zunéchst geltend, dass die Entscheidung gegen Art. 9 der Verord-
nung Nr. 1/2003 verstof3e, weil sie Verpflichtungen, die nur von einem der beiden im
vorliegenden Fall betroffenen Unternehmen vorgeschlagen worden seien, namlich
die Einzelzusagen von De Beers, fiir bindend erkldre, und zwar auf unbestimmte
Dauer.

Satz 1 des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 biete der Kommission und dem oder
den Unternehmen, die in einem Verfahren der Anwendung der Wettbewerbsvor-
schriften betroffen seien, die Mdoglichkeit, zu einer beide Seiten zufriedenstellenden
Beilegung ihrer Auseinandersetzung zu kommen. Daraus folge, dass die Kommis-
sion, wenn mehrere Unternehmen betroffen seien und der Kommission gemeinsam
Verpflichtungen anbéten, diese nur solche Verpflichtungszusagen annehmen und
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fiir bindend erkldren konne, nicht aber Verpflichtungen, die einzig von einem dieser
Unternehmen individuell angeboten worden seien. Im vorliegenden Fall habe aber
die Kldgerin als beteiligtes Unternehmen behandelt werden miissen. Deshalb habe
die Kommission die Einzelzusagen von De Beers nicht fiir bindend erklédren diirfen.

Auflerdem miisse der zweite Satz des Art. 9 der Verordnung so verstanden werden,
dass die Kommission, wenn sie sich entschliefle, Verpflichtungen fiir bindend zu
erklaren, insoweit nur Entscheidungen fiir eine bestimmte Dauer treffen diirfe. Die
Entscheidung sei aber auf unbestimmte Dauer getroffen worden.

Die Kldgerin weist ferner darauf hin, dass die Entscheidung einschriankungslos und
auf potenziell unbeschrinkte Dauer jede Lieferung von Rohdiamanten durch die
Klégerin an De Beers unmoglich mache. Damit aber verletze sie Art. 9 der Verord-
nung Nr. 1/2003, Art. 82 EG und den Grundsatz der Vertragsfreiheit.

Hierzu macht die Klagerin zunichst geltend, dass die Entscheidung im Kern einen
Rechtsfehler aufweise, weil sie darauf hinauslaufe, ein rechtméfliiges Verhalten zu
verbieten, und dies auf unbestimmte Dauer.

Dem in Art. 4 Abs. 1 EG verankerten Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft, in
der freier Wettbewerb herrsche, und dem Grundsatz der Vertragsfreiheit, der im
Recht der Mitgliedstaaten und auch im Gemeinschaftsrecht anerkannt sei (Urteil
des Gerichts vom 26. Oktober 2000, Bayer/Kommission, T-41/96, Slg. 2000, 11-3383,
Randnr. 180; vgl. in diesem Sinne auch Schlussantriage von Generalanwiltin Rozes,
Schmidt/Kommission, 210/81, Urteil des Gerichtshofs vom 11. Oktober 1983, Slg.
1983, 3045, 3072, und Schlussantrige von Generalanwalt Jacobs, Bronner, C-7/97,
Urteil des Gerichtshofs vom 26. November 1998, Slg. 1998, 1-7794, Nr. 56), komme
ndmlich in der Gemeinschaftsrechtsordnung eine grundlegende Bedeutung zu.
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Folglich miisse die Anwendung der Wettbewerbsvorschriften diese Grundsitze
berticksichtigen. Insbesondere Art. 82 EG, der besondere missbrauchliche Verhal-
tensweisen im Auge habe, diirfe nicht so verstanden werden, dass er den blofien
Abschluss eines Vertrags iiber den Kauf oder Verkauf von Erzeugnissen nur deshalb
als wettbewerbswidrig behandele, weil eine der Parteien eine beherrschende Stellung
einnehme.

Im vorliegenden Fall nehme die Entscheidung der Kldgerin und De Beers jede Frei-
heit, einen Vertrag, und sei es auch ad hoc, abzuschlieflen, nur weil De Beers auf
Folgemirkten des Marktes fiir die Lieferung von Rohdiamanten eine beherrschende
Stellung einnehme. Sie laufe darauf hinaus, den Boykott der Kldgerin durch De
Beers ab 2009 zu legalisieren. Diese Situation, die ohne Vorbild sei, sei umso bemer-
kenswerter, als der angemeldete Vertrag urspriinglich nur 50 % der Jahresproduk-
tion an Rohdiamanten der Klidgerin und 10 % der Weltjahresproduktion, dann aber
bei seinem Stand aufgrund der gemeinsamen Verpflichtungserklarungen 18 % der
Jahresproduktion der Klédgerin und 3,6 % der Weltjahresproduktion erfasst habe.

Ferner weise die Entscheidung im Kern einen offensichtlichen Beurteilungsfehler auf,
weil die Bedenken gegen den Vertrag in keiner Weise die Beseitigung der Vertrags-
freiheit rechtfertigten.

Das Hauptbedenken, das die Kommission bei ihrer vorlaufigen Beurteilung des ange-
meldeten Vertrags im Hinblick auf Art. 82 EG und Art. 54 EWR-Abkommen gedu-
Bert habe, sei ndmlich gewesen, dass die im Vertrag festgelegte Alleinbelieferungs-
pflicht letztlich die Marktmacht von De Beers durch Ausschluss der Klagerin vom
Markt fir die Lieferung von Rohdiamanten verstirken und damit anderen Kdufern
den Zugang zu der wichtigen Versorgungsquelle, die diese darstelle, nehmen werde.

In einem solchen Fall sei es nach der Rechtsprechung (Urteile des Gerichtshofs vom
13. Februar 1979, Hoffmann-La Roche/Kommission, 85/76, Slg. 1979, 461, Randnr.
89, und des Gerichts vom 23. Oktober 2003, Van den Bergh Foods/Kommission,
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T-65/98, Slg 2003. 11-4653, Randnrn. 80, 81 und 160) erforderlich gewesen, eine
konkrete Bewertung der dem Verhalten von De Beers zugeschriebenen Abschot-
tungswirkung vorzunehmen. Dies sei umso mehr geboten gewesen, als die Verwal-
tung und das Gericht sich bisher niemals zur Rechtmaifligkeit einer Verpflichtung zur
ausschliefSlichen Belieferung im Hinblick auf Art. 82 EG zu duflern gehabt hitten, bei
der ein Kaufer in beherrschender Stellung beteiligt gewesen sei.

Im vorliegenden Fall sei es zum einen angemessen erschienen, den Vertrag in dem fiir
eine Verringerung der festgestellten Abschottungswirkung ausreichenden Umfang
abzumildern; zum anderen sei es ungerechtfertigt erschienen, jede Mdglichkeit fiir
die Kldgerin zu beseitigen, mit De Beers in vertragliche Beziehungen zu treten.

Die Klégerin ist schliefllich der Auffassung, dass die Entscheidung selbst wettbe-
werbswidrige Auswirkungen haben werde. Zum einen verhindere sie ihren Zugang
zum wichtigsten Kdufer auf dem Markt und beschwore damit die Gefahr herauf,
dass sie ihre Produktion verringern miisse, da sie nicht sicher sein konne, alternative
Kaufer zu gleichwertigen Preisen zu finden. Zum anderen nehme sie De Beers den
Zugang zur Produktion der Kldgerin und erlaube somit anderen Kaufern, bei ihren
Verhandlungen mit der Kldgerin eine gréfiere Marktmacht zu nutzen und kiinstliche
Preise vorzuschreiben.

Die Entscheidung verstofse auch gegen Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003, Art. 82 EG
und den Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit.

Hierzu verweist die Kldgerin zunéchst darauf, dass der in Art. 5 Abs. 3 EG veran-
kerte Grundsatz der VerhiltnisméfSigkeit, nach dem die Mafinahmen der Gemein-
schaft nicht tiber das zur Erreichung der Ziele des Vertrags Erforderliche hinaus-
gehen dirften, nach Auffassung des Gerichtshofs zur Folge habe, dass die
Rechtmifligkeit des Verbots einer wirtschaftlichen Tédtigkeit davon abhénge, dass
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die Verbotsmafinahmen zur Erreichung der mit der fraglichen Regelung zuléssi-
gerweise verfolgten Ziele geeignet und erforderlich seien. Wenn mehrere geeignete
Mafinahmen zur Auswahl stiinden, sei die am wenigsten belastende zu wéhlen;
ferner miissten die verursachten Nachteile in angemessenem Verhiltnis zu den ange-
strebten Zielen stehen (Urteile des Gerichtshofs vom 13. November 1990, Fedesa
u. a., C-331/88, Slg. 1990, 1-4023, Randnr. 13, und vom 6. April 1995, RTE und ITP/
Kommission, C-241/91 P und C-242/91 P, Slg.1995, 1-743, Randnr. 93).

Sie vertritt weiter die Auffassung, dass dieser Grundsatz fir die Entscheidungen
gelte, mit denen die Kommission Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 anwende. Die
der Kommission mit der Verordnung Nr. 1/2003 iibertragenen Befugnisse miissten
auf die ihr obliegende Pflicht zuriickgefiithrt werden, tiber die Achtung der in den
Art. 81 EG und 82 EG festgelegten Grundsitze zu wachen; ihre Austibung diirfe
demgemaf3 nicht das tiberschreiten, was erforderlich sei, um sicherzustellen, dass der
Wettbewerb auf dem Binnenmarkt nicht verfalscht werde.

Es sei insoweit gleichgiiltig, dass die von der Kommission fiir bindend erklarten
Verpflichtungen urspriinglich von den betroffenen Unternehmen angeboten worden
seien und dass deren Angebot moglicherweise weiter gehe als das, was fiir die Einhal-
tung der Art. 81 EG und 82 EG erforderlich sei. Die betroffenen Unternehmen béten
Verpflichtungen nur an, um die Bedenken auszurdumen, die ihnen von der Kommis-
sion mitgeteilt worden seien. Es sei daher unumgénglich, dass die Verpflichtungen,
die letztlich wegen der Kommission erforderlich geworden seien, den Bedenken
entspriachen, die in deren Vorbewertung geduflert worden seien, ohne allerdings
iiber das hinauszugehen, was geeignet, erforderlich und am wenigsten belastend
sei, um die Einhaltung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln sicherzustellen.
Zumindest sei die Einhaltung dieser Vorschriften dann zwingend, wenn die Verbind-
licherklarung von Verpflichtungszusagen sich fiir eine an der Sache beteiligte Person
ungnstig auswirken konne.

Die Klégerin ist schliefllich der Auffassung, dass die Entscheidung im vorliegenden
Fall den Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit missachte.
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Sie sei erstens fiir die Erreichung des von Art. 82 EG mit dem Verbot des Missbrauchs
einer beherrschenden Stellung verfolgten Ziels nicht erforderlich. Die gemeinsamen
Verpflichtungszusagen hitten es namlich der Kommission ermdoglicht, den an De
Beers gelieferten Teil der Jahresproduktion der Klédgerin anhand der zum Zeitpunkt
des Abschlusses des angemeldeten Vertrags geltenden Preise von 50 % im Jahr 2005
bis 18 % im Jahr 2010 und spéter zu verringern, in Wirklichkeit aber auf einen noch
niedrigeren Anteil, wenn man einerseits die erwartete Produktionssteigerung der
Kldgerin und andererseits die erwartete Hausse der Preise fiir Rohdiamanten beriick-
sichtige. Ein Verhdltnis von 50 % sei aber in der fritheren Entscheidungspraxis der
Kommission, wenn ein Lieferant in beherrschender Stellung beteiligt gewesen sei, im
Allgemeinen als ausreichend betrachtet worden, und im vorliegenden Fall wire ein
eindeutig unter diesem Prozentsatz liegender Anteil ausreichend gewesen.

Zweitens verursache die Entscheidung im Hinblick auf das Ziel der Aufrechterhal-
tung eines unverfilschten Wettbewerbs, wie es Art. 82 EG anstrebe, iiberméflige
Unzutraglichkeiten. Sie beseitige ndmlich vollig die frither fiir die Klédgerin beste-
hende Moglichkeit, mit De Beers einen Vertrag zu schliefien. Beriicksichtige man die
Bedenken, die die Kommission beziiglich der Gefahr der Marktabschottung gedu-
flert habe, so hitte es nach Mafigabe der konkreten Bedeutung dieser Gefahr geniigt,
den Vertrag in der von den gemeinsamen Verpflichtungszusagen gewollten Weise
abzudndern und damit die an De Beers gelieferten Anteile an der Jahreserzeugung
der Kldgerin und an der Jahreswelterzeugung auf 18 % bzw. 3,6 % zu verringern. Die
Kommission habe aber in der Entscheidung in keiner Weise angegeben, weshalb
diese weniger belastende Moglichkeit, die ihr von den betroffenen Unternehmen
vorgeschlagen worden sei, nicht habe zugrunde gelegt werden konnen.

Drittens fithre die Unverhdltnismafligkeit der Entscheidung wiederum zu einer
Diskriminierung der Kldgerin, weil andere Verkéufer als sie vollig frei blieben, ihre
Rohdiamanten an De Beers in Mengen zu liefern, die, in Prozent der Weltproduk-
tion gemessen, den 3,6 % des angemeldeten Vertrags in der durch die gemeinsamen
Verpflichtungszusagen gednderten Fassung entspriachen oder hoher lidgen.

Die Kommission hélt diese Klagegriinde nicht fiir begriindet.
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Zunichst beziehe sich der Begriff der beteiligten Unternehmen, wie er in Satz 1
des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 verwendet werde, anders als der der betrof-
fenen Parteien, wie er in anderen Teilen dieser Verordnung verwendet werde, auf
die Person oder gegebenenfalls die Personen, gegen die das Verfahren eroffnet
wurde, d. h. diejenigen, denen moglicherweise eine Abrede oder ein abgestimmtes
Verhalten im Sinne von Art. 81 EG und Art. 53 EWR-Abkommen und der Miss-
brauch einer beherrschenden Stellung im Sinne von Art. 82 EG und Art. 54 EWR-
Abkommen vorgeworfen werden konne. Im vorliegenden Fall sei lediglich De Beers
als Unternehmen an dem Verfahren beteiligt gewesen, das nach den Vorschriften
iiber den Missbrauch einer beherrschenden Stellung eréffnet worden sei. Folglich
habe allein De Beers in diesem Rahmen Verpflichtungszusagen geben konnen, die
von der Kommission hétten fiir bindend erklart werden kénnen.

AufSerdem konne Satz 2 des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 nur so ausgelegt
werden, dass er der Kommission die Befugnis tibertrage, aber nicht die Pflicht aufer-
lege, Entscheidungen auf bestimmte Dauer zu erlassen.

Sie macht ebenfalls geltend, dass erstens die Entscheidung nicht den Grundsatz der
Vertragsfreiheit missachte. Zunichst lasse sich nicht behaupten, dass die Entschei-
dung dem Verbot eines rechtmaifSigen Verhaltens gleichkomme.

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit werde ndmlich durch das Verbot wettbewerbs-
widriger Praktiken in den Art. 81 EG und 82 EG eingeschrénkt. Im vorliegenden
Fall habe der Vertrag, der im Zusammenhang einer seit Langem bestehenden
Geschiftsbeziehung zwischen der Kldgerin und De Beers abgefasst worden sei, nach
einer vorlaufigen Prifung den Eindruck erweckt, dass er gegen diese Vorschriften
verstofle, ebenso wie andere Arten von Handelsbeziehungen zwischen den Parteien
wihrend der Untersuchung durch die Kommission, z. B. die Ad-hoc-Verkdufe nach
dem Prinzip ,williger Kéufer/williger Verkdufer”. Auflerdem sei die Kommission
zu dieser vorldufigen Einschitzung nicht allein aufgrund der beherrschenden Stel-
lung von De Beers auf den Folgemérkten, wie die Klagerin behaupte, sondern wegen
deren beherrschender Stellung auf dem Markt fiir die Gewinnung und Lieferung von
Rohdiamanten gelangt, wie in den Erwédgungsgriinden 23 und 24 der Entscheidung
dargelegt wurde.
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Dartiiber hinaus bedeute die Entscheidung keine Beseitigung der Vertragsfreiheit der
Klégerin. Sie beschrénke sich im Gegenteil darauf, die von De Beers aufgrund ihrer
eigenen Vertragsfreiheit abgegebene Zusage, die Vereinbarung mit der Kldgerin zu
beenden, fiir bindend zu erklaren. Moglicherweise sei die Kldgerin durchaus daran
interessiert, anstelle der Risiken des Wettbewerbs einen Vertrag mit ihrem Haupt-
konkurrenten abzuschlieflen. Weder das denkbare Interesse des Partners eines
Unternehmens in beherrschender Stellung, sich diesem gegeniiber vertraglich zu
binden, noch die anderen fiir diesen Partner kennzeichnenden Umstinde dirften
nach der Rechtsprechung bei der Anwendung des Art. 82 EG Beriicksichtigung
finden (Urteile des Gerichtshofs Hoffmann-La Roche/Kommission, oben in Randnr.
54 angefiihrt, Randnrn. 89 und 91, und vom 9. November 1983, Michelin/Kommis-
sion, 322/81, Slg. 1983, 3461, Randnr. 71, vom 27. April 1994, Almelo, C-393/92, Slg.
1994, 1-1477, Randnr. 44; Urteil des Gerichts vom 1. April 1993, BPB Industries und
British Gypsum/Kommission, T-65/89, Slg. 1993, 11-389, Randnr. 68).

Die Kommission ist sodann der Auffassung, dass es falsch sei, zu behaupten, dass ihre
Bedenken die Annahme der Einzelzusagen von De Beers nicht gerechtfertigt hétten.

Die Kommission raumt zwar ein, dass es normalerweise erforderlich sei, eine
konkrete Prifung der moglichen Auswirkungen einer Abschottungspraktik auf
den Wettbewerb durchzufithren, weist aber darauf hin, dass eine Untersuchung,
um zu ermitteln, ob De Beers bei der Klédgerin eine bestimmte Menge von Rohdi-
amanten habe kaufen konnen, und gegebenenfalls welche Menge, ohne damit die
bei ihrer vorldufigen Beurteilung vermuteten Wirkungen auszuldsen, sehr komplex
gewesen wire. Auf jeden Fall sei eine solche Untersuchung unnétig gewesen, weil die
Kommission im Hinblick auf die Zielsetzung des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003
beim damaligen Stand sehr wohl die Einzelzusagen von De Beers habe annehmen
diirfen. Ubrigens hitten ihre Dienststellen bereits wihrend des Verwaltungsverfah-
rens die Parteien wissen lassen, dass eine vollkommene Beendigung der Handelsbe-
ziehung zwischen der Kldgerin und De Beers ins Auge gefasst werden konne.

Auflerdem hitten sich ihre Bedenken entgegen dem Vorbringen der Kldgerin nicht
auf ein Problem des Ausschlusses von Wettbewerbern oder der Marktabschot-
tung beschrénkt. Sie hétten sich im Gegenteil auf die Handelsbeziehung insgesamt
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erstreckt, die zwischen der Klagerin und De Beers geschaffen worden sei, um mit
Methoden, die einem normalen Wettbewerb nicht entsprichen, Menge, Preis und
Sortiment der Rohdiamanten auf dem Weltmarkt gemeinsam abzustimmen und
damit einen unabhingigen Lieferanten vom Markt zu drdngen, die Rolle von De
Beers als Marktfithrer zu verstarken sowie Aufrechterhaltung und Entwicklung des
Wettbewerbs zu beeintréchtigen, wie sich aus den Erwdgungsgriinden 28, 30 und 32
der Entscheidung ergebe.

Nach Auffassung der Kommission ist das Vorbringen der Kldgerin, wonach die
Durchfithrung der Entscheidung wettbewerbswidrige Auswirkungen habe, nicht
begriindet. Die hierfiir vorgebrachten Argumente ligen neben der Sache, weil sie
die Kldgerin irrig als Lieferanten von De Beers darstellten, obwohl sie doch deren
Wettbewerber sei, und sie seien weder wirtschaftlich iiberzeugend noch im Ubrigen
untermauert.

Zweitens macht die Kommission geltend, dass die Entscheidung den Grundsatz der
Verhiltnisméfigkeit nicht missachte.

Sie stimmt insoweit zunichst damit iberein, dass der Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit auf die Entscheidungen anzuwenden ist, mit denen sie Art. 9 der Verordnung
Nr. 1/2003 anwenden.

Gleichwohl miissten die Besonderheiten dieser Vorschrift Berticksichtigung finden.
Anders als Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003, der der Kommission gestatte, das
Vorliegen eines Verstofles festzustellen, die beteiligten Parteien zu verpflichten,
die Zuwiderhandlung abzustellen und ihnen hierzu alle erforderlichen Abhil-
femafinahmen struktureller oder verhaltensbezogener Art einschliefllich der
Beendigung der gegen das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft verstoflenden
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Handelsbeziehungen vorzuschreiben, erlaube ihr Art. 9 dieser Verordnung die Fest-
stellung, ohne dass sie sich zum Vorliegen einer Zuwiderhandlung &duflern misste,
dass fiir ein Tétigwerden der Kommission kein Anlass mehr bestehe, weil die betref-
fenden Parteien freiwillig Verpflichtungszusagen angeboten hitten, die ihre wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken zerstreut hitten.

Demnach brauche eine Entscheidung zur Anwendung des Art. 9 der Verordnung
Nr. 1/2003 sich nicht auf eine Darstellung der Griinde zu stiitzen, wie sie bei einer
Entscheidung zur Anwendung des Art. 7 dieser Verordnung erforderlich sei, insbe-
sondere wenn es sich als schwierig erweise, Natur oder Bedeutung der Verpflichtung
zu ermitteln, die erforderlich wire, um die Bedenken der Kommission auszuraumen,
z. B. weil das Verhalten, das die Bedenken der Kommission ausldse, wie im vorlie-
genden Fall ohne Vorbild oder besonders geartet sei. Zudem wire die Zielsetzung
des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 gefihrdet, wenn das Ergebnis der Priifung
einer Entscheidung gemif; Art. 9 von der Priifung einer anderen, nur hypothetischen
Entscheidung nach Art. 7 dieser Verordnung abhidngig wire. Das wiirde bedeuten,
dass die Kommission trotzdem wie im Fall einer Entscheidung nach Art. 7 dieser
Verordnung eine Beurteilung vornehmen miisste und damit auf einen Teil der Effi-
zienzgewinne verzichten wiirde, die der Gesetzgeber mit Art. 9 der Verordnung Nr.
1/2003 habe erzielen wollen.

Im Ubrigen miisse die Kommission vor Annahme der Verpflichtungszusagen priifen,
ob diese den fiir den Wettbewerb festgestellten Bedenken ausreichend gerecht
wiirden. Art. 9 stelle in diesem Kontext ein Instrument der Anwendung dar.

Sie stimme zu, dass die Anwendung des Grundsatzes der Verhéltnismafligkeit ihr
auferlege, Verpflichtungszusagen abzulehnen, die offensichtlich ibertrieben seien,
doch bleibe eine solche Fallgestaltung wahrscheinlich eine Ausnahme, weil die
Verpflichtungen von den beteiligten Unternehmen freiwillig angeboten wiirden. Auf
jeden Fall konne sie nicht verpflichtet sein, eine parallele Beurteilung im Hinblick auf
eine hypothetische Entscheidung geméfs Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 vorzu-
nehmen, weil eine solche parallele Beurteilung das eigentliche Ziel des Art. 9 dieser
Verordnung im Hinblick auf Wirksamkeit und Effizienz der Verfahren beeintréch-
tigen wiirde.
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Daraus sei abzuleiten, dass wegen der Zielsetzung und der Systematik des Art. 9
der Verordnung Nr. 1/2003, wolle man nicht dieser Vorschrift ihre Wirksamkeit
nehmen, die gerichtliche Uberpriifung von Entscheidungen, die diesen zur Anwen-
dung brichten, auf die Priifung beschrénkt bleiben miisse, ob keine offensichtliche
Verletzung des Grundsatzes der Verhaltnisméfligkeit und ganz allgemein kein
offensichtlicher Beuteilungsfehler bei der komplexen wirtschaftlichen Beurteilung
vorliege, mit der ermittelt werden solle, ob die von den beteiligten Unternehmen
angebotenen Verpflichtungszusagen die bei der vorldufigen Beurteilung geduflerten
Bedenken ausrdumten.

Die Kommission macht weiterhin geltend, dass die Entscheidung nicht unverhalt-
nisméfSig sei und insbesondere die legitimen Geschéftsinteressen der Kldgerin nicht
ungebiihrend beeintréchtige.

Erstens konne die Klagerin nicht behaupten, dass die Entscheidung, wenn sie die
Einzelzusagen von De Beers fiir bindend erklart habe, tiber das hinausgehe, was
erforderlich gewesen sei. Es sei irrefithrend, vorzugeben, dass der Vertrag nur die
Halfte der Jahresproduktion der Klagerin fiir De Beers reserviere, weil die andere
Hilfte jedenfalls fir den russischen Markt reserviert gewesen sei und der ange-
meldete Vertrag somit in seinem urspriinglichen Stand die gesamte Jahresproduk-
tion, die fir den Weltmarkt bestimmt gewesen sei, und spéter 36 % habe erfahren
sollen, wenn die gemeinsamen Verpflichtungszusagen fiir bindend erklart worden
wiren. Zudem dirften diese Prozentsitze nicht getrennt, sondern missten im
Kontext einer Handelsbeziehung gesehen werden, die vor nahezu einem halben
Jahrhundert begriindet worden sei, um gemeinsam Produktion und Preise zu regu-
lieren. Aufgrund dieser Gesichtspunkte habe die Kommission erstens Bedenken
beziiglich der Marktkontrolle durch De Beers und der Unméglichkeit eines unbe-
schrankten Wettbewerbs durch die Kldgerin gedufSert; zweitens hdtten die inter-
essierten Dritten bestitigt, dass die bestehende Geschiftsbeziehung zwischen den
beiden Unternehmen beendet werden miisse; drittens habe De Beers einseitig solche
Verpflichtungszusagen angeboten und damit jedes mogliche Bedenken zerstreut. Die
Kommission macht gleichfalls geltend, dass das Verbot von Geschiftsabschliissen im
Wege offener Versteigerungen im Licht der fritheren Praktiken der Kldgerin und De
Beers bei Verkdufen des Typs ,williger Kdufer/williger Verkdufer gerechtfertigt sei.
Jedenfalls habe die Kladgerin in keiner Weise dargetan, inwiefern weniger einschnei-
dende Verpflichtungszusagen, wie die der Kommission zuvor angebotenen gemein-
samen Verpflichtungszusagen, hétten geniigen kénnen.
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Zweitens behaupte die Klédgerin ohne Grund, dass ihr die Entscheidung im Vergleich
zu dem verfolgten Ziel iiberméflige Nachteile bereite. Die Kommission habe ndmlich
ihre Interessen gebithrend beriicksichtigt und ihr gestattet, zu den Einzelzusagen von
De Beers Stellung zu nehmen, sowie eine Ubergangszeit vorgesehen, damit sie ein
alternatives Vertriebssystem einrichten konne. Aulerdem habe die Kldgerin selbst
im September 2003 der Kommission Verpflichtungszusagen vorgeschlagen, die die
vollstindige und endgiiltige Aufgabe ihrer Geschiftsbeziehungen zu De Beers vorge-
sehen hitten. Schliefllich habe nicht endgiiltig keine Moglichkeit fiir die Kldgerin
bestanden, Geschifte mit De Beers abzuschlieflen, da das Verfahren bei Beendigung
der Ubergangsphase gemif3 Art. 9 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003 hitte wieder
eroffnet werden konnen.

Drittens konne die Klédgerin nicht geltend machen, dass die Entscheidung eine Diskri-
minierung ihr gegeniiber darstelle, weil einmal ihre Lage gegeniiber De Beers wegen
ihrer Stellung als wichtigster Wettbewerber dieses Unternehmens in beherrschender
Stellung und zum anderen wegen der Geschiftsbeziehung, die sie seit Langem zu
diesem unterhalte, von der Lage anderer Lieferanten abweiche.

Wiirdigung durch das Gericht

— Zu den Befugnissen der Kommission nach Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003

Dem Wortlaut von Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 ist zu entnehmen, dass die
Kommission Verpflichtungszusagen, die die beteiligten Unternehmen angeboten
haben und die geeignet sind, die ihnen von der Kommission nach ihrer vorldau-
figen Beurteilung mitgeteilten Bedenken auszurdumen, durch eine Entscheidung
fiir bindend erklaren kann. Da die Angebote der beteiligten Unternehmen fiir sich
genommen keine verbindlichen Rechtswirkungen erzeugen, 16st nur die Entschei-
dung der Kommission nach Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 Rechtsfolgen fiir die
Unternehmen aus.
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Da diese Entscheidung die Beendigung des Verfahrens zur Feststellung und Ahndung
einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsrecht bewirkt, kann sie nicht als
einfache Annahme eines frei formulierten Angebots eines Verhandlungspartners
durch die Kommission verstanden werden, sondern stellt eine bindende Mafinahme
dar, die eine Zuwiderhandlung oder eine potenzielle Zuwiderhandlung beendet und
bei der die Kommission ihre gesamten Befugnisse ausiibt, die ihr durch die Art. 81
EG und 82 EG iibertragen worden sind; die einzige Besonderheit ist, dass die Vorlage
von Verpflichtungsangeboten durch die beteiligten Unternehmen die Kommission
davon entbindet, das in Art. 85 EG geregelte Verfahren fortzusetzen und insbeson-
dere die Zuwiderhandlung nachzuweisen.

Die Entscheidung kann, wenn sie ein bestimmtes Verhalten eines Wirtschafts-
teilnehmers gegeniiber Dritten fiir bindend erklart, mittelbar Rechtswirkungen
erga omnes aufweisen, die das betreffende Unternehmen fiir sich allein nicht hitte
erzeugen konnen; die Kommission ist daher deren einziger Urheber, sobald sie die
vom betreffenden Unternehmen angebotenen Verpflichtungen fiir bindend erklért,
und trégt dafiir allein die Verantwortung. Sie ist ndmlich in keiner Weise gezwungen,
die ihr von den betreffenden Unternehmen unterbreiteten Verpflichtungsangebote
zu bertiicksichtigen, und muss sie erst recht nicht unveréndert heranziehen.

Obwohl die Verordnung Nr. 1/2003 den Begriff des beteiligten Unternehmens nicht
definiert, ergibt sich aus ihren Vorschriften, dass dieser Begriff die Unternehmen
meint, denen das betreffende Verhalten zuzurechnen ist und gegen die aufgrund
dieses Verhaltens moglicherweise eine Sanktion verhangt wird.

In einem nach Art. 82 EG erdffneten Verfahren ist also dem Grundsatz nach das
Unternehmen beteiligt, das eine beherrschende Stellung innehat und dessen
Verhalten einen Missbrauch darstellen konnte. Eine Auslegung, wonach alle Unter-
nehmen, die von verhaltensbezogenen Verpflichtungszusagen berithrt werden
konnten, mit denen eine festgestellte oder vermutete Zuwiderhandlung abgestellt
werden soll, als beteiligte Unternehmen an der Verpflichtungszusage beteiligt
werden miissten, wiirde bei den meisten fiir Art. 82 EG relevanten Sachverhalten zur
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praktischen Unmoglichkeit eines Riickgriffs auf Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003
fithren.

Zur Anwendungsdauer der Entscheidung, mit der Verpflichtungszusagen fiir
bindend erklart werden, ist darauf hinzuweisen, dass nach Art. 9 Abs. 1 der Verord-
nung Nr. 1/2003 eine solche Entscheidung zwar befristet werden kann, aber nicht
befristet werden muss. Die endgiiltige Fassung von Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003
weicht, worauf die Kommission zu Recht hinweist, von der des Art. 9 des Vorschlags
der Kommission einer Verordnung des Rates zur Durchfithrung der in den Artikeln
81 [EG] und 82 [EG] niedergelegten Wettbewerbsregeln (KOM[2000] 582 endg.)
ab, der vorsah, dass ,die Entscheidung befristet [wird]“. Daher hindert grundsétz-
lich nichts die Kommission daran, Verpflichtungszusagen unbefristet fiir bindend zu
erkldren.

Auflerdem erwihnt zwar Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 im Gegensatz zu Art. 7
Abs. 1 den Grundsatz der Verhiltnismifligkeit nicht; er muss jedoch von der
Kommission beachtet werden, wenn sie Entscheidungen auf dieser Grundlage trifft.
Der Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit wird ndmlich in stéindiger Rechtsprechung
als allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts anerkannt (Urteil Fedesa u. a.,
oben in Randnr. 58 angefiihrt, Randnr. 13).

Im 34. Erwigungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003 heif3t es im Ubrigen, dass ,[i]
m Einklang mit dem in Artikel 5 [EG] niedergelegten Subsidiaritats- und Verhélt-
nisméfligkeitsprinzip ... die vorliegende Verordnung nicht tiber das zur Erreichung
ihres Ziels einer wirksamen Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft
Erforderliche hinaus[geht]“.
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Die Kommission pflichtet in ihren Erkldrungen der Anwendbarkeit des Grundsatzes
der Verhiltnisméfligkeit auf Entscheidungen, die nach Art. 9 der Verordnung Nr.
1/2003 getroffen wurden, bei, ist aber der Auffassung, dass dieser Grundsatz im
Rahmen des Art. 7 Abs. 1 und im Rahmen des Art. 9 Abs. 1 der Verordnung nicht
dieselbe Anwendung erfahren diirfe.

Hierzu stellt das Gericht erstens fest, dass Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003
das gleiche Ziel hat wie deren Art. 9 Abs. 1 und dass dieses mit dem Hauptziel der
Verordnung Nr. 1/2003 iibereinstimmt, ndmlich eine wirksame Anwendung des
Wettbewerbsrechts des EG-Vertrags sicherzustellen.

Die Kommission verfiigt, um dieses Ziel zu erreichen, iiber einen weiten Ermessens-
spielraum bei der Wahl, die ihr die Verordnung Nr. 1/2003 eroffnet, entweder die ihr
von den beteiligten Unternehmen angebotenen Verpflichtungszusagen fiir bindend
zu erkldren und eine Entscheidung gemif3 Art. 9 dieser Verordnung zu erlassen oder
dem in Art. 7 Abs. 1 dieser Verordnung festgelegten Weg zu folgen, der die Feststel-
lung einer Zuwiderhandlung voraussetzt.

Das Bestehen dieses Ermessensspielraums bei der Wahl ihres Vorgehens befreit
die Kommission indessen nicht von der Pflicht zur Beachtung des Grundsatzes der
Verhiltnismafligkeit, wenn sie sich dafiir entscheidet, die angebotenen Verpflich-
tungszusagen gemdfl Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 fiir bindend zu
erklaren.

Zweitens verlangt nach stidndiger Rechtsprechung der Grundsatz der Verhéltnis-
méfSigkeit, dass die Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane nicht die Grenzen dessen
iberschreiten, was zur Erreichung des verfolgten Zieles angemessen und dafiir erfor-
derlich ist (Urteile des Gerichts vom 19. Juni 1997, Air Inter/Kommission, T-260/94,
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Slg. 1997, 11-997, Randnr. 144, und Van den Bergh Foods/Kommission, oben in
Randnr. 54 angefiihrt, Randnr. 201), wobei, wenn mehrere geeignete Mafinahmen
zur Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu wéhlen ist und die auferlegten
Belastungen in angemessenem Verhiltnis zu den angestrebten Zielen stehen miissen
(Urteile des Gerichtshofs vom 11. Juli 1989, Schrader, 265/87, Slg. 1989, 2237,
Randnr. 21, und vom 9. Mirz 2006, Zuid-Hollandse Milieufederatie und Natuur en
Milieu, C-174/05, Slg. 2006, I-2443, Randnr. 28).

Die Uberpriifung der Verhiltnismifligkeit einer Mafinahme ist somit eine objektive
Priifung, da die Angemessenheit und Erforderlichkeit der Entscheidung im Hinblick
auf das vom Organ verfolgte Ziel gewiirdigt werden miissen. Bei den gemafS Art. 7
der Verordnung Nr. 1/2003 erlassenen Entscheidungen ist Ziel die Abstellung der
festgestellten Zuwiderhandlung, bei den in Anwendung ihres Art. 9 ergangenen die
Ausrdumung der Bedenken, die die Kommission in ihrer vorlaufigen Beurteilung
geduflert hat und die es rechtfertigten, den Erlass einer Entscheidung zur Abstellung
der Zuwiderhandlung in Erwégung zu ziehen.

Bei der Anwendung des Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 hat die Kommis-
sion das Vorliegen einer Zuwiderhandlung festzustellen, was eine genaue Bestim-
mung des relevanten Marktes und gegebenenfalls des dem Unternehmen vorge-
worfenen Fehlverhaltens erforderlich macht. Im Rahmen des Art. 9 Abs. 1 dieser
Verordnung ist die Kommission zwar nicht verpflichtet, das Vorliegen einer Zuwi-
derhandlung formlich festzustellen, wie im Ubrigen im 13. Erwdgungsgrund der
Verordnung klargestellt wird, sie hat sich aber gleichwohl zu vergewissern, dass die
wettbewerbsrechtlichen Bedenken, die es rechtfertigen, den Erlass einer Entschei-
dung geméf3 den Art. 81 EG und 82 EG in Erwédgung zu ziehen, und es erlauben,
dem beteiligten Unternehmen die Einhaltung bestimmter Verpflichtungen vorzu-
schreiben, tatsidchlich begriindet sind, was eine Marktuntersuchung und eine Ermitt-
lung der vermuteten Zuwiderhandlung voraussetzt, die beide weniger abschliefiend
sind als im Rahmen der Anwendung des Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003,
aber dennoch ausreichend sein miissen, um eine Kontrolle der Angemessenheit der
Verpflichtung zu ermoglichen.
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Es wiirde nédmlich der Systematik der Verordnung Nr. 1/2003 widersprechen, dass
eine Entscheidung, die nach Mafigabe des Art. 7 Abs. 1 dieser Verordnung als aufler
Verhiltnis zur festgestellten Zuwiderhandlung stehend betrachtet werden miisste,
bei Riickgriff auf das Verfahren des Art. 9 Abs. 1 in Form einer fiir bindend erklarten
Verpflichtungszusage erlassen werden diirfte, weil die Zuwiderhandlung in diesem
Rahmen nicht formlich bewiesen zu werden braucht.

Auf der Grundlage des Art. 3 der Verordnung Nr. 17 ist bereits entschieden worden,
dass die Belastungen, die den Unternehmen auferlegt werden, damit sie eine Zuwi-
derhandlung gegen das Wettbewerbsrecht abstellen, nicht die Grenzen dessen tiber-
schreiten diirfen, was zur Erreichung des angestrebten Ziels, der Wiederherstellung
der Legalitdt im Hinblick auf die verletzten Vorschriften, angemessen und erforder-
lich ist (Urteil RTE und ITP/Kommission, oben in Randnr. 58 angefiihrt, Randnr.
93). Die gleiche Auslegung ist fiir Art. 7 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung Nr. 1/2003
geboten, der sehr dhnlich gefasst ist wie Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Nr. 17.

Demnach kann die Kommission, ohne die Befugnisse zu tiberschreiten, die ihr
sowohl von den Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags als auch von der Verordnung
Nr. 1/2003 eingerdumt werden, auf der Grundlage des Art. 7 Abs. 1 dieser Verord-
nung eine Entscheidung, mit der jede zukiinftige Geschaftsbeziehung zwischen zwei
Unternehmen ausnahmslos untersagt wird, nur dann erlassen, wenn eine solche
Entscheidung erforderlich ist, um die Lage wiederherzustellen, die vor der Zuwider-
handlung bestand (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 18. September 1992,
Automec/Kommission, T-24/90, Slg. 1992, 11-2223, Randnrn. 51 und 52).

Keine zwingende Erwégung, die auf dem Unterschied zwischen Art. 7 und Art. 9 der
Verordnung Nr. 1/2003 fuft, erlaubt eine andere Schlussfolgerung hinsichtlich der
Grenzen, die fur die Befugnis zur Begriindung bindender Verpflichtungen gemaf3
Art. 9 Abs. 1 dieser Verordnung gelten miissen.
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Drittens befreit auch die Freiwilligkeit der Verpflichtungszusagen die Kommis-
sion nicht von der Beachtung des Grundsatzes der Verhiltnisméfligkeit, weil diese
Zusagen erst durch die Entscheidung der Kommission verbindlich werden. Wenn
es ein Unternehmen aus ihm eigenen Griinden zu einem gegebenen Zeitpunkt fiir
sinnvoll hilt, bestimmte Verpflichtungszusagen anzubieten, bedeutet das nicht, dass
diese Zusagen deshalb erforderlich wéren.

Unter der Geltung der alten Verordnung Nr. 17 hat der Gerichtshof im Ubrigen
entschieden, dass unter bestimmten Umsténden die Verpflichtungen, die durch die
Zusage fur die beteiligten Unternehmen begriindet werden, mit Anordnungen zur
Abstellung von Zuwiderhandlungen gleichzusetzen sind (Urteil des Gerichtshofs
vom 31. Mirz 1993, Ahlstrom Osakeyhtio u. a./Kommission, C-89/85, C-104/85,
C-114/85, C-116/85, C-117/85 und C-125/85 bis C-129/85, Slg. 1993, 1-1307,
Randnr. 181). Der Gerichtshof hat namlich festgestellt, dass die beteiligen Unter-
nehmen durch die Ubernahme der erwihnten Verpflichtungen lediglich, jeweils aus
ihnen eigenen Griinden, einer Entscheidung zugestimmt hétten, zu deren einsei-
tigem Erlass die Kommission befugt gewesen wire (Urteil Ahlstrom Osakeyhtio u. a.,
Randnr. 181).

Der Umstand, dass die Verpflichtungszusagen von einem Unternehmen vorge-
schlagen werden, beschrinkt daher die Kontrolle der Begriindetheit der Entschei-
dung der Kommission, sie fiir bindend zu erklédren, durch das Gericht keineswegs.

Schliefllich hangt das Ausmaf der Kontrolle der Untersuchungen, die die Kommission
aufgrund der Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags vornimmt, durch das Gericht von
dem jeder entsprechenden Entscheidung zugrunde liegenden Beurteilungsspielraum
ab, der durch die Komplexitit der anzuwendenden Bestimmungen wirtschaftlicher
Art gerechtfertigt wird. Bei Beriicksichtigung der Auswirkung der Entscheidungen
nach den Art. 81 EG und 82 EG auf die vom Vertrag garantierten wirtschaftlichen
Grundfreiheiten muss die eingeschrankte Kontrolle den Fillen vorbehalten bleiben,
in denen die Entscheidung sich auf eine komplexe wirtschaftliche Beurteilung stiitzt,
ausgenommen in Bereichen wie dem der Unternehmenszusammenschliisse, in denen
das Vorliegen eines Ermessens fiir die Ausiibung der Befugnisse des Regelungsorgans
wesentlich ist (Urteil des Gerichtshofs vom 15. Februar 2005, Kommission/Tetra
Laval, C-12/03 P, Slg. 2005, I-987, Randnrn. 38 bis 40).
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Im Bereich der Kontrolle der Unternehmenszusammenschliisse entspricht es zwar
standiger Rechtsprechung, dass die Kommission bei der Beurteilung, ob Zusagen
einzuholen sind, um die gegen ein Vorhaben bestehenden ernsthaften Bedenken zu
zerstreuen, einen weiten Beurteilungsspielraum besitzt (Urteil des Gerichts vom 30.
September 2003, ARD/Kommission, T-158/00, Slg. 2003, II-3825, Randnrn. 328 und
329). Die auf das Vorliegen eines offensichtlichen Fehlers beschrankte Kontrolle des
Gerichts in diesem Bereich wird durch die vorausschauende wirtschaftliche Beur-
teilung gerechtfertigt, die die Kommission vornimmt, damit sie zu dem Ergebnis
gelangen kann, dass die betreffende Mafinahme eine beherrschende Stellung weder
begriinden noch bestirken wird (Urteil des Gerichts vom 25. Mirz 1999, Gencor/
Kommission, T-102/96, Slg. 1999, 11-753, Randnr. 163).

Dagegen stiitzt sich die Untersuchung, die die Kommission im Rahmen eines nach
der Verordnung Nr. 1/2003 eroffneten Verfahrens vorzunehmen hat, gleichgiiltig, ob
es sich um eine Entscheidung geméf3 Art. 7 Abs. 1 oder um eine Entscheidung gemaf3
Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 handelt, auf bestehende Praktiken. Das
schlief3t natiirlich nicht aus, dass komplexe wirtschaftliche Beurteilungen erforderlich
werden konnen, aber erlaubt, falls dies nicht der Fall ist, keineswegs die Annahme,
dass sich die Kontrolle, die das Gericht tiber die Entscheidungen der Kommission
austibt, in jedem Fall auf offensichtliche Beurteilungsfehler beschrinken muss.

Demnach ist es Aufgabe des Gerichts, zu priifen, ob die durch die Entscheidung fiir
bindend erklarten Verpflichtungszusagen geeignet und erforderlich waren, um den in
der vorlaufigen Beurteilung der Kommission festgestellten Missbrauch abzustellen.

— Zur  Ubereinstimmung der Entscheidung mit dem Grundsatz der
Verhiltnismafligkeit

Nach stindiger Rechtsprechung fordert der Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit, dass
die Akte der Gemeinschaftsorgane nicht die Grenzen dessen tiberschreiten, was fiir
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die Erreichung des angestrebten Ziels geeignet und erforderlich ist, und dass, wenn
mehrere geeignete Mafinahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten belastende
zu wihlen ist und die verursachten Nachteile in angemessenem Verhéltnis zu den
angestrebten Zielen stehen miissen (Urteile des Gerichtshofs Fedesa u. a., oben in
Randnr. 58 angefiihrt, Randnr. 13, und vom 14. Juli 2005, Niederlande/Kommission,
C-180/00, Slg. 2005, I-6603, Randnr. 103).

Das von der Kommission mit dem Erlass der Entscheidung verfolgte Ziel ist in der
vorldufigen Beurteilung zu suchen, die in der an De Beers gerichteten Mitteilung der
Beschwerdepunkte geméfs Art. 82 EG enthalten ist. Ihr zufolge hindert der ange-
meldete Vertrag die Klagerin daran, als unabhéngiger Anbieter auf dem Markt fiir
Rohdiamanten aufzutreten, und beseitigt damit eine Versorgungsquelle fiir poten-
zielle Kunden. Die Kommission sieht daher den angemeldeten Vertrag im Ergebnis
als eine ausschlieflliche Vertriebsbindung zugunsten von De Beers, die potenziell auf
einen Missbrauch einer beherrschenden Stellung hinauslduft.

Mithin ist der im Rahmen der vorldufigen Beurteilung der Kommission festge-
stellte Missbrauch der angemeldete Vertrag selbst, dessen Abschluss durch De Beers
als Missbrauch einer beherrschenden Stellung behandelt wird. Es liefle sich daher
vertreten, dass es fiir die Abstellung eines etwaigen Missbrauchs ausgereicht hitte,
den Parteien einfach im Rahmen des gemifs Art. 81 EG er6ffneten Verfahrens nicht
zu gestatten, diesen Vertrag durchzufithren.

Es kann jedoch, auch wenn die in der Mitteilung der Beschwerdepunkte geduferten
Bedenken der Kommission nur dem angemeldeten Vertrag gegolten haben, darauf
hingewiesen werden, dass die von der Kommission in der Entscheidung erhobenen
Bedenken auch den durch den angemeldeten Vertrag deutlich gewordenen Sach-
verhalt betreffen, ndmlich das Vorliegen historischer Beziehungen zwischen den
Parteien, deren Fortfithrung der angemeldete Vertrag sicherstellt.
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So heifst es im 28. Erwédgungsgrund der Entscheidung:

»Nach vorldufiger Auffassung der Kommission werfen die Praktiken im Rahmen der
Verkaufsbeziehung zwischen De Beers und seinem wichtigsten Wettbewerber Alrosa
vor ihrem historischen Hintergrund Wettbewerbsbedenken hinsichtlich der Markt-
beherrschung angesichts der Rolle von De Beers als ,Marktmacher’ auf. Die Unter-
suchung der Kommission hat ergeben, dass De Beers und Alrosa ihre angestammte
Handelsbeziehung begriindet haben, um gemeinsam die Mengen, Zusammensetzung
und Preise fiir die auf dem Weltmarkt verkauften Rohdiamanten zu regulieren. Dies
ist offenbar weiterhin die Grundlage fiir den gegenwirtigen Einkauf von Diamanten
und eines der Hauptelemente der Rolle von De Beers als Marktmacher.”

Es ldsst sich daher annehmen, dass der angemeldete Vertrag im Rahmen der
vorldufigen Beurteilung nicht nur als solcher als Ursprung der wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken der Kommission — was jeden Riickgriff auf Art. 82 EG ungeeignet
erscheinen liefle — betrachtet worden ist, sondern auch insoweit, als er die zuvor
bestehenden Geschiftsbeziehungen verstirkt und fortsetzt, die selbst als miss-
briauchlich angesehen werden.

Gemifl dem 46. Erwidgungsgrund der Entscheidung betreffen ,,[d]ie hauptséchlichen
Wettbewerbsbedenken in der vorlaufigen Wiirdigung ... die Starkung bzw. Aufrecht-
erhaltung der marktbeherrschenden Stellung von De Beers durch die Einengung
des Zugangs zu einer alternativen Lieferquelle von Rohdiamanten fiir potenzielle
Kunden und durch die Behinderung der Entfaltung eines uneingeschrénkten Wett-
bewerbs des zweitgrofiten Anbieters [Alrosa] gegeniiber De Beers”.

Das Ziel, das die Kommission mit der Verbindlicherklarung der Einzelzusagen von
De Beers verfolgt hat, ist also die Abstellung der Praktiken, die die Klédgerin daran
hindern, als effektiver Wettbewerber auf dem relevanten Markt aufzutreten, und die
Offnung des Zugangs zu einer alternativen Versorgungsquelle fiir Dritte.
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Folglich ist die Erforderlichkeit der Entscheidung im Licht dieser beiden Ziele zu
untersuchen.

Die Entscheidung legt im 47. Erwdgungsgrund dar, dass die Einzelzusagen von De
Beers ausreichend waren, um die im Rahmen der vorldufigen Beurteilung geduflerten
Bedenken auszurdumen, was die Beklagte nicht in Abrede stellt. Es bleibt aber zu
untersuchen, ob die von De Beers vorgeschlagenen und durch die Entscheidung fiir
bindend erklirten Einzelzusagen auch dem Kriterium der Erforderlichkeit gentigen,
selbst wenn die Entscheidung im Ergebnis diesen Aspekt der Verhidltnisméfligkeit
der Mafinahme nicht in Betracht zieht.

Insoweit beschrdnkt sich, wie bereits ausgefithrt wurde, die gerichtliche Kontrolle
der Handlungen der Kommission, die die Wiirdigung komplexer wirtschaftlicher
Gegebenheiten einschliefSen, auf die Prifung, ob die Vorschriften iiber das Verfahren
und die Begriindung eingehalten wurden, ob der Sachverhalt zutreffend festgestellt
wurde und ob kein offensichtlicher Beurteilungsfehler oder Ermessensmissbrauch
vorliegt (Urteil des Gerichtshofs vom 7. Januar 2004, Aalborg Portland u. a./Kommis-
sion, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P und C-219/00 P,
Slg. 2004, I-123, Randnr. 279).

Das Gericht kann sich im vorliegenden Fall nur dann mit einer beschrankten Priifung
der Verhaltnismafligkeit der Entscheidung begniigen, wenn es feststellen konnte,
dass die Kommission ihre Beurteilung aufgrund einer komplexen wirtschaftlichen
Wiirdigung vorgenommen hat, die ihr den Schluss erlaubte, dass die fiir bindend
erklarten Verpflichtungszusagen notwendig waren, um die in ihrer vorldufigen Beur-
teilung geduflerten Bedenken auszurdumen.

Sowohl in ihrer Klagebeantwortung als auch in der miindlichen Verhandlung hat die
Kommission indessen erklért, dass es zwischen den gemeinsamen Verpflichtungs-
zusagen und den Einzelzusagen von De Beers eine Grauzone habe geben konnen,
dass aber die Suche nach alternativen Losungen fiir die fiir bindend erkldrten

II - 2641



125

126

127

URTEIL VOM 11. 7. 2007 — RECHTSSACHE T-170/06

Verpflichtungszusagen eine komplexe wirtschaftliche Wirdigung bedingt hitte,
die Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 gerade vermeiden solle. Sie hat zugleich
behauptet, dass angesichts der Schwierigkeit, alternative Losungen zu finden, das
vollige Verbot die einzige Losung dargestellt habe, die ihre urspriinglichen Bedenken
habe ausrdumen konnen.

Demnach hat die Kommission keine komplexe wirtschaftliche Wiirdigung vorge-
nommen, die eine Beschriankung der Kontrolle der Entscheidung durch das Gericht
rechtfertigen konnte; sie stiitzt ihre Forderung einer beschriankten Uberpriifung viel-
mehr allein auf die Besonderheit des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003. Wie jedoch
in Randnr. 100 dieses Urteils ausgefiihrt, schreibt Art. 9 zwar der Kommission nicht
vor, den Nachweis fiir die Zuwiderhandlung zu erbringen, die Gegenstand des
Verfahrens ist, sie befreit sie aber nicht davon, alle Gesichtspunkte der Beurteilung
zusammenzutragen, um eine effektive gerichtliche Kontrolle der Verhaltnisméfig-
keit der erlassenen MafSnahme zu ermdéglichen.

Auf jeden Fall stellt das Gericht fest, dass die Entscheidung einen Beurteilungsfehler
aufweist, der im Ubrigen offensichtlich ist. Aus den Umstinden des Falles ergibt
sich offenkundig, dass andere und weniger belastende Losungen als das dauerhafte
Verbot von Geschiften zwischen De Beers und der Klagerin zur Verfiigung standen,
um das mit der Entscheidung verfolgte Ziel zu erreichen, dass ihre Ermittlung keine
besondere technische Schwierigkeit bot und dass die Kommission nicht davon
absehen durfte, sie zu priifen.

Hierzu weist das Gericht zundchst darauf hin, dass nach stindiger Rechtsprechung
ein Unternehmen, das auf einem Markt eine beherrschende Stellung einnimmt und
Abnehmer, sei es auch auf deren Wunsch, durch die Verpflichtung oder Zusage,
ihren gesamten Bedarf oder einen betridchtlichen Teil desselben ausschliefilich bei
ihm zu beziehen, an sich bindet, seine Stellung im Sinne des Art. 86 EG missbriuch-
lich ausniitzt. Ubertragen auf einen Kéufer in beherrschender Stellung bedeutet diese
Rechtsprechung, dass die Inanspruchnahme der gesamten aus der GUS ausgefiithrten
Produktion der Klagerin durch De Beers, selbst mit deren Zustimmung, im Kontext
ihrer Beziehungen einen Missbrauch darstellen kann.
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Die auf den ersten Blick geeignetste Losung, um einen solchen Missbrauch abzu-
stellen, wire demnach gewesen, den Parteien den Abschluss eines Vertrags zu
untersagen, der es De Beers erlaubt hitte, sich die gesamte aus der GUS ausgefiihrte
Produktion der Klagerin oder auch einen wesentlichen Teil derselben vorzubehalten,
damit diese ihre Unabhéngigkeit auf dem Markt wiedererlangen konnte und der
Zugang Dritter zu einer alternativen Lieferquelle sichergestellt wire, ohne De Beers
den Kauf von Diamanten aus der Produktion der Klagerin verbieten zu miissen.

Zweitens hatten De Beers und die Klidgerin im Dezember 2004 gemeinsame
Verpflichtungszusagen vorgeschlagen, die Kommission vermag aber nicht zu
erkldren, weshalb sie ungeeignet waren, die in ihrer vorldufigen Beurteilung gedu-
erten Bedenken zu beseitigen.

Die Kommission ist freilich gemaf} Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 nie verpflichtet,
Verpflichtungszusagen fiir bindend zu erkldren, statt geméf$ Art. 7 dieser Verord-
nung vorzugehen. Sie braucht daher nicht die Griinde anzugeben, weshalb Verpflich-
tungszusagen ihr nicht geeignet erscheinen, um fiir bindend erklart zu werden, damit
das Verfahren abgeschlossen werden kann.

Die Beachtung des Grundsatzes der Verhéltnismafligkeit verlangt, dass das Organ,
wenn weniger belastende MafSnahmen als die, die es fiir bindend zu erklaren beab-
sichtigt, existieren und ihm bekannt sind, deren Eignung prift, die Bedenken auszu-
rdaumen, die Anlass zu seinem Vorgehen sind; erst wenn sich diese Mafinahmen als
dafiir ungeeignet erweisen, darf es sich fiir die stirker belastende Vorgehensweise
entscheiden.

Die im Dezember 2004 von De Beers und der Kldgerin gemeinsam vorgeschlagenen
Verpflichtungszusagen, die die Kommission zwar weder in ihrer Entscheidung noch
in deren Begriindung verfahrensrechtlich zu beriicksichtigen hatte, stellen gleich-
wohl eine weniger belastende MafSnahme dar als diejenige, die fiir bindend zu
erkliren sie beschlossen hat; deren Priifung ist insoweit mafigebend fiir die Uberprii-
fung der Verhiltnismafligkeit.
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Diese Verpflichtungszusagen hitten sich, da sie zum einen den Zugang Dritter zur
Produktion der Kldgerin schrittweise 6ffneten und zum anderen dieser die erforder-
liche Zeit lieflen, ihr eigenes Vertriebssystem fiir Rohdiamanten aufzubauen, um so
ein effektiver Wettbewerber von De Beers zu werden, auf den ersten Blick als geeignet
erweisen konnen, die von der Kommission geduflerten Bedenken auszurdumen.

Das Gericht stellt ndmlich fest, dass die gemeinsamen Verpflichtungszusagen fiir
den Zeitraum 2005 bis 2009 eine erhebliche Verringerung der von der Kldgerin fiir
De Beers reservierten Diamantenmenge vorsahen, die von 700 Millionen USD im
Jahr 2005 auf 275 Millionen USD ab 2009 zuriickging. Die Kldgerin hitte daher ab
2009 bei De Beers nur 35 % der Diamantenmenge abgesetzt, die sie ihr 2004 verkauft
hatte. Damit aber hitte De Beers nur schwer die von der Kldgerin verlangten Preise
beeinflussen konnen, weil mehr als zwei Drittel der von dieser aus der GUS ausge-
fithrten Diamanten zu einem Preis verkauft worden wiren, der bei Verhandlungen
mit Dritten festgelegt worden wire. Falls dann De Beers und die Klidgerin den
Wunsch gehabt hitten, ihre Preispolitik abzustimmen, hitte sich dies kaum verwirk-
lichen lassen, weil die Kldgerin, wenn die Dritten sich geweigert hitten, zu dem von
den beiden Unternehmen abgesprochenen Preis zu kaufen, sich wegen des Absatzes
des nicht verkauften Bestands nicht an De Beers hétte wenden konnen. Die gemein-
samen Verpflichtungszusagen hitten daher Dritten einen wirksamen Zugang zu
einer alternativen und unabhéngigen Lieferquelle ermoglicht.

Eine allméhliche Verringerung der an De Beers verkauften Menge iiber fiinf Jahre
mit einer Absatzbeschriankung auf hochstens 275 Millionen USD ab 2009 hitte es
der Klagerin auch erméglicht, ihr Vertriebssystem aufSerhalb der GUS einzurichten,
ohne das sie nicht in der Lage gewesen wire, als wirksamer Wettbewerber von De
Beers aufzutreten. Das Gericht weist allerdings darauf hin, dass die Kommission
im 47. Erwigungsgrund der Entscheidung erklirt, dass ein Ubergangszeitraum von
2006 bis 2008 erforderlich sei, um der Klagerin zu gestatten, ,ein wettbewerbsfihiges
Vertriebssystem fiir die zuvor von De Beers verkauften Diamanten aufzubauen®. Die
Kommission erldutert indessen nicht, weshalb ein solcher Zeitraum hitte ausrei-
chend sein konnen, zumal die Kldgerin im September 2003 der Kommission mitge-
teilt hatte, dass sie einen Zeitraum von acht Jahren benétige, um ein wirksames
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Vertriebssystem einzurichten, und dass sie annehme, erst ab 2012 jeden Verkauf von
Rohdiamanten an De Beers einstellen zu konnen, wie den Unterlagen in einer Anlage
zur Klageschrift zu entnehmen ist.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission am 3. Juni 2005, dem Tag der
Veroffentlichung der Mitteilung iiber die gemeinsamen Verpflichtungszusagen,
in Erwdgung zog, diese Verpflichtungszusagen vorbehaltlich der Ergebnisse einer
Marktuntersuchung fiir bindend zu erkldren. Die Kommission ging mithin davon
aus, dass diese Verpflichtungszusagen auf den ersten Blick geeignet seien, die in der
vorlaufigen Beurteilung von ihr geduflierten Bedenken auszuraumen.

Drittens hiitte, falls die gemeinsamen Verpflichtungszusagen nicht geeignet gewesen
wiren, die urspriinglichen Bedenken der Kommission auszurdumen, ihre Anpas-
sung ebenfalls die durch den angemeldeten Vertrag hervorgerufenen Wettbewerbs-
probleme l6sen konnen, ohne dass es erforderlich gewesen wire, den Parteien die
endgiiltige Beendigung jeglicher Geschiftsbeziehung ab 2009 aufzugeben.

Insbesondere hétte der von der Klégerin in ihrem Schreiben an die Kommission vom
6. Februar 2006 vorgeschlagenen Umstellung gefolgt werden konnen, bei der ihr
erlaubt worden wére, Diamanten im Wert von hochstens 275 Millionen USD jahr-
lich im Wege der Versteigerung an De Beers zu verduflern. Eine solche Umstellung
hitte es zum einen Dritten ermoglicht, vollen Zugang zur Produktion der Kldgerin
zu gewinnen, und zum anderen dieser selbst, weiterhin eine begrenzte Menge an den
grofiten Kdufer des Marktes auf einer Ad-hoc-Grundlage abzusetzen.

Die Kommission darf gewiss nicht anstelle der Parteien die von diesen nach Art. 9
der Verordnung Nr. 1/2003 vorgeschlagenen Verpflichtungszusagen selbst aban-
dern, damit sie den in ihrer vorldufigen Beurteilung gedufSerten Bedenken gerecht
werden. Es ist ihr aber nicht untersagt, die angebotenen Verpflichtungszusagen nur
teilweise oder in bestimmtem Umfang fiir bindend zu erkliren. Im Ubrigen scheint
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die Kommission im vorliegenden Fall in der Sitzung vom 27. Oktober 2005 den
Parteien eine Anderung der gemeinsamen Verpflichtungszusagen vorgeschlagen
zu haben. Bei dieser Gelegenheit hatte sie ihnen némlich ihre Absicht angekiindigt,
gemifS Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 eine Entscheidung zu treffen, mit der ihnen
jede Geschiftsbeziehung untersagt werde, falls sie nicht bis Ende November 2005 in
diese Richtung gehende Verpflichtungszusagen anbieten sollten.

Die Kommission ist jedoch nicht befugt, den Parteien nahezulegen, ihr Verpflich-
tungszusagen zu unterbreiten, die weiter gehen als eine Entscheidung, die sie geméf3
Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 hitte erlassen konnen. Im vorliegenden
Fall wire aber eine nach dieser Vorschrift erlassene Entscheidung, nach der De Beers
ab 2009 jede unmittelbare oder mittelbare Geschiftsbeziehung zu der Kligerin fir
unbestimmte Zeit hitte aufgeben miissen, offensichtlich itiber das hinausgegangen,
was die Kommission bei Beachtung des Grundsatzes der Verhiltnisméfligkeit im
Hinblick auf das angestrebte Ziel hétte anordnen diirfen.

Nur auflergewohnliche Umstdnde, die in der Entscheidung nicht festgestellt wurden
und die sich den Akten nicht entnehmen lassen, konnen es namlich rechtfertigen,
dass eine Entscheidung geméfS Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 den Unter-
nehmen ausnahmslos und endgiiltig untersagt, untereinander Vertrdge abzu-
schlieflen. Sicherlich kann bei einer kollektiven beherrschenden Stellung der betei-
ligten Unternehmen nicht ausgeschlossen werden, dass nur ein schlichtes Verbot
jeglichen Geschiftsabschlusses zwischen ihnen geeignet ist, Missbrauchen vorzu-
beugen. Zwar hat die Kommission in der den Beteiligten gemifs Art. 81 EG tber-
mittelten Mitteilung der Beschwerdepunkte zu verstehen gegeben, dass die Klagerin
und De Beers ein Oligopol bilden koénnten, jedoch baut die Untersuchung in der
Entscheidung allein auf der beherrschenden Stellung von De Beers auf und nicht
auf einer etwaigen kollektiven beherrschenden Stellung der beiden Unternehmen.
Sowohl in ihrer Klagebeantwortung als auch in der miindlichen Verhandlung hat die
Kommission bekréftigt, dass die Entscheidung so zu verstehen sei.

II - 2646



142

143

144

ALROSA / KOMMISSION

Auflerdem kann der Vergleich der von der Kldgerin im September 2003 angebo-
tenen Verpflichtungszusagen, der gemeinsamen Verpflichtungszusagen und der fiir
bindend erkldrten Verpflichtungszusagen, den die Kommission vornimmt, die Erfor-
derlichkeit der Letztgenannten nicht belegen, weil die Erforderlichkeit des im vorlie-
genden Fall ausgesprochenen Verbots in Form von fiir bindend erklarten Verpflich-
tungszusagen im Verhiltnis zu dem von der Kommission verfolgten Ziel objektiv zu
beurteilen ist.

Die von der Kldgerin im September 2003 vorgeschlagenen Verpflichtungszu-
sagen, auf die sich die Kommission zur Rechtfertigung der Verhaltnismafligkeit der
Entscheidung stiitzt, sahen in der Tat eine vollstindige und dauerhafte Aufgabe der
Geschiftsbeziehungen mit De Beers vor. Das Gericht stellt jedoch zum einen fest,
dass diese Verpflichtungszusagen eine solche Aufgabe der Geschiftsbeziehungen ab
2013 und nicht ab 2009 vorsahen, was Alrosa vier zusdtzliche Jahre gegeben hitte,
um ein Vertriebssystem aufSerhalb der GUS einzurichten, um die zuvor an De Beers
verkaufte Diamantenmenge abzusetzen. Die Einrichtung eines solchen Systems war
offensichtlich erforderlich, um Dritten den Zugang zur Produktion der Kldgerin
zu ermoglichen und um ihr zu gestatten, in Wettbewerb zu De Beers zu treten.
Zum anderen hat die Kldgerin ihre Verpflichtungszusagen zuriickgenommen, weil
sie wirtschaftlich nicht durchfithrbar seien. Schliefllich ldsst es das Angebot von
Verpflichtungszusagen durch ein Unternehmen zu einem bestimmten Zeitpunkt
aus Griinden, die ihm eigen sind, nicht zu, deren Verhiltnisméfligkeit zu vermuten,
und entbindet die Kommission nicht von ihrer Pflicht, ihre Angemessenheit und ihre
Erforderlichkeit im Hinblick auf das verfolgte Ziel zu priifen. Mithin ist es fir die
Rechtmifligkeit der Entscheidung ohne Bedeutung, dass die Kldgerin im September
2003 bestimmte Verpflichtungszusagen angeboten hat.

Die von den Parteien im Dezember 2004 angebotenen Verpflichtungszusagen werden
von der Kommission als unzureichend dargestellt, weil fur den Fall, dass De Beers
weiterhin berechtigt gewesen wire, Rohdiamanten in einem Wert von 275 Milli-
onen USD jahrlich bei der Klagerin zu kaufen, dies die Klagerin daran hétte hindern
konnen, zu jener in Wettbewerb zu treten, da die verbleibenden zwei Drittel ihrer fiir
die Ausfuhr bestimmten Produktion es ihr nur schwer gestattet hétten, regelméafige
Lieferungen eines breiten Sortiments von Diamanten anzubieten. Auflerdem ist die
Kommission der Auffassung, dass De Beers weiterhin die Diamanten der Kldgerin
hitte benutzen konnen, um ihre Rolle als Marktfiihrer zu spielen.
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Das Gericht stellt indessen fest, dass alles, was die Kommission zur Stiitzung ihrer
Behauptung anfiihrt, dass die Fahigkeit der Kldgerin, ein breites Sortiment von
Diamanten zu liefern, geschmalert wiirde, wenn eine Menge von jahrlich hochstens
275 Millionen USD weiterhin an De Beers verkauft wiirde, ein Hinweis auf den 70.
Erwagungsgrund der gemif} Art. 81 EG iibermittelten Mitteilung der Beschwerde-
punkte ist. Diesem Erwédgungsgrund zufolge hat ,De Beers [...] einen betrichtlichen
Vorteil gegeniiber ihren Konkurrenten nicht nur wegen ihrer Grofle, sondern auch,
weil sie bei der Lieferung [von Rohdiamanten] an ihre Kunden die beste Einheitlich-
keit bieten kann, [was] dadurch zu erkldren [ist], dass sie Zugang zur Produktion
einer grofleren Anzahl verschiedener Minen hat, die eine grofiere Vielfalt von Rohdi-
amanten schiirfen, und der einzige Erzeuger ist, der grofle Lagerbestinde vorhalt”.
In diesem Erwédgungsgrund werde aber nicht dargetan, inwiefern die Klédgerin keine
regelmiflige Lieferung bedeutender Mengen Rohdiamanten solle sicherstellen
konnen, wenn sie De Beers weiter mit einer begrenzten Menge beliefere.

Selbst fiir den Fall, dass der Verkauf einer begrenzten Menge Diamanten an De
Beers dieser erlaubt hitte, ihre Rolle als Marktfiithrer, d. h. als beherrschendes Unter-
nehmen, zu behaupten oder zu verstirken, wire damit nicht notwendig ein Verstof
gegen die Wettbewerbsregeln nachgewiesen. Da es Ziel des Art. 82 EG ist, Miss-
brauche, nicht aber beherrschende Stellungen zu verbieten, kann die Kommission
von einem Unternehmen in beherrschender Stellung nicht verlangen, von Einkdufen
abzusehen, die seine Marktstellung sichern oder verstirken, wenn es nicht bei dieser
Gelegenheit auf Methoden zurtickgreift, die mit den Wettbewerbsregeln unver-
einbar sind. Auch wenn ein Unternehmen in dieser Stellung besondere Verantwor-
tung trigt (Urteil Michelin/Kommission, oben in Randnr. 70 angefiihrt, Randnr. 57),
kann dies nicht bedeuten, dass von ihm verlangt werden diirfte, die beherrschende
Stellung selbst in Frage zu stellen.

Im vorliegenden Fall aber gebietet die Kommission den Parteien, jegliche Geschifts-
verbindung miteinander aufzugeben, in der offenbaren Absicht, die Rolle von De
Beers als Marktfithrer zu schwachen.

Die Entscheidung legt auflerdem der Kldgerin, die nicht von der Untersuchung
gemifd Art. 82 EG betroffen ist, faktisch auf, bedeutende Anderungen ihrer Orga-
nisation und ihrer Tétigkeit vorzunehmen, um zu De Beers aufSerhalb der GUS in
Wettbewerb zu treten, und dies innerhalb von drei Jahren.
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Die Kommission erlegt damit einem nicht unmittelbar an dem nach Art. 82 EG
erdffneten Verfahren beteiligten Wirtschaftsteilnehmer auf, zu einer Anderung der
Struktur des Marktes fiir die Gewinnung und Lieferung von Rohdiamanten beizu-
tragen; eine solche Mafinahme iiberschreitet die Befugnisse, die der Kommission mit
dieser Bestimmung tibertragen worden sind.

Die Kommission vertritt schliefllich die Meinung, dass das Verbot von Geschiifts-
abschliissen mit Hilfe offener Versteigerungen im Licht der fritheren Praktiken der
Klédgerin und De Beers bei Ad-hoc-Verkidufen (des Typs ,williger Kéufer/williger
Verkdufer”) gerechtfertigt sei. Es sei mit Recht zu befiirchten gewesen, dass diese
Verkdufe es den Parteien ermoglicht hitten, den angemeldeten Vertrag weiterhin
durchzufithren, da die bei dieser Gelegenheit zugeschlagenen Mengen den im
Vertrag vorgesehenen Mengen hitten entsprechen kénnen.

Insoweit wire die Kommission selbst fiir den Fall, dass De Beers und die Klagerin auf
Umwegen den im angemeldeten Vertrag festgelegten Wert hitten aufrechterhalten
wollen, nicht ohne Handhabe gewesen, um ihnen gegeniiber die fiir die Einhaltung
der Wettbewerbsregeln erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen. Insbesondere hitte
die Kommission nach Art. 9 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003 das Verfahren wieder
eroffnen konnen, wenn die beteiligten Unternehmen gegen ihre Verpflichtungen
verstofSen hitten. Zugleich bietet Art. 23 Abs. 2 dieser Verordnung ihr die Moglich-
keit, eine Sanktion gegen die Unternehmen zu verhidngen, die ihre gemaf} Art. 9
dieser Verordnung fiir bindend erklérten Verpflichtungszusagen nicht erfiillen.

Aullerdem wiirde selbst fiir den Fall, dass die Ad-hoc-Verkiaufe zwischen De Beers
und der Kldgerin De Beers in die Lage hitten versetzen kdnnen, ihre Rolle als Markt-
fithrer zu behaupten oder zu verstirken, eine solche Wirkung fiir sich betrachtet
nicht den Wettbewerbsregeln widersprechen, solange diese Verkdufe nach dem
Grundsatz des Zuschlags an den Meistbietenden abgewickelt wiirden.

Das Gericht folgt demnach nicht der Auffassung, dass die der Kldgerin belassene
Moglichkeit, De Beers eine bestimmte Menge von Rohdiamanten {iber Versteige-
rungen zu verkaufen, notwendig die Erreichung der Ziele der Kommission gefihrdet
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hétte. Diese Verkdufe hitten zum einen Dritten Zugang zur Produktion der Kldgerin
unter den gleichen Bedingungen wie De Beers und zum anderen der Klagerin ermog-
licht, an den wichtigsten Kaufer auf dem Markt zu verkaufen. Da die Kommission
nicht belegt hat, dass die Kldgerin bei tatsichlich durchgefithrten Versteigerungen
andere Kriterien als ein gutes Angebot beriicksichtigt hétte, kann dem Vorbringen
einer angeblichen Vorzugsbehandlung von De Beers bei diesen Versteigerungen
nicht gefolgt werden. Uberdies hat die Kldgerin in ihrem Schreiben vom 6. Februar
2006, auch wenn es der Kommission nach Ablauf der festgelegten Frist fiir das
Angebot neuer Verpflichtungen zugegangen ist, vorgeschlagen, den Wert der an
De Beers bei Versteigerungen verkauften Diamanten auf 275 Millionen USD zu
begrenzen. Eine solche Begrenzung hitte zumindest die Risiken einer Wettbewerbs-
verzerrung gemindert, wie sie die Kommission ins Feld gefiihrt hat.

Demgemaif} gab es im vorliegenden Fall alternative Moglichkeiten, die fiir die Unter-
nehmen weniger belastend waren als das vollige Verbot von Geschiftsabschliissen,
die die Kommission nicht unter Berufung auf die angeblichen Schwierigkeiten ihrer
Ermittlung aufler Acht lassen durfte.

Zum Vorbringen der Kommission, die Entscheidung sei nicht endgiltig, weil das
Verfahren gemifd Art. 9 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003 wieder aufgenommen
werden konne, stellt das Gericht fest, dass diese Moglichkeit in drei Féllen besteht:
bei Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse in einem fiir die Entscheidung wesent-
lichen Punkt, bei Nichteinhaltung der Verpflichtungszusagen der beteiligten
Unternehmen oder wenn die Entscheidung auf unvollstandigen, unrichtigen oder
irrefithrenden Angaben der Beteiligten beruht. Da die Sachverhalte, die eine Wieder-
aufnahme rechtfertigen, somit abschliefSend angefiihrt sind, konnte die Kldgerin aus
den Griinden, die in der Klageschrift aufgefiihrt sind, insbesondere wegen Verlet-
zung des Grundsatzes der VerhiltnisméfSigkeit, eine Wiederaufnahme des Verfah-
rens nicht verlangen. Auflerdem konnte die Kommission eine Wiederaufnahme
nach Ermessen verweigern. Dem Vorbringen der Kommission zu Art. 9 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 1/2003 kann daher kein Erfolg beschieden sein.

Demnach beanstandet die Klédgerin zu Recht, dass zum einen das Verbot jeglicher
Geschiftstdtigkeit zwischen De Beers und ihr auf unbestimmte Zeit offensichtlich
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tiber das hinausgeht, was zur Erreichung des verfolgten Ziels erforderlich war, und
dass es zum anderen diesem Ziel angepasste Losungen gab. Der Riickgriff auf das
Verfahren der Verbindlicherkldrung von durch ein betroffenes Unternehmen ange-
botenen Verpflichtungszusagen befreite die Kommission nicht von der Anwendung
des Grundsatzes der Verhdltnismifligkeit, die eine konkrete Priifung der Machbar-
keit dieser vermittelnden Losungen voraussetzt.

Demgemaf3 ist der Klagegrund der Verletzung des Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr.
1/2003 und des Grundsatzes der Verhiltnisméfligkeit begriindet und die Entschei-
dung schon deshalb fiir nichtig zu erkldren.

Aus Griinden der Prozessokonomie und angesichts der Befugnisse der Kommission
zur Durchfithrung von Urteilen, mit denen Entscheidungen gemaif den Art. 81 EG
und 82 EG fiir nichtig erklart werden, ist vorsorglich auch iiber den ersten Klage-
grund der Kldgerin zu entscheiden, mit dem eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehor gertigt wird.

Zum Klagegrund der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor

Vorbringen der Parteien

Die Klagerin bringt vor, dass die Entscheidung unter Verletzung ihres Anspruchs
auf rechtliches Gehor erlassen worden sei, weil die Kommission sie zum einen nicht
tiber die Griinde aufgekldrt habe, weshalb sie aufgrund der Bemerkungen der inte-
ressierten Dritten zu der Auffassung gelangt sei, dass die gemeinsamen Verpflich-
tungszusagen ihre Bedenken nicht zerstreuen konnten, und ihr zum anderen inso-
weit nicht die Moglichkeit zur Stellungnahme gegeben habe.
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Zur Stitzung dieses Klagegrundes bringt sie zundchst vor, dass der Anspruch auf
rechtliches Gehor, wie er im Rahmen eines Verfahrens zur Anwendung der Wettbe-
werbsregeln garantiert sei, der Kommission zwei Pflichten auferlege. Dieses Recht,
das jeder Person zustehe, bevor ihr gegeniiber eine fiir sie nachteilige, individuelle
Mafinahme erlassen werde, wie Art. 41 Abs. 2 erster Gedankenstrich der am 7.
Dezember 2000 in Nizza proklamierten Charta der Grundrechte der Européischen
Union (ABL 2000, C 364, S.1) betone, bedeute niamlich, dass den Beteiligten zuvor
ermdglicht werden miisse, zu den Beschwerdepunkten Stellung zu nehmen, die von
der Kommission gegen sie in Betracht gezogen wiirden, und dass sie mithin tiber den
Sachverhalt, auf denen diese Beschwerdepunkte beruhten (Urteil des Gerichtshofs
vom 13. Juli 1966, Consten und Grundig/Kommission, 56/64 und 58/64, Slg. 1966,
322), sowie tiber die Schlussfolgerungen unterrichtet wiirden, die die Kommission
daraus ziehe (Urteil des Gerichts vom 10. Miarz 1992, Hils/Kommission, T-9/89,
Slg.1992, 11-499, Randnr. 38).

Die Kldgerin macht sodann geltend, dass die von der Kommission in der Entschei-
dung geduflerten Bedenken andere seien als die, welche die Kommission zuvor in
ihrer vorlaufigen Beurteilung, so wie sie ihr zur Kenntnis gebracht worden sei, darge-
legt habe.

Am Anfang habe die Kommission ndmlich Bedenken zu zwei Punkten erhoben.
Wie den Mitteilungen der Beschwerdepunkte zu Art. 81 EG und Art. 54 EWR-
Abkommen und der gesonderten Mitteilung zu entnehmen sei, habe sie zum einen
dargelegt, dass der Vertrag anscheinend den Wettbewerb beschrinke, weil er die
Halfte der Produktion der Kldgerin De Beers vorbehalte und insoweit die Moglich-
keit beschridnke, dass die Kldgerin sich wie ein unabhingiger Wettbewerber auf dem
Markt verhalte. Zum anderen habe sie erkldrt, dass der Vertrag wohl einen Miss-
brauch der beherrschenden Stellung darstelle, weil er den Kunden von De Beers den
Zugang zu einer alternativen Belieferungsquelle verwehre und die Marktmacht von
De Beers zum Nachteil ihres hauptsichlichen Wettbewerbers verstarke. Im Hinblick
auf diese vorldufige Beurteilung hitten die Klagerin und De Beers ihre gemeinsamen
Verpflichtungszusagen angeboten, die die Kommission urspriinglich fiir bindend
habe erkldren wollen.
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Spéter dann habe die Kommission ihre Einschitzung gedndert. Nachdem sie
Kenntnis von den Bemerkungen der interessierten Dritten zu ihrer gesonderten
Mitteilung genommen habe, die sechs weitere Griinde fiir wettbewerbsrechtliche
Bedenken festgehalten hitten, habe sie ndmlich in den Erwdgungsgriinden 41 und
42 der Entscheidung festgestellt, dass diese Bemerkungen zwar keine zusitzlichen
Bedenken erkennen lieflen, sie aber wie ihre eigene Beurteilung bewogen hitten,
endgiiltig zu beschlieflen, dass die gemeinsamen Verpflichtungszusagen ihre
Bedenken nicht auszurdumen vermdchten.

Die Kldgerin meint schliefSlich, dass die Kommission unter diesen Umstédnden
verpflichtet gewesen sei, es ihr zu ermoglichen, nicht nur zu den Bemerkungen der
interessierten Dritten, sondern auch zu deren Einschéitzung Stellung zu nehmen,
nach der nunmehr die gemeinsamen Verpflichtungszusagen unzureichend und
die Einzelzusagen von De Beers erforderlich gewesen seien. Dies sei aber nicht
geschehen.

Die Einwédnde der Kommission hiergegen seien nicht begriindet. Zum einen konne
die Kommission verniinftigerweise nicht behaupten, wie sie dies im 41. Erwdgungs-
grund der Entscheidung getan habe, dass die Einzelzusagen lediglich die gemein-
samen Verpflichtungszusagen verstirken sollten. Das absolute und potenziell
dauerhafte Verbot, irgendeine Geschiftsbeziehung zu De Beers zu unterhalten, sei
wirtschaftlich gesehen vollig anders geartet als die Moglichkeit, eine solche Bezie-
hung, wenn auch gewiss unter einschriankenden Bedingungen, fortsetzen zu kénnen.
Zum anderen konne die Kommission nicht glaubwiirdig vorbringen, die Kldgerin sei
in dem nach Art. 82 EG und Art. 54 EWR-Abkommen eroffneten Verfahren keine
beteiligte Partei gewesen. Da ndmlich die Kommission selbst eingerdaumt habe, dass
die Umsténde des Falles es gerechtfertigt hitten, die Klagerin zu den Bemerkungen
der interessierten Dritten zu horen, habe sie sich nicht weigern diirfen, sie zu ihrer
gednderten Einschédtzung anzuhéren.

Die Kommission entgegnet, dass dieser Klagegrund nicht durchgreife.
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Sie weist zundchst darauf hin, dass zwischen der Stellung der Kldgerin im Rahmen
des nach Art. 81 EG und Art. 53 EWR-Abkommen eroffneten Verfahrens einerseits
und ihrer Stellung im Rahmen des nach Art. 82 EG und Art. 54 EWR-Abkommen
eroffneten Verfahrens andererseits unterschieden werden miisse. Das erste dieser
Verfahren sei gegen De Beers und die Kldgerin er6ffnet worden, an die eine Mittei-
lung der Beschwerdepunkte gerichtet worden sei und die der Kommission gemein-
same Verpflichtungszusagen tbermittelt hédtten und von dieser angehért worden
seien, insbesondere zu den sie betreffenden Bemerkungen der interessierten Dritten;
die Fortsetzung dieses Verfahrens habe jedoch wegen der spiter von De Beers ange-
botenen Einzelzusagen jedes Interesse verloren und sei daher ohne Erlass einer
Entscheidung abgeschlossen worden. Das zweite Verfahren wiederum sei gegen De
Beers, nicht aber gegen die Kldgerin eroffnet worden und habe mit dem Erlass der
Entscheidung geendet.

Die Kommission macht sodann geltend, dass die Rechtslage der an einem Verfahren
zur Anwendung der Wettbewerbsvorschriften beteiligten Person, d. h. der Person,
gegen die das Verfahren eroffnet worden sei und gegen die moglicherweise eine
Sanktion verhéngt werde, von der Rechtslage derjenigen Personen unterschieden
werden miisse, die an diesem Verfahren interessiert seien, d. h. der Personen, die am
Ausgang dieses Verfahrens interessiert sein konnten, gegen die aber das Verfahren
nicht eroffnet worden sei und die daher eine Sanktion nicht zu befiirchten hétten.
Die Bedeutung des Anspruchs auf rechtliches Gehor, wie er sich aus den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen und den Vorschriften des abgeleiteten Rechts ergebe, sei fiir
diese beiden Gruppen von Personen nicht dieselbe.

Die Kommission bringt schliefSlich vor, dass die Rechtslage derjenigen, die in der
einen oder der anderen Weise an einem Verfahren zur Anwendung der Wettbe-
werbsvorschriften beteiligt seien, eine besondere sei, wenn in Aussicht genommen
sei, Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 anzuwenden. Diese Vorschrift, die geschaffen
worden sei, um der Kommission den raschen und wirksamen Abschluss des Verfah-
rens zu ermdoglichen, wenn ihr Verpflichtungszusagen angeboten wiirden, die
ihre Bedenken auszurdumen vermochten, sei fiir sie kein Anlass, die Beteiligten in
gleicher Weise anzuhoren, wie wenn dies nicht der Fall wire. Insbesondere sei es
zunichst Aufgabe der Kommission, nicht etwa den Beteiligten eine Mitteilung der
Beschwerdepunkte zukommen zu lassen, sondern den betroffenen Unternehmen
ihre Bedenken in Form einer vorlaufigen Beurteilung bekannt zu geben. Wenn diese
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Unternehmen ihr Verpflichtungszusagen anbéten, diese geeignet erschienen, ihre
Bedenken zu beseitigen, und sie in Aussicht nehme, sie fiir bindend zu erklaren, sei
es dann fiir sie geboten, durch Veroffentlichung einer besonderen Mitteilung im
Amtsblatt der Europdischen Union interessierten Dritten die Moglichkeit zu bieten,
sich hierzu zu duflern.

Diese Veroffentlichung greife der Beurteilung der Kommission nicht vor und
verpflichte sie nicht, Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 anzuwenden. Sie kénne somit
die Prifung der von den beteiligten Unternehmen angebotenen Verpflichtungen
sowie im Hinblick darauf der gegebenenfalls von interessierten Dritten vorge-
legten Bemerkungen sowie der Umstdnde der Sache fortsetzen, diese Verpflich-
tungen fiir bindend erkldren, sich auf den Standpunkt stellen, dass sie ihre Bedenken
nicht ausrdumen konnten, eine neue von den beteiligten Unternehmen vorgelegte
Verpflichtungszusage priifen oder aber auf das Verfahren des Art. 7 der Verordnung
Nr. 1/2003 zuriickkommen. Sie sei daher keineswegs verpflichtet, eine Entscheidung
zur Anwendung des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 zu treffen.

Da die Kldgerin im vorliegenden Fall keine Beteiligte des Verfahrens sei, das die
Kommission zum Erlass der Entscheidung bewogen habe, seien ihr die Rechte, die
den Beteiligten geméf3 Art. 27 der Verordnung Nr. 1/2003 und den Art. 10 bis 12 der
Verordnung Nr. 773/2004 tibertragen worden seien, nicht zuzugestehen.

Insoweit habe die Kladgerin tatsdchlich das Recht auf Anhoérung ausiiben konnen,
das sie im Rahmen dieses Verfahrens rechtlich habe beanspruchen kénnen. Der
Umfang dieses Rechts sei aufgrund der besonderen Stellung ermittelt worden, die die
Klégerin im vorliegenden Fall einnehme. Diese sei weitgehend vom parallelen Ablauf
zweier Verfahren iiber Absprachen und Missbrduche beherrschender Stellungen
aufgrund der Vorschriften der Verordnung Nr. 17 und dann der Verordnung Nr.
1/2003 abhingig gewesen. Ergénzend sei sie durch die nacheinander erfolgte Vorlage
gemeinsamer Verpflichtungszusagen von De Beers und der Kldgerin und dann, nach
der Marktbefragung, der Einzelzusagen von De Beers zu erklaren.
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Somit sei die Kldgerin erstens anhand der besonderen Mitteilung, zweitens tiber
die aus diesem Anlass eingereichten Bemerkungen interessierter Dritter und drit-
tens tiber die Einzelzusagen von De Beers tiber die Bedenken informiert worden,
die die Kommission in ihrer vorldufigen Beurteilung des angemeldeten Vertrags im
Hinblick auf Art. 82 EG und Art. 54 EWR-Abkommen geduflert habe. Auflerdem
habe sie die Moglichkeit gehabt, ihren Standpunkt zu den Bemerkungen der inter-
essierten Dritten sowie zu den Einzelzusagen von De Beers zu dufern, und habe dies
auch tatsichlich getan.

Auflerdem sei es unrichtig zu behaupten, dass die Kommission im Anschluss an die
Veroffentlichung der besonderen Mitteilung und den Eingang der Bemerkungen der
interessierten Dritten neue Bedenken geduflert habe. Sie habe sich ndmlich auf die
Priifung beschrinkt, ob die gemeinsamen Verpflichtungszusagen von De Beers und
der Klédgerin ihre Bedenken zu dem Vertrag ausrdumten oder nicht. Die von den
interessierten Dritten hierzu tibermittelten Bemerkungen hitten keine neuen Punkte
erkennen lassen und bestitigt, dass die gemeinsamen Verpflichtungszusagen unzu-
reichend seien.

Wiirdigung durch das Gericht

Die Verordnung Nr. 1/2003 unterscheidet mehrere Gruppen von Teilnehmern
am Verfahren vor der Kommission: die ,beteiligten Unternehmen (Art. 7), die
»Beschwerdefithrer (Art. 7 und 27), die ,beteiligten” Unternehmen oder Parteien
(Art. 9,17, 18, 21 Abs. 1, 27 Abs. 2), die Unternehmen, ,gegen die sich das Verfahren
richtet” (Art. 27 Abs. 1), und die ,interessierten Dritten“ (Art. 27 Abs. 4).

Ausgeschlossen ist von vornherein, dass die Kldgerin eine Beschwerdefiihrerin ist.
Auflerdem ist allein De Beers aus den bereits dargelegten Griinden ein ,beteiligtes”
Unternehmen sowie ein Unternehmen, ,gegen [das] sich das Verfahren richtet”, das
die Kommission gemaf} Art. 82 EG eingeleitet hat.
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Die Klégerin ist trotzdem kein einfacher ,interessierter Dritter” des Verfahrens im
Sinne von Art. 27 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003. Sie ist ndmlich der Vertrags-
partner von De Beers im Rahmen einer dauerhaften zweiseitigen Geschéftsbezie-
hung, der die Entscheidung ein Ende setze mochte. Auflerdem ist sie in die beiden
Verfahren verwickelt, die die Kommission im Anschluss an die Anmeldung ihres
Vertrags mit De Beers eingeleitet hat.

Dies wird durch die Art und Weise bestitigt, in der die Kommission ihre Unter-
suchungen in den beiden Verfahren iiber den Vertrag zwischen De Beers und der
Klagerin durchgefiihrt hat.

So hat die Kommission im Anschluss an die Anmeldung des Vertrags am 14. Januar
2003 zwei Verfahren eroffnet, von denen eines auf Art. 81 EG, das andere auf Art. 82
EG gestiitzt war. Beide Verfahren sind unter demselben Aktenzeichen (38.381) einge-
tragen worden, wie die Kommission in der miindlichen Verhandlung klargestellt hat.

Die Kommission hat der Kldgerin die Mitteilung der Beschwerdepunkte in dem auf
Art. 81 EG gestiitzten Verfahren und De Beers die Mitteilungen der Beschwerde-
punkte in beiden Verfahren iibermittelt. Die beiden Mitteilungen betrafen den
Vertrag, den De Beers und die Kldgerin im Kontext der geschichtlichen Entwicklung
abschlieflen wollten, der fiir die Beziehungen zwischen den beiden Partnern kenn-
zeichnend war.

Im Anschluss an die Mitteilung der Beschwerdepunkte haben die Kldgerin und die
Kommission Verhandlungen begonnen, denen sich spéter De Beers angeschlossen
hat, um zu einer einvernehmlichen Beilegung der Angelegenheit zu kommen. Am
31. Mirz 2003 haben die Klagerin und De Beers in Beantwortung der auf Art. 81
EG gestiitzten Mitteilung der Beschwerdepunkte gemeinsame schriftliche Stellung-
nahmen an die Kommission gerichtet. Diese Stellungnahmen behandelten ebenfalls
die Frage der Vereinbarkeit des Vertrags mit Art. 82 EG, obwohl die Klédgerin keine
Kopie der aufgrund dieses Artikels an De Beers gerichteten Mitteilung der Beschwer-
depunkte erhalten hatte.
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Auflerdem sind die Kldgerin und De Beers am 7. Juli 2003 von der Kommission
personlich angehort worden. Am 14. Dezember 2004 haben die Kldgerin und De
Beers zusammen Verpflichtungszusagen vorgelegt, mit denen die Bedenken ausge-
rdumt werden sollten, die die Kommission ihnen gegentiber geduflert hatte.

Die Mitteilung vom 3. Juni 2005 in dem Verfahren COMP/E-2/38.381 — De Beers-
Alrosa, in der die Kommission die von der Kldgerin und De Beers angebotenen
Verpflichtungen festhielt und die interessierten Dritten aufforderte, sich dazu zu
auflern, macht ebenfalls keinen Unterschied zwischen beiden Verfahren.

Es kommt hinzu, dass die Kldgerin und De Beers am 27. Oktober 2005 an einer
gemeinsamen Sitzung mit der Kommission teilgenommen haben, in der die Kommis-
sion sie tiber die Bemerkungen der 21 interessierten Dritten informiert hat, die ihr
im Anschluss an die Mitteilung vom 3. Juni 2005 ibermittelt worden waren.

SchliefSlich hat die Kommission die Kldgerin in einem Schreiben vom 22. Februar
2006 dariiber unterrichtet, dass das sie betreffende Verfahren im Anschluss an die
in dem Verfahren gemdfd Art. 82 EG gegebenen Einzelzusagen von De Beers abge-
schlossen sei.

Aus dem vorstehend dargestellten Sachverhalt ergibt sich, dass die von der Kommis-
sion aufgrund der Art. 81 EG und 82 EG durchgefiihrten Verfahren faktisch stets
sowohl von der Kommission als auch von De Beers und Alrosa als ein einziges
Verfahren behandelt worden sind.

Demnach hitten infolge der Konnexitit der beiden von der Kommission eré6ffneten
Verfahren und des Umstands, dass die Entscheidung die Kldgerin ausdriicklich
nennt, der Kldgerin fiir das als Ganzes betrachtete Verfahren die einem ,beteiligten
Unternehmen® nach der Verordnung Nr. 1/2003 zustehenden Rechte, auch wenn sie
in dem auf Art. 82 EG gestiitzten Verfahren diese Voraussetzung streng genommen
nicht erfiillte, zuerkannt werden miissen.
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Der 37. Erwégungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003 besagt, dass diese ,,die Grund-
rechte [wahrt] und ... im Einklang mit den Prinzipien [steht], die insbesondere in
der Charta der Grundrechte der Européischen Union verankert sind“, und demzu-
folge ,,in Ubereinstimmung mit diesen Rechten und Prinzipien auszulegen und anzu-
wenden [ist].“ Geméaf3 Art. 41 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union steht jeder Person das Recht zu, ,gehort zu werden, bevor ihr gegeniiber eine
fiir sie nachteilige, individuelle MafSnahme getroffen wird".

Ebenso bestimmt Art. 27 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003, dass die ,Verteidigungs-
rechte der Parteien ... wihrend des Verfahrens in vollem Umfang gewahrt werden

[miissen]” und dass die ,Parteien ... Recht auf Einsicht in die Akten der Kommission
[haben]”.

Schliefilich heift es im zehnten Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 773/2004 tiber
die Durchfithrung von Verfahren auf der Grundlage der Art. 81 EG und 82 EG durch
die Kommission: ,Um die Verteidigungsrechte der Unternehmen zu wahren, sollte
die Kommission den Parteien rechtliches Gehor gewidhren, bevor sie eine Entschei-
dung trifft.”

Zugleich ist festzuhalten, dass die Beachtung der Verteidigungsrechte in allen
Verfahren, die zu einer den Betroffenen beschwerenden Mafsnahme fithren konnen,
ein fundamentaler Grundsatz des Gemeinschaftsrechts ist, der auch dann sicherge-
stellt werden muss, wenn eine Regelung fiir das betreffende Verfahren fehlt (Urteil
des Gerichtshofs vom 24. Oktober 1996, Kommission/Lisrestal u. a., C-32/95 P,
Slg. 1996, I-5373, Randnr. 21).
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Das Gericht stellt fest, dass die Kommission am 3. Juni 2005 bei der Veroffentlichung,
in der sie die von De Beers und der Klagerin angebotenen gemeinsamen Verpflich-
tungszusagen festhielt, diese vorbehaltlich des Ergebnisses der Befragung Dritter fiir
bindend erkldren wollte. Sie ging daher davon aus, dass diese Verpflichtungszusagen
auf den ersten Blick die von ihr in der vorldufigen Beurteilung gedufierten Bedenken
ausrdumten.

Nach Erhalt der Bemerkungen der Dritten hat sich indessen die Kommission auf
den Standpunkt gestellt, dass die gemeinsamen Verpflichtungszusagen nicht ihren
urspriinglichen Bedenken Rechnung triigen und die einzig denkbare Losung die
Beendigung jeder Beziehung zwischen der Kldgerin und De Beers ab 2009 sei. Die
Kommission stellt jedoch im 41. Erwdgungsgrund klar, dass ,[i]n der grofien Mehr-
zahl dieser Bemerkungen ... die von der Kommission in ihrer vorldufigen Wiirdi-
gung gedufSerten Wettbewerbsbedenken bekriftigt, die angebotenen Zusagen jedoch
als unzureichend angesehen [wurden], um diese Bedenken auszurdumen®, und dass
skeine zusdtzlichen Bedenken geltend gemacht [wurden]”. Das bedeutet, dass die
Kommission keinen etwa von den Dritten geduflerten neuen Bedenken gefolgt ist.

Das Gericht ist indessen von der Behauptung der Kommission, dass die Bemer-
kungen der Dritten die von der Kommission in ihrer vorldufigen Beurteilung geéu-
flerten Wettbewerbsbedenken lediglich bekréftigt hétten, nicht tiberzeugt. Wenn
namlich die Bemerkungen der Dritten im Vergleich zur vorldufigen Beurteilung der
Kommission nichts Neues gebracht hatten, hitte diese die gemeinsamen Verpflich-
tungszusagen, so wie sie vorgeschlagen worden waren, fiir bindend erkldren konnen.
Wenn hingegen die Dritten die gemeinsamen Verpflichtungszusagen als unzurei-
chend betrachtet und ihre Bemerkungen die Kommission davon iiberzeugt hitten,
dass nur eine endgiltige Beendigung der Beziehungen zwischen den Parteien ab
2009 geeignet sei, ihre urspriinglichen Bedenken zu beseitigen, hitte diese die
Parteien zu diesen Bemerkungen und den tibrigen Tatsachen, die ihre neue Schluss-
folgerung rechtfertigten, anhéren miissen. Die Kommission kann nédmlich von ihrer
Beurteilung der gemeinsamen Verpflichtungszusagen nur dann abriicken, wenn der
Sachverhalt sich gedndert hat oder diese Beurteilung aufgrund unzutreffender Infor-
mationen vorgenommen wurde.
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Die Kommission war sicherlich nach Erhalt der Bemerkungen der Dritten zu der
Annahme berechtigt, dass die von den Parteien angebotenen Verpflichtungszusagen
nicht den in ihrer vorldufigen Beurteilung gedufSerten Bedenken gerecht wiirden, da
die in Art. 27 Abs. 4 der Verordnung Nr. 1/2003 vorgesehene Anhorung der Dritten
gerade den Zweck hat, ihr den Erlass einer Entscheidung zu ermdéglichen, die die bei
ihrer vorldufigen Beurteilung festgestellten Wettbewerbsprobleme zu 16sen vermag.

Die Beachtung des Rechts auf Anhorung fordert jedoch in einem Fall wie dem vorlie-
genden zum einen, dass die Unternehmen, die diese Verpflichtungszusagen vorge-
schlagen haben, tiber die wesentlichen Tatsachen informiert werden, auf die die
Kommission sich gestiitzt hat, um neue Verpflichtungszusagen zu verlangen, und
zum anderen, dass sie sich hierzu duflern kénnen. Im vorliegenden Fall hat aber
die Kldgerin lediglich eine summarische Information iiber die Schlussfolgerungen
erhalten, die die Kommission aus den Bemerkungen der Dritten zog. In der Sitzung
vom 27. Oktober 2005 hat die Kommission sie nimlich nur dariiber unterrichtet,
dass die Bemerkungen der Dritten in erster Linie der Gefahr der Marktabschottung
und der Gefahr von Absprachen zwischen De Beers und der Klédgerin gegolten hitten
und dass das fiir Wettbewerb zustindige Mitglied der Kommission den fiir den
Vorgang verantwortlichen Stab gebeten habe, die gemeinsamen Verpflichtungszu-
sagen in ihrer damaligen Form nicht zu akzeptieren. Bei gleicher Gelegenheit erhielt
sie eine Zusammenfassung der Bemerkungen der Dritten und wurde iiber den Inhalt
der Verpflichtungszusagen unterrichtet, die die Kommission im Anschluss an das
negative Ergebnis der Befragung der Dritten von den Parteien erwartete: die Been-
digung jeder Geschiftsbeziehung ab 2009 und eine neue Verpflichtungszusage auf
dieser Grundlage vor Ende November 2005.

Auflerdem steht den beteiligten Unternehmen geméfd Art. 27 Abs. 2 der Verord-
nung Nr. 1/2003 ein Recht auf Einsicht der Akten der Kommission zu. Dieses Recht
gehort nach stindiger Rechtsprechung zu den Verfahrensgarantien, mit denen die
Verteidigungsrechte geschiitzt und insbesondere die wirksame Wahrnehmung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor sichergestellt werden sollen (Urteile des Gerichts-
hofs vom 30. September 2003, Atlantic Container Line u. a./Kommission, T-191/98
und T-212/98 bis T-214/98, Slg. 2003, 1I-3725, Randnr. 334, und vom 25. Oktober
2005, Groupe Danone/Kommission, T-38/02, Slg. 2005, 1I-4407). Die Ausiibung
dieses Rechts setzt geméfd Art. 15 Abs. 1 der Verordnung Nr. 773/2004 die Einrei-
chung eines entsprechenden Antrags bei der Kommission durch das beteiligte
Unternehmen voraus.
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Hierzu stellt das Gericht fest, dass die Parteien sich darin einig sind, dass die
Klégerin eine nichtvertrauliche Fassung der Bemerkungen der Dritten verlangt hat.
Der Klagerin zufolge ist dieser Antrag jedoch in der Sitzung vom 27. Oktober 2005
gestellt und in dem Schreiben vom 6. Dezember 2005 wiederholt worden, wahrend
nach dem Vortrag der Kommission die Klagerin eine nichtvertrauliche Fassung der
Bemerkungen der Dritten erst am 6. Dezember 2005, d. h. nach Ablauf der Frist fiir
die Vorlage neuer Verpflichtungszusagen, verlangt haben soll.

Aus den Akten ergibt sich, dass die Kommission wihrend des Treffens vom 27.
Oktober 2005 in Beantwortung einer Frage der Anwilte der Kldgerin zum Zugang zu
der nicht vertraulichen Fassung der Bemerkungen der Dritten angegeben hat, dass
sie nach dem Verfahren des Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 der Kldgerin
eine solche Fassung nicht tibermitteln miisse. Die Tatsache, dass die Moglichkeit des
Zugangs zu diesen Unterlagen bei diesem Treffen von den Parteien erortert wurde,
wird im Ubrigen von der Kommission nicht bestritten.

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass die mit der Entscheidung fiir bindend erklirten
Einzelzusagen von De Beers am 25. Januar 2006, also nach dem von der Kommis-
sion bei dem Treffen vom 27. Oktober 2005 als letzten Tag fiir die Vorlage neuer
Verpflichtungszusagen genannten 30. November 2005, vorgelegt worden sind. Unter
diesen Umstdnden kann nicht gesagt werden, dass nach dem 30. November 2005
keine neuen gemeinsamen Verpflichtungszusagen von der Klédgerin und De Beers
mehr vorgelegt werden konnten oder dass nach diesem Zeitpunkt ein Antrag auf
Zugang zu den Bemerkungen der Dritten keinen praktischen Nutzen mehr fiir die
Klagerin hatte.

Auf den formlichen schriftlichen Antrag der Klagerin vom 6. Dezember 2005 hin
hat die Kommission eine nicht vertrauliche Fassung der Bemerkungen der Dritten
erst am 26. Januar 2006 iibermittelt, also mehr als sechs Wochen nach dem Zeit-
punkt des dahin gehenden formlichen Antrags der Kligerin und mehr als drei
Monate nach dem Treffen vom 27. Oktober 2005, bei dem die Frage des Zugangs zur
nicht vertraulichen Fassung der Bemerkungen der Dritten von den Parteien erdrtert
worden war. Das Gericht stellt auch fest, dass diese Unterlagen der Kldgerin gleich-
zeitig mit dem Auszug aus den Einzelzusagen von De Beers {ibermittelt worden sind,
was es ihr unmoglich machte, sachdienlich darauf zu antworten und neue gemein-
same Verpflichtungszusagen mit De Beers vorzuschlagen.
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Den Bemerkungen der Dritten kam aber in dem Verfahren besondere Bedeutung
zu, weil die Kommission sie zum Anlass fiir die Schlussfolgerung genommen hat,
dass die Marktbefragung negativ ausgefallen sei und dass allein die Beendigung
jeder Geschiftsbeziehung ab 2009 eine annehmbare Losung darstelle. Nach dem 42.
Erwagungsgrund der Entscheidung veranlassten namlich ,[d]iese Bemerkungen und
ihre eigene Bewertung ... die Kommission, Anderungen an den gemachten Zusagen
vorzuschlagen®.

Daraus ergibt sich, dass die Klagerin unter den Umstédnden des vorliegenden Falles
ein Recht hatte, zu den Einzelzusagen von De Beers, die die Kommission im Rahmen
des nach Art. 82 EG eroffneten Verfahrens fiir bindend erkldren wollte, angehort
zu werden, aber nicht die Moglichkeit erhalten hat, dieses Recht in vollem Umfang
auszuiiben, auch wenn im vorliegenden Fall das Ausmaf3, in dem diese Unregelmé-
Bigkeit die Entscheidung der Kommission hat beeinflussen konnen, nicht eindeutig
ermittelt werden kann.

Folglich ist der erste Klagegrund der Klagerin, der vorsorglich gepriift worden ist,
ebenfalls begriindet.

Demgemaifs ist die Entscheidung fir nichtig zu erklédren.

Kosten

GemafS Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag
zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Beklagte mit ihrem Vorbringen unter-
legen ist, sind ihr neben ihren eigenen Kosten antragsgeméf die Kosten der Kldgerin
aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Vierte erweiterte Kammer)

fir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Entscheidung 2006/520/EG der Kommission vom 22. Februar 2006 in
einem Verfahren nach Artikel 82 [EG] und Artikel 54 des EWR-Abkommens
(COMP/B-2/38.381 — De Beers) wird fiir nichtig erklirt.

2. Die Kommission trigt ihre eigenen Kosten und die Kosten der Kldgerin.

Legal Wiszniewska-Biatecka Vadapalas

Moavero Milanesi Wahl

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 11. Juli 2007.

Der Kanzler Der Prisident

E. Coulon H. Legal
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