URTEIL VOM 29. 6. 2010 — RECHTSSACHE C-441/07 P

URTEIL DES GERICHTSHOFEFS (Grofie Kammer)
29. Juni 2010*

In der Rechtssache C-441/07 P

betreffend ein Rechtsmittel nach Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs, eingelegt am
24. September 2007,

Europiische Kommission, vertreten durch F. Castillo de la Torre und R. Sauer als
Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Rechtsmittelfithrerin,

andere Verfahrensbeteiligte:

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

Kldgerin im ersten Rechtszug,

erlasst

* Verfahrenssprache: Franzosisch.

I - 6012



KOMMISSION / ALROSA

DER GERICHTSHOF (Grofie Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten V. Skouris, der Kammerprésidenten A. Tizzano,
J. N. Cunha Rodrigues und K. Lenaerts, der Kammerprésidentin R. Silva de Lapuerta,
des Kammerprisidenten E. Levits und der Kammerprésidentin C. Toader sowie der
Richter A. Rosas, K. Schiemann (Berichterstatter), M. Ile$i¢ und U. Lohmus,

Generalanwiltin: J. Kokott,
Kanzler: L. Hewlett, Hauptverwaltungsrétin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
3. Juni 2009,

nach Anhorung der Schlussantriage der Generalanwiltin in der Sitzung vom 17. Sep-
tember 2009

folgendes

Urteil

Mit ihrem Rechtsmittel beantragt die Kommission der Europédischen Gemeinschaf-
ten die Aufthebung des Urteils des Gerichts erster Instanz der Européischen Gemein-
schaften vom 11. Juli 2007, Alrosa/Kommission (T-170/06, Slg. 2007, 1I-2601, im Fol-
genden: angefochtenes Urteil), mit dem das Gericht die Entscheidung 2006/520/EG
vom 22. Februar 2006 in einem Verfahren nach Artikel 82 EGV und Artikel 54 EWRA
(Sache COMP/B-2/38.381 — De Beers) (ABL L 205, S. 24, im Folgenden: streitige

I - 6013



URTEIL VOM 29. 6. 2010 — RECHTSSACHE C-441/07 P

Entscheidung) fiir nichtig erklart hat, mit der die von der De Beers SA (im Folgenden:
De Beers) angebotenen Verpflichtungszusagen, nach Beendigung einer Phase allmah-
lichen Abbaus ihrer Einkaufe in den Jahren 2006 bis 2008 ab 2009 keine Rohdiaman-
ten mehr bei der Alrosa Company Ltd (im Folgenden: Alrosa) zu kaufen, fiir bindend
erkldrt wurden und das Verfahren gemiafd 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 Wettbewerbsregeln (ABL 2003, L 1, S. 1) beendet wurde.

Rechtlicher Rahmen

Der 13. Erwédgungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003 lautet:

»Bieten Unternehmen im Rahmen eines Verfahrens, das auf eine Verbotsentschei-
dung gerichtet ist, der Kommission an, Verpflichtungen einzugehen, die geeignet
sind, die Bedenken der Kommission auszurdumen, so sollte die Kommission diese
Verpflichtungszusagen durch Entscheidung fiir die Unternehmen bindend erkléren
konnen. Ohne die Frage zu beantworten, ob eine Zuwiderhandlung vorgelegen hat
oder noch vorliegt, sollte in solchen Entscheidungen festgestellt werden, dass fiir ein
Tétigwerden der Kommission kein Anlass mehr besteht. Entscheidungen beziiglich
Verpflichtungszusagen lassen die Befugnisse der Wettbewerbsbehorden und der Ge-
richte der Mitgliedstaaten, das Vorliegen einer Zuwiderhandlung festzustellen und
iiber den Fall zu entscheiden, unberiihrt. Entscheidungen beziiglich Verpflichtungs-
zusagen sind fiir Félle ungeeignet, in denen die Kommission eine Geldbufle aufzuer-
legen beabsichtigt.
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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 be-
teiligten Unternehmen und Unternehmensvereinigungen durch Entscheidung ver-
pflichten, die festgestellte Zuwiderhandlung abzustellen. Sie kann ihnen hierzu alle
erforderlichen Abhilfemafinahmen verhaltensorientierter oder struktureller Art vor-
schreiben, die gegeniiber der festgestellten Zuwiderhandlung verhéltnismaflig und
fiir eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich sind. Abhilfemaf3-
nahmen struktureller Art kénnen nur in Ermangelung einer verhaltensorientierten
Abhilfemafinahme von gleicher Wirksamkeit festgelegt werden, oder wenn letztere
im Vergleich zu Abhilfemafinahmen struktureller Art mit einer grofieren Belastung
fiir die beteiligten Unternehmen verbunden wire. Soweit die Kommission ein be-
rechtigtes Interesse hat, kann sie auch eine Zuwiderhandlung feststellen, nachdem
diese beendet ist.*

Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 lautet:

»(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 vorldufigen
Beurteilung mitgeteilten Bedenken auszurdumen, so kann die Kommission diese Ver-
pflichtungszusagen im Wege einer Entscheidung fiir bindend fiir die Unternehmen
erkldren. Die Entscheidung kann befristet sein und muss besagen, dass fiir ein Tétig-
werden der Kommission kein Anlass mehr besteht.

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

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

¢) wenn die Entscheidung auf unvollstindigen, unrichtigen oder irrefithrenden An-
gaben der Parteien beruht

Art. 27 Abs. 2 und 4 der Verordnung Nr. 1/2003 lautet:

»(2) Die Verteidigungsrechte der Parteien miissen wiahrend des Verfahrens in vol-
lem Umfang gewahrt werden. Die Parteien haben Recht auf Einsicht in die Akten
der Kommission, vorbehaltlich des berechtigten Interesses von Unternehmen an
der Wahrung ihrer Geschiftsgeheimnisse. Von der Akteneinsicht ausgenommen
sind vertrauliche Informationen sowie interne Schriftstiicke der Kommission und
der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten. Insbesondere ist die Korrespondenz
zwischen der Kommission und den Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten oder
zwischen den Letztgenannten, einschliefdlich der geméaf3 Artikel 11 und Artikel 14 er-
stellten Schriftstiicke, von der Akteneinsicht ausgenommen. Die Regelung dieses Ab-
satzes steht der Offenlegung und Nutzung der fiir den Nachweis einer Zuwiderhand-
lung notwendigen Informationen durch die Kommission in keiner Weise entgegen.

(4) Beabsichtigt die Kommission eine Entscheidung geméif3 Artikel 9 oder 10 zu er-
lassen, so veroffentlicht sie zuvor eine kurze Zusammenfassung des Falls und den
wesentlichen Inhalt der betreffenden Verpflichtungszusagen oder der geplanten Vor-
gehensweise. 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 berechtig-
ten Interesse der Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschiaftsgeheimnisse Rech-
nung zu tragen*
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Sachverhalt

Das Gericht hat die Vorgeschichte des Rechtsstreits in den Randnrn. 8 bis 26 des an-
gefochtenen Urteils wie folgt zusammengefasst:

»8 [Alrosa] ist eine Gesellschaft mit Sitz in Mirny (Russland). Sie ist namentlich auf
dem Weltmarkt fiir die Gewinnung und Lieferung von Rohdiamanten titig, auf
dem sie den zweiten Platz einnimmt. Sie ist vor allem in Russland titig. Sie iibt
dort Tétigkeiten der Erforschung, der Schiirfung, der Bewertung und der Liefe-
rung aus und ist im Juweliergeschéft tétig.

9 [De Beers] ist eine Gesellschaft mit Sitz in Luxemburg. Die De-Beers-Gruppe,
deren wichtigste Holding sie ist, ist ebenfalls auf dem Weltmarkt fiir die Gewin-
nung und Lieferung von Rohdiamanten tétig, auf dem sie den ersten Platz ein-
nimmt. Sie ist namentlich in Stidafrika, Botswana, Namibia und Tansania sowie
im Vereinigten Konigreich vertreten. Sie geht dort Tatigkeiten der Erforschung,
der Schiirfung, der Bewertung, der Lieferung, des Handels und der Herstellung
sowie des Juweliergeschifts nach und deckt damit die gesamte Bandbreite des
Diamantengeschafts ab.

10 Am 5. Mirz 2002 meldeten [Alrosa] und De Beers der Kommission einen am
17. Dezember 2001 zwischen [Alrosa] 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 Negativat-
test oder eine Freistellung nach der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar
1962: Erste Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln [81] und [82] des Vertrags
(ABI. 1962, 13, S. 204) zu erhalten.
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Dieser Vertrag, der Teil der seit Langem zwischen Alrosa und De Beers be-
stehenden Handelsbeziehung war, betraf im Wesentlichen die Lieferung von
Rohdiamanten.

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

Wahrend dieses Zeitraums verpflichtete sich [Alrosa] gemaf; Art. 2.1.1 des Ver-
trags, De Beers jahrlich natiirliche Rohdiamanten aus Russland im Wert von 800
Millionen USD zu verkaufen, wihrend De Beers sich zu ihrer Abnahme verpflich-
tete. Fiir das vierte und fiinfte Jahr der Durchfithrung des angemeldeten Vertrags
durfte jedoch [Alrosa] gemafd Art. 2.1.2 des angemeldeten Vertrags diesen Wert
auf 700 Millionen USD herabsetzen. Der Betrag von 800 Millionen USD, der auf-
grund der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Preise errechnet wor-
den war, entsprach ungefihr der Hilfte der Jahresproduktion der [Alrosa] und
der Gesamtmenge ihrer aus der Gemeinschaft unabhéngiger Staaten (GUS) aus-
gefiihrten Produktion.

Am 14. Januar 2003 richtete die Kommission eine Mitteilung der Beschwerde-
punkte an [Alrosa] und De Beers (COMP/E-3/38.381), in der sie die Auffassung
vertrat, dass der angemeldete Vertrag eine gemiafd Art. 81 Abs. 1 EG verbotene
wettbewerbswidrige Abrede darstellen konne und nicht geméfs Art. 81 Abs. 3 EG
freigestellt werden konne. Am gleichen Tag richtete sie eine getrennte Mitteilung
der Beschwerdepunkte an De Beers (COMP/E-2/38.381), in der sie die Auffas-
sung vertrat, dass der Vertrag moglicherweise einen geméf$ Art. 82 EG untersag-
ten Missbrauch einer beherrschenden Stellung darstelle.
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Am 31. Mirz 2003 iibermittelten [Alrosa] 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 erginzende Mitteilung der Be-
schwerdepunkte an [Alrosa] und De Beers, in der sie die Auffassung vertrat, dass
der angemeldete Vertrag eine geméaf; Art. 53 Abs. 1 des Abkommens iiber den
Européischen Wirtschaftsraum (EWR) [vom 2. Mai 1992 (ABL 1994, L 1, S. 3, im
Folgenden: EWR-Abkommen)] verbotene wettbewerbswidrige Abrede darstel-
len und nicht geméf3 Art. 53 Abs. 3 des EWR-Abkommens freigestellt werden
konne. An demselben Tag richtete sie eine getrennte ergédnzende Mitteilung der
Beschwerdepunkte an De Beers, wonach der angemeldete Vertrag moglicherwei-
se einen gemdfd Art. 54 EWR-Abkommen untersagten Missbrauch einer beherr-
schenden Stellung darstelle.

Am 7. Juli 2003 wurden [Alrosa] und De Beers personlich von der Kommission
angehort.

Am 12. September 2003 schlug [Alrosa] Verpflichtungszusagen vor, wonach sich
die Menge der an De Beers verkauften Rohdiamanten vom sechsten Jahr des Ab-
schlusses des angemeldeten Vertrags an schrittweise verringern sollte und sie ab
2013 keine Rohdiamanten mehr an De Beers verkaufen wollte. Diese angebote-
nen Verpflichtungen nahm [Alrosa] spiter zuriick.

Am 14. Dezember 2004 boten [Alrosa] und De Beers gemeinsam Verpflichtungs-
zusagen (im Folgenden: gemeinsame Verpflichtungszusagen) an, um den Beden-
ken zu begegnen, die die Kommission ihnen mitgeteilt hatte. Diese gemeinsamen
Verpflichtungszusagen sahen die schrittweise Verringerung der Verkdufe von
Rohdiamanten [von Alrosa] 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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20 Am 3. Juni 2005 wurde eine ,Mitteilung der Kommission ... in der Sache

21

22

23

COMP/E-2/38.381 — De Beers-Alrosa’ im Amtsblatt der Europdischen Uni-
on (ABL C 136, S. 32, im Folgenden: gesonderte Mitteilung) veroffentlicht. Die
Kommission erklirte, Verpflichtungszusagen [von Alrosa] und De Beers wih-
rend 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 Mo-
natsfrist entsprechende Bemerkungen zukommen zu lassen (Nrn. 2 und 17), und
teilte ihre Absicht mit, eine Entscheidung 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 [Alrosa] 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 Geschéftsbeziehungen 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 Einzelzusa-
gen von De Beers sahen den allméhlichen Abbau der Verkéufe von Rohdiamanten
durch [Alrosa] an De Beers, deren Wert von 600 Millionen USD im Jahr 2006 auf
400 Millionen USD im Jahr 2008 sinken sollte, und danach ihre Einstellung vor.

Am 26. Januar 2006 tibermittelte die Kommission [Alrosa] einen Auszug aus den
Einzelzusagen von De Beers und forderte sie auf, hierzu Stellung zu nehmen.
Sie iibermittelte ihr zugleich eine Kopie der nicht vertraulichen Bemerkungen
Dritter.
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24 In der Folge kam es zu einem Austausch zwischen [Alrosa] und der Kommission
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 [Alrosa] mit ihrem Schreiben
vom 6. Februar 2006 zu den Einzelzusagen von De Beers und zu den Bemerkun-
gen Diritter Stellung.

25 Am 22. Februar 2006 erlief; die Kommission die [streitige] Entscheidung.

26 Die [streitige] Entscheidung bestimmt in ihrem Art. 1, dass ,die im Anhang aufge-
fithrten Zusagen ... fiir De Beers ... bindend [sind]‘ und in ihrem Art. 2, dass das
Verfahren in dieser Sache ... eingestellt [wird]"

Verfahren vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

Alrosa erhob am 29. Juni 2006 beim Gericht Klage. Sie stiitzte ihre Klage auf drei
Klagegriinde:

— Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor;
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— Verkennung der Regeln des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 in der streitigen
Entscheidung, der es verbiete, einem betroffenen Unternehmen, dariiber hinaus
ohne zeitliche Begrenzung, Verpflichtungen aufzuerlegen, die es nicht freiwillig
eingegangen sei;

— Ubermaf3 der unter Verstof3 gegen Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003, Art. 82 EG
sowie die Grundsitze der Vertragsfreiheit und der Verhiltnismafligkeit fiir bin-
dend erklirten Verpflichtungen.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Gericht die streitige Entscheidung fiir nichtig
erklart. Die Begriindung des Gerichts kann wie folgt zusammengefasst werden.

In Randnr. 126 des angefochtenen Urteils hat das Gericht festgestellt, dass ,die [strei-
tige] Entscheidung einen Beurteilungsfehler aufweist, der im Ubrigen offensichtlich
ist. Aus den Umstianden des Falles ergibt sich offenkundig, dass andere und weniger
belastende Losungen als das dauerhafte Verbot von Geschiften zwischen De Beers
und [Alrosa] zur Verfiigung stehen, um das mit der [streitigen] Entscheidung verfolg-
te Ziel zu erreichen, dass ihre Ermittlung keine besondere technische Schwierigkeit
bietet und dass die Kommission nicht davon absehen durfte, sie zu priifen:*

In Randnr. 128 dieses Urteils hat das Gericht darauf hingewiesen, dass die auf den
ersten Blick geeignetste Losung demnach gewesen wire, den Parteien den Abschluss
eines Vertrags zu untersagen, der es De Beers erlaube, sich die gesamte aus der Ge-
meinschaft Unabhéingiger Staaten ausgefiihrte Produktion von Alrosa oder auch ei-
nen wesentlichen Teil derselben vorzubehalten, ohne De Beers den Kauf von Dia-
manten aus der Produktion von Alrosa verbieten zu miissen.

In Randnr. 129 des angefochtenen Urteils hat das Gericht festgestellt, dass die Kom-
mission nicht zu erkldren vermocht habe, weshalb die gemeinsamen Verpflichtungs-
erkldrungen ungeeignet gewesen seien, die in ihrer vorldufigen Beurteilung gedufler-
ten Bedenken zu beseitigen. Das Gericht hat in Randnr. 132 des Urteils den Schluss
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gezogen, dass diese gemeinsamen Verpflichtungszusagen, die die Kommission zwar
nicht habe berticksichtigen miissen, gleichwohl eine weniger belastende Mafinahme
als diejenige darstellten, die fiir bindend zu erkldren sie beschlossen habe.

Das Gericht hat in Randnr. 156 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt, Alrosa habe zu
Recht beanstandet, dass zum einen das Verbot jeglicher Geschaftstitigkeit zwischen
De Beers und ihr auf unbestimmte Zeit offensichtlich tiber das hinausgehe, was zur
Erreichung des verfolgten Ziels erforderlich gewesen sei, und dass es zum anderen
diesem Ziel angepasste Losungen gegeben habe. Der Riickgriff auf das Verfahren der
Verbindlicherkldrung von durch ein betroffenes Unternehmen angebotenen Ver-
pflichtungszusagen habe die Kommission nicht von der Anwendung des Grundsatzes
der Verhiltnisméfligkeit, die eine konkrete Priifung der Machbarkeit dieser vermit-
telnden Losungen voraussetze, befreit. Demgemdfd hat das Gericht in Randnr. 157
dieses Urteils befunden, dass der von Alrosa vorgebrachte Klagegrund der Verletzung
des Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 und des Grundsatzes der Verhdltnisma-
igkeit begriindet und die Entscheidung schon deshalb fiir nichtig zu erklaren sei.

Vorsorglich hat das Gericht jedoch den von Alrosa vorgebrachten Klagegrund einer
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor geprift.

In den Randnrn. 176, 177, 186 und 187 des angefochtenen Urteils hat das Gericht
ausgefiihrt, da Alrosa in die beiden Verfahren verwickelt gewesen sei, die die Kom-
mission im Anschluss an die Anmeldung ihres Vertrags mit De Beers eingeleitet habe,
und da die von der Kommission aufgrund der Art. 81 EG und 82 EG durchgefiihr-
ten Verfahren sowohl von der Kommission als auch von Alrosa und De Beers stets
als ein einziges Verfahren behandelt worden seien, hitten infolge der Konnexitét der
beiden Verfahren sowie des Umstands, dass die angefochtene Entscheidung Alrosa
ausdriicklich nenne, Alrosa fiir das als Ganzes betrachtete Verfahren die einem ,,be-
teiligten 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 erfiillt habe, zuerkannt werden miissen.
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In Randnr. 191 des angefochtenen Urteils hat das Gericht darauf hingewiesen, dass
die Beachtung der Verteidigungsrechte in allen Verfahren, die zu einer den Betroffe-
nen beschwerenden Mafinahme fithren konnten, ein fundamentaler Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts sei, der auch dann sichergestellt werden miisse, wenn eine Re-
gelung fiir das betreffende Verfahren fehle (Urteil vom 24. Oktober 1996, Kommissi-
on/Lisrestal u. a., C-32/95 P, Slg. 1996, 1-5373, Randnr. 21).

In Randnr. 195 des angefochtenen Urteils hat das Gericht zundchst anerkannt, dass
die Kommission sicherlich nach Erhalt der Bemerkungen der Dritten zu der Annah-
me berechtigt gewesen sei, dass die gemeinsamen Verpflichtungszusagen nicht den in
ihrer vorldufigen Beurteilung geduflerten Bedenken gerecht wiirden; gleichwohl hat
es in Randnr. 196 des Urteils festgestellt, dass die Beachtung des Rechts auf Anho-
rung in einem Fall wie dem vorliegenden zum einen fordere, dass die Unternehmen,
die Verpflichtungszusagen vorgeschlagen hitten, tiber die wesentlichen Tatsachen
informiert wiirden, auf die die Kommission sich gestiitzt habe, um neue Verpflich-
tungszusagen zu verlangen, und zum anderen, dass sie sich hierzu duflern kénnten.
Im vorliegenden Fall habe Alrosa aber lediglich summarische Information tiber die
Schlussfolgerungen erhalten, die die Kommission aus den Bemerkungen der Dritten
gezogen habe. Die Kommission habe Alrosa nédmlich in der Sitzung vom 27. Oktober
2005 nur dariiber unterrichtet, dass die Bemerkungen der Dritten in erster Linie der
Gefahr der Marktabschottung und der Gefahr von Absprachen zwischen De Beers
und Alrosa gegolten hitten und dass das fiir Wettbewerb zustdndige Mitglied der
Kommission den fiir den Vorgang verantwortlichen Stab gebeten habe, die gemein-
samen Verpflichtungszusagen in ihrer damaligen Form nicht zu akzeptieren. Bei glei-
cher Gelegenheit habe Alrosa eine Zusammenfassung der Bemerkungen der Dritten
erhalten und sei iiber den Inhalt der Verpflichtungszusagen unterrichtet worden, die
die Kommission im Anschluss an das negative Ergebnis der Anhérung der Dritten
von den Parteien erwartet habe, nimlich die Beendigung jeder Geschiftsbeziehung
ab 2009 und eine neue Verpflichtungszusage auf dieser Grundlage.

Das Gericht hat in Randnr. 201 des angefochtenen Urteils festgestellt, dass es Alrosa
dadurch, dass ihr nicht die Moglichkeit eingerdumt worden sei, ihr Recht auf An-
horung zu den Verpflichtungszusagen von De Beers auszuiiben, da die Bemerkun-
gen der Dritten ihr gleichzeitig mit dem Auszug aus den Einzelzusagen tibermittelt
worden seien, unméglich gemacht worden sei, sachdienlich darauf zu antworten und
neue gemeinsame Verpflichtungszusagen mit De Beers vorzuschlagen.
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Das Gericht hat in Randnr. 203 des Urteils ausgefiihrt, Alrosa habe unter den Um-
stinden des vorliegenden Falles ein Recht gehabt, zu den Einzelzusagen von De Beers,
die die Kommission im Rahmen des nach Art. 82 EG eroftneten Verfahrens fiir bin-
dend erklaren wollte, angehort zu werden, aber nicht die Moglichkeit erhalten, dieses
Recht in vollem Umfang auszuiiben.

Antrige der Parteien vor dem Gerichtshof

Die Kommission beantragt,

— das angefochtene Urteil aufzuheben,

— den Rechtsstreit endgiiltig zu entscheiden und die Nichtigkeitsklage in der
Rechtssache T-170/06 als unbegriindet abzuweisen sowie

— Alrosa ihre Kosten im Verfahren der Rechtssache T-170/06 und in vorliegendem
Rechtsmittelverfahren aufzuerlegen.

Alrosa beantragt,

— das Rechtsmittel zuriickzuweisen;
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— der Kommission die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen und

— alle sonstigen Mafinahmen zu ergreifen, die der Gerichtshof fiir angemessen
erachtet.

Zum Rechtsmittel

Die Kommission stiitzt ihr Rechtsmittel auf zwei Rechtsmittelgriinde. Mit dem ersten
riigt sie einen Verstof3 des Gerichts gegen Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 und den
Grundsatz der Verhéltnismafligkeit, mit dem zweiten eine rechtsfehlerhafte Ausle-
gung und Anwendung des Anhorungsrechts durch das Gericht.

Zum ersten Rechtsmittelgrund: Verstofs des Gerichts gegen Art. 9 der Verordnung
Nr. 1/2003 und den Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit

Der erste Rechtsmittelgrund der Kommission umfasst zwei Teile. Mit dem ersten Teil
macht die Kommission geltend, das Gericht habe Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003
falsch ausgelegt und angewandt und die sich aus dieser Bestimmung ergebenden An-
forderungen im Hinblick auf den Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit verkannt.
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Mit dem zweiten Teil wirft die Kommission dem Gericht vor, bei der Priifung der Ver-
haltnisméfligkeit der Verpflichtungszusagen diesen Art. 9 falsch angewandt, Art. 82
EG falsch ausgelegt, den tatsédchlichen Umfang der gerichtlichen Nachpriiffung und
die Tatsachen verkannt sowie das angefochtene Urteil in mehreren Punkten unzurei-
chend begriindet zu haben.

Zum ersten Teil des ersten Rechtsmittelgrundes, wonach das Gericht die sich aus
Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 ergebenden Anforderungen im Hinblick auf den
Grundsatz der Verhiltnismafligkeit falsch ausgelegt habe

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Die Kommission macht in erster Linie geltend, das Gericht habe in dem angefoch-
tenen Urteil die Bedeutung der wesentlichen Merkmale der Entscheidungen gemaf3
Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 falsch eingeschitzt und die kiinftige Anwendung
dieser Bestimmung beeintréchtigt.

Der Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit gelte zwar fiir die Entscheidungen, die auf
der Grundlage des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 getroffen wiirden; zu beanstan-
den sei aber die Auffassung des Gerichts in den Randnrn. 101 und 104 des ange-
fochtenen Urteils, wonach die Priifung der Verhiltnisméf3igkeit einer Entscheidung
gemifd Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 im Wesentlichen derjenigen einer Entschei-
dung gemifd Art. 9 dieser Verordnung entspreche. Damit wiirden die grundlegenden
Unterschiede zwischen diesen beiden Bestimmungen verkannt. Mit Entscheidungen,
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die sie geméfd Art. 9 der Verordnung treffe, werde, anders als mit Entscheidungen, mit
denen sie Art. 7 der Verordnung anwende, weder eine Zuwiderhandlung festgestellt,
noch seien sie auf die Abstellung einer Zuwiderhandlung gerichtet. Art. 9 beschrianke
sich also nicht auf eine reduzierte Beweisverpflichtung in Bezug auf die Feststellung
einer Zuwiderhandlung.

Die Kommission wirft dem Gericht vor, den Regelungsgehalt des Grundsatzes der
Verhiltnismifligkeit in dem angefochtenen Urteil nach Mafigabe seiner Anwendung
in den nach Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 getroffenen Entscheidungen so beur-
teilt zu haben, als sei die erforderliche Abwigung unabhéingig von ihrem normati-
ven Kontext. Eine solche Auslegung des Grundsatzes der VerhéltnismafSigkeit nehme
Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 seine praktische Wirksambkeit.

Auflerdem habe das Gericht in den Randnrn. 103 bis 105 des angefochtenen Urteils
festgestellt, fiir die Priifung der Verhiltnisméf3igkeit der Verpflichtungszusagen sei
es unerheblich, dass diese freiwillig erteilt wiirden. Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003
sei zumindest aber so zu verstehen, dass das Unternehmen, das die Verpflichtungs-
zusagen anbiete, dariiber entscheide, wie es den wettbewerbsrechtlichen Bedenken
begegnen wolle, und damit einverstanden sei, dass sie fiir verbindlich erklart wiir-
den. Das Gericht habe unberiicksichtigt gelassen, dass die Verpflichtungszusage von
De Beers deren freie Entscheidung ausdriicke, wie sie den Bedenken der Kommission
begegnen wolle.

Dariiber hinaus kénne die Auslegung des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 durch das
Gericht das Interesse an dem in dieser Bestimmung vorgesehenen Verfahren schmé-
lern, da das Gericht mit dem angefochtenen Urteil das Erfordernis eingefiihrt habe,
dass die Kommission auch bei Anwendung des Art. 9 das Vorliegen einer Zuwider-
handlung festzustellen habe.
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Alrosa macht hierzu geltend, obwohl sich der Umfang der gerichtlichen Nachpriifung
von Fall zu Fall unterscheiden konne, bleibe der Regelungsgehalt des Grundsatzes
der VerhiltnisméfSigkeit unabhéngig von den besonderen Umsténden des Einzelfalls
derselbe. Das Gericht habe die gewohnliche Rechtsprechungspraxis bestitigt und die
Frage aufgeworfen, ob die Kommission nicht {iber andere und weniger belastende
Losungen verfiigt habe, bevor es zu dem Schluss gekommen sei, dass dies der Fall
gewesen sei.

Das Gericht habe der Kommission in den Randnrn. 101 und 140 des angefochte-
nen Urteils nicht aufgegeben, die vorgeschlagenen Verpflichtungszusagen mit den
Mafinahmen zu vergleichen, die in einer Entscheidung geméf3 Art. 7 der Verordnung
Nr. 1/2003 hitten enthalten sein konnen, sondern habe es dieser verwehrt, eine un-
verhéltnisméflige Losung nur zu akzeptieren, weil die Zuwiderhandlung im Rahmen
des Verfahrens geméf3 Art. 9 dieser Verordnung nicht bewiesen zu werden brauche.
Vielmehr werde in dem angefochtenen Urteil festgestellt, dass es offensichtlich au-
Ber Verhiltnis zu dem verfolgten Zweck stehe, De Beers gemafl Art. 7 der Verord-
nung aufzugeben, jede unmittelbare oder mittelbare Handelsbeziehung mit Alrosa
abzustellen. Entgegen dem Vorbringen der Kommission sei der Verweis des Gerichts
auf Art. 7 nicht so zu verstehen, dass von der Kommission verlangt werde, in allen
Rechtssachen, in denen es um Art. 9 dieser Verordnung gehe, parallel ein hypotheti-
sches Verfahren gemifs Art. 7 durchzufiihren.

Wenn eine Entscheidung der Kommission in einem gemaf} Art. 7 der Verordnung
Nr. 1/2003 durchgefiihrten Verfahren offensichtlich unverhéltnisméflig sei und eine
Zuwiderhandlung festgestellt werden konne, wire diese Entscheidung bei Anwen-
dung des Art. 9 der Verordnung zumindest dann umso eher unverhéltnismafig,
wenn, wie im vorliegenden Fall, die Annahme der auf der Grundlage des Art. 9 abge-
gebenen Verpflichtungszusagen fiir ein am Verfahren als Partei beteiligtes Unterneh-
men, das nicht einverstanden gewesen sei, abtréagliche Folgen gehabt hitte.
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Das Gericht habe die Befugnisse der Kommission aus Art. 9 der Verordnung
Nr. 1/2003 nicht beschrénkt. Das Erfordernis, andere und weniger belastende Losun-
gen in Erwégung zu ziehen und Verpflichtungszusagen abzulehnen, die offensichtlich
nicht geeignet seien, ihre Bedenken auszurdumen, stelle fiir die Kommission kein un-
tiberwindliches Hindernis fiir die Wahrnehmung ihrer Aufgaben dar.

Alrosa ist der Auffassung, sie sei von der Aushandlung anderer denkbarer Verpflich-
tungszusagen ausgeschlossen worden. Im Verhiltnis zu ihr hitte der freiwillige Cha-
rakter der Einzelzusagen von De Beers keinen Einfluss auf die Priifung der Verhilt-
nismifligkeit der von der Kommission akzeptierten Verpflichtungszusagen haben
diirfen.

— Wiirdigung durch den Gerichtshof

Beabsichtigt die Kommission, eine Entscheidung zur Abstellung einer Zuwiderhand-
lung zu erlassen, kann sie geméf$ Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 die von den betei-
ligten Unternehmen angebotenen Verpflichtungserkldrungen fiir bindend erklaren,
wenn diese geeignet sind, die in ihrer vorlaufigen Beurteilung festgestellten wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken auszurdumen.

Es handelt sich hierbei um einen neuen, durch die Verordnung Nr. 1/2003 einge-
fithrten Mechanismus, der eine wirksame Anwendung der Wettbewerbsvorschriften
des EG-Vertrags durch Annahme von Entscheidungen sicherstellen soll, mit denen
von den Parteien vorgeschlagene und von der Kommission als angemessen erachtete
Verpflichtungszusagen fiir bindend erkldrt werden, um nicht den Weg der formli-
chen Feststellung einer Zuwiderhandlung zu beschreiten, sondern eine raschere Lo-
sung fiir die von ihr identifizierten Wettbewerbsprobleme herbeizufiihren. Art. 9 der
Verordnung liegen vor allem Erwégungen der Verfahrensékonomie zugrunde. Die
Bestimmung soll es den Unternehmen erméglichen, sich dadurch in vollem Umfang
an dem Verfahren zu beteiligen, dass sie die Losungen vorschlagen, die ihnen am
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besten geeignet und am angemessensten erscheinen, um die Bedenken der Kommis-
sion auszuraumen.

Wie die Parteien und in Nr. 42 der Schlussantréige die Generalanwéltin hervorgeho-
ben haben, findet sich zwar in Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003, anders als in Art. 7
der Verordnung, keine ausdriickliche Bezugnahme auf den Begriff der Verhaltnisma-
Bigkeit. Der Grundsatz der Verhdltnismafigkeit ist aber als allgemeiner Grundsatz
des Unionsrechts Mafistab fiir die Rechtméfligkeit aller Handlungen der Organe der
Europaischen Union, einschliefllich der Entscheidungen der Kommission in ihrer Ei-
genschaft als Wettbewerbsbehorde.

Unter diesen Umsténden ist bei der Prifung von Mafinahmen der Kommission im
Zusammenhang mit Art. 7 oder Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 stets sowohl die
Frage nach dem Umfang und den genauen Grenzen der Verpflichtungen, die sich aus
der Beachtung dieses Grundsatzes ergeben, als auch die Frage nach den Grenzen der
gerichtlichen Nachpriiffung zu stellen.

So sind die spezifischen Merkmale der in den Art. 7 und 9 der Verordnung Nr. 1/2003
vorgesehenen Mechanismen und die Handlungsméglichkeiten, die diese beiden Be-
stimmungen jeweils einrdumen, unterschiedlich, so dass sich die Verpflichtung der
Kommission, die Beachtung des Grundsatzes der Verhidltnismafligkeit sicherzustel-
len, nach Umfang und Inhalt unterscheidet, je nachdem, im Rahmen welches der
beiden Artikel sie gepriift wird.

Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 gibt ausdriicklich an, inwieweit der Grundsatz
der Verhiltnisméafligkeit fiir in den Anwendungsbereich dieser Vorschrift fallen-
de Sachverhalte gilt. Die Kommission kann den beteiligten Unternehmen geméf3
Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 jede Abhilfemafinahme struktureller oder
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verhaltensorientierter Art vorschreiben, die im Verhiltnis zu der festgestellten Zu-
widerhandlung steht und fiir eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erfor-
derlich ist.

Wie aus dem 13. Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003 hervorgeht, sieht
Art. 9 dieser Verordnung im Rahmen eines Verfahrens nach dieser Bestimmung da-
gegen nur vor, dass die Kommission von der Verpflichtung freigestellt ist, eine Zuwi-
derhandlung zu benennen und festzustellen, da sich ihre Aufgabe darauf beschrénkt,
die von den beteiligten Unternehmen vorgeschlagenen Verpflichtungszusagen gemaf3
den in ihrer vorldufigen Beurteilung festgestellten Bedenken und im Hinblick auf die
von ihr verfolgten Ziele zu priifen und gegebenenfalls zu akzeptieren.

Die Einhaltung des Grundsatzes der VerhaltnismafSigkeit durch die Kommission be-
schrankt sich im Zusammenhang mit Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 auf die Prii-
fung, ob die fraglichen Verpflichtungszusagen die von der Kommission gegeniiber
den beteiligten Unternehmen mitgeteilten Bedenken ausrdumen und diese Unter-
nehmen keine weniger belastenden Verpflichtungszusagen angeboten haben, die den
Bedenken ebenfalls in angemessener Weise gerecht wiirden. Dabei muss die Kom-
mission allerdings die Interessen der Dritten berticksichtigen.

Die gerichtliche Nachpriifung beschrénkt sich auf die Priifung, ob die Beurteilung, zu
der die Kommission gelangt ist, offensichtlich fehlerhaft ist.

Das Gericht geht jedoch in dem angefochtenen Urteil davon aus, dass die Geltung
des Grundsatzes der Verhiltnisméfligkeit bei Entscheidungen auf der Grundlage des
Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 dieselben Wirkungen habe wie bei Entscheidungen
gemifd Art. 9 dieser Verordnung.
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Das Gericht hat in Randnr. 101 des angefochtenen Urteils u. a. entschieden, es wider-
spreche der Systematik der Verordnung Nr. 1/2003, dass eine Entscheidung, die nach
Mafigabe des Art. 7 Abs. 1 dieser Verordnung als aufler Verhéltnis zur festgestellten
Zuwiderhandlung stehend betrachtet werden miisse, bei Riickgrift auf das Verfahren
des Art. 9 Abs. 1 dieser Verordnung in Form einer fiir bindend erklirten Verpflich-
tungszusage erlassen werden diirfte.

Dem ist nicht zu folgen.

Wie bereits in Randnr. 38 des vorliegenden Urteils hervorgehoben, verfolgen die bei-
den Bestimmungen der Verordnung Nr. 1/2003 zwei unterschiedliche Ziele. Die eine
soll die festgestellte Zuwiderhandlung abstellen und die andere die sich aus der vor-
laufigen Beurteilung der Kommission ergebenden Bedenken ausrdumen.

Daher besteht kein Grund, dass eine Mafsnahme, die im Rahmen des Art. 7 der Ver-
ordnung Nr. 1/2003 vorgegeben werden konnte, Mafistab fiir die Beurteilung der
Reichweite der nach Art. 9 dieser Verordnung akzeptierten Verpflichtungszusagen
sein muss und dass alles, was dariiber hinausgeht, automatisch als unverhaltnisma-
Big anzusehen ist. Selbst wenn also Entscheidungen, die auf der Grundlage dieser
Bestimmungen getroffen werden, in beiden Fillen dem Grundsatz der Verhéltnisma-
igkeit unterliegen, wird dieser Grundsatz doch je nach der betroffenen Bestimmung
unterschiedlich angewandt.

Die Unternehmen, die Verpflichtungszusagen auf der Grundlage des Art. 9 der Ver-
ordnung Nr. 1/2003 anbieten, nehmen bewusst hin, dass ihre Zusagen iiber das hi-
nausgehen konnen, wozu sie von der Kommission in einer geméfd Art. 7 der Ver-
ordnung nach eingehender Priifung getroffenen Entscheidung verpflichtet werden
konnten. Dagegen erlaubt es ihnen die Beendigung des gegen sie eingeleiteten Ver-
fahrens, die Feststellung eines Wettbewerbsverstofles und gegebenenfalls die Verhén-
gung einer Geldbufle zu verhindern.
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Im Ubrigen bedeutet die Tatsache, dass die Einzelzusagen eines Unternehmens von
der Kommission fiir bindend erklart worden sind, nicht, dass anderen Unternehmen
die Moglichkeit genommen wird, ihre etwaigen Rechte im Rahmen der Beziehungen
mit diesem Unternehmen zu schiitzen.

Nach alledem macht die Kommission zu Recht geltend, das Gericht habe in dem
angefochtenen Urteil zu Unrecht festgestellt, dass die Anwendung des Grundsatzes
der VerhiltnismifSigkeit ungeachtet der unterschiedlichen Konzepte von Art. 7 und
Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 bei Entscheidungen geméfd Art. 9 der Verordnung
nach MafSgabe seiner Anwendung im Rahmen der Priifung von Entscheidungen ge-
méf3 Art. 7 der Verordnung zu beurteilen sei.

Zum zweiten Teil des ersten Rechtsmittelgrundes, wonach das Gericht den Grundsatz
der Verhiltnismafligkeit falsch angewandt habe

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Mit dem zweiten Teil ihres ersten Rechtsmittelgrundes bestreitet die Kommission
u. a. die Auffassung des Gerichts, da die vorgeschlagenen gemeinsamen Verpflich-
tungserkldrungen ausreichend gewesen seien, um ihre Bedenken auszurdumen, hétte
sie diese akzeptieren miissen. Sie wirft dem Gericht vor, in den ihr insofern zustehen-
den Beurteilungsspielraum eingegriffen zu haben.
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Die Kommission tragt vor, das Gericht habe es in dem angefochtenen Urteil versdumt,
die Stellungnahmen zu beriicksichtigen, die bei der geméfs Art. 27 Abs. 4 der Ver-
ordnung Nr. 1/2003 durchgefithrten 6ffentlichen Anhoérung eingegangen seien und
aus denen sich eindeutig ergeben habe, dass die gemeinsamen Verpflichtungszusagen
und die vorgeschlagene Absatzbeschrankung auf 275 Millionen USD nach Auffas-
sung verschiedener Drittbeteiligter nicht ausgereicht hitten, die wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken auszurdumen, die in der Mitteilung gemafd Art. 27 Abs. 4 veroffent-
licht worden seien, und dass diese Verpflichtungszusagen die Kontrolle von De Beers
iiber den Markt verstarkt hiatten. In zwei Stellungnahmen Dritter werde u. a. erklart,
wie De Beers bei fortgesetzten Ankdufen einer betrachtlichen Menge von Diamanten
ihre Rolle als ,Marktmacher” tiber den Wert ihrer eigenen Erzeugung hinaus hitte
beibehalten konnen.

Zu beanstanden sei, dass das Gericht in Randnr. 136 des angefochtenen Urteils trotz
des Umstands, dass die 6ffentliche Anhorung zu negativen Ergebnissen gefiihrt habe,
festgestellt habe, die gemeinsamen Verpflichtungserklédrungen seien ausreichend ge-
wesen, um die Bedenken der Kommission auszurdumen. Aufgrund der Ergebnisse
dieser Anhorung hitte das Gericht zu der Auffassung gelangen miissen, dass es sich
um einen vergleichsweise komplexen Bereich handele, in dem die Kommission tiber
einen weiten oder zumindest einen bestimmten Beurteilungsspielraum verfiige.

Die Kommission macht geltend, sie sei bei der Feststellung der zur Ausrdumung ihrer
wettbewerbsrechtlichen Bedenken geeigneten Verkaufsschwelle erheblichen Schwie-
rigkeiten begegnet, da die Ergebnisse der offentlichen Anhérung weitgehend nega-
tiv ausgefallen seien. Diese Komplexitit sei u. a. darauf zuriickzufiithren, dass eine
wie auch immer geartete Schwelle jahrlichen Schwankungen unterliege, die mit den
Marktbedingungen zusammenhingen. Das Gericht habe jedoch in Randnr. 125 des
angefochtenen Urteils festgestellt, die Kommission habe keine komplexe wirtschaftli-
che Wiirdigung vorgenommen, und es sei in Randnr. 126 des Urteils zu dem Schluss
gelangt, dass diese Schwierigkeiten jedenfalls nicht bestanden hitten.

Die Kommission sieht ihr Vorbringen erheblich verfilscht. Aus den Akten gehe
eindeutig hervor, dass sie niemals verlautbart habe, sie habe nichts unternommen,
um die entsprechende mengenmaiflige Schwelle festzustellen. Sie habe erklért, nach
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Durchfithrung einer wirtschaftlichen Untersuchung sei sie nicht in der Lage gewe-
sen, das genaue Verkaufsniveau zu bestimmen, das alle ihre wettbewerbsrechtlichen
Bedenken mit Sicherheit ausgerdumt hitte. Daher habe sie eine Verpflichtungszusage
akzeptiert, wodurch sie gegeniiber einer komplexen Untersuchung habe Zeit gewin-
nen kénnen.

Alrosa wirft der Kommission vor, aus Opportunitétsgriinden gehandelt zu haben, da
die Beriicksichtigung anderer Losungen, insbesondere die einvernehmliche Festle-
gung einer Schwelle zur Beschridnkung ihrer Verkiufe an De Beers, das Verfahren
verzogert hitte. Der Standpunkt der Kommission lasse den Eindruck entstehen, dass
zum einen die Behandlung der Rechtssache dringlich gewesen sei und sie nicht tiber
ausreichend Zeit verfiigt habe, um zu entscheiden, ob eine der anderen von Alrosa
vorgeschlagenen Losungen geeignet sei, ihre Bedenken auszurdumen, und dass zum
anderen die vorgeschlagenen Mafinahmen kompliziert und schwer zu priifen gewe-
sen seien. Dies sei jedoch nicht der Fall gewesen.

Als Alternative zum vollstindigen und dauerhaften Verbot jeglichen Diamanten-
verkaufs an De Beers habe Alrosa vorgeschlagen, das Volumen ihrer Verkiufe an
De Beers schrittweise zu verringern und nachfolgend ihre Verkiufe auf einen mit der
Kommission abgestimmten jahrlichen Betrag zu beschranken. AufSerdem habe sie
vorgeschlagen, zumindest im Weg der Versteigerung Rohdiamanten an den Meistbie-
tenden, einschliefllich De Beers, verkaufen zu diirfen. Die Kommission habe diesen
Vorschlag abgelehnt.

Im Ubrigen lasse sich dem angefochtenen Urteil auch nicht entnehmen, dass die
Kommission bei der Bewertung der in Betracht kommenden Losungen mit wissen-
schaftlicher Genauigkeit vorgehen miisse. Das Gericht habe vielmehr im Gegenteil
ausdriicklich eingerdumt, dass der Kommission bei Anwendung des Grundsatzes der
VerhiltnisméfSigkeit ein bestimmter Beurteilungsspielraum einzurdumen sei, ohne
dass sie jedoch nach freiem Ermessen entscheiden diirfe, das zulasten eines Dritten

ginge.
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— Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nachdem die Kommission Dritte zur Stellungnahme aufgefordert und nachdem sie
festgestellt hatte, dass die offentliche Anhorung negativ ausgefallen sei, prifte sie
die gemeinsamen Verpflichtungszusagen. Sie gelangte zu dem Schluss, dass die Ver-
pflichtungszusagen nicht ausreichend seien.

Um auf die Riige der Kommission einzugehen und festzustellen, ob das Gericht, wie
die Kommission geltend macht, tatsichlich in den ihr bei Annahme von Verpflich-
tungszusagen gemafd Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003 zur Verfiigung stehenden Be-
urteilungsspielraum eingegriffen hat, ist zundchst der Umfang dieses Beurteilungs-
spielraums zu bestimmen.

Da die Kommission, wie in den Randnrn. 40 und 41 des vorliegenden Urteils festge-
stellt, selbst keine weniger belastenden oder angemesseneren Losungen als die ihr
vorgeschlagenen Verpflichtungszusagen suchen muss, hat sie im vorliegenden Fall
im Hinblick auf die Verhialtnisméf3igkeit der Verpflichtungszusagen nur zu priifen, ob
die im Rahmen des Verfahrens nach Art. 81 EG vorgelegten gemeinsamen Verpflich-
tungszusagen ausreichend waren, um die von ihr im Rahmen des Verfahrens nach
Art. 82 EG erhobenen Bedenken auszurdumen.

Wie die Generalanwiltin in den Nrn. 80 ff. ihrer Schlussantriage ausgefiihrt hat, ist die
Kommission, nachdem sie die Ergebnisse ihrer Marktbefragung zur Kenntnis genom-
men hat, zu dem Schluss gelangt, dass die gemeinsamen Verpflichtungszusagen nicht
geeignet seien, die von ihr festgestellten Wettbewerbsprobleme zu l6sen.
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Das Gericht hitte auf einen offensichtlichen Beurteilungsfehler der Kommission nur
erkennen konnen, wenn es festgestellt hitte, dass die Schlussfolgerung der Kommis-
sion angesichts des von ihr zugrunde gelegten Sachverhalts offensichtlich unbegriin-
det war.

Das Gericht hat jedoch nichts dergleichen festgestellt.

Vielmehr hat es in den Randnrn. 128 und 129 sowie 137 bis 153 des angefochtenen
Urteils andere weniger belastende Losungen, einschliefllich moglicher Anpassungen
der gemeinsamen Verpflichtungserkldrungen, im Hinblick auf die Anwendbarkeit des
Grundsatzes der Verhiltnisméfliigkeit gepriift.

In den Randnrn. 129 bis 136 dieses Urteils hat das Gericht seine eigene abweichende
Bewertung der Eignung der gemeinsamen Verpflichtungszusagen zur Ausrdumung
der von der Kommission festgestellten wettbewerbsrechtlichen Schwierigkeiten dar-
gelegt, bevor es in Randnr. 154 des Urteils zu dem Schluss gelangt ist, dass es im
vorliegenden Fall andere fiir die Unternehmen weniger belastende Losungen gebe als
das vollstidndige Verbot von Geschéftsabschliissen.

Damit hat das Gericht seine eigene Bewertung der komplexen wirtschaftlichen Um-
stinde dargelegt und an die Stelle der Bewertung der Kommission gesetzt, so dass
es in deren Beurteilungsspielraum eingegriffen hat, anstatt die RechtméfSigkeit der
Bewertung der Kommission zu priifen.

Dieser Fehler des Gerichts rechtfertigt allein schon die Nichtigerklirung des ange-
fochtenen Urteils.
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Daher brauchen die weiteren von der Kommission zur Begriindung des zweiten Teils
des ersten Rechtsmittelgrundes vorgebrachten Argumente nicht gepriift zu werden.

Zum zweiten Rechtsmittelgrund: rechtsfehlerhafte Auslegung und Anwendung des
Anhorungsrechts durch das Gericht

Zur Zulassigkeit

Alrosa ist der Auffassung, die Argumentation der Kommission, mit der Rechtsfehler
des Gerichts bei der Beurteilung der Verteidigungsrechte geltend gemacht wiirden,
sei nicht stichhaltig, da sie sich gegen einen nichttragenden Grund des angefochtenen
Urteils richte.

Dieses Vorbringen von Alrosa ist zuriickzuweisen. Selbst wenn das Gericht diesen
Teil der Begriindung nur vorsorglich ausgefiithrt hat, handelt es sich, wie die Gene-
ralanwiltin in Nr. 135 ihrer Schlussantrége feststellt, um einen eigensténdigen Pfeiler
des angefochtenen Urteils, auf dem, wie aus Randnr. 204 dieses Urteils eindeutig her-
vorgeht, die Nichtigerklirung der angefochtenen Entscheidung beruht. Die Recht-
sprechung, nach der der Gerichtshof Riigen, die nicht zur Aufthebung des Urteils des
Gerichts fiihren konnen, von vornherein zuriickweist, ist daher auf den fraglichen
Rechtsmittelgrund nicht anwendbar.
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Zur Begriindetheit

72 Im Rahmen ihres zweiten Rechtsmittelgrundes trigt die Kommission vier Riigen vor:

— die Feststellung des Gerichts, das Anhorungsrecht von Alrosa sei verletzt wor-
den, sei nicht begriindet;

— das Gericht habe ultra petita entschieden und den Anspruch auf ein faires Ver-
fahren verletzt;

— das Gericht habe den Umfang des Anhorungsrechts von Alrosa fehlerhaft
ausgelegt;

— das Gericht habe einen Rechtsfehler begangen, indem es davon ausgegangen sei,
dass der Klagegrund einer Verletzung des Anhorungsrechts von Alrosa begriin-
det sei, ohne eindeutig festzustellen, dass diese angebliche Verletzung Auswir-
kungen auf den Ausgang des Rechtsstreits gehabt habe.

73 Zundchst ist das Vorbringen der Kommission zu der vom Gericht vorgenommenen
Beurteilung des Umfangs des Anhorungsrechts von Alrosa zu priifen.
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— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Nach Ansicht der Kommission konnten die Verteidigungsrechte, die Alrosa zuge-
standen hatten, durch die Aushdndigung einer Zusammenfassung der zu der Markt-
befragung abgegebenen Stellungnahmen der Dritten in der Sitzung vom 27. Oktober
2005 gewahrt werden. Sie sei nicht verpflichtet, Alrosa die Mdglichkeit einzurdumen,
zu den Einzelzusagen von De Beers und den Anmerkungen der Dritten Stellung zu
nehmen, da sie ihre Ablehnung der Verpflichtungszusagen deutlich zum Ausdruck
gebracht habe. Da die Kommission durch eine vorgeschlagene Verpflichtungszusage
nicht gebunden werde, habe sie sich vollig zu Recht fiir ein solches Vorgehen ent-
scheiden konnen. Sie habe eine vorgeschlagene Verpflichtungszusage jederzeit zu-
riickweisen dirfen.

Im Ubrigen sei es niemals um einseitige Verpflichtungszusagen von Alrosa allein ge-
gangen, da die Kommission nur zwei verschiedene Untersuchungen durchgefiihrt
habe, eine auf der Grundlage von Art. 82 EG gegen De Beers allein und die andere auf
der Grundlage von Art. 81 EG gegen De Beers und Alrosa. Da im Anschluss an die
Sitzung vom 27. Oktober 2005 allein De Beers einseitige Verpflichtungszusagen vor-
geschlagen habe und somit die Bedenken beziiglich Art. 82 EG habe ausrdumen kon-
nen, habe es weder einen Grund gegeben, Alrosa in die Verhandlungen mit De Beers
einzubeziehen, noch, ihr eine Kopie der Verpflichtungszusage von De Beers vorzu-
legen; die Kommission habe dies gleichwohl getan und Alrosa dadurch ermdoglicht,
Stellung zu nehmen.

Die Zuriickweisung gemeinsamer Verpflichtungszusagen stelle weder eine Handlung
dar, gegen die ein Rechtsmittel eingelegt werden konne, noch eine Entscheidung der
Kommission oder auch eine MafSnahme, die die Rechtsstellung einer Partei betref-
fen konne. Keine der Parteien eines Verfahrens, das in Bezug auf Alrosa nur auf der
Grundlage des Art. 81 EG durchgefiihrt werde, habe ein Recht darauf, dass ihre Ver-
pflichtungszusage aus bestimmten Griinden angenommen oder abgelehnt werde. Es
bestehe auch kein Recht darauf, zu der Verpflichtungszusage einer anderen Partei
Stellung zu nehmen.

I - 6041



77

78

79

80

URTEIL VOM 29. 6. 2010 — RECHTSSACHE C-441/07 P

Im Ubrigen gehe das Gericht in dem angefochtenen Urteil von der Annahme aus,
fiir das Verfahren als Ganzes hitten Alrosa die einem ,beteiligten Unternehmen® im
Sinne der Verordnung Nr. 1/2003 zustehenden Rechte eingeraumt werden miissen.

Aus dem Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003
gehe jedoch klar hervor, dass sich der Begriff des ,beteiligten Unternehmens® auf
Unternehmen beziehe, die eine Zuwiderhandlung gegen die Bestimmungen der
Art. 81 EG und 82 EG begangen hitten oder denen gegeniiber die Kommission eine
Entscheidung zu treffen beabsichtige, die auf Bedenken in Bezug auf diese Zuwider-
handlung gestiitzt werde. Ein Unternehmen, das mit einem Unternehmen, das seine
beherrschende Stellung missbrauche, eine Vereinbarung treffe, werde weder ,Mitur-
heber” der Zuwiderhandlung gegen Art. 82 EG noch ein ,beteiligtes Unternehmen”
im Sinne dieser Vorschrift.

Aus dem klaren Unterschied, der zwischen der Stellung des ,beteiligten Unterneh-
mens“ und der der Drittbeteiligten bestehe, gehe hervor, dass eine ,Konnexitét”
zwischen den nach den Art. 81 EG und 82 EG eingeleiteten Verfahren einem Dritt-
beteiligten nicht die Eigenschaft eines ,beteiligten Unternehmens” vermitteln kon-
ne. Selbst wenn Alrosa daher als Drittbeteiligte zu Recht zu den Einzelzusagen von
De Beers Stellung genommen habe, hitte die Kommission eine Entscheidung tiber
diese Verpflichtungszusagen nicht verschieben diirfen, bis sich Alrosa zur Ablehnung
der gemeinsamen Verpflichtungszusagen habe dufiern konnen.

Selbst wenn einer vermeintlichen Konnexitit zwischen den Verfahren nach den
Art. 81 EG und 82 EG Rechnung getragen oder sogar davon ausgegangen wiirde,
dass nur ein ,einziges Verfahren“ vorliege, reiche dies nicht aus, um die Alrosa zu-
stehenden Verfahrensrechte auszuweiten. Auch die in einem Verfahren gemaf} Art. 9
der Verordnung Nr. 1/2003 ,beteiligten Unternehmen” konnten nicht verlangen, dass
ihre Verpflichtungszusagen fiir bindend erkldrt wiirden.
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Hierzu macht Alrosa geltend, ihr entscheidendes Argument, dem das Gericht in den
Randnrn. 194 und 196 des angefochtenen Urteils gefolgt sei, beruhe darauf, dass die
Kommission ihr mit der angefochtenen Entscheidung nicht jeglichen Verkauf von
Rohdiamanten an De Beers endgiiltig hétte untersagen konnen, da die Wirkung die-
ser Entscheidung der einer Entscheidung nach Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 ent-
spreche, ohne dass ihr irgendwann im Lauf des Verfahrens, das zu dieser Entschei-
dung gefiihrt habe, rechtliches Gehor gewéhrt worden sei.

Das Gericht habe festgestellt, sowohl die Kommission als auch sie selbst und De Beers
hétten die von der Kommission geméfd den Art. 81 EG und 82 EG durchgefiihrten
Verfahren stets als ein einziges Verfahren angesehen. Es sei klar, dass die Kommission
nicht zwei unterschiedliche Verfahren, sondern ein einziges integriertes Verfahren
durchgefiihrt habe, dem ein und derselbe Sachverhalt zugrunde gelegen habe und das
auf der Grundlage des Art. 81 EG gegen Alrosa und De Beers sowie auf der Grundlage
des Art. 82 EG gegen De Beers allein eingeleitet worden sei.

Das Gericht hitte das Vorbringen der Kommission allein mit der Begriindung zu-
riickweisen konnen, dass die streitige Entscheidung, die zu einem dauerhaften Verbot
jeglichen Diamantenverkaufs an De Beers gefithrt habe, voraussetze, dass ihr, Alro-
sa, alle Rechte zuerkannt wiirden, die dem Adressaten einer solchen Entscheidung
zustiinden.

Alrosa macht geltend, selbst wenn sie als einfache Drittbeteiligte habe angesehen
werden konnen, die von der streitigen Entscheidung ,unmittelbar” und ,nachteilig”
betroffen sei, hitte ihr die Kommission gleichwohl die Griinde fiir die Zuriickweisung
der gemeinsamen Verpflichtungszusagen mitteilen und ihr Gelegenheit geben miis-
sen, sich zu der Zurtickweisung sowie zu dem einseitigen Vorschlag, der zu einem
dauerhaften Verbot jeglichen Rohdiamantenverkaufs an De Beers gefiihrt habe, zu
auflern.
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— Wiirdigung durch den Gerichtshof

In dem angefochtenen Urteil geht das Gericht von der Prédmisse aus, dass Alrosa im
konkreten Fall vor allem angesichts der Tatsache, dass die von der Kommission ge-
méfS den Art. 81 EG und 82 EG durchgefithrten Verfahren faktisch sowohl von der
Kommission als auch von De Beers und Alrosa stets als ein einziges Verfahren ange-
sehen worden seien, die einem ,beteiligten Unternehmen® im Sinne der Verordnung
Nr. 1/2003 zustehenden Rechte hitten zuerkannt werden miissen, obwohl sie in dem
Verfahren nach Art. 82 EG streng genommen nicht die Eigenschaft eines ,beteiligten
Unternehmens“ besessen habe.

Nach der Feststellung in Randnr. 195 des angefochtenen Urteils, dass die Kommissi-
on nach Erhalt der Bemerkungen der Dritten sicherlich zu der Annahme berechtigt
gewesen sei, dass die gemeinsamen Verpflichtungszusagen nicht den in ihrer vor-
laufigen Beurteilung geduflerten Bedenken gerecht wiirden, hat das Gericht gleich-
wohl in Randnr. 196 dieses Urteils die Auffassung vertreten, dass die Beachtung des
Anhorungsrechts in einem Fall wie dem vorliegenden zum einen fordere, dass die
Unternehmen, die diese Verpflichtungszusagen vorgeschlagen hitten, iiber die we-
sentlichen Tatsachen informiert wiirden, auf die die Kommission sich gestiitzt habe,
um neue Verpflichtungszusagen zu verlangen, und zum anderen, dass sie sich hierzu
duflern konnten. Alrosa habe im vorliegenden Fall aber nur eine summarische Infor-
mation tber die Schlussfolgerungen erhalten, die die Kommission aus den Bemer-
kungen der Dritten gezogen habe. Alrosa habe ndmlich in der Sitzung vom 27. Okto-
ber 2005 nur eine Zusammenfassung der Bemerkungen der Dritten erhalten und sei
iber den Inhalt der Verpflichtungszusagen unterrichtet worden, die die Kommission
im Anschluss an das negative Ergebnis der Anhérung der Dritten von den Parteien
erwartet habe, ndmlich die Beendigung jeder Geschiftsbeziehung ab 2009 und eine
neue Verpflichtungszusage auf dieser Grundlage.

Das Gericht ist in Randnr. 201 des angefochtenen Urteils zu dem Schluss gelangt,
dass es Alrosa dadurch, dass ihr nicht die Moglichkeit eingerdumt worden sei, ihr An-
horungsrecht zu den Einzelzusagen von De Beers in vollem Umfang auszuiiben, da
ihr die Bemerkungen der Dritten gleichzeitig mit dem Auszug aus den Einzelzusagen
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von De Beers tibermittelt worden seien, unmoglich gemacht worden sei, sachdien-
lich darauf zu antworten und neue gemeinsame Verpflichtungszusagen mit De Beers
vorzuschlagen.

Hierzu ist festzustellen, dass die Kommission im vorliegenden Fall zwei Verfahren
durchgefiihrt hat, eines geméf$ Art. 81 EG in Bezug auf das Verhalten von De Beers
und Alrosa auf dem Markt fiir Rohdiamanten und das andere gemaf; Art. 82 EG in
Bezug auf die einseitigen Praktiken von De Beers. Im Rahmen dieser beiden Verfah-
ren wurden an De Beers und Alrosa getrennte Mitteilungen der Beschwerdepunkte
gerichtet. Daraus folgt, dass Alrosa die Eigenschaft eines ,beteiligten Unternehmens”
nur im Rahmen des Verfahrens nach Art. 81 EG hitte haben konnen, in dem keine
Entscheidung ergangen ist. In diesem Rahmen konnte sich Alrosa daher nicht auf die
Verfahrensrechte berufen, die den Parteien des Verfahrens beztiglich der individuel-
len Verpflichtungszusagen vorbehalten sind, da diese von De Beers im Rahmen des
Verwaltungsverfahrens geméfs Art. 82 EG unter der Nr. COMP/E-2/38.381 vorge-
schlagen wurden, das durch die streitige Entscheidung beendet wurde.

Wie die Generalanwiltin ndmlich in den Nrn. 176 und 177 ihrer Schlussantrige
festgestellt hat, miissten Alrosa nur dann, wenn sich erweisen wiirde, dass die Kom-
mission im vorliegenden Fall einen einheitlichen Lebenssachverhalt ohne sachlichen
Grund zwei getrennten Verfahren zugeordnet hat, die einem beteiligten Unterneh-
men im Rahmen eines Verfahrens nach Art. 82 EG zustehenden Rechte zuerkannt
werden. Einen solchen Ermessensmissbrauch seitens der Kommission hat das Ge-
richt im vorliegenden Fall jedoch nicht festgestellt, und es bestanden auch keine An-
haltspunkte dafiir. Die Durchfiithrung zweier getrennter Verwaltungsverfahren war
namlich angesichts ihrer unterschiedlichen materiellen Rechtsgrundlagen — Art. 81
EG einerseits und Art. 82 EG andererseits — sachlich gerechtfertigt. Im Hinblick
auf das Verfahren nach Art. 82 EG konnte nur De Beers als mutmafllich marktbe-
herrschendes Unternehmen Adressat der Mitteilung der Beschwerdepunkte und der
verfahrensabschlieflenden Entscheidung der Kommission sein.
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Unter diesen Umstianden darf ein drittes Unternehmen, das der Ansicht ist, es sei
von einer Entscheidung geméfd Art. 7 oder 9 der Verordnung Nr. 1/2003 betroffen,
seine Rechte im Wege einer Klage gegen diese Entscheidung schiitzen. Daraus folgt
jedoch nicht, dass ein solches Unternehmen, wie im vorliegenden Fall Alrosa, die
Eigenschaft eines ,beteiligten Unternehmens” im Sinne des Art. 27 Abs. 2 der Ver-
ordnung Nr. 1/2003 erwirbt.

Wie die Generalanwiltin in Nr. 175 ihrer Schlussantrage festgestellt hat, standen Al-
rosa im Verfahren nach Art. 82 EG, das mit der streitigen Entscheidung abgeschlos-
sen wurde, lediglich die weniger weitgehenden Rechte eines interessierten Dritten zu.

Im Ubrigen ist festzustellen, dass das Gericht sich in seiner Begriindung auf die
fehlerhafte Annahme gestiitzt hat, die Kommission hitte Alrosa eine mit Griinden
versehene Erklirung geben miissen, warum die Bemerkungen der Dritten ihren
Standpunkt zur Angemessenheit der gemeinsamen Verpflichtungszusagen gedndert
hitten, damit Alrosa neue gemeinsame Verpflichtungszusagen mit De Beers hitte
vorschlagen kénnen.

Hierzu hat das Gericht zum einen in Randnr. 196 des angefochtenen Urteils fest-
gestellt, dass Alrosa nur eine summarische Information iiber die Anmerkungen der
Dritten erhalten habe, und in Randnr. 201 dieses Urteils ausgefiihrt, dass es Alrosa
dadurch, dass die nicht vertrauliche Fassung der Bemerkungen der Dritten Alrosa
verspitet und gleichzeitig mit dem Auszug aus den Einzelzusagen von De Beers iiber-
mittelt worden sei, unmoglich gemacht worden sei, sachdienlich darauf zu antworten
und neue gemeinsame Verpflichtungszusagen mit De Beers vorzuschlagen.
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Festzustellen ist jedoch, dass die Annahme der Einzelzusagen von De Beers durch die
Kommission nicht davon abhing, welchen Standpunkt Alrosa oder irgendein anderes
Unternehmen hierzu vertrat. Gemaf3 Art. 9 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003 verfiigt
die Kommission iiber einen weiten Beurteilungsspielraum, eine Verpflichtungszusa-
ge fiir bindend zu erkldren oder sie abzulehnen.

Nach alledem ist auch der zweite Rechtsmittelgrund begriindet, da das Gericht
zum einen den Begriff des ,beteiligten Unternehmens” im Sinne der Verordnung
Nr. 1/2003 rechtsfehlerhaft ausgelegt hat, indem es die Rechtslage von Alrosa im Rah-
men des Verfahrens der Einzelzusagen mit der Rechtslage von De Beers verglichen
hat, und da es sich zum anderen auf die fehlerhafte Annahme gestiitzt hat, die Kom-
mission hitte ihre Ablehnung der gemeinsamen Verpflichtungszusagen begriinden
und Alrosa vorschlagen miissen, ihr neue gemeinsame Verpflichtungszusagen mit
De Beers vorzulegen.

Somit ist es nicht erforderlich, die anderen von der Kommission im Rahmen ihres
zweiten Rechtsmittels vorgetragenen Argumente zu priifen.

Folglich ist das angefochtene Urteil aufzuheben.

Zur Klage im ersten Rechtszug

Geméifd Art. 61 Abs. 1 seiner Satzung kann der Gerichtshof der Europdischen Union,
wenn er die Entscheidung des Gerichts aufhebt, sodann den Rechtsstreit selbst end-
giiltig entscheiden, wenn dieser zur Entscheidung reif ist.
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Da der Rechtsstreit entscheidungsreif ist, ist tiber die Klage von Alrosa auf Nichtiger-
klarung der streitigen Entscheidung in der Sache zu entscheiden.

Alrosa stiitzte ihre Klage auf drei Klagegriinde, mit denen sie erstens die Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor, zweitens die Verkennung der Regeln des Art. 9
der Verordnung Nr. 1/2003, der es verbiete, einem betroffenen Unternehmen, noch
dazu ohne zeitliche Begrenzung, Verpflichtungen aufzuerlegen, die es nicht freiwillig
eingegangen sei, und drittens das Ubermaf} der unter Verstof3 gegen Art. 9 der Ver-
ordnung Nr. 1/2003 und Art. 82 EG sowie die Grundsitze der Vertragsfreiheit und
der Verhiltnismafligkeit fiir bindend erkldrten Verpflichtungen geltend machte.

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Als Erstes macht Alrosa geltend, die angefochtene Entscheidung verstofle gegen den
Anspruch auf rechtliches Gehor, der, wie der Gerichtshof wiederholt festgestellt habe,
einen elementaren Rechtsgrundsatz des Unionsrechts bilde und im Rahmen wettbe-
werbsrechtlicher Rechtsstreitigkeiten sowohl die Pflicht der Kommission umfasse,
das betroffene Unternehmen tiber ihre Beschwerdepunkte zu unterrichten, als auch
das Recht dieses Unternehmens, darauf einzugehen. Die Kommission habe jedoch
auf die Bemerkungen der Dritten hin keine ,,neuen beachtenswerten Bedenken” ge-
duBert. Die Anderung der Schlussfolgerungen der Kommission erklire sich daher nur
durch deren ,eigene Priiffung” durch die Generaldirektion Wettbewerb, zu der ihr die
Kommission keine Gelegenheit zur Auflerung gegeben habe.

Die Tatsache, dass Alrosa nicht formal Partei des Verfahrens nach Art. 82 EG gewe-
sen sei, nehme ihr nicht ihren Anspruch auf rechtliches Gehor, da es einem Schreiben
dieser Generaldirektion vom 8. Februar 2006 zufolge ,,auflergewohnliche Umsténde”

I - 6048



103

104

105

106

KOMMISSION / ALROSA

gerechtfertigt hitten, sie als unmittelbar und individuell betroffenes Unternehmen
anzuhoren.

Die Kommission erwidert, Alrosa sei nicht Partei des fraglichen Verfahrens, und stellt
die Frage, auf welche Rechtsgrundlage Alrosa ihren Anspruch auf rechtliches Gehor
stiitze.

Was das Schreiben vom 8. Februar 2006 anbelange, habe das Anhorungsrecht im
Verfahren nach Art. 82 EG, das Alrosa geltend mache und das vom Anhérungsbe-
auftragten darin anerkannt werde, eine andere Reichweite als das Recht, das den Un-
ternehmen, unter denen die Kommission eine Umfrage durchfiihre, gewahrt werde.

Obwohl Alrosa in dem Verfahren eine besondere Stellung eingenommen habe, be-
schrénke sich, da sie lediglich ein interessierter Dritter gewesen sei, ihr Anspruch auf
rechtliches Gehor darauf, Bemerkungen abzugeben. Dazu sei sie in verschiedenen
Verfahrensstadien auch aufgefordert worden. Somit habe Alrosa das Recht auf Anho-
rung in vollem Umfang ausiiben konnen.

Als Zweites macht Alrosa geltend, die angefochtene Entscheidung verstofie gegen
Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003, wonach die Kommission nicht zur Annahme der
Einzelzusagen, sondern nur zur Annahme der gemeinsamen Verpflichtungszusagen
erméchtigt sei. Auch sei Art. 9 dahin auszulegen, dass eine Entscheidung, Verpflich-
tungszusagen fiir bindend zu erklédren, befristet sein miisse.
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Nach Auffassung der Kommission setzt der Begriff des ,beteiligten Unternehmens*
nicht voraus, dass nur gemeinsame Verpflichtungszusagen, die von mehreren, von
einer Verpflichtung tatsidchlich oder moglicherweise betroffenen Unternehmen an-
geboten werden, angenommen werden konnten. Eine solche Auslegung hitte zur
Folge, dass alle Unternehmen, die Partei der fraglichen Ubereinkommen seien, selbst
dann, wenn sie nicht von dem Verfahren nach Art. 82 EG betroffen seien, formli-
che Verpflichtungszusagen vorlegen und Adressaten der geméfd Art. 9 der Verord-
nung Nr. 1/2003 getroffenen Entscheidung sein miissten. Da sich das Verfahren nach
Art. 82 EG jedoch nur auf den Vorwurf des Missbrauchs einer beherrschenden Stel-
lung durch De Beers bezogen habe, sei diese das einzige Unternehmen gewesen, das
eine Verpflichtungszusage angeboten habe und an das die gemif Art. 9 der Verord-
nung getroffene Entscheidung gerichtet gewesen sei.

Was ihre angebliche Verpflichtung anbelange, nur befristete Verpflichtungszusagen
zu akzeptieren, ist die Kommission der Auffassung, dieses Vorbringen beruhe auf ei-
ner fehlerhaften Auslegung des Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003. Der Umstand, dass
die Entscheidung der Kommission, Verpflichtungszusagen zu akzeptieren, befristet
sein ,konne", konne keine Verpflichtung der Kommission begriinden, diese befristete
Entscheidung anzunehmen.

Als Drittes macht Alrosa geltend, das De Beers erteilte Verbot, Rohdiamanten von ihr
zu kaufen, verstofie gegen Art. 82 EG und Art. 9 der Verordnung Nr. 1/2003, soweit
es den betroffenen Parteien ein im vorliegenden Fall vollstindiges und zeitlich gege-
benenfalls unbeschranktes Verbot zum Abschluss von Vertrigen auferlege, das im
vorliegenden Fall nicht gerechtfertigt sei. Die streitige Entscheidung verletze daher
den elementaren Grundsatz der Vertragsfreiheit.

Auflerdem sei ein vollstindiges Verbot nicht erforderlich, um die wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken der Kommission geméf3 Art. 82 EG auszurdumen. Damit verstof3e die
streitige Entscheidung gegen den Grundsatz der Verhiltnisméf3igkeit.

Die Kommission macht geltend, die Vertragsfreiheit werde u. a. durch die Art. 81 EG
und 82 EG beschrénkt.
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Sie bestreitet nicht, dass der Grundsatz der Verhéltnisméafligkeit auch fiir die Unter-
suchung der Auswirkungen auf Drittbeteiligte gelte, hilt aber daran fest, dass sie die
berechtigten wirtschaftlichen Interessen von Alrosa beriicksichtigt habe.

Zunichst habe sie priiffen miissen, ob die Einzelzusagen von De Beers ausgereicht
hitten, um ihre wettbewerbsrechtlichen Bedenken auszurdumen. Augenscheinlich
habe De Beers Verpflichtungszusagen anbieten diirfen, die nicht tiber das hinausge-
gangen seien, was erforderlich gewesen sei, um diesen Bedenken in hinreichendem
Maf3 zu begegnen. Auch sei sie keinesfalls verpflichtet gewesen, andere Moglichkei-
ten zu priifen, die tiber die tatséchlich von De Beers angebotenen Verpflichtungszusa-
gen hinausgingen oder dahinter zuriickblieben, da nur ein Vergleich mit den vorange-
gangenen gemeinsamen Verpflichtungszusagen tatsichlich erforderlich gewesen sei.

Die von der Kommission durchgefiihrte Priifung ergebe, dass die vorgeschlagenen
gemeinsamen Verpflichtungszusagen ihre wettbewerbsrechtlichen Bedenken nicht
in zufriedenstellender Weise ausraumten. Daher seien Verpflichtungszusagen erfor-
derlich gewesen, die iiber diese gemeinsamen Verpflichtungszusagen hinausgingen.

Es sei nicht Sache des Gerichts, durch Vornahme einer komplexen wirtschaftlichen
Bewertung zu bestimmen, ob die angebotenen Verpflichtungszusagen ausreichten,
um ihre wettbewerbsrechtlichen Bedenken auszurdumen. Vielmehr habe es sich auf
die Feststellung zu beschrianken, ob die streitige Entscheidung mit einem offensichtli-
chen Beurteilungsfehler behaftet sei oder nicht. Es stehe ndmlich fest, dass die Kom-
mission in dem entsprechenden Bereich tiber einen weiten Beurteilungsspielraum
verfiige.
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Da ihr keine andere Verpflichtungszusage vorgeschlagen worden sei, habe sie nur
die Moglichkeit gehabt, das Verfahren, das zur Annahme einer Entscheidung geméf3
Art. 7 der Verordnung Nr. 1/2003 fiihre, wieder zu erdffnen, und zwar moglicher-
weise gleichzeitig gegen Alrosa und gegen De Beers. Diese Moglichkeit konne aber
schwerlich als geeigneteres Mittel zur Ausrdumung ihrer wettbewerbsrechtlichen Be-
denken angesehen werden.

Daher seien die Einzelzusagen von De Beers, die durch die streitige Entscheidung
fir bindend erkldrt worden seien, geeignet und erforderlich, um diesen Bedenken
zu begegnen, und die Verletzung des Grundsatzes der VerhaltnismafSigkeit sei nicht
dargetan.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nach den Erwédgungen in den Randnrn. 85 bis 95 des vorliegenden Urteils kann der
erste im ersten Rechtszug vorgebrachte Klagegrund keinen Erfolg haben.

Samtliche im Rahmen dieses Klagegrundes von Alrosa vorgebrachten Riigen beruhen
namlich auf der Pramisse, dass ihr weitere Verfahrensrechte zustehen, als sie interes-
sierten Dritten normalerweise gewdhrt werden. Diese Pramisse ist jedoch in Rand-
nr. 91 des vorliegenden Urteils ausdriicklich zuriickgewiesen worden.

Auch der zweite und der dritte im ersten Rechtszug vorgebrachte Klagegrund sind
zuriickzuweisen. Aus den in vorliegendem Urteil wiedergegebenen Erwadgungen geht
ndmlich hervor, dass die Kommission mit der Annahme der streitigen Entscheidung
weder einen Rechtsfehler noch einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen
oder den Grundsatz der Verhiltnisméfligkeit verletzt hat. Alrosa hat nicht dargetan,
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dass die Einzelzusagen, die De Beers angeboten und die Kommission fiir bindend
erkldrt hat, offensichtlich tiber das hinausgingen, was erforderlich war, um die von
dieser in ihrer vorldufigen Beurteilung geduflerten Bedenken auszurdumen.

Daher sind alle von Alrosa gegen die streitige Entscheidung vorgebrachten Klage-
griinde zuriickzuweisen, und ihre vor dem Gericht erhobene Klage ist abzuweisen.

Kosten

Nach Art. 122 Abs. 1 seiner Verfahrensordnung entscheidet der Gerichtshof iiber die
Kosten, wenn das Rechtsmittel begriindet ist und er selbst den Rechtsstreit endgiiltig
entscheidet.

Nach Art. 69 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs, der gemaf3 ihres Art. 118
auf das Rechtsmittelverfahren entsprechende Anwendung findet, ist die unterliegen-
de Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da Alrosa mit ihrem
Vorbringen unterlegen ist, sind ihr entsprechend dem Antrag der Kommission so-
wohl die Kosten des Rechtsmittels als auch die des Verfahrens im ersten Rechtszug
aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Grofie Kammer) fiir Recht erkannt und
entschieden:

1. Das Urteil des Gerichts erster Instanz der Europidischen Gemeinschaften
vom 11. Juli 2007, Alrosa/Kommission (T-170/06), wird aufgehoben.

2. Die Klage der Alrosa Company Ltd beim Gericht erster Instanz der Europai-
schen Gemeinschaften wird abgewiesen.

3. Die Alrosa Company Ltd tréigt die Kosten des Verfahrens.

Unterschriften
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