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Wesentliche Ergebnisse

1. Der Studie wird das Verstandnis von Nachhaltigkeit zugrunde gelegt, das in den

Sustainable Development Goals (SDG) der Vereinten Nationen und den dazugehorigen

Indikatoren zum Ausdruck kommt.

Dieser Nachhaltigkeitsbegriff ist weit und umfassend. Aufgrund der Heterogenitat
der Inhalte kann Nachhaltigkeit tiber die SDG hinaus nicht operationalisiert werden.
Rechtlich sind die Prinzipien der Nachhaltigkeit sowohl auf internationaler Ebene als
auch im EU-Recht und im nationalen Recht verankert. Auffallig ist die Fokussierung
auf okologische Nachhaltigkeitsziele.

Unternehmen sind Akteure der Nachhaltigkeit; ihre Aktivitaten sind von grundlegen-
der Bedeutung fir eine nachhaltige Entwicklung; sie konnen an den SDG gemessen

werden.

2. Es besteht aus 6konomischer Sicht prinzipiell kein Spannungsverhaltnis zwischen Wett-

bewerb und Nachhaltigkeit. Nachhaltigkeitsdefizite konnen mit fehlendem Wettbewerb

und anderen Marktversagenstatbestdnden einhergehen und durch solches Marktversagen

verscharft werden.

Wettbewerb schiitzt die Marktgegenseite. Damit ist Wettbewerb selbst ein Faktor der
Nachhaltigkeit, da Vertrauen in Markten entsteht und ein sozialer Ausgleich stattfin-
det.

Zur Vermeidung des (6konomischen) Marktversagens oder zur Realisierung von ge-
sellschaftlichen oder verteilungspolitischen Zielen stehen verschiedene Instrumente
zur Verfligung, die intendieren, den Wettbewerb zu erhalten und keine Wettbewerbs-
verzerrungen zu bewirken.

Der Grund fiir den Eingriff ist mafdgeblich fiir die Wahl des Instruments. Fir jedes
Ziel sollte aus 6konomisch-theoretischer Perspektive ein eigenes Instrument eingesetzt

werden.

3. Unternehmen beeinflussen die Erreichung der Nachhaltigkeitsziele.

Wenn marktmachtige Unternehmen unilateral handeln, bedeutet ihre Marktmacht,
dass sie einen hohen Einfluss auf die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen haben kon-
nen. Zugleich besteht die Gefahr wettbewerblicher Schaden.

Kooperationen und Zusammenschliisse von Unternehmen konnen in Einzelféllen ein
wirksames Instrument zur Erreichung von Nachhaltigkeitszielen sein, wenn hoheitli-
che Markteingriffe nicht ausreichen (etwa wegen "Politikversagens") oder wenn Un-
ternehmen Grofden- und Verbundvorteile benétigen und zugleich erhebliche irrever-

sible Investitionen erforderlich sind, um Nachhaltigkeitsziele realisieren zu kdnnen.
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4.

Die Selbstregulierung von Unternehmen kann einen Beitrag zur Erreichung von Nach-

haltigkeitszielen leisten, birgt aber auch wettbewerbliche Risiken.

In der Okonomie wird versucht, Nachhaltigkeitsinitiativen von Unternehmen zu bewerten

und ggf. zu quantifizieren. Die Messung sto6f3t auf nicht-triviale Schwierigkeiten, wird aber

durchaus angewendet.

Die wichtigsten okonomischen Methoden arbeiten mit offenbarten Préaferenzen und
folgern aus Marktaktivitdten oder erfassen geduflerte Praferenzen (z.B. durch Umfra-
gen).

Bei der Wahl der Methoden und Parameter ist grofe Vorsicht anzuwenden, um die
Ergebnisse nicht von vornherein zu verzerren.

Anhand der Beispiele CO2-Ausstof3, faire Entlohnung und Tierwohl lasst sich aufzei-
gen, dass eine Messung grundsatzlich denkbar ist, wenngleich diese Messung mit

Schwichen behaftet sein wird.

Das Kartellrecht kann mit Blick auf Nachhaltigkeitsziele weiterentwickelt werden. Aller-

dings miissen entsprechende Vorschldge 6konomisch zu rechtfertigen sein, indem sie ei-

nen Wettbewerbsbezug aufweisen oder explizit aufderwettbewerbliche Interessen aner-

kennen.

Die Optionen zur Weiterentwicklung des Kartellrechts folgen vier Grundmustern:

— Gewidbhrleistung einer nachhaltigkeitssensiblen Kartellrechtsanwendung, die
weiterhin ausschliefdlich der Wettbewerbslogik folgt (Sustainability Awaren-
ess)

— Erweiterung des Kartellrechts um gesetzgeberische Klarstellungen, damit
Nachhaltigkeitsziele, die vollstandig im Einklang mit dem Wettbewerbsgedan-
ken stehen, durch Kartellrecht besser geférdert werden konnen (Sustainability
Boost)

— Ausrichtung des Kartellrechts auf den Schutz des 6kologisch und sozial nach-
haltigen Leistungswettbewerbs, sodass nachhaltiges Wirtschaften zum inha-
renten Teil der Kartellrechtsanwendung wird (Sustainable Competition)

— Beriicksichtigung auflerwettbewerblicher Interessen im Kartellrecht durch
Schaffung von Ausnahmebereichen oder durch die Integration in die Kartell-
rechtsanwendung als explizit auferwettbewerblich (Levelling Approach)

Die Vorschlage kniipfen an die aktuelle wettbewerbspolitische Diskussion zwischen
Post-Chicago-School, Progressive Antitrust und Neo-Brandeis School um die Grenzen
des Kartellrechts an.

Bei der weiteren Offnung des Kartellrechts fiir Nachhaltigkeitsbeziige ist das Risiko

von Greenwashing mitzudenken.
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Je weitergehend Nachhaltigkeitserwagungen in der Kartellrechtsanwendung bertick-
sichtigt werden sollen, desto starker ergeben sich Kompetenz- und Legitimationsprob-
leme. Weder Unternehmen noch Kartellbehérden und -gerichte konnen Gemeinwohl-

erwagungen umfassend anstellen.

6. Das Kartellrecht kann in allen Bereichen starker als bislang auf Nachhaltigkeitsziele aus-

gerichtet werden. In dieser Studie werden zahlreiche Teilaspekte des Kartellrechts be-

leuchtet und in bislang nicht vorhandener Breite Optionen zur Weiterentwicklung darge-

stellt. Die Autorinnen und Autoren geben gemafd dem Gutachtenauftrag keine Empfeh-

lung ab, welche Optionen umgesetzt werden sollten. Folgende allgemeine Erkenntnisse

lassen sich festhalten:

Die Kartellrechtsanwendung fordert schon jetzt vielfach die Erreichung von Nachhal-
tigkeitszielen.

Die Schaffung neuer, allgemeiner Ausnahmen vom Kartellrecht, z.B. fiir bestimmte
Sektoren, begegnet vielfach Bedenken.

Die Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen fiihrt im Rahmen des Kartellverbots nicht
schon zu einer Reduktion des Tatbestands.

Wird der Schutz des Wettbewerbs zunehmend als Schutz des nachhaltigen Wettbe-
werbs interpretiert, lassen sich bei klassischen Tatbestandsmerkmalen auch nachhal-
tigkeitsbezogene Aspekte in die Priifung integrieren. Beispielhaft steht fiir diese Ten-
denz der Fall PKW-Emissionen.

Im Rahmen der Freistellung vom Kartellverbot ist die Praxis bei Nachhaltigkeitsko-
operationen in den vergangenen zwanzig Jahren restriktiver geworden. Die Leitlinien
der Europaischen Kommission leiten nach dem derzeitigen Stand des Entwurfs keine
Trendwende ein. Der Effizienzbegriff ist weiter zu interpretieren als von der Kommis-
sion vorgesehen. Effizienzen, die "out-of-market", also bei anderen als den von der
Wettbewerbsbeschrankung betroffenen Verbraucher*innen, realisiert werden, sind -
entgegen der Ansicht der Kommission - beriicksichtigungsfahig.

Im Missbrauchsverbot und in der Fusionskontrolle ist die kartellrechtliche Praxis bis-
lang kaum fiir das Zusammenspiel von Wettbewerb und Nachhaltigkeit sensibilisiert.
Im Missbrauchsrecht ist eine Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitswirkungen auf
Ebene der Billigkeitsabwagung/Rechtfertigung in einigen Fallen erforderlich. In An-
lehnung an die Facebook-Entscheidung ist unter bestimmten Umstanden ein nicht-
nachhaltiges Verhalten als Marktmachtmissbrauch zu sehen. In der Fusionskontrolle
ist eine nachhaltigkeitsorientierte Auslegung des SIEC-Kriteriums bislang nicht er-
folgt. Einen Sonderfall im deutschen Recht stellt die Ministererlaubnis dar, die weit-

gehend die Beriicksichtigung auferwettbewerblicher Ziele erméglicht.
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Die Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitserwagungen auf Rechtsfolgenseite (z.B. bei
Abhilfemafdnahmen oder bei der Hohe der Geldbufie) ist moglich.

Verfahrensrechtliche Losungen kénnen — ohne Anderung des wettbewerblichen Prii-
fungsmafdstabs — dazu fiihren, dass "sustainable competition" gestarkt wird. Zu nen-
nen sind die starkere Bertlicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten im Rahmen des
Aufgreifermessens, die Stiarkung der informellen Guidance ("Vorsitzendenschrei-
ben"), die Starkung der Rechte Dritter, sog. Sustainability Sandboxes und Kooperati-

onen der Kartellbehorden mit anderen Behorden.
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Executive Summary

1.

The study is based on the understanding of sustainability expressed in the Sustainable

Development Goals (SDG) of the United Nations and the associated indicators.

This concept of sustainability is broad and comprehensive. Due to the heterogeneity
of the contents, sustainability cannot be operationalised beyond the SDGs.

Legally, the principles of sustainability are entrenched in international law as well as
in EU and national law. The focus on environmental sustainability goals is striking.
Companies are actors of sustainability; their activities are of fundamental importance
for sustainable development; they can be measured against the SDGs.

From an economic perspective, there is in principle no tension between competition and

sustainability. Sustainability deficits can go hand in hand with a lack of competition and

other market failures and can be exacerbated by such market failures.

Competition protects the market counterpart. Thus, competition itself is a factor of
sustainability, as trust is created in markets and a social balance is maintained.

In order to avoid (economic) market failure or to realise social goals or distributive
justice, various instruments are available that are intended to maintain competition
and not to cause distortions of competition.

The reason for the intervention is decisive for the choice of instrument. From an eco-
nomic-theoretical perspective, a separate instrument should be used for each objec-

tive.

Companies influence the achievement of sustainability goals.

If companies with market power act unilaterally, their market power means that they
can have a high influence on the achievement of sustainability goals. At the same time,
there is a risk of competitive harm.

In individual cases, cooperation and mergers of companies can be an effective instru-
ment for achieving sustainability goals, if sovereign market interventions are not suf-
ficient (e.g., due to "regulatory failure") or if companies need economies of scale and
scope and at the same time considerable irreversible investments are required to be
able to realise sustainability goals.

Self-regulation by companies can make a contribution to achieving sustainability

goals, but it also entails competitive risks.
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4.

In economics, attempts are made to evaluate and, if necessary, quantify corporate sus-

tainability initiatives. The measuring of sustainability encounters non-trivial difficulties

but is used in practice.

The most important economic methods work with revealed preferences and infer from
market activities or record expressed preferences (e.g., through surveys).

Great care must be taken in the choice of methods and parameters in order not to
distort the results from the outset.

Using the examples of CO2 emissions, fair pay and animal welfare, it can be shown
that measurement is conceivable in principle, although this measurement will be

fraught with weaknesses.

Competition law can be further developed with a view to sustainability goals. However,

such proposals must be economically justifiable in that they must be competition-related

or explicitly recognise non-competitive interests.

The options for the further development of competition law follow four basic pat-
terns:

— Ensuring a sustainability-sensitive application of competition law, which con-
tinues to follow exclusively the logic of competition (sustainability awareness).

— Expand competition law to include legislative clarifications so that sustainabil-
ity goals, which are fully in line with the competition rationale, can be better
promoted through competition law (Sustainability Boost)

— Orientation of competition law towards the protection of ecologically and so-
cially sustainable competition on the merits, so that sustainable business be-
comes an inherent part of the application of competition law (Sustainable
Competition)

— Consideration of non-competitive interests in competition law by creating ar-
eas of exception or by integrating them into the application of competition law
as explicitly non-competitive (Levelling Approach).

The proposals tie in with the current discussion on competition policy between the
Post-Chicago School, Progressive Antitrust and Neo-Brandeis School on the limits of
antitrust law.

The risk of greenwashing must be taken into account when further opening up com-
petition law to sustainability considerations.

The more sustainability considerations are to be taken into account in the application
of competition law, the more problems of competence and legitimacy arise. Neither
companies nor antitrust authorities and courts can comprehensively consider the pub-

lic interest.
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Competition law in all areas can be more strongly oriented towards sustainability goals

than has been the case to date. This study examines numerous aspects of competition law

and presents options for further development in a hitherto unavailable breadth. In accord-
ance with the mandate of the study, the authors do not make any recommendations as to
which options should be implemented. The following general findings can be noted:

e The application of competition law already promotes the achievement of sustainabil-
ity goals in many cases.

e The creation of new, general exemptions from competition law, e.g., for certain sec-
tors, is met with reservations.

e The pursuit of sustainability goals does not open competition law for an exemption in
the form of the ancillary restraints-doctrine.

e |f the protection of competition is increasingly interpreted as the protection of sus-
tainable competition, sustainability-related aspects can also be integrated into the ex-
amination of classic elements of antitrust. The Car Emissions case is exemplary for this
tendency.

e In the context of the exemption from the ban on cartels, the practice on sustainability
cooperation has become more restrictive over the past twenty years. According to the
current state of the draft, the guidelines of the European Commission do not initiate
a change in trend. The concept of efficiency is to be interpreted more broadly than
the Commission envisages. Out-of-market efficiencies with consumers benefitting that
are not those affected by the restriction of competition in the first place, are — contrary
to the Commission's view — eligible for consideration.

e Considerations of sustainability have not played a major role in the enforcement of
abuse provisions or merger control. Re abuse, a consideration of sustainability effects
is necessary in some cases at the level of justification. Following the Facebook deci-
sion, non-sustainable behaviour is to be seen as an abuse of market power under cer-
tain circumstances. In merger control, a sustainability-oriented interpretation of the
SIEC criterion has not yet been made. A special case in German law is the ministerial
authorisation, which largely allows the consideration of non-competitive objectives.

e It is possible to take sustainability considerations into account on the legal conse-
quences side (e.g., in remedial measures or in the amount of the fine).

e Procedural solutions can — without changing the substantive standards — lead to a
strengthening of "sustainable competition". These include taking greater account of
sustainability aspects, strengthening informal guidance, strengthening the rights of
third parties, so-called “sustainability sandboxes” and cooperation between competi-

tion agencies and other authorities.
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Teil 1: Grundlagen

Das Verhaltnis von Wettbewerb und Nachhaltig-

keit
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A. Nachhaltigkeit und Kartellrecht

In dieser Studie wird die Frage beantwortet, wie Nachhaltigkeitsziele besser im Kartellrecht be-
riicksichtigt werden konnen und welche Anderungen dafiir auf deutscher oder europiischer
Ebene erforderlich sind. Fiir die Definition von Nachhaltigkeit orientieren wir uns an den
Sustainable Development Goals der Vereinten Nationen, den UN SDG, einem umfassenden, inter-

national konsentierten Katalog von Zielen, die durch Indikatoren naher definiert werden.

Bislang werden Nachhaltigkeitsziele im Kartellrecht nur vereinzelt und in engen Grenzen bertick-
sichtigt. Das gilt sowohl, wenn mit Nachhaltigkeitszielen Wettbewerbsbeschrankungen gerecht-
fertigt werden sollen (Kartellrecht als Schild), als auch wenn mit Hilfe des Kartellrechts proaktiv
Nachhaltigkeitsziele durchgesetzt werden sollen (Kartellrecht als Schwert). Wenn Gesetzgeber
und Praxis starker als bislang das Kartellrecht mit Nachhaltigkeitsbezligen aufladen wollen, kann
das in unterschiedlicher Intensitdt geschehen. In dieser Studie zeigen wir Moglichkeiten dazu auf.
Sie reichen von einer nachhaltigkeitssensiblen Kartellrechtsanwendung ohne jede Gesetzesiande-
rung bis zu tiefgreifenden Anderungen beim Wettbewerbsschutz, sei es durch die Internalisie-
rung bestimmter Effekte oder die Offnung des Kartellrechts fiir die Interessenabwégung mit au-
RBerwettbewerblichen Aspekten. Um die Reformoptionen beurteilen zu konnen, sind zunachst je-
doch zum einen die Grundlagen des komplexen Verhiltnisses von Nachhaltigkeit und Wettbe-
werb auszuleuchten. Zum anderen ist die Frage zu diskutieren, unter welchen Umstanden kartell-
rechtliche Instrumente gut geeignet sind, um Nachhaltigkeitsziele zu erreichen oder zumindest
zu unterstiitzen und unter welchen Umstanden die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen besser
mit Hilfe anderer Instrumente aus anderen Rechtsbereichen (etwa dem Steuerrecht, dem Ver-
braucherschutzrecht, dem Umweltrecht, dem Arbeitsrecht, dem Energierecht und anderen
Rechtsbereichen) gewahrleistet werden kann. Eine isolierte Betrachtung des kartellrechtlichen In-
strumentariums ohne Beriicksichtigung anderer politischer Mafdnahmen und der gesamten Rah-

menbedingungen kann ansonsten leicht zu falschen Schlussfolgerungen kommen.!

! Der Gedanke ldsst sich an folgendem Beispiel illustrieren: Wenn etwa der Gesetzgeber beschlossen hat, negative

externe Effekte des Rauchens durch Tabaksteuern, Rauchverbote und gesetzliche Werbeeinschrankungen zu adres-
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. Das Spannungsfeld von Nachhaltigkeit und Wettbewerb

Wenn die drangenden Probleme dieser Zeit gelost werden sollen, geht das nicht ohne die Unter-
nehmen: Der CO2-Ausstof3 soll in allen Lebensbereichen gesenkt werden; Gebdude sollen nach-
haltiger gebaut werden; Textilhdndler sollen ihre Lieferketten so organisieren, dass Kinderarbeit
verhindert wird; Zulieferunternehmen aus dem globalen Siiden sollen Mitarbeiterinnen und Mit-

arbeitern faire Lohne zahlen.

Die Politik steht vor der Aufgabe, zur Erreichung solcher Nachhaltigkeitsziele die richtigen Instru-
mente zu finden oder Anreize zu setzen. Wettbewerblich wire ideal, wenn Unternehmen auch
ohne staatliche Interventionen hinreichend Anreize hétten, um solche Ziele autonom zu verfol-
gen. Bietet der Markt diese Anreize nicht von allein, so gilt es aus 6konomischer Sicht, diese An-
reize durch staatliche Interventionen zu generieren, etwa durch die Definition und Bepreisung
von Verfligungsrechten (etwa Emissionszertifikate), durch Steuern, Subventionen oder auch Ge-
und Verbote. Diese ordnungspolitische Perspektive korrespondiert mit klassischen rechtlichen
Vorstellungen, nach denen Steuern, Subventionen sowie ordnungsrechtliche Interventionen wie
klare Gebote und Verbote seitens der Politik richtig waren. Weil der Markt von allein nicht immer
die richtigen Anreize setzt und auch der Politik zuweilen die Kraft oder notwendige Informationen
fehlen, effiziente Anreize und Marktregeln zu definieren, stellt sich die Frage, ob die Koordination
durch Unternehmen helfen kann, etwa indem sich Manager absprechen, um gleichzeitig auf nach-
haltige Produktionsverfahren umzusteigen oder um gemeinsam neue Technologien zu entwi-
ckeln. Sollen Verbande Standards setzen? Ware nicht der Impact besonders hoch, wenn markt-
machtige Unternehmen unilateral ihre Bedingungen im Markt durchsetzen - zugunsten der Nach-

haltigkeit?

sieren, ist mindestens fraglich, ob eine Kartellrechtsfreistellung von Preisabsprachen in der Tabakindustrie gesell-
schaftlich wiinschenswert sein kann, selbst wenn weitere Preiserh6hungen den Tabakkonsum weiter reduzieren wiir-
den. Auch der umgekehrte Fall ist nicht unproblematisch: Sollte sich etwa der Deutsche Bundestag mehrheitlich
gegen die Einfiihrung einer Zuckersteuer entscheiden, ist nicht ohne Weiteres klar, dass eine hypothetische Preisab-
sprache von Zuckerherstellern als dem Gemeinwohl dienend interpretiert werden kann, selbst wenn dies zu einem
Riickgang des Zuckerkonsums fiihren wiirde. Eine kartellrechtliche Freistellung einer solchen Absprache wire zumin-

dest nicht ohne Weiteres leicht zu begriinden.
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Die kartellrechtliche Erfahrung spricht dagegen: Absprachen kénnen dazu fiihren, dass nur Mini-
malziele vereinbart werden, obwohl einzelne Unternehmen bereit waren, weiterzugehen. Innova-
tion wird typischerweise nicht durch koordinierte Bemiihungen, sondern im Wettbewerb geschaf-
fen. Treffen sich Wettbewerber, sind die Absprachen oft nicht nur auf Nachhaltigkeitsziele be-
schrankt. Absprachen zwischen Unternehmen konnen dazu fiihren, dass Marktmechanismen au-
Ber Kraft gesetzt werden und dadurch ineffiziente Losungen und Nachhaltigkeitsstrategien ge-
wihlt werden. Marktmachtige Marktteilnehmer zeichnen sich oft gerade nicht durch Riicksicht
auf Nachhaltigkeitsziele aus. Beschrankungen des Wettbewerbs fiihren regelméflig zu héheren
Preisen, weniger Innovation, geringerer Auswahl fir Verbraucher*innen und einer sich drehen-

den Spirale der Konzentration in Markten. Dagegen soll das Kartellrecht schiitzen.

Bislang haben Behorden und Gerichte das den Wettbewerb sichernde Kartellrecht nur zuriickhal-
tend mit Nachhaltigkeitszielen verknupft. Wettbewerbsschutz und Kartellrecht wurden lange Zeit
als Politiken definiert, die durchaus separat voneinander verfolgt werden konnten. Die Verant-
wortung fur die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen wird bis heute primar bei den Hoheitstra-
gern gesehen, ohne dass ein Bezug zum Kartellrecht besteht. Eine "Offnung" des Kartellrechts
wird vielfach mit Sorge gesehen, nicht zuletzt wegen der Gefahr des "Greenwashings" durch Un-
ternehmen. Teilweise schwingt auch die Sorge mit, dass gutgemeinte regulatorische Eingriffe in
den marktwirtschaftlichen Prozess, die nicht einem engen Wettbewerbsfokus verpflichtet sind,
zu weit gehen. Nur eine starke Marktwirtschaft ist iberhaupt in der Lage, die fir den Klimaschutz
notwendigen Innovationen hervorzubringen und die Gewinne zu erwirtschaften, mit denen
Schutzmaflnahmen und soziale Ausgleichsmafinahmen zu finanzieren sind. Eine Beschrankung
des freien Wettbewerbs zugunsten von Nachhaltigkeitszielen ist jedenfalls kein unproblemati-
scher Weg. Das wohl wichtigste Argument gegen eine Verankerung von Nachhaltigkeitszielen im
Kartellrecht ist, dass oftmals andere Politikinstrumente wie etwa Steuern, Subventionen oder ord-
nungsrechtliche Eingriffe deutlich besser geeignet sind, um Nachhaltigkeitsziele zu erreichen. Ob
in manchen Situationen das kartellrechtliche Instrumentarium substitutiv oder komplementar zu
anderen Politikinstrumenten eingesetzt werden sollte, um Nachhaltigkeitsziele besser zu errei-

chen, ist eine offene Frage. In kartellrechtlichen Fachkreisen wird diese Frage kontrovers disku-
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tiert. Dabei besteht — bei allen Differenzen — in diesen Kreisen allerdings Einigkeit, dass wirt-
schaftliche Prozesse weiterhin mit einer wettbewerbsgetriebenen Marktwirtschaft organisiert

werden sollen.

Der Schutz des Wettbewerbs durch Kartellrecht steht auch nicht grundlegend mit den UN SDG
in Konflikt — im Gegenteil: Die Regelbindung der Wirtschaft, die Zahmung wirtschaftlicher
Macht, das durch Kartellrecht beforderte Level Playing Field zwischen verschiedenen Akteuren,
die durch das Kartellrecht erreichten sozialen Funktionen — all das stiitzt viele Aspekte der UN
SDG. Der Schutz des Wettbewerbs sichert Vertrauen in Markte und damit auch in Institutionen.
Die Erreichung eines Grundniveaus von Wettbewerb, Fairness und Chancengerechtigkeit ist Vo-
raussetzung fir eine nachhaltige Gestaltung des Austauschs von Giitern und Dienstleistungen in

einer Gesellschaft. Eine nachhaltige Wirtschaft bedarf eines starken Kartellrechts.

Die zugrundeliegende Annahme, dass die Wirtschaft als freie Marktwirtschaft organisiert werden
sollte, wird — gerade mit Blick auf die Nachhaltigkeitsthemen — jedoch nicht mehr allgemein ge-
teilt. In der Gesellschaft gibt es auch Stimmen, die in radikaler Weise Wettbewerb als Ziel oder
wenigstens als Mittel grundlegend in Frage stellen: Die Vertreter*innen der Degrowth-Bewegung
sehen nur in einem "Systemwechsel" die Moglichkeit einer nachhaltigen Lebensweise.? Klima-
schutz und andere Nachhaltigkeitsziele stiinden grundlegend mit den Gewinnerzielungsinteres-
sen von Unternehmen und dem Wettbewerbsparadigma der Marktwirtschaft in Konflikt. Der
Konsumismus (consumerism) als gesellschaftliches Ideal und als 6konomischer Antrieb fiir das
Funktionieren der Marktwirtschaft sei Uberholt.? Die auf Wachstum ausgelegte Marktwirtschaft

habe sich in riicksichtsloser Grenziiberschreitung ihrer eigenen Grundlagen beraubt.*

Weniger radikal, aber gleichwohl kritisch sowohl gegeniiber den bestehenden Mechanismen der

Marktwirtschaft als auch gegeniber zentralen Interventionen durch den Staat sind Modelle einer

2 Siehe Schmelzer/Vetter, Degrowth/Postwachstum zur Einfiihrung, 2021; Kallis/Demaria/D'Alisa, Degrowth, in: D'A-
lisa/Demaria/Kallis, Degrowth - Handbuch fiir eine neue Ara, 2016, 17 ff. Siehe auch Bliihdorn in: Blithdorn, Nach-
haltige Nicht-Nachhaltigkeit, 2020, 83 ff.

* Die Rolle des Konsums wurde wegweisend schon von Veblen, Theory of the leisure class, 1899 [1994] und John
Kenneth Galbraith, The Affluent Society, 1958, thematisiert.

* Erstmals prominent aufgezeigt wurden die "Grenzen des Wachstums" im epochemachenden Bericht fiir den Club
of Rome, Meadows et al., Die Grenzen des Wachstums, 1972. Beispielhaft fir die Wachstumskritik Latouche, Es
reicht!, 2015.
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Gemeinwohlokonomie.” Die Vertreter*innen dieser Richtung berufen sich haufig auf Elinor Ost-
roms bahnbrechende Forschungen, welche die Vorziige der dezentralen Selbstorganisation ins-

besondere fiir lokale Kooperationsprobleme belegt hat.®

Die Abkehr vom Wettbewerbsparadigma wird dem komplexen Verhaltnis von Wettbewerb und
Nachhaltigkeit jedoch ebenso wenig gerecht wie eine ausschliefdliche Effizienzorientierung der
Wirtschaft, wie sie etwa von der Chicago School vertreten wurde. Im geltenden rechtlichen Rah-
men, der von Grundrechten und verbindlichen Zielbestimmungen gepragt ist, sind Positionen,
die das freie Wirtschaften beseitigen oder einseitig libersteigern wollen, kaum vertretbar. Die
rechtlich verfasste, wettbewerbsorientierte Marktwirtschaft hat sich als Mechanismus bewihrt,
um knappe Ressourcen zu verteilen und Innovationen anzureizen. Sie ist damit aus unserer Sicht
auch zukunftsfahig. Unternehmer*innen mit ihrem Erfindungsgeist und ihrer Tatkraft sind un-
verzichtbar, um ehrgeizige Nachhaltigkeitsziele zu erreichen. Das Kartellrecht sichert die Wettbe-
werbsfreiheit der Unternehmen und die Auswahlfreiheit der Abnehmer und definiert die dufiers-

ten Grenzen dessen, was fir das Funktionieren von Markten erforderlich ist.

Gleichwohl muss das komplexe Verhaltnis von Wettbewerb und Nachhaltigkeit neu austariert
werden. Durch Klimawandel und Erreichen der planetaren Belastungsgrenzen wird auf mittlere
Sicht die Funktionsfahigkeit der Markte in Frage gestellt. Dauerhaft bestehende Nachhaltigkeits-
probleme gefdhrden Markteffizienzen, wenn dadurch das Vertrauen in Markte schwindet und
Marktrahmenbedingungen schlechter werden. Die Klimakatastrophe fuhrt zu schweren wirt-
schaftlichen Schaden, die Missachtung sozialer Standards fiihrt zu Problemen in der Lieferkette.
Nachhaltigkeitsfragen sind also auch 6konomisch relevante Fragen. Eine nachhaltige Entwicklung
istim 21. Jahrhundert die Grundvoraussetzung dauerhaft stabiler Marktrahmenbedingungen. Zu-
gleich sind Marktmechanismen das wirksamste Mittel, um rasch Fortschritte zur Erreichung der

Sustainable Development Goals der Vereinten Nationen zu erzielen.

5 Felber, Gemeinwohlokonomie, 2018; Helfrich/Heinrich-Boll-Stiftung, Commons - Fiir eine neue Politik jenseits von
Markt und Staat, 2014.
¢ Ostrom, Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective Action, 2015.
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1. Forschungsfragen und Gang der Darstellung

Die Autorinnen und Autoren befassen sich als Mitglieder der Zukunftsgruppe Competition &
Sustainability der Heinrich-Heine-Universitdt Disseldorf mit der nachhaltigen Transformation
der Wirtschaft. Der Weg zur Treibhausgasneutralitat, der Auf- und Ausbau neuer Infrastrukturen
fur die Energiewende’, die zunehmende Einforderung von unternehmerischer Verantwortung fir
die Einhaltung von Menschenrechten oder Tierschutzstandards werfen die Frage auf, wie diese

Transformation im wettbewerblichen Rahmen geleistet werden kann.

In diesem Gutachten, das vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz in Auftrag

gegeben wurde, steht das Kartellrecht im Fokus:

e Wie wirkt sich das Kartellrecht auf die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen aus?

e Welche Optionen fiir eine Fortentwicklung gibt es?

Diese beiden Fragen werden in diesem Gutachten beantwortet. Zunachst sind dafir jedoch defi-

nitorische Fragen zu klaren:

e Was ist unter dem Begriff Nachhaltigkeit zu verstehen?

e Wie kann die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen gemessen werden?

Da das Kartellrecht weitgehend auf 6konomischen Grundlagen fufdt, ist auch zu prifen, wie sich

aus wettbewerbsokonomischer Sicht das Verhaltnis darstellen lasst.

e Welcher Zusammenhang besteht zwischen Nachhaltigkeit und Marktversagen?
e Welche Priifkriterien erscheinen sinnvoll, um Eingriffe in den Wettbewerb zu legitimie-

ren?
Damit sind die wesentlichen Forschungsfragen dieser Studie umrissen.

Das Gutachten ist in drei Teile gegliedert. Nach dieser Einfiihrung wird in Teil 1 zunachst disku-
tiert, inwiefern eine Weiterentwicklung des Kartellrechts 6konomisch gerechtfertigt ist (Teil 1.B).

Sodann werden Grundmuster der kartellrechtlichen Reformoptionen vorgestellt (Teil 1.C).

7 Vgl. BKartA, Sachstandsbericht zur laufenden Sektoruntersuchung zur Infrastruktur bei Ladesdulen, 12.10.2021.
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In Teil 2 des Gutachtens wird dargestellt, wie Nachhaltigkeitsziele schon jetzt im Kartellrecht
beriicksichtigt werden und welche Optionen zur Weiterentwicklung bestehen. Dabei orientiert
sich die Darstellung an den Saulen des Kartellrechts: Anwendungsbereich (Seite 51 2.A), Verbot
und Freistellung wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen (Teile 2.B und 2.C), Missbrauchs-
verbot (Teil 2.D), Fusionskontrolle (Teil 2.E), Verfahren und Sanktionen (Teil 2.F). Abschliefend
werden die Ergebnisse eingeordnet (Teil 2.G). Eine Ubersicht iiber alle Reformoptionen in ihrer

ganzen Breite ist im Anhang beigefiigt (Annex).

In Teil 3 widmen wir uns vertieft einzelnen Problemkreisen der Nachhaltigkeitsdiskussion: Wie
ist Nachhaltigkeit zu definieren (Teil 3.A)? Wie kann tiberhaupt in Markte eingegriffen werden
(Teil 3.B)? Wie lasst sich Nachhaltigkeit ckonomisch quantifizieren und bewerten (Teil 3.C)? Wie
ist das Legitimationsproblem bei der Priifung von Nachhaltigkeitszielen im Rahmen des Wirt-
schaftsrechts aufzulosen (Teil 3.D)? Welche Gefahren bestehen in Form des ,Greenwashings”

(Teil 3.E)?

Damit gibt dieses Gutachten einen umfassenden Uberblick tiber die wettbewerbsékonomische
Diskussion, konkrete Reformoptionen im gesamten Kartellrecht und schwierige Problemkreise,

die sich bei einer stiarkeren Verzahnung von Kartellrecht und Nachhaltigkeitszielen stellen.

Zwischenergebnisse dieses Gutachtens wurden mit einem Soundingboard diskutiert, das sich aus
Vertreter*innen von Behorden, Unternehmen, Forschungsinstituten, Verbanden und Kanzleien
zusammensetzte. Die Autor*innen danken den Beteiligten sehr fir ihre Anregungen und Kom-

mentare — auch wenn nicht alle berticksichtigt werden konnten.

Il. Relevanz und Einordnung

Wie drangend die okologischen Probleme und wie stark die sozialen Verwerfungen sind, bedarf
keiner Darlegung. Ihre Relevanz erhilt diese Studie dariiber hinaus aufgrund der Uberlegungen,
die das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) in der Wettbewerbspoliti-

schen Agenda des BMWK fiir 2025 angestellt hat.®

8 BMWK, Wettbewerbspolitische Agenda des BMWK bis 2025, abrufbar unter https://www.bmwk.de/Redak-
tion/DE/Downloads/0-9/10-punkte-papier-wettbewerbsrecht.html. Siehe dazu die Beitrdge in Kirk/Offergeld/Rohner,
Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023.
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Die Implikationen reichen liber Detailfragen des Kartellrechts hinaus. In Kartellrecht und Wettbe-
werbsokonomik wird die Wirtschaftsordnung definiert, also der Rahmen gesetzt, in dem sich
Unternehmen entfalten. Das macht Wertentscheidungen erforderlich, die rechtlich, 6konomisch
und politisch zu diskutieren sind. Das Kartellrecht steht dartiber hinaus fiir ein als effizient ge-
rithmtes Durchsetzungsinstrumentarium. Es zeichnet sich unter anderem durch vielfiltige Ein-
griffsinstrumente und durch ein komplexes Zusammenspiel im Mehr-Ebenen-System zwischen

Nationalstaat und Europaischer Union aus.

Die Klimakatastrophe stellt das Wirtschaften nach iiberkommenen Mustern in Frage. Menschen-
rechtsverletzungen entlang der Lieferkette werden heute an jedem Ort der Welt gespiirt. Haben
Kartellrecht und Wettbewerbsokonomie dazu etwas zu sagen? Die Antwort kann nur ein "Ja" sein,

und diese Studie soll fiir das Ausformulieren dieser Antwort einen Impuls geben.

Iv. Stand der Praxis

Die Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten in der Kartellrechtsanwendung ist zu einem
stark diskutierten Thema der Wettbewerbspolitik geworden. So hat sich in der 19. Legislaturpe-
riode des Deutschen Bundestags der Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie mit der Frage befasst,
ob auflerwettbewerbliche Belange im Zusammenschlussfall Bayer/Monsanto hatten beriicksich-
tigt werden sollen.® Im Rahmen der Novellierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB) hatte eine Fraktion vorgeschlagen, Klimaschutz als Zweckbestimmung ins GWB auf-
zunehmen.'® Das Bundeskartellamt hat die Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht 2020 der The-
matik gewidmet.!! Die Behorde hat sich in den vergangenen Jahren auch in der Fallpraxis mehr-
fach mit Kooperationen befasst, die der Verwirklichung von Nachhaltigkeitszielen dienen, etwa
mit der ,Initiative Tierwohl“.!? Einen neuen, alle Rechtsgebiete erfassenden Impuls in dieser Dis-
kussion setzt die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum intertemporalen Freiheits-

schutz.®

° Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Anhdrung am 27.06.2018.

10 BT-Drucks. 19/23705, Antrag ,Verbraucherschutz und fairen Wettbewerb starken®.

1 BKartA, Offene Markte und nachhaltiges Wirtschaften — Gemeinwobhlziele als Herausforderung fiir die Kartell-
rechtspraxis, Hintergrundpapier zur Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht, 2020.

12 Uberblick bei Engelsing/Jakobs, WuW 2019, 16 ff.

13 BVerfG, 24.3.2021, Az. BVvR 2656/18 u.a., NJW 2021, 1723 - Klimaschutzgesetz.
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In anderen Mitgliedsstaaten der EU hat es erste weitergehende kartellrechtliche Initiativen gege-

ben:

e Der osterreichische Gesetzgeber hat mit dem Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungs-
gesetz 2021 klargestellt, dass eine angemessene Verbraucherbeteiligung auch darin lie-
gen kann, dass der durch eine Absprache erzielte Gewinn ,zu einer 6kologisch nachhalti-
gen oder klimaneutralen Wirtschaft wesentlich beitragt® (§ 2 Abs. 1 Satz 2 Kartellgesetz
2005)."

e Dieniederlandische Wettbewerbsbehorde hat mit Leitlinien zu Sustainability Agreements
einen Vorschlag unterbreitet, der nach Auffassung der Behorde auch als Modell fir eine
europaische Initiative dienen kann, um Unternehmen weitergehende Spielraume zu eroff-
nen."

e Die griechische Wettbewerbsbehorde hat eine sog. ,Sustainability Sandbox“ vorgeschla-
gen, damit Unternehmen in geschiitzter Weise Initiativen entfalten kénnen.'®

e Die franzosische Autorité de la Concurrence hat fiir 2021 Fille aus dem Bereich ,Dévelo-

ppement durable zur Prioritat erklart.'”

Die nordischen Wettbewerbsbehorden hatten bereits 2010 ein Arbeitspapier zum Thema ,Com-
petition and Green Growth“ veroffentlicht.'® Die britische CMA hat ein Guidance Paper veroffent-
licht.” Die OECD hat in ihrem Competition Committee das Thema mit einem Round Table auf

die Agenda gesetzt.?°

Auch auf EU-Ebene ist das Thema virulent: EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager

hat mit der Konferenz vom 4.2.2021 ,Competition Policy Contributing to the European Green

1+ Osterreichisches Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2021, BGBI. | Nr. 176/2021.

15 ACM, Second draft version: Guidelines on Sustainability Agreements — Opportunities within competition law,
26.1.2021.

16 Hellenic Competition Commission, Sustainability Sandbox, abrufbar unter: https://www.epant.gr/en/eni-
merosi/sandbox.html [alle Internetquellen zuletzt abgerufen am 31.5.2022].

17 Autorité de la Concurrence, Aprés une activité trés soutenue en 2020, I’Autorité de la concurrence annonce ses
priorités pour 2021, qui seront centrées sur I'’économie numérique, Pressemitteilung vom 23.12.2020.

18 Report from the Nordic Competition Authorities, No. 1/2010: Competition Policy and Green Growth, 2010.

19 CMA, Environmental sustainability agreements and competition law, 27.1.2021.

20 Siehe https://www.oecd.org/daf/competition/sustainability-and-competition.htm; hierzu auch OECD, Sustainabil-
ity and Competition, OECD Competition Committee Discussion Paper, 2020.
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I((

Deal“ den Startschuss fiir eine Debatte gegeben, die an den European Green Deal ankniipft.?!
Erwartet wird insbesondere eine Uberarbeitung der Gruppenfreistellungsverordnungen fiir hori-
zontale Vereinbarungen und der Horizontal-Leitlinien mit Bertlicksichtigung von Nachhaltigkeits-
aspekten.?” Im Rahmen der Debatte sind liber 200 Eingaben, darunter einige von deutschen Sta-

keholdern, eingereicht worden.? Die Europdische Kommission hat die Herausforderungen, ihre

wesentlichen Schliisse und mogliche Forderungen im folgenden Schema zusammengefasst:

Main instrument-
specific calls by
stakeholders

Key take-aways from
the consultationand

Transformative
challenges
conference

* Climate neutrality
and environmental
sustainability

* Green recovery and
growth

* Fairand just
transition

Important
complementary
role of competition
but need to better
incorporate green
ambition

Strong competition
safeguards and
enforcementas part
of a smart
industrial policy
enabling innovation
and ensuring a level
playing field

Need to reflect
differences across
the EU and adopt a
gradual approach
leaving nobody
behind

* State aid: Favouring
funding of non-fossil
fuels; clarifying and
simplifying the
rulebook; enhancing
possibilities to
support innovation

Antitrust: Clarifying
whether and how to
assess sustainability
benefits; improving
guidance and open

door policy

Mergers:
Strengthening
enforcement
concerning possible
harm to innovation,
including green
‘killer acquisitions’.
Reflecting
sustainability
aspects/features
prevailing in the
market and
consumer
preferences for
these

Grafik: DG Competition, Competition Policy Brief 1/2021: Policy in Support of Europe’s Green Ambition, S. 3.

Nachhaltigkeit wird als transformative Herausforderung definiert, die industriepolitisch mit

,Green Growth“ und sozialpolitisch mit einer fairen Kosten- und Nutzenverteilung einhergehen

2L Programm und Aufzeichnungen aufrufbar unter: https://ec.europa.eu/competition-policy/green-gazette/con-
ference-2021 en.

22 Vgl. Uberblick iiber dieses Vorhaben unter: https://ec.europa.eu/competition-policy/public-consultations/2019-
hbers_en.

2 Eine Sammlung der Eingaben ist abrufbar unter https://ec.europa.eu/competition/information/green_deal/contri-
butions.zip.
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soll. Die Kommission will die Beriicksichtigungsfahigkeit von Nachhaltigkeitsgewinnen klarer fas-
sen und in der Fusionskontrolle "green killer acquisitions" strenger priifen. Zudem sollen Nach-

haltigkeitsaspekte in Markten und bei Konsumentenpraferenzen besser berticksichtigen.

Fiir den Agrarbereich wurde im Dezember 2021 mit Art. 210a GMO eine Vorschrift erlassen, die
Ubergesetzliche Nachhaltigkeitsstandards in der Lebensmittelversorgungskette aus dem Anwen-

dungsbereich des Kartellverbots nach Art. 101 AEUV ausnimmt.

V. Stand der Forschung

Die Weiterentwicklung des Kartellrechts mit Blick auf die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen
wird in der wettbewerbsokonomischen und kartellrechtlichen Literatur intensiv diskutiert. Ange-
knupft wird dabei vor allem an Debatten liber die Ziele des Kartellrechts. Regelmafdig war das
Verhiltnis von Gemeinwohlzielen und Wettbewerbsschutz Gegenstand der Beschaftigung, auch
schon vor der Jahrtausendwende.** Die Fokussierung auf Themen der (vor allem 6kologischen)
Nachhaltigkeit im Kartellrecht ist eine neuere Erscheinung. Sie folgt zeitlich auf die intensiveren
gesellschaftlichen Diskussionen lber die Bekampfung des Klimawandels. Insofern ist die kartell-

rechtliche Diskussion eine Art "antitrust for future".

Als besonders haufig rezipierte Ausarbeitungen sind die Texte von Monti*®>, Quellmalz?, Roth?,
Townley?®, Kingston* und Monti/Mulder®* zu nennen. Daneben reihen sich viele weitere Diskussi-

onsbeitrage ein.>' Die Monopolkommission hat 2015 der Thematik von aufderwettbewerblichen

24 Frith schon Deringer, Zum Spannungsverhiltnis zwischen den Freiheiten des Gemeinsamen Marktes und den na-
tionalen Interessen der Mitgliedsstaaten, 1981; Ulmer, Rule of Reason im Rahmen von Artikel 85 EWGV, 1985;
Muller-Graff, Die Freistellung vom Kartellverbot, 1992; Portwood, Competition Law & The Environment, 1994; Ba-
sedow, Zielkonflikte und Zielhierarchien im Vertrag uiber die Europdische Gemeinschaft, 1995; Ehle, Die Einbezie-
hung des Umweltschutzes in das Europdische Kartellrecht, 1996; Ackermann, Art. 85 Abs, 1 EGV und die rule of
reason, 1997; Steinbeck, WuW 1998, 554.

2 Monti, Common Market Law Review 2002, S. 1057.

26 Quellmalz, WRP 2004, 461.

27 Roth in: FS Mestmacker, 2006, S. 413.

28 Townley, Article 81 EC and Public Policy, 2009.

2 Kingston, European Law Journal 2010, S. 780; Kingston, Greening EU Competition Law and Policy, 2011.

30 Monti/Mulder, European Law Review 2017, S. 635.

31 Nur beispielhaft Odudu, Oxford Journal of Legal Studies 2010, S. 599; de Paz, Journal of European Competition
Law & Practice 2012, S. 248; Liibbig, WuW 2012, 1142; Townley, Is There (Still) Room for Non-Economic Argu-
ments in Article 101 TFEU Cases?, 2012; Liibbig, Journal of European Competition Law & Practice 2013, S. 1.; Eliger
in: Kloepfer, Umweltschutz als Rechtsprivileg, 2014, S. 127; Lianos, Current Legal Problems 2018, S. 161; Podszun
in: FS Schroder, 2018, S. 613.
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Zielen einen Sammelband gewidmet.*? Fiir den deutschen Sprachraum hat das Hintergrundpapier
des Bundeskartellamts fiir den Arbeitskreis Kartellrecht 2020 die Diskussion zum damaligen Zeit-
punkt hervorragend zusammengefasst.>> Ahnliches hat die OECD auf internationaler Ebene ge-
leistet.>* Neben eher wissenschaftliche Ausarbeitungen trat eine Vielzahl von Konferenzen und

Postings in Netzwerken, die die politische Debatte erheblich angetrieben haben.

Die Debatte hat sich lange Zeit vor allem auf die Frage konzentriert, ob Nachhaltigkeitskoopera-
tionen vom Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV freigestellt werden konnen. Nur wenige Beitrage
beleuchten andere Aspekte des Kartellrechts.** Breuer und Miiller haben in ihren Arbeiten das
Spannungsverhaltnis zwischen Wettbewerbsschutz und anderen Unionszielen umfassend eror-

tert.3¢

In der Vergangenheit wurden Nachhaltigkeitsaspekte weitestgehend gesondert von wettbewerbs-
okonomischen Aspekten gehandelt. Umweltokonomische Beitrage gehen allerdings weit zuriick.
Dabei galt es vorwiegend Implikationen und Effekte von Externalitdten zu messen.?” Daruber hin-
aus — und auch 2018 mit dem Alfred-Nobel-Gedachtnispreis fur Wirtschaftswissenschaften aus-
gezeichnet — gibt es auch verschiedene Modelle zur Bemessung von Klimaschdden, etwa von

Nordhaus.3®

In der Regel gehen Okonom*innen davon aus, dass im Fall von bspw. Umweltbelangen ein Markt-
versagenszustand vorliegt. Diese Literatur ist weit verbreitet und beginnt bei Bator.** Die Kon-

zentration auf die spezielle Beziehung zwischen Wettbewerb und Nachhaltigkeit hingegen steckt

32 Siehe darin Zimmer in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 8;
Kirchhoff in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 11; Kokott/Dittert
in: Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 15; Schweitzer in: Monopolkommission, Politi-
scher Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 21.

33 Bundeskartellamt, Offene Markte und nachhaltiges Wirtschaften - Gemeinwohlziele als Herausforderung fiir die
Kartellrechtspraxis, Hintergrundpapier Arbeitskreis Kartellrecht, 2020.

3% OECD, Environmental Considerations in Competition Enforcement — Background Paper by the Secretariat, 2021.

3% Siehe zum Missbrauchsverbot: lacovides/Vrettos, Falling through the cracks no more? Article 102 TFEU and sus-
tainability, 2020; Zur Fusionskontrolle siehe: Zenger, European Competition Law Review 2018, S. 336;
Kuhn/Caroppo, European Competition Law Review 2020, S. 596; Karl/Pichler in: FS Bechtold, 2021, S. 123.

3¢ Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012; Miiller, Wettbewerb und Unionsverfassung, 2014.
%7 Schmalensee, Measuring external effects of solid waste management, 1975.

3 Nordhaus, Journal of Economic Literature 2007, S. 686. Siehe auch Luderer/Pietzcker/Bertram/Kriegler/Meinshau-
sen/Edenhofer, Economic mitigation challenges: how further delay closes the door for achieving climate targets.
Environmental Research Letters, 2013.

39 Bator, Quarterly Journal of Economics 1958, S. 351.
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noch in den Kinderschuhen. Allerdings gibt es erste Auspragungen der Literatur in Bezug auf
verschiedene Aspekte, die in engem Zusammenhang mit dem Thema Nachhaltigkeit steht. Die
wettbewerbsokonomische Literatur zu moglichen Absprachen beziiglich Nachhaltigkeitsaspekten
hat sich in den letzten Jahren stark weiterentwickelt. So untersuchen vor allem Myles/Hashimz-
ade®, Schinkel/Spiegel*!, Schinkel/Toth** und Inderst/Sartzetakis/Xepapadeas** das Thema inten-
siv. Daruiber hinaus geben Inderst/Thomas**, Inderst/Rhiel/Thomas*> und Inderst/Thomas*® neue
Anhaltspunkte fir die Messung der Zahlungsbereitschaft (,willingness to pay“, WTP), aber auch
in die Messung von Verbrauchervorteilen, die durch Nachhaltigkeitsaspekte entstehen kdnnen.
Diese Themen sind fiir die Uberlegungen, wie Nachhaltigkeitsaspekte in das Wettbewerbsrecht

integriert werden konnen, sehr hilfreich.

In jingster Zeit sind zahlreiche weitere Beitrdage, auch zu spezifischeren Fragen, erschienen. Hier
kann nur auf einzelne Beitrdge beispielhaft hingewiesen werden.*” Nicht aufder Acht gelassen
werden diirfen auch kritische Stimmen, die Anpassungen bei der Kartellrechtsanwendung grof3-

tenteils ablehnen.*®

“ Myles/Hashimzade, Corporate Environmental Contributions: Can They Sustain the Public Interest Defence?, 2014.
1 Schinkel/Spiegel, International Journal of Industrial Organization 2017, S. 371.

“2 Schinkel/Toth, Balancing the public interest-defense in cartel offenses, ACLE Working Paper 2016-01, University
of Amsterdam.

3 Inderst/Sartzetakis/Xepapadeas, Firm Competition and Cooperation with Norm-Based Preferences for Sustainabil-
ity, 2022.

# Inderst/Thomas, Journal of European Competition Law & Practice 2021, S. 705.

# Inderst/Rhiel/Thomas, Sustainability Agreements and Social Norms, 2022.

#¢ Inderst/Thomas, Journal of European Competition Law & Practice 2021, S. 705.

#” Gerbrandy/Janssen/Thomsin, Utrecht Law Review 2019, S. 32; Loozen, Common Market Law Review 2019, S.
1256; Liibbig, NZKart 2019, 513; Brouwer in: FS Wiedemann, 2020, S. 13; Ellison, A Fair Share: Time for the
carbon Defence?, 2020; Holmes, Journal of Antitrust Enforcement 2020, S. 354; Inderst/Thomas, Reflective Will-
ingness to Pay, 2020; van der Zee, World Competition 2020, S. 189; Wissing, WuW 2020, 593; Hertfelder in: FS
Bechtold, 2021, S. 101; Dolmans in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environ-
mental Sustainability, 2021, S. 17.

“ Vgl. Schinkel/Spiegel, International Journal of Industrial Organization 2017, S. 371; Veljanovskim, The Case
Against Green Antitrust, 2021.
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B. Okonomische Rechtfertigung einer Weiterentwicklung des

Kartellrechts

Es ist die Frage zu beantworten, auf welcher 6konomischen Grundlage das Kartellrecht einge-
schrankt und/oder erweitert werden kann. Dabei sind die Konstellationen zu erfassen, in denen
ein Spannungsfeld zwischen Kartellrecht und Nachhaltigkeit besteht, es also um die Frage geht,
ob und unter welchen Voraussetzungen das Kartellrecht einschrankt werden sollte (1.). Bei einem
Gleichlauf zwischen Wettbewerb und Nachhaltigkeit stellt sich die Frage, unter welchen Voraus-
setzungen es gerechtfertigt ist, mit dem Kartellrecht Nachhaltigkeitsziele zu verfolgen bzw. die

Kartellrechtsdurchsetzung zu lockern, um die Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen zu erleichtern

(I.).

I Kartellrecht als Hindernis fiir nachhaltige Verhaltensweisen
Das Kartellrecht dient im Wesentlichen dem Schutz des Wettbewerbs und somit der individuellen

Wabhl- und Handlungsfreiheiten.

1. Wettbewerb, Konsum und Ressourcenverbrauch

Damit mag das Kartellrecht schon im Ausgangspunkt in gewisser Weise in einem Spannungsfeld
zu manchen Nachhaltigkeitszielen stehen. Der Grund dafiir ist folgender: Ganz allgemein kann
festgehalten werden, dass eine Reduktion des Wettbewerbs regelmafdig zu hoheren Preisen und
damit geringerer Nachfrage und so tendenziell auch zu geringerer Produktion und somit geringe-
rem Ressourcenverbrauch fiihrt.* In Monopol- und Oligopolsituationen kommt es namlich regel-
maRig zur kiinstlichen Verknappung des Angebots, um so moglichst hohe Preise zu erzielen. In-
sofern das Kartellrecht den Wettbewerb schiitzt, verhindert es diese kiinstliche Verknappung und
sorgt damit indirekt fur eine Ausweitung des Angebots.>® Sieht man Konsum und damit einher-
gehenden Ressourcenverbrauch als Nachhaltigkeitsproblem, ist Wettbewerb in seiner unmittel-
baren Wirkung quasi nachhaltigkeitsschadigend. Der Okonomie-Nobelpreistriger Robert Solow

hat dies vor fast 50 Jahren bereits wie folgt beschrieben:

# Vgl. Tirole, The Theorie of Industrial Organization, 1988.
50 Vgl. Motta, Competition Policy: Theory and Practice, 2004.
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,The amusing thing is that if a conservationist is someone who would like to see resources con-
served beyond the pace that competition would adopt, then the monopolist is the conservation-

ist’s friend.”!

Allerdings ist auch darauf hinzuweisen, dass Unternehmen ohne Wettbewerbsdruck oft zu inef-
fizienten Produktionsweisen neigen, mit denen eine Ressourcenverschwendung einhergeht (die
sog. X-Ineffizienz).>> Zudem sind Unternehmen auf wettbewerbsarmen Markten regelmafiig we-
niger innovativ als Unternehmen, die im Wettbewerb stehen.>* Insofern Innovationen ein Schliis-
sel zur Erreichung von Nachhaltigkeitszielen sind, steht eine verstarkte Monopol- und Kartellbil-

dung im Konflikt zu Nachhaltigkeitszielen.>*

Marktmachtige Unternehmen neigen regelmafiig dazu, ihre Marktmacht auch auf Beschaffungs-
markten auszuspielen, um dort fiir sie bessere Konditionen von Zulieferern zu erhalten. Nachfra-
gemacht kann so die Innovationsanreize bei Zulieferern negativ beeinflussen.” Insofern Nachhal-
tigkeit auch einen fairen Ausgleich zwischen Anbietern und Nachfragern tangiert, dirfte die ver-
starkte Monopol- und Oligopolbildung auf Markten, die das Kartellrecht gerade zu unterbinden

sucht, kontraproduktiv sein.

Fraglich bliebe zudem, ob eine Forderung der Marktkonzentration und Kartellbildung durch eine
grofdzligigere Kartellrechtsauslegung gegentiber Unternehmen (und damit verbunden hohere
Preise fir Nachfrager und weniger giinstige Konditionen fiir Zulieferer), gesellschaftlich durch-
haltbar und in diesem Sinne nachhaltig sein konnen. Sollte eine solche Férderung der Marktkon-
zentration und Kartellbildung politisch gewlinscht sein, steht dem das aktuelle Kartellrecht in der

Tat im Weg.

51 Solow, Classic papers in natural resource economics 1974, S. 76.

52 Grundlegend Leibenstein, The American Economic Review 1966, S. 392 ff.

53 Vgl. Aghion/Harris/Vickers, Competition and growth with step-by-step innovation: An example, European Eco-
nomic Review 1997, S. 467.

* Vgl. Federico/Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation: Welcoming and Protecting Disruption, Innovation Policy
and the Economy 2020, S. 125.

55 European Commission, Buyer power and its impact on competition in the food retail distribution sector of the
European Union, 1999, 160, differenziert Inderst/Wey, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2008, S. 465 ff.
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2. Wettbewerb, Gemeinwohl und Nachhaltigkeit

Die Perspektive, dass Wettbewerb ganz allgemein eingeschrankt werden sollte, um durch die Mo-
nopolisierung von Markten und so induzierte Preiserhéhungen Individuen zum Konsumverzicht
zu bewegen (um nicht zu sagen, zu noétigen), diirfte jedoch extrem sein. Prinzipiell gilt Wettbe-
werb in der Sozialen Marktwirtschaft als schiitzenswertes Prinzip, weil er den Marktteilnehmern
mehr Wahlmaoglichkeiten gibt und ihnen so bessere Tauschmoglichkeiten eréffnet und Abhan-
gigkeiten auf Markten reduziert. Gleichwohl ist Wettbewerb nicht per se wohlfahrtsférdernd.
Vollzieht sich der Wettbewerb zu Lasten unbeteiligter Dritter (etwa weil es Externalitdten gibt)®¢
oder wird eine Partei unwissentlich tbervorteilt (etwa bei Informationsdefiziten)°’, so sind Markt-
eingriffe regelmafig angezeigt. Ganz allgemein ist zu konstatieren, dass ein vollkommen unregu-
lierter Wettbewerb auf realen Markten ohnehin nicht existiert. Wettbewerb vollzieht sich stets
innerhalb der fiir einen Markt geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen. Dies umfasst den all-
gemeinen rechtlichen Rahmen wie etwa das BGB, das Kartellrecht und das Arbeitsrecht, aber auch
Spezialregeln fir bestimmte Branchen (wie das Energiewirtschaftsgesetz, das Telekommunikati-
onsgesetz, Hygienevorschriften fiir die Lebensmittelverarbeitung, Sonderregeln fiir Finanzmarkte
und das Kreditwesen etc.). Diese Regelungen sollen regelmafdig nicht dazu dienen, den Wettbe-
werb in toto auszuschalten, sondern vielmehr ihn zu kanalisieren und in solche Bahnen zu lenken,

dass der Wettbewerb dem Gemeinwohl dient.>®

Aus okonomischer Perspektive ist besonders dann Korrekturbedarf geboten, wenn ohne be-
stimmte Regeln ein Marktversagen drohen wiirde. Dabei wird in der Okonomik der Begriff des
Marktversagens, anders als im allgemeinen Sprachgebrauch, eher breit verstanden. Marktversa-
gen liegt in 6konomischer Terminologie nicht erst vor, wenn ein Markt vollstandig zusammen-
bricht, sondern bereits dann, wenn der Markt nicht zu den besten Ergebnissen fiir das Gemein-

wohl fiihrt.>® Effiziente Marktergebnisse sind in der Okonomie mit Gemeinwohl maximierenden

56 Vgl. Laffont, Allocation, information and markets, 1989, S. 112ff.
7 Vgl. Akerlof, The Quarterly Journal of Economics 1970, S. 488.

%8 Vgl. Motta, Competition Policy: Theory and Practice, 2004.

59 Vgl. Bator, The Quarterly Journal of Economics 1958, S. 351.
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Ergebnissen gleichzusetzen. Anders ausgedriickt wird ein Marktergebnis als ineffizient bezeich-
net, wenn es nicht das Gemeinwohl| maximiert.®® In der 6konomischen Theorie wird dann von

Marktversagen gesprochen.

Die Instrumente, um ein solches Marktversagen zu adressieren sind vielfaltig und reichen von
Steuern und Subventionen iiber konkrete Vorschriften bzw. die Regulierung von Produkten und
Produktionsprozessen sowie Informationspflichten und Transparenzvorgaben bis hin zu Verbo-

ten (vgl. Teil 3.B.111.).

Das Kartellrecht selbst kann aus 6konomischer Sicht mit all seinen Instrumenten als Mittel be-
trachtet werden, um Marktversagen zu verhindern, das aus Wettbewerbsdefiziten resultiert. Dem
liegt die Ansicht zugrunde, dass Wettbewerb prinzipiell das Gemeinwohl férdert, wahrend Mo-
nopole und Kartelle abtraglich fiir das Gemeinwohl sind.¢* Andere Arten des Marktversagens, die
auf Externalitaten oder auf Informationsdefiziten der Nachfrager beruhen, werden regelmaflig
durch andere Rechtsvorschriften adressiert, wie etwa Regelungen im Umweltrecht oder verbrau-

cherrechtliche Vorschriften.

Gleichwohl stellt sich die Frage, ob es Konstellationen gibt, in denen das Kartellrecht einer gesell-
schaftlich wiinschenswerten Erreichung von Nachhaltigkeitszielen entgegensteht, und ob es
Konstellationen gibt, in denen Nachhaltigkeitsziele besser durch kartellrechtliche Instrumente er-

reicht werden konnen als durch andere Markteingriffe, die der Politik zur Verfligung stehen.

In Bezug auf staatliche Markteingriffe, die potenziell wettbewerbsverzerrend wirken, gibt das EU-
Beihilfenrecht einen rechtlichen Rahmen vor, innerhalb dessen zwischen mdoglichen Wettbe-
werbsverzerrungen und der Erreichung anderer Gemeinwohlziele abgewogen wird. Inwiefern bei
den unterschiedlichen Beihilferichtlinien der EU hier Verbesserungspotenzial besteht, um Nach-
haltigkeitsziele besser erreichen zu konnen, ist nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens,
das sich auf private Wettbewerbsbeschrankungen (also Vereinbarungen zwischen Unternehmen,

Missbrauch marktmachtiger Stellungen und Fusionen) konzentriert.

% Vgl. Dongens/Freytag, Allgemeine Wirtschaftspolitik, 2001, S. 140 ff.
%1 Vgl. Motta, Competition Policy: Theory and Practice, 2004, S. 39 ff.
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3. Unilaterale Verhaltensweisen

Unilateralen Vorstéfden von Unternehmen, um nachhaltiger zu wirtschaften, steht aus kartell-
rechtlicher Sicht grundsatzlich nichts entgegen. Verspricht sich ein Unternehmen durch eine Um-
stellung auf starker nachhaltigkeitsorientierte Produkte oder Arbeitsweisen einen Wettbewerbs-
vorteil, so fordert Wettbewerb die Nachhaltigkeit. Will ein Unternehmen aus (vermeintlich) alt-
ruistischen Motiven nachhaltiger wirtschaften, gibt es gleichfalls keine unmittelbaren kartellrecht-

lichen Huirden, ein solches Vorhaben umzusetzen.®?

Selbst wenn die Einhaltung von Nachhaltigkeitsstandards am Absatzmarkt nicht unmittelbar ho-
noriert wird, missen solche (ggf. hoheren) Standards nicht zwangslaufig einen Wettbewerbs-
nachteil bedeuten, wenn sie zum Beispiel zu Kosteneinsparungen fiihren (z.B. beim Einsatz ener-
gieeffizienter Verfahren), risikomindernd wirken (z.B. bei der Aufrechterhaltung von Sozialstan-
dards in globalen Wertschopfungsketten) oder Vorteile am Finanzmarkt bieten (z.B. Nachfrage
nachhaltigkeitsbewusster Anleger oder geringere Versicherungspramien fiir Unternehmen mit
Umweltmanagementsystemen). Wenn dies allerdings nicht der Fall ist, konnen hohere Nachhal-

tigkeitsstandards auch zu Wettbewerbsnachteilen fiihren.

Unilateralen Mafinahmen von Unternehmen sind ggf. kartellrechtliche Grenzen gesetzt, wenn das
Unternehmen eine marktstarke Stellung innehat und den Vorschriften liber den Missbrauch von
Marktmacht unterliegt. In Einzelfallen ist denkbar, dass eine auf Nachhaltigkeit zielende Verhal-
tensweise wettbewerblich als missbrauchlich eingestuft wird. Dies konnte beispielsweise der Fall
sein, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen Abnehmer diskriminiert oder Zugang zu be-
stimmten Einrichtungen verweigert. Diskriminierung und Zugangsverweigerung konnten wettbe-

werblich unbillig, aus Nachhaltigkeitsperspektive aber wiinschenswert sein.

4. Kooperationen
Im Bereich von Kooperationen von Unternehmen sind die Konstellationen zu identifizieren, in

denen die kartellrechtlichen Vorschriften private Handlungen auf Markten unterbinden, die der

62 In weiten Teilen der Okonomik wird prinzipiell bezweifelt, dass Unternehmen Nachhaltigkeitsmanahmen ergrei-
fen, die Uber legislative Vorgaben hinausgehen, wenn mit diesem Handeln nicht zumindest langfristig doch gewisse
Vorteile auf Produktmérkten, Arbeitsmarkten oder Kapitalmarkten zumindest erwartet werden. Fiir diese Position
siehe etwa Schinkel/Spiegel, International Journal of Industrial Organization 2017, S. 371.
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Nachhaltigkeit dienen und zugleich gesellschaftlich erwiinscht sind. In diesen Fallen ist zu erwa-
gen, den kartellrechtlichen Ordnungseingriff herunterzufahren bzw. den Begriff des Effizienzein-
wandes entsprechend zu erweitern. Nachhaltigkeitsorientierte Kooperationen von Unternehmen
konnen ggf. mit dem Verbot von Wettbewerbsbeschrankungen konfligieren. Wird die Koopera-
tion gesellschaftsrechtlich umgesetzt, kann ein Zusammenschluss vorliegen, der eine Fusionskon-

trolle auslost.

Unternehmen konnen einen Anreiz zur Kooperation mit Wettbewerbern haben, um die Risiken
eines Vorgehens im Wettbewerb auszuschalten. Verbesserungen in der Nachhaltigkeit gehen zu-
weilen mit hoheren Kosten einher und in der Folge sinkendem Absatz einher, wenn die Nachhal-
tigkeitsbemiihungen von der Marktgegenseite nicht honoriert werden. Es kann zu einem “First-
Mover-Disadvantage"* kommen: Das erste Unternehmen, das sich fiir eine ressourcenschonen-
dere und umweltfreundlichere Produktion entscheidet, mandvriert sich im Verhéltnis zu seinen
Wettbewerbern, die an kostenglinstigeren, umweltschadlichen Produktionsstdtten festhalten,
selbst in eine nachteilige Lage. Um fiir das eigene Unternehmen Nachteile gegeniiber den Kon-
kurrenten zu vermeiden, besteht daher ein besonderes Interesse daran, sich mit den Wettbewer-
bern auf eine einheitliche Linie in Sachen Nachhaltigkeit zu verstandigen. Eine solche Koopera-
tion mindert zudem das Risiko, von der Konkurrenz durch einen Wettbewerbsvorstof3 in puncto
Nachhaltigkeit tiberholt zu werden, der moglicherweise die Marktgegenseite doch liberzeugt.
Eine Kooperation kann so zu einer Versicherung gegen mehr Nachhaltigkeit werden, indem Wett-

bewerb in dieser Dimension faktisch ausgeschaltet wird.*

Diese Motivationen fur Kooperationen sind nicht anerkennungsfahig — sondern klassische Risi-
kominderungsstrategien, die den Wettbewerb unzuldssig beschranken. Sie sind im Einzelfall ab-

zugrenzen von drei Motivationen, die grundsatzlich anerkennungsféahig scheinen.

¢ Boulding/Christen, Harvard Business Review 2001, S. 20 f.
%* Ale-Chilet/Chen/Li/Reynaert, Colluding Against Environmental Regulation, CEEPR WP, 2022.
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a) Ubertreffen gesetzlicher Vorgaben

Unternehmen kénnen Kooperationen anstreben, wenn die gesetzlichen Vorschriften selbst nur
ein unerwiinscht niedriges ,Nachhaltigkeitsniveau vorgeben, z.B. weil die staatlichen Vorgaben
zur Reduktion von Treibhausgasen gemessen an den international verbindlichen Zielen zu wenig
ambitioniert sind. Uber staatliche Vorschriften hinausgehende, also privat gesetzte Ziele, kénnen
dann dazu beitragen, dieses ,Regulierungsversagen® oder ,Politikversagen zu korrigieren. Das ist
auch insofern konsequent, als Unternehmen Adressaten der Nachhaltigkeitsziele sind. Dabei gibt
es die Konstellation, dass das Verfolgen von Nachhaltigkeitszielen mit Gewinnstreben unmittel-
bar in Einklang steht (etwa wenn nachhaltige Produktion ein Wettbewerbsfaktor ist). Ein Hebel
fur die Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen ist auch der Zugang zum Kapitalmarkt geworden
("sustainable finance", ESG). Zum Teil verfolgen Unternehmen aber auch ohne direkten Effekt fiir
den Gewinn Nachhaltigkeitsziele, sei es aus Griinden der Personalgewinnung, aus langfristigen

Uberlegungen oder vielleicht auch aus unternehmerischer Verantwortung fiir das Gemeinwohl.

b) Erreichen einer kritischen Masse von Abnehmern

Denkbar ist auch, dass verschiedene Abnehmer unterschiedlich nachhaltige Produkte wiinschen,
etwa in Bezug auf Tierhaltung oder Produktionsweisen. Gesetze schreiben jedoch regelmafiig nur
Mindestanforderungen und, dariiberhinausgehend, ggf. auch Informationspflichten vor. Ein
Problem kann entstehen, wenn zur Erreichung hoherer Nachhaltigkeitsniveaus als legislativ vor-
geschrieben eine kritische Masse an Abnehmern gewonnen werden muss (etwa wegen Skalenef-
fekten), die ein Unternehmen allein nicht erreichen kann, und erhebliche irreversible Investitionen
zur Erreichung der Ziele notwendig sind. In diesen Fillen mag, zumindest vordergriindig, eine

Kooperation von Unternehmen sinnvoll erscheinen.

Angefiihrt wird in diesem Kontext das Beispiel, dass es sich fiir ein Unternehmen allein nicht
lohnt, in umweltfreundlichere Verpackungssysteme (z.B. Mehrweg oder sonstige kreislaufge-
rechte Verpackungen und Verpackungsmaterialien) zu investieren oder diese durchzusetzen.®
Vielmehr liefRen sich solche Systeme nur durchsetzen, wenn mehrere Unternehmen und weitere
Akteure sich verpflichten wiirden, dies gemeinsam zu tun. Selbst wenn zumindest einige Ver-

braucher eine solche umweltfreundliche Verpackung wertschatzten, sei dies als Marktanreiz nicht

% Circular Economy Initiative Deutschland (Hrsg.), Kunststoffverpackungen im geschlossenen Kreislauf, 2021.
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immer ausreichend, um die Infrastruktur fiir kreislaufgerechte Verpackungen oder Verpackungs-
systeme aufzubauen. Hier kann durchaus ein Fall vorliegen, in dem eine Kooperation zwischen

Unternehmen effizient sein kann.®

In anderen Féllen kann eine systemimmanente Komplexitdt, wie im Beispiel von kreislaufgerech-
ten Verpackungssystemen, dazu fiihren, dass Nachhaltigkeitsbemihungen individueller Akteure
scheitern. Vereinzelt gibt es dann gemeinsame Initiativen verschiedener Anspruchsgruppen. Bei-
spielhaft kann der Entwicklungsprozess der Leitlinie ISO 26000 angefiihrt werden, welcher liber
500 Expertinnen und Experten aus unterschiedlichen Akteursgruppen (z.B. Nicht-Regierungsor-
ganisationen, Unternehmen, staatliche Stellen) zusammengebracht hat. Das Expertengremium
hat in diesem Standard unter Leitung der International Organization for Standardization unver-
bindliche Leitlinien fur organisationale Verantwortung entwickelt.®” Auf nationaler Ebene hat die
Circular Economy Initiative Deutschland in Arbeitsgruppen mit vielen verschiedenen Akteurs-

gruppen Empfehlungen fiir eine umfassende Kreislaufwirtschaft entworfen.®

Beispiel fiir Verstandigung: Kreislaufwirtschaft

Eine Kreislaufwirtschaft (,Circular Economy“) ist ein Produktions- und Verbrauchsmodell,
bei dem vorhandene Materialien und Produkte so lang wie moglich genutzt werden sollen,
indem der Lebenszyklus der Produkte verlangert wird. Das Modell zielt dabei auf globale
Herausforderungen wie den Klimawandel, den Verlust der biologischen Vielfalt, Abfall und
Umweltverschmutzungen ab. Die Herausforderungen sollen gemeistert werden, indem Pro-
dukte gemeinsam genutzt, verliehen, wiederverwendet, repariert, aufgearbeitet und recycelt
werden. ldealerweise werden die urspriinglich verwendeten Rohstoffe nach Ge- oder Ver-

brauch des Produkts wieder fiir die Neuproduktion genutzt.

¢ Allerdings sei darauf hingewiesen, dass gerade im Bereich der Kreislaufwirtschaft das Bundeskartellamt in der
Vergangenheit immer wieder Kooperationen von Unternehmen innerhalb des bestehenden Kartellrechtsrahmens zu-
gelassen hat. Zudem werden durch Art. 210a GMO bereits Ausnahmen vom Kartellrecht gerade zur Férderung der
Kreislaufwirtschaft ermdglicht.

7 Hahn/Weidtmann, Business & Society 2016, S. 90.

% Circular Economy Initiative Deutschland (Hrsg.), Kunststoffverpackungen im geschlossenen Kreislauf, 2021.
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c) Anderung von Priferenzen

In der Literatur wird neben den beiden genannten Griinden die Moglichkeit erortert, dass sich
soziale Normen zum Konsum nachhaltiger Produkte (zu) langsam entwickeln und diese Normen
davon abhidngen, wie viele andere Konsumenten ebenfalls diese nachhaltigen Produkte konsu-
mieren.®® Anders ausgedriickt hdangt die individuelle Préferenz und Zahlungsbereitschaft fur
nachhaltige Produkte davon ab, ob hinreichend viele andere Abnehmer*innen ebenso handeln
und nachhaltig konsumieren. Umfassende Nachhaltigkeitsstandards werden in der Regel nur von
wenigen Kund*innen bewusst nachgefragt. Oftmals besteht zum Beispiel bei Konsumierenden
eine ,Intentions-Verhaltens-Liicke®,”® durch die selbst eine positive Einstellung zu Nachhaltigkeit
nicht in entsprechendes Handeln (zum Beispiel in Form von Kaufentscheidungen) umgesetzt

wird.

Die Einfilihrung eines nachhaltigen Produktes durch ein Unternehmen allein kann dann zu wenig
sein, um eine Praferenzanderung bei den Abnehmern zu bewirken, sodass eine kooperative Ver-
einbarung zwischen Unternehmen zumindest theoretisch hilfreich sein mag. Allerdings birgt ein
solcher ,Effizienzeinwand“ eine nicht unerhebliche Gefahr, dass Kooperationen damit entschul-
digt werden, einen ex ante nicht beobachtbaren, aber erhofften Praferenzwandel zu induzieren.
Ob ein Praferenzwandel sich einstellt, diirfte ex ante kaum verlasslich zu prognostizieren sein und
damit Kartellbehorden ex ante vor nicht unerhebliche Probleme stellen. Vielmehr besteht die Ge-
fahr, dass ein angeblich erhoffter Praferenzwandel zu einer uniiberpriifbaren Rechtfertigung fir

nahezu jede Kartellbildung wird.

5. Selbstregulierung
In verschiedenen Branchen werden Verhaltenskodizes (zum Beispiel auf Verbandsebene oder aus

Initiative einzelner Unternehmen heraus) eingefiihrt, um die jeweiligen Mitgliedsunternehmen

% Inderst/Rhiel/Thomas, Sustainability Agreements and Social Norms, 2021; sowie Inderst/Sartzetakis/Xepapadeas,
Competition and Co-Operation When Consumers' Sustainability Preferences Depend on Social Norms, 2021.
7 Auger/Devinney, Journal of Business Ethics 2007, S. 361; Park/Lin, Journal of Business Research 2020, S. 623.
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auf einheitliche Mindeststandards zu verpflichten.”! Selbstverpflichtungen ermdglichen es Unter-
nehmen, gemeinsam im Interesse von Nachhaltigkeitszielen zu handeln. Die Standardsetzung,

etwa im Rahmen von Branchenverbanden, ist wettbewerbsékonomisch ambivalent.”?

Vielfaltige weitere Elemente des Nachhaltigkeitsmanagements wie nachhaltigkeitsbezogene Ma-
nagementsysteme und entsprechende zertifizierte Standards (z.B. flir Umwelt-, Sozial-, oder Ar-
beitssicherheitsmanagementsysteme) oder auch verbraucherfokussierte Labels versuchen, Nach-
haltigkeitsstandards zu fordern, indem sie dazu beitragen, Informationsasymmetrien abzu-
bauen.”® Dies kann dazu beitragen, Nachhaltigkeit starker zu einem wettbewerbsrelevanten Ent-
scheidungsfaktor sowohl im Geschaftskundenbereich als auch auf Markten fiir Endkund*innen
zu machen. Jedoch unterliegen solche Instrumente grundsatzlich den bereits angesprochenen Li-

mitationen wie Intentions-Verhaltens-Lucken.

Selbstregulierungsmafdnahmen sind kartellrechtlich am Verbot wettbewerbsbeschrankender Ver-

einbarungen, aber ggf. auch am Missbrauchsverbot zu messen.

1. Kartellrecht zur Forderung der Nachhaltigkeitsziele

Im vorhergehenden Abschnitt wurde erortert, inwiefern eine strenge Kartellrechtsdurchsetzung
Nachhaltigkeitsziele behindern kann. In diesem Abschnitt wird der gegenteilige Effekt unter-
sucht: Kann eine scharfere Durchsetzung des Kartellrechts, also mehr Wettbewerb, fiir eine bes-

sere Erreichung von Nachhaltigkeitszielen eingesetzt werden?

Kartellrechtliche Eingriffe zur Erreichung von Nachhaltigkeitsbelangen sind 6konomisch zu recht-
fertigen, wenn sie (ebenfalls) dem Schutz des Wettbewerbs dienen. Unternehmerische Verhal-

tensweisen konnen wettbewerblich bedenklich sein und der Erreichung von Nachhaltigkeitszielen

7! Siehe auch Gamper-Rabindran/Finger, Journal of Regulatory Economics 2013, S. 1.

72 Vgl. Gilbert in: Blair/Sokol, The Oxford Handbook of International Antitrust Economics, Vol. 2, 2015, S. 554 ff.
Siehe zur kartellrechtlichen Behandlung beispielhaft Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Ar-
tikel 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusam-
menarbeit (,Horizontale Leitlinien) (ABl. C 11 vom 14.1.2011, S. 1), Rn. 257 ff.; umfassend Lundqvist, Standardi-
zation under EU Competition Rules and US Antitrust Laws: The Rise and Limits of Self-Regulation, 2014; OECD,
Policy Roundtabe Standard Setting, 2011, DAF/COMP(2010)33.

3 Hahn, Sustainability Management, 2022, Kap. C1, C7.
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schaden. In diesen Fallen stehen Wettbewerb und Nachhaltigkeit in keinem grundlegenden Ziel-
konflikt, sondern gehen Hand in Hand gehen. Ein kartellrechtliches Vorgehen kann damit eine
wettbewerbs- und nachhaltigkeitsschadliche Verhaltensweise stoppen. Zu tiberlegen ist, die Kar-

tellrechtsanwendung in solchen Fallen zu verstarken.

1. Nachhaltigkeit als Wettbewerbsparameter

Tausch auf Markten basiert in der Marktwirtschaft auf freiwilligen Vereinbarungen. Nachfrager
kaufen Produkte und Dienstleistungen in aller Regel, weil sie ihnen mindestens so viel wert sind,
wie sie dafiir bezahlen.”* Anbieter verkaufen Produkte und Dienstleistungen in aller Regel, weil
sie aus dem Verkauf einen Vorteil ziehen. Freiwillige Tauschgeschifte fiihren daher typischer-
weise dazu, dass beide Vertragsseiten etwas von dem Tauschgeschaft haben - ansonsten wiirden
sie nicht freiwillig in den Tausch einwilligen.” Der freiwillige Tausch erhoht somit prinzipiell die

sog. Wohlfahrt beider Parteien.

Wettbewerb auf Markten stiftet nun regelmafig Anreize, der Marktgegenseite moglichst attrak-
tive Offerten zu unterbreiten.”® Nur wenn die Offerte einer Vertragspartei hinreichend attraktiv
ist, kann sie im Wettbewerb auch mit Vertragsabschlissen rechnen. Wettbewerb auf einer Markt-
seite starkt die Marktgegenseite, weil diese weniger abhangig von einzelnen Angeboten ist, je

mehr Auswahlméglichkeiten bestehen.

Der Wettbewerb zwischen den Tauschreflektanten um Tauschchancen kann sich in zahlreichen
Dimensionen vollziehen. Wenngleich der Preis oftmals ein wichtiger Wettbewerbsparameter ist,
ist dies keinesfalls der einzige Faktor, der die Attraktivitdt eines Angebotes bestimmt. In welchen
Dimensionen sich Wettbewerb — sofern er funktionsfahig oder wirksam ist — letztlich vollzieht,

hangt neben gesetzliche Regelungen und technischen Moglichkeiten vor allem von den Préferen-

™ Auf Marktversagenstatbestdande (Informationsdefizite, fehlerhaftes Verhalten), die diese Logik auRer Kraft setzen,
s. Teil 3.B.

7> Dieser Vorteil muss sich nicht immer sofort einstellen, sondern kann sich auch langfristig manifestieren. Gratis-
proben etwa werden zumeist nicht aus karitativen Griinden verteilt, sondern in der Hoffnung auf zukiinftige Ver-
kdufe.

7¢ Dies gilt im Wettbewerb auf Produktmarkten ebenso wie auf Beschaffungsmarkten fiir Produktionsfaktoren. So
flihrt etwa Wettbewerb um knappe Arbeitskrafte dazu, dass man diesen attraktive Angebote unterbreiten muss, um
sie fiir sich zu gewinnen.
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zen der Nachfrager ab. Die Erfiillung der durchaus differenzierten Wiinsche der Nachfrager ge-
lingt regelmafiig im Wettbewerb besser als bei fehlendem Wettbewerb. Ohne Wettbewerb sind
die Anreize der Anbieter, den Nachfragern Produkte moglichst zu den Konditionen anzubieten,

die diese wiinschen, vergleichsweise schwach ausgepragt.

Ein Wettbewerbsparameter unter vielen kann die nachhaltige Produktion sein. Sofern Kund*in-
nen eine umwelt- und klimaschonende Produktion wertschatzen oder Wert darauflegen, dass Un-
ternehmen ihre Arbeitnehmer*innen angemessen entlohnen und menschenwiirdige Arbeitsbe-
dingungen gelten, kdnnen sich Unternehmen Vorteile im Wettbewerb verschaffen, indem sie ge-
nau dies anbieten.”” Das gilt auch, wenn Kund*innen es schdtzen, dass Lieferanten (etwa Land-
wirte) von Handlern und Herstellern ,faire“ Preise erhalten. Unternehmen kénnen ihr Verhalten
etwa durch Siegel wie das ,Fair Trade“-Label oder Oko- und Bio-Kennzeichnungen transparent
machen. Sofern diese von Konsumierenden als nutzenstiftend erkannt und tatsachlich hohere

Nachhaltigkeitsstandards gewahrt werden, wird Nachhaltigkeit zum Wettbewerbsfaktor.

Wettbewerb fiihrt tendenziell zu einer starker ausgepragten Produktvielfalt als dies auf kon-
zentrierten Markten zu beobachten ist. Insofern unterschiedliche Nachfrager*innen an unter-
schiedlichen Nachhaltigkeitsniveaus interessiert sind oder diesbeziiglich unterschiedliche Prafe-
renzen haben, werden sie auf Wettbewerbsmarkten eher das fiir sie passende Angebot finden als
auf vermachteten Markten. Zudem ist auf Wettbewerbsmarkten eher davon auszugehen, dass
einzelne Unternehmen einen Wettbewerbsvorstofd auch in der "Nachhaltigkeitsdimension" ma-
chen als auf wettbewerbsarmen Markten. Insofern fordert die Starkung des Wettbewerbs auch

die Nachhaltigkeit.

2. Kartellrecht und Innovationsforderung

Wettbewerb ist eine Triebfeder fiir Innovationen. Durch sog. Produktinnovationen — also die Ent-
wicklung neuer oder verbesserter Produkte — konnen sich Unternehmen im Wettbewerb von ihrer
Konkurrenz abheben und neue Kund*innen und Marktanteile hinzugewinnen. Mit Produktinno-

vationen meint die industriedkonomische Literatur im Grunde samtliche Produktverdnderungen

77 Das gilt selbstredend nur dann, wenn hinreichend viele Nachfrager auch tatsachlich eine Zahlungsbereitschaft
dafiir haben (und dies nicht nur &ffentlich behaupten).
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und auch Qualitatsverbesserungen, welche Kund*innen wertschatzen. Die Logik kann gleicher-
mafen fiir sog. Prozessinnovationen gelten, durch welche Unternehmen ressourcensparend und
damit auch giinstiger produzieren, sodass sie sich auf der Kostenseite Wettbewerbsvorteile ver-
schaffen. Wettbewerb stiftet diese Innovationsanreize, weil sich Innovationen — sowohl auf der
Produktebene als auch bei Produktionsprozessen’® — in Wettbewerbsvorteile tibersetzen. Im Mo-
nopol oder auf hoch konzentrierten Markten hingegen sind Innovationsanreize gering, da Unter-
nehmen bereits hohe Profite und Marktanteile geniefden und es somit — anders als im Wettbe-

werb — wenig ,hinzuzugewinnen® gibt.”

Der Begriff der Innovation ist zunachst zwar neutral in Bezug auf Nachhaltigkeitsziele. Allerdings
ist anerkannt, dass Innovationen beispielsweise fir den Klimaschutz besonders bedeutsam sein
konnen: So kénnen dringend erforderliche Technologien zur Reduzierung, Speicherung oder Ent-
nahme von CO:znur aus Innovationsanstrengungen hervorgehen, die durch Wettbewerb angereizt
werden. Prozessinnovationen konnen eine ressourcenschonende Produktionsweise ermdglichen;
Produktinnovationen kdnnen die Lebensdauer von Produkten verlangern oder neue Antriebstech-
nologien im Verkehr (Elektromobilitat) einfiihren; Geschaftsmodellinnovationen kénnen die Ein-

fiihrung von Produkt-Service-Systemen (z.B. Carsharing) vorantreiben.

Des Weiteren ermoglicht Wettbewerb ein Experimentieren: Was eine gute Idee ist und was nicht,
welche Organisationsformen effizient sind und welche nicht, zeigt am besten der Wettbewerb.

Vor allem gewahrleistet er, dass dynamisch auf veranderte Wiinsche bestmoglich reagiert wird,

78 Produktionsprozesse sind hier in einem weiten Sinne zu verstehen und beinhalten auch Management und Logistik
und somit den gesamten Prozess, der fiir die unternehmerische Leistung vom Einkauf bis zum Verkauf erforderlich
ist.

7 Es gibt eine umfingliche 6konomische Literatur zum Zusammenhang zwischen Wettbewerb und Innovationen mit
nicht ganz einheitlichen Befunden. Wiahrend ein Teil der Literatur zu dem Ergebnis gelangt, dass mehr Wettbewerb
prinzipiell auch zu mehr Innovationsanreizen fiihrt, kommt der groéfiere Teil der Literatur inzwischen zu dem Ergeb-
nis, dass nicht durchgehend ein positiver Zusammenhang besteht, sondern der Zusammenhang wie ein umgedrehtes
U abgebildet werden kann. Demnach sind die Innovationsanreize nicht nur bei hoch konzentrierten, wettbewerbsar-
men Markten (wie im Extremfall im Monopol) gering, sondern auch bei sehr zersplitterten und extrem wettbewerbs-
intensiven Markten mit geringen Margen. Die hochsten Innovationsanreize bestehen demnach nicht bei vollstandi-
gem oder sehr intensivem Preiswettbewerb, sondern auf Markten mit moderaten Konzentrationsraten (vgl. Aghion
et al, Quarterly Journal of Economics 2005, S. 701; Askenazy/Cahn/Irac, Oxford Economic Papers 2013, S. 293). Aus
6konomischer Perspektive kdnnte hier auch von funktionsfahigem oder wirksamem Wettbewerb — in Abgrenzung
zu vollstandigem Wettbewerb oder gar ruinéser Konkurrenz — gesprochen werden.
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entweder durch die Anpassung der etablierten Anbieter oder durch den Markteintritt neuer Kon-
kurrenten. Damit fungiert Wettbewerb als , Entdeckungsverfahren“® dafiir, was Individuen wann,
wo und wie am liebsten hatten und welche Art von Produktion und Organisation effizient ist und
welche nicht. Mit steigender Bedeutung von Nachhaltigkeit wird dieser vom Wettbewerb getrie-
bene Experimentier- und Selektionsprozess das nachhaltigkeitsfordernde Wirtschaften belohnen.
Insgesamt kann die Forderung von Innovation durch eine engagierte Kartellrechtsdurchsetzung

auch als positivim Sinne der Nachhaltigkeitsziele angesehen werden.

3. Gleichlauf von Nachhaltigkeits- und Wettbewerbsschadigung

Die beiden zuvor genannten Begriindungen fiir eine verstarkte Kartellrechtsanwendung adressie-
ren den Marktversagenstatbestand des fehlenden Wettbewerbs. Es ist zumindest auch denkbar,
das kartellrechtliche Instrumentarium auch beim Vorliegen anderer Marktversagensgriinde (zu
diesen Teil 3.B.1.) einzusetzen, wenn diese zugleich nachhaltigkeitsschadigend sind. In diesen Fal-
len konnte prinzipiell erwogen werden, den Apparat des Kartellrechts, um aufderwettbewerbliche
Erwadgungen anzureichern. Das Kartellrecht wird dann ordnungsrechtlich, aber aufderhalb der
wettbewerblichen Zielsetzung eingesetzt. Das mag wettbewerbsokonomisch zunachst fernlie-

gend erscheinen, kann aber aus drei Griinden in Erwdagung gezogen werden:

Erstens ist das Kartellrecht auf europarechtlicher Ebene ein effektives Instrument, mit dem Un-

ternehmen direkt adressiert werden konnen.

Zweitens kommt es gegebenenfalls zu Uberschneidungen verschiedener Zielsetzungen, die sich

nicht immer trennscharf abgrenzen lassen.

Drittens kann aus wettbewerblicher Perspektive argumentiert werden, dass es vorzugswiirdig ist,
wenn hoheitliche Markteingriffe im Rahmen des Schutzsystems zugunsten des Wettbewerbs er-
folgen, selbst wenn aufderwettbewerbliche Ziele verfolgt werden. Bei bestimmten Markteingrif-
fen wie etwa CO2-Preisen oder -Steuern oder auch bei fiir alle Marktteilnehmer giiltigen Produkt-
oder Produktionsstandards sind die hoheitlichen Markteingriffe in dem Sinne wettbewerbsneut-

ral, dass sie fir alle Marktteilnehmer gleichermafden gelten und somit keine Wettbewerbsverzer-

8 Von Hayek, Freiburger Studien: Gesammelte Aufsdtze, 1969, S. 249.
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rungen hervorrufen. Sofern allerdings durch Nachhaltigkeitsmanahmen Wettbewerbsverzer-
rungen drohen, erscheint eine Beteiligung von Wettbewerbsbehorden wiinschenswert. Dies
wiirde zu einer starkeren Integration von Nachhaltigkeitsschutz und Wettbewerbserwagungen

fuhren konnen.

Das lage insbesondere dann nahe, wenn das Kartellrecht dieselbe Sachmaterie adressiert und sich
die Aufgaben des Kartellrechts mit denen aus anderen Rechtsgebieten, zum Beispiel dem Um-
weltrecht, tiberschneiden. Das Kartellrecht kann und soll das Umweltrecht nicht primar fokussie-
ren, allerdings konnte durch eine entsprechende Kooperation, also die Zusammenarbeit mit an-
deren Institutionen, eine Grundlage fiir einen ordnungsrechtlichen Eingriff identifiziert werden.
Auf Grundlage der Ergebnisse aller einbezogenen Behorden sollte dann ein ordnungsrechtlicher
Eingriff abgewogen werden, der dann auch die wettbewerbsékonomischen Uberlegungen einbe-

zieht.

Il. Bewertungskriterien fiir Handlungsoptionen
Die in diesem Gutachten entwickelten Handlungsoptionen (Teil 2) werden einer Bewertung un-
terzogen. Die hierfiir erforderlichen Kriterien speisen sich aus den vorangestellten 6konomischen

Uberlegungen. Daneben stehen allgemeine rechtliche und politische Bewertungskriterien.

Aus 6konomischer Sicht ist relevant, ob der kartellrechtliche Markteingriff oder das Ausbleiben
desselben auf Grundlage eines Markt- oder Politikversagens zu rechtfertigen ist. Dieser Logik folgt
im Grunde auch das Beihilfenkontrollregime der EU: Im Grunde gilt der Wettbewerb als schutz-
wirdig. In bestimmten Konstellationen kann es jedoch im Wettbewerb zu einem Marktversagen
kommen oder aber dazu, dass andere gesellschaftliche Ziele (etwa der regionale Ausgleich) nicht
erreicht werden konnen. In solchen Situationen kann es 6konomisch sinnvoll sein, Wettbewerbs-
beschrankungen ganz bewusst in Kauf zu nehmen, um ein Marktversagen zu beheben. Allerdings
gilt es hier zwischen der Wettbewerbsbeschrankung einerseits und dem Nutzen aus der Aufl6-
sung eines Marktversagens andererseits abzuwagen. Diesem Prinzip folgt der Abwagungstest
("Balancing Test") der Europdischen Kommission. Ein dhnlicher Balancing Test wird im Folgenden

auch fiir Nachhaltigkeitskooperationen vorgeschlagen:
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e Wird ein Marktversagen adressiert?
e Dabei ist insbesondere zu untersuchen, welche Effizienzwirkungen entstehen und wie die

Stellung von Verbraucher*innen oder die Gesamtwohlfahrt verbessert wird.

Relevante Marktversagenstatbestiande, die adressiert werden konnen, sind externe Effekte, Infor-
mationsasymmetrien und eingeschrankt rationales Verhalten. Markteingriffe zur Korrektur von
Wettbewerbsdefiziten (im Extremfall etwa das Verhindern des Missbrauchs von Marktmacht
durch ein (natiirliches) Monopol) sind schon heute in aller Regel durch das Kartellrecht (oder
sektorspezifische Regulierung) gedeckt und miissen keinem neuen oder zusatzlichen Test unter-

zogen werden.
e Wird das Marktversagen bereits durch legislative Mafnahmen adressiert?

Festzustellen ist, ob ein identifiziertes Marktversagen bereits durch andere legislative Mafinah-
men adressiert wird. Sollte dies nicht der Fall sein, so ist darzulegen, dass die Beseitigung des
Marktversagens tatsachlich im Interesse des Gesetzgebers ist. Wird das Marktversagen hingegen
bereits durch legislative Mafdnahmen adressiert, so ist darzulegen, ob und inwieweit diese bisher
ergriffenen Mafdnahmen nicht ausreichend sind, um das identifizierte Marktversagen hinreichend
zu beheben. Solche Nachweise mogen durch Gerichtsurteile belegt werden oder durch ein offen-
sichtliches Auseinanderklaffen von in Gesetzen oder internationalen Vertragen formulierten Zie-
len und deren tatsachlicher Erreichung. Das Kartellrecht und Ausnahmen von kartellrechtlichen
Verboten sollen somit nicht zum primaren Ort der Nachhaltigkeitspolitik werden, sondern allein
hilfsweise da genutzt werden, wo der bisherige Rechtsrahmen offenkundig nicht ausreicht, um

die von der Legislativen selbst gesteckten Nachhaltigkeitsziele zu erreichen.
e  Welche Auswirkungen ergeben sich fiir die Nachhaltigkeit?

Dabei ist zu ermitteln, welche Vorteile voraussichtlich fiir wen erzielt werden und ob diese Vor-
teile geeignet sind, potenzielle negative Wirkungen fiir den Wettbewerb (und Marktteilnehmer)
aufzuwiegen. Dies setzt nicht zwingend eine Einzelfallanalyse voraus, sondern kann auf Grund-
lage einer typisierenden Betrachtung erfolgen. Die Messbarkeit der Nachhaltigkeitswirkungen

wird hier ebenfalls zu beriicksichtigen sein.
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Eine Option ist nur dann brauchbar, wenn diese auch rechtmafiig ist. Aus rechtlicher Sicht ist
daher zu fragen, ob mogliche Rechtsanderungen mit hoherrangigem Recht vereinbar sind und

wie sie sich ins System des geltenden Rechts einfligen.
e |Ist die Handlungsoption mit hoherrangigem Recht vereinbar?

Dabei ist als Bewertungsmafistab hoherrangiges Recht anzulegen. )e starker die Rechtmafigkeit
von einem grundlegenden Wandel in der Rechtsprechung der Obergerichte ist, desto unwahr-
scheinlicher ist ihre Umsetzung. Der Aspekt der Systemkompatibilitat, ist freilich nicht Giberzube-
werten: Gravierende Veranderungen — wie etwa die ,Entdeckung® der Nachhaltigkeit als Topos
des Wirtschaftsrechts — missen geradezu zu dogmatischen Verwerfungen und Weiterentwick-

lungen flhren.

In einem weiteren Schritt sind Umsetzbarkeit und Praktikabilitat der Mafdnahmen fur die Stake-

holder zu evaluieren.
e Welche Regulierungskosten gehen mit der Handlungsoption einher?

Regulierungskosten sind die Kosten der Rechtsanwendung, der Uberwachung und Compliance.
Diese Kosten sind insbesondere bei komplizierten Regelwerken und Normen hoch. Diese miissen
geschaffen und anschliefend befolgt werden. Je komplexer eine Norm ist, desto schwieriger wird
ihre Anwendung durch Behorden und Gerichte und ihre Befolgung durch Unternehmen. Dies ver-
ursacht nicht nur Kosten, sondern kann auch dazu fiihren, dass Verfahren in die Ldnge gezogen
werden, die Normen wegen ihrer hohen Komplexitdt falsch angewendet werden und deswegen
erwiinschte Verhaltensweisen unterbleiben oder unerwiinschte Verhaltensweisen nicht ergriffen
werden. Die Effizienz der MafRnahme ist also nicht nur mit Blick auf das Ergebnis, sondern auch

mit Blick auf das Wie der Umsetzung zu priifen.

Die positiven und negativen Wirkungen der Mafdnahmen sind sodann abzuwagen. Diese Abwa-
gung muss an den politischen Zielsetzungen orientiert sein, die in diesem Gutachten nicht letzt-
giiltig getroffen werden kénnen. So kénnen Ziele (etwa funktionierender Wettbewerb oder die
SDG) unterschiedlich gewichtet werden. Kosten konnen unterschiedlich verteilt werden. Risiken

und Unsicherheiten bei der Bewertung der Mafinahmen kénnen unterschiedlich eingeordnet und
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abgesichert werden. Diese Abwagung und letztlich Entscheidung ist eine originar politische Auf-

gabe, die in diesem Gutachten nicht geleistet werden kann.
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C. Grundmuster der kartellrechtlichen Reformoptionen

Alle im Folgenden aufgefiihrten Handlungsoptionen lassen sich vier Grundmustern zuordnen. Der
Ausgangspunkt ist, dass das Kartellrecht der Erreichung von Nachhaltigkeitszielen nicht entge-
genstehen sollte. Bislang gilt das Kartellrecht als weitgehend ,agnostisch® gegentiber Nachhaltig-
keitsfragen, auch wenn oben bereits aufgezeigt wurde, dass Wettbewerb und Nachhaltigkeit in
einem Wirkungsverhiltnis zueinanderstehen. Die vier Grundmuster entfernen sich vom agnosti-
schen Kartellrecht in unterschiedlicher Weise und Intensitdat. Welcher Ansatz gewahlt wird, ist
eine politische Entscheidung. Es ist in der Praxis denkbar, verschiedene Optionen in begrenztem
Umfang auch zu kombinieren. Welche Optionen welchem Grundmuster zuzuordnen sind, wird

in Teil 2 dargestellt.

I Nachhaltigkeitssensible Kartellrechtsanwendung (Sustainability Awareness)

Einige Sektoren haben fiir einige spezielle Nachhaltigkeitsziele eine besonders hohe Bedeutung.
Es liegt beispielsweise auf der Hand, dass die Energiewirtschaft in einem hohen Maf unmittelbar
von Klimaschutzmafdnahmen betroffen ist. In der Kartellrechtsanwendung kann es Félle geben,
die unmittelbar oder mittelbar erhebliche Wirkungen fiir die Erreichung von Nachhaltigkeitszie-

len haben.

Ein Set von Optionen zielt darauf ab, das Bewusstsein fiir solche Nachhaltigkeitswirkungen der
Kartellrechtsanwendung zu scharfen. Damit wird ein nachhaltigkeitssensibler Ansatz verfolgt, der
der Idee der ,sustainability awareness folgt: Das Bewusstsein fiir die Nachhaltigkeitswirkungen
des Kartellrechts wird gestarkt, daraus folgt ggf. eine erhohte Wachsamkeit oder eine Einstel-
lungsanderung. Sustainability Awareness wird typischerweise als Wissen, Verhalten und Einstel-
lung von Individuen gemessen.®' Nachhaltigkeitssensibel wird Kartellrecht dann angewendet,
wenn die Entscheidungstrager*innen in Behorden und Unternehmen die Nachhaltigkeitswirkun-
gen ihrer Handlungen kennen und sich bewusst sind, dass ein Zusammenhang zwischen ihrer

Tatigkeit und der Erreichung von Nachhaltigkeitszielen besteht.

81 Vgl. Garbie, 26 Procedia CIRP 2015, S. 64; Denoncourt, Integrating Sustainable Development Awareness in Intel-
lectual Property Law Education, 2021; Die Europdische Investitionsbank hat einen Sustainability Awareness Bond
ausgegeben, siehe https://www.eib.org/de/investor-relations/sab/index.htm.
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Die Identifikation solcher Félle mit hohem Nachhaltigkeitswirkung ist allerdings kein Selbstlaufer.

Kartellrechtsanwendung geht damit einher, Marktstrukturen zu priifen und Marktverhalten zu

andern. Die Auswirkungen des Kartellrechts auf die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen variie-

ren erheblich, je nachdem welcher Fall verhandelt wird. Beispielsweise konnen Falle aus der Ener-

gie-, Abfall- oder Umweltwirtschaft in erheblicher Weise relevant fiir Klimaschutzmafinahmen

werden.

Wiirde beispielsweise das Verhalten eines Unternehmens beim Handel mit Emissionszer-
tifikaten untersucht, kann dies potentiell den Markt erheblich beeinflussen und damit
auch die Erreichung von SDG.

Im Fall ARA ging die Europaische Kommission gegen ein Unternehmen vor, das den Markt-
zugang von Unternehmen zu Infrastrukturen der Abfallbeseitigung behinderte (hier:
Sammlung von Haushaltsabfillen).?? Starkerer Wettbewerb hatte ggf. zu Effizienzen bei
der Abfallentsorgung gefiihrt.

In ihrer Stellungnahme zum Fall PKW-Emissionen unterstrich die fiir Wettbewerb zustan-
dige Vizeprasidentin der EU-Kommission, Margrethe Vestager, den Zusammenhang ihres
Vorgehens gegen die Autohersteller mit den Zielen des Green Deals.?* Bemerkenswert ist
allerdings, dass diese politischen Aussagen im Pressestatement in der Entscheidung selbst
keine Entsprechung finden: In der Entscheidung wird nicht darauf abgestellt, dass das

Verhalten zur Umweltbeeintrachtigung gefiihrt hat.®*

Derzeit werden die Wirkungen unternehmerischer Wettbewerbsstrategien und kartellrechtlicher

Eingriffe nicht auf Nachhaltigkeitswirkungen hin analysiert. Mit einer starkeren Sustainability

Awareness wird die wettbewerbliche Logik des Kartellrechts nicht angetastet, wohl aber das Be-

wusstsein dafiir verstarkt, wie sehr freier Wettbewerb Nachhaltigkeit fordert und wie im Einzel-

fall das Kartellrecht der Erreichung solcher Ziele im Weg steht.

82 Europdische Kommission, 20.9.2016, Fall 39759 — ARA Foreclosure.

8 Vgl. Vestager, Statement v. 8.7.2021, abrufbar unter https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/state-
ment 21 3583.

8 Vgl. Europdische Kommission, 8.7.2021, Az. AT.40178 — PKW-Emissionen.
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. Kartellrechtliche Erweiterungen (Sustainability Boost)

Ein zweites Set von Optionen zur nachhaltigkeitsorientierten Reform des Kartellrechts zielt darauf
ab, das Kartellrecht punktuell weiterzuentwickeln. Das Kartellrecht soll der bisherigen Markt- und
Wettbewerbslogik verpflichtet bleiben. Der aktuelle Kartellrechtsrahmen wiirde jedoch an einzel-
nen Stellen angepasst, um die Nachhaltigkeitsziele mit wettbewerblichen Mitteln besser férdern
zu konnen. Das Kartellrecht und damit der Wettbewerbsschutz wiirden fiir solche Falle gestarkt,
in denen kein grundsatzlicher Konflikt zwischen Wettbewerb und Nachhaltigkeit vorliegt. Durch
moderate Anpassungen und Klarstellungen wird das Kartellrecht so gestaltet, dass Nachhaltig-
keitselemente ohne Bruch mit der Wettbewerbslogik besser zur Geltung kommen kénnen. Es han-
delt sich insoweit um einen "Sustainability Boost": Kartellrecht unterstiitzt das Streben nach
Nachhaltigkeit, verleiht ihm sogar einen "Boost", indem das Wettbewerbsprinzip noch schlagkraf-

tiger durchgesetzt wird.

Die Marktversagenstatbestande sind hierfiir die entscheidenden Ansatzpunkte. Diese konnen
nach der hergebrachten 6konomischen Begriindung Eingriffe in den Markt und das Wettbewerbs-
geschehen rechtfertigen. Solange sich Nachhaltigkeitsziele mit der Behebung von klassischen
Marktversagenstatbestdnden erreichen lassen, kann dies auch eine Anpassung des geltenden

Rechtsrahmens rechtfertigen.

1. Wettbewerb als nachhaltiger Wettbewerb (Sustainable Competition)

Ein drittes Set von Optionen geht von einem neuen wettbewerblichen Leitbild aus: Wettbewerb
als nachhaltiger Wettbewerb. Damit bleibt das Kartellrecht der wettbewerblichen Ausrichtung
treu und verfolgt keine aufderwettbewerblichen Zielsetzungen. Der geschiitzte Wettbewerb, auf
den die Kartellrechtsdurchsetzung abzielt, wird aber starker als bisher als 6kologisch und sozial
nachhaltiger Wettbewerb ("sustainable competition") interpretiert. Diese Option ist Ausdruck des
Konzepts der Nachhaltigkeit, das auf einem engen Zusammenhang von Wirtschaft, Nachhaltig-
keit und Entwicklung griindet. Diesem Ansatz, 6kologische Ziele in 6konomische Ermessensent-
scheidungen zu integrieren, folgt das europdische Beihilfenrecht. Das Kartellrecht ist dann darauf
auszurichten, wirtschaftliche Aktivititen mit der Erreichung der Nachhaltigkeitsziele in Einklang

zu bringen.
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Fur eine solche starkere Integration der Nachhaltigkeitsziele in den Wettbewerbsbegriff gibt es

verschiedene Legitimationen:

Bei einigen Nachhaltigkeitszielen ist diese Uberlegung ein praktischer, funktionaler Mechanis-
mus: Wird die Klimakatastrophe nicht abgewendet, kommt es auch zu einer Implosion der Wirt-
schaft. Wirtschaftlicher Wettbewerb, der die Klimakatastrophe férdert, kann — vor dieser Uber-
legung — nicht sinnvoll bestehen und nicht geschiitzt werden. Klimaschutz ist eine Funktionsvo-
raussetzung fur wirtschaftlichen Wettbewerb, sodass nur Wettbewerb schiitzenswert ist, der die

Klimaziele respektiert.

Aus 6konomischer Perspektive tritt neben diese funktionelle Uberlegung, wie am Beispiel Klima-
schutz illustriert, dass auch die Marktakteure Wettbewerb zunehmend als nachhaltigen Wettbe-
werb verstehen. Das gilt einerseits fur Verbraucher*innen, die zunehmend die Nachfrage auf
nachhaltige Produkte lenken und ein starkeres Interesse an Nachhaltigkeit ausdriicken. Anderer-
seits sind es auch Bedarfe der Unternehmen, Nachhaltigkeit als Wettbewerbsparameter zu be-
riicksichtigen. Dies geschieht zum Beispiel vor dem Hintergrund erhéhter Kosten fiir Treibhaus-
gasemissionen, der verdanderten Verbrauchernachfrage, moglicher Reputationseinbufien und
Compliance-Schwierigkeiten bei Rechtsverletzungen in der Lieferkette oder mit Blick auf die At-
traktivitat als Arbeitgeber. Hier zeigen sich neue 6konomisch motivierte Verhaltensweisen, die
sich in einem gewandelten Wettbewerbsleitbild niederschlagen kénnen. Zudem sind Unterneh-
men im Rahmen der verschiedenen Strategien fiir nachhaltige Entwicklung aufgefordert, aktiv an
der Erreichung von Nachhaltigkeitszielen mitzuarbeiten. Praferenzen und Anreize in den Markten

haben sich also gewandelt.

Normativ lasst sich das Modell des Sustainable Competition damit begriinden, dass nur der Wett-
bewerb geschiitzt sein kann, der von der Rechtsordnung anerkannt wird. Der illegale Wettbewerb
ist nicht geschiitzt. Insoweit ldsst sich bei Rechtsverletzungen, etwa der Verletzung von Men-
schenrechtsstandards im Ausland, vertreten, dass der kartellrechtliche Schutz nicht zur Verfu-
gung stehen darf. Gerade fiir die sozialen Nachhaltigkeitsziele kann dieses Konzept fruchtbar
gemacht werden. Inwieweit auch Verpflichtungen anerkannt werden, die nicht als harte Rechts-

normen ausgestaltet sind, ist dann eine Folgefrage.
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Aus funktionellen, 6konomischen und normativen Uberlegungen lisst sich also eine stirkere Ori-
entierung des Kartellrechts an Nachhaltigkeitszielen — man konnte auch sagen: eine starkere Bin-
dung des Kartellrechts an andere Werte — fordern. Das Kartellrecht wére dann freilich nicht mehr
"agnostisch". Allerdings wurden auch in der Vergangenheit Setzungen vorgenommen, die fiir die
Kartellrechtspraxis leitend waren. Die rein effizienzorientierte Ausrichtung des Kartellrechts im
Sinne der Chicago-School lasst sich beispielsweise als eine solche Setzung verstehen. Die Defini-
tion, welche Vorstellung von Wettbewerb durchgesetzt werden soll, ist permanente Aufgabe im

Diskurs von Gesetzgebern, Gerichten, Behérden, Wissenschaft und Offentlichkeit.

Gerichte und Gesetzgeber haben sich in jiingerer Zeit wieder verstarkt auf normative Modelle von
Wettbewerb gestiitzt, wenn sie den Terminus ,Leistungswettbewerb bemiihen.®> Wird der Leis-
tungswettbewerb geschiitzt, bedeutet dies eine Modifikation gegeniiber einem offeneren Wett-
bewerbsbegriff, der nicht auf Leistungen (,merits“) abstellt, sondern jeden Vorstofd am Markt
akzeptiert. Ein normativ aufgeladener Wettbewerbsbegriff kann hingegen Nicht-Leistungs-Wett-
bewerb ausschlief3en. Ebenso kann Wettbewerb nur dann als schutzwiirdig angesehen werden,
wenn er nachhaltig ausgerichtet ist. Dies ist gesetzgeberisch vorzugeben, wobei das Fachrecht
teilweise schon bestimmte Vorgaben fiir wirtschaftliche Aktivititen zum Ausdruck bringt, die
also auch in der Kartellrechtsdurchsetzung berticksichtigt werden mussen. Mit dem Leitbild des
,nachhaltigen Wettbewerbs“ wird aus dem agnostischen Wettbewerbsrecht ein starker wertge-
bundenes Wettbewerbsrecht (was durchaus an die ordoliberale Tradition gerade des deutschen

Kartellrechts ankniipfen wiirde).

Fur die Weiterentwicklung des Wettbewerbsleitbilds mit Blick auf die Nachhaltigkeit ist vor allem
das Modell einer ,o6kologisch-sozialen Marktwirtschaft“ relevant.?® Als dessen Kern wird haufig
die Kostenwahrheit fiir 6kologische Belastungen angefiihrt. Gekoppelt mit dem Verursacherprin-
zip, das in Hans Jonas ,Prinzip Verantwortung” angelegt ist,®” muss dies zu einer hoheitlichen

Steuerung flihren, die externe Kosten internalisiert und Gemeingtter starker schiitzt. Damit bleibt

85 Zum Beispiel in § 20 Abs. 3a GWB; EuG, 10.11.2021, Rs. T-612/17, ECLI:EU:T:2021:763, Rz. 157 — Google Shop-
ping; BGH, 9.3.2021, Az. KZR 55/19, NZKart 2021, 509, 513, Rz. 45 — Gasnetz Berlin.

8 Dieser Terminus findet sich z.B. in der Wettbewerbspolitischen Agenda des BMWK bis 2025, 2022; frith schon
Riegler, Okosoziale Marktwirtschaft, 1989.

8 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1979.
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das Modell letztlich der Wettbewerbsordnung verpflichtet und einem ordnungspolitischen An-

satz treu — Marktversagen wird konsequent bekampft.®

Eine derartige Wandlung des Kartellrechts wiirde bedeuten, dass Nachhaltigkeitswirkungen in-
nerhalb des kartellrechtlichen Prifungsrasters berticksichtigt wiirden. So konnte etwa im Rahmen
der Missbrauchsaufsicht Verhalten als wettbewerbsschadlich angesehen werden, das auf Basis
von Marktmacht zu einer Verstarkung des anthropogenen Klimawandels fiihrt. Die Nachhaltig-
keitswirkungen wiirden als Teil der Wettbewerbsordnung angesehen — sei es, um die langfristige
Funktionsfahigkeit des Marktmechanismus zu sichern, sei es aus Griinden gewandelter Préferen-
zen und Anreize oder wegen einer normativen Setzung, dass Wettbewerb nur dkologisch nach-
haltiger Wettbewerb sein kann. Fraglich ware allerdings, ob die Integration von Nachhaltigkeits-
zielen so weit gehen sollte, dass Kartelle von Herstellern von Mineraldl, Tabak, Zucker und ande-
ren Produkten, deren Verbrauch aus Nachhaltigkeitsgriinden reduziert werden soll, weniger
streng oder womoglich gar nicht mehr kartellrechtlich verfolgt werden sollten oder ob ein Preis-
hohenmissbrauch bei solchen Produkten eher toleriert wird. Nachhaltigkeitswirkungen mussten
stets im Rahmen des wirtschaftlichen Handelns auf Markten gesehen werden. Angestrebt wird
nicht ein Primat der Nachhaltigkeit tiber die Wirtschaft, sondern eine Transformation der Markt-
wirtschaft, in der durch die Internalisierung von Kosten, ordnungsrechtliche Vorgaben und an-

dere genuin marktwirtschaftliche Instrumente die Nachhaltigkeitsziele besser erreicht werden.

Ein derartiger Schwenk ist ohne eine gesetzgeberische Regelung allerdings kaum zu schaffen. Der

Gesetzgeber muss die Neuausrichtung des Kartellrechts legitimieren.

Das Modell ,Nachhaltiger Wettbewerb® enthilt einen konzeptionellen Quantensprung fir das
Wettbewerbsrecht: Nachhaltigkeit wiirde in die wettbewerbliche Priifung integriert. Das kann als
Fortentwicklung des Wettbewerbsmodells fiir das 21. Jahrhundert angesehen werden. Damit ver-

bunden ware wohl eine sichtbare Transformation des Wirtschaftsordnungsrechts, ohne dass die

88 Siehe in diesem Sinn die beiden Wettbewerbspolitiker Jens, Die Wettbewerbsordnung als Kern einer Oko-sozialen
Marktwirtschaft und die langfristige Sicherung eines wirksamen Wettbewerbs, in: Jens, Der Umbau, 1991, S. 211
ff.; Biedenkopf, Die dkologische Erneuerung der Sozialen Marktwirtschaft in Ost und West, S. 240 ff.
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Prinzipien der Marktwirtschaft aufgegeben werden wiirden. Gleichzeitig kdnnte dieser Quanten-
sprung des Wettbewerbsrechts einen Weg weisen, wie Ziele nachhaltiger Entwicklung durch

wettbewerbliche Instrumente besser erreicht werden.

Allerdings wiirde der klassische Wettbewerbsschutz verwassert. Innovationen und Effizienzen im
bisherigen Sinn konnten in bestimmten Fallen erschwert werden. Dabei sind zwei Risiken beson-
ders zu beriicksichtigen: Erstens missten Kartellbehorden als Teil der Exekutive das Spannungs-
feld zwischen Wettbewerb und Nachhaltigkeit auflosen. Dies ist bisher weitgehend Aufgabe des
demokratischen Diskurses in den Parlamenten und nicht Aufgabe der Exekutive, die damit leicht
uberfordert werden konnte. Zweitens ist der Begriff der Nachhaltigkeit so umfassend, dass kaum
mehr klare Grenzen zu ziehen waren. Es wiirden geradezu alle Tore fir vielfadltige Argumentatio-
nen geoffnet. Das macht zumindest eine Begrenzung dieses Ansatzes durch den Gesetzgeber
zwingend erforderlich. Auf einem noch fundamentaleren Level ist festzustellen, dass der offene

Wettbewerbsbegriff von einer anderen Ordnungsvorstellung abgelost wiirde.

Iv. Beriicksichtigung aufderwettbewerblicher Interessen (Levelling Approach)
Einige Optionen kniipfen daran an, auf3erwettbewerbliche Interessen zu beriicksichtigen. Diese
Interessen werden mit wettbewerblichen Interessen auf eine Stufe gestellt (Levelling Approach).

Dabei lassen sich zwei ganzlich unterschiedliche Strange ausmachen:

Zum einen gibt es die Moglichkeit, bestimmte Verhaltensweisen von vornherein von der Kartell-
rechtsanwendung auszunehmen, weil Aspekte betroffen sind, die einen Vorrang vor dem Wett-

bewerbsschutz beanspruchen.

Diese Option hat den Nachteil, dass wettbewerbliche Aspekte keine Rolle mehr spielen. Einer der
Vorteile ist allerdings, dass die Kartellrechtsanwendung im Ubrigen nicht in Mitleidenschaft ge-
zogen wird. Die Ausnahme vom Anwendungsbereich des Kartellrechts ist nach Auffassung man-
cher Autor*innen insofern eine ,saubere” Alternative, weil wenigstens keine ,schmutzigen Kom-

promisse gemacht werden.
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Zum anderen bestehen Optionen, aufderwettbewerbliche Interessen in kartellrechtlichen Verfah-
ren zu beriicksichtigen. Dann wird innerhalb der kartellrechtlichen Verfahren der wettbewerbli-
che Priifungsmaf3stab relativiert. Die etablierten Verfahren und Werkzeuge des Kartellrechts wer-

den dann umfunktioniert, um andere Ziele zu erreichen.

Diese Option hat den Nachteil, dass der reine wettbewerbliche Maf3stab innerhalb des Systems
uberlagert wird. Allerdings bieten die Verfahren einen etablierten Rahmen, um unternehmerische
Verhaltensweisen hoheitlich zu adressieren. Teilweise konnen wettbewerbliche Interessen noch
durchgesetzt werden. Es kommt dann ggf. auch zu einem Ausgleich zwischen Wettbewerbsschutz

und Nachhaltigkeitsschutz, falls die beiden Ziele einmal nicht komplementar sind.

Die Verdrangung der kartellrechtlichen Maf3stabe hat es in der Vergangenheit immer wieder ge-
geben, etwa wenn gesetzliche Ausnahmebereiche geschaffen wurden oder richterrechtlich der
Anwendungsbereich des Kartellrechts beschrankt wurde. Dahinter steht die Uberlegung, dass der
Wettbewerbsschutz nicht absolut gewahrt wird. Auch andere rechtlich verankerte Ziele konnen
das Wirtschaftsrecht pragen. Allerdings hat der Wettbewerbsschutz durchaus eine Sonderstel-
lung, da Art. 101 und Art. 102 AEUV unmittelbar geltendes europaisches Primarrecht sind, das
in konkreter Ausgestaltung direkt Unternehmen adressiert. Dafiir gibt es auf normhierarchisch
gleicher Stufe keine Entsprechung. Vielmehr sind sonstige Ziele, soweit sie rechtlich tiberhaupt
verankert sind, nur als allgemeine Zielbestimmungen oder als Grundrechte ausgestaltet, wobei

die Grundrechte haufig keine eindeutige Handlungsanweisung bieten.

V. Einordnung in aktuelle wettbewerbspolitische Diskussionen

Die vier Grundmuster, die hier fiir die Optionen identifiziert wurden, spiegeln sich in der aktuellen
internationalen Diskussion um den Stand der Wettbewerbstheorie. Die anhand dieser Optionen
zu fuhrende Debatte ist also auch eine Standortbestimmung der aktuellen Wettbewerbstheorie.
Als Streitpunkt in den wettbewerbstheoretischen Auseinandersetzungen hat sich die Frage kris-
tallisiert, wie mit sonstigen, nicht-wettbewerblichen Zielen im Kartellrecht umzugehen ist, etwa

dem Ziel, hohere Nachhaltigkeitsstandards zu erreichen. Die jlingste Diskussion liber die Ziele
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des Kartellrechts®® hat sich vor allem mit Blick auf das digitale Kartellrecht an Fragen des Daten-

schutzes und der Demokratie als ,broader goals of competition law“ entziindet.

Unterschieden werden derzeit — in Grundziigen — drei Richtungen innerhalb der Wettbewerbs-

theorie:

Die Vertreter*innen der Post-Chicago-Economics bleiben einem strengen Auswirkungsan-
satz des Kartellrechts treu und richten das Kartellrecht an einem eng definierten consumer
welfare standard aus.*® Kartellrechtliche Eingriffe sind demnach nur gerechtfertigt, wenn
Steigerungen der Verbraucherwohlfahrt erwartet werden, insbesondere durch Effizienz-
steigerungen (die theoretisch in Form von Preissenkungen weitergegeben werden sollen).
Dies wird im Einzelfall (monetar) berechnet. Andere Ziele spielen nach dieser Auffassung
im Kartellrecht keine Rolle, sodass bestenfalls Ausnahmebereiche anzuerkennen sind
(Grundmuster 4) oder in einem vorrechtlichen Bereich Prioritiaten gesetzt werden kénnen
(Grundmuster 1).

Andere Fachvertreter*innen sprechen sich hingegen dafiir aus, den Standard der Konsum-
entenwohlfahrt moderat zu erweitern.’* Die Annahmen der Chicago und der Post Chicago
School haben aus Sicht dieser Denkrichtung zu einem underenforcement gefiihrt, da ins-
besondere die Gefahren durch vertikale Zusammenschlisse und Missbrauche von Mono-
polmacht unterschétzt wurden. Teilweise wird auf einen ,total welfare standard“ abge-
stellt, teilweise wird die Auswahl- und Entscheidungsfreiheit der Marktgegenseite (,con-
sumer choice”) einbezogen. In Europa ist die Uberzeugung verbreitet, dass Wettbewerb
als Prozess geschiitzt werden musse, unabhangig von konkreten Auswirkungen. Die hier
sehr liberschldgig zusammengefassten Richtungen werden gelegentlich als ,progressive,
,modernist” oder ,structuralist” gekennzeichnet. Ihnen ist aber gemein, dass sie eine star-
kere Kartellrechtsdurchsetzung befiirworten. Nachhaltigkeitserwagungen spielen fiir das

Kartellrecht nach diesen Auffassungen nur eine Rolle, wenn sie in das kartellrechtliche

8 Vgl. zur 6konomischen Zielbestimmung grundlegend die Beitrdge in Zimmer, The Goals of Competition Law, 2012;
Gerber, Competition Law and Antitrust, 2020, S. 17 ff.

% Vgl. Gramm/Wilson, The New Progressives Fight Against Consumer Welfare, The Wall Street Journal, 2022; Mel-
amed/Petit, The Misguided Assault on the Consumer Welfare Standard in the Age of Platform Markets, Review of
Industrial Organization 2019, S. 741.

%1 Vgl. Shapiro, 35 Antitrust 2021, S. 33; Hovenkamp/Scott Morton, Framing the Chicago School of Antitrust Anal-
ysis, University of Pennsylvania Law Review 2020, S. 1843; Marty, Revista Prolegémenos 2021, S. 57.
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Raster integriert werden kénnen. Dafilir besteht aber bei einigen Vertreter*innen dieser
Richtung eine erhdhte Bereitschaft, da der Zusammenhang von Nachhaltigkeit und Wett-
bewerb anerkannt wird. Dem entsprechen insbesondere die Grundmuster 1 und 2 mit
einer fliefdenden Grenze zu Grundmuster 3.

e Die sog. Neo-Brandeisians, die sich auf den progressiven U.S. Supreme Court-Richter Louis
Brandeis (1856-1941) berufen, wollen das Kartellrecht um breitere Zielsetzungen erwei-
tern und wesentlich verscharfen.®? Kritisiert wird die hohe Konzentration in Méarkten, die
nicht nur zu Wettbewerbsbeschrankungen, sondern auch zu sozialer Ungleichheit und
anderen Problemen (z.B. fehlender Nachhaltigkeit) fiihrt. Vertreter*innen dieser Auffas-
sung wirden insbesondere die Optionen 3 und 4 in dem Sinne gutheifden, dass sie die
Integration weiterer Ziele in das Kartellrecht befiirworten. Allerdings wiirden sie die bei-
den Optionen zugleich wohl duferst kritisch sehen, wenn Unternehmenszusammen-
schliisse und Kartelle grofdzligiger behandelt werden. Die Neo-Brandeisians fordern poli-
tisch gerade ein strikteres Enforcement ein, nicht aber eine Aufweichung der Kartellrechts-

durchsetzung.

Das sehr kurze Schlaglicht auf diese Theorie-Diskussion soll insbesondere drei Aspekte in Erinne-
rung rufen: Erstens wird die Debatte global gefiihrt. Zweitens ist der wettbewerbliche Nachhal-
tigkeitsdiskurs in eine breitere Debatte um System und Zweck des Wettbewerbsschutzes einge-
bettet. Drittens handelt es sich um eine letztlich politische Weichenstellung, sodass die Auswabhl

der ,richtigen” Optionen keine wissenschaftliche Fachfrage ist.

°2Vgl. Khan/Vaheesan, Harvard Law & Policy Review 2017, S. 235; Ezrachi/Stucke, Journal of European Competition
Law & Practice 2017, S. 1; Stiglitz, Towards a broader view of competition policy, Roosevelt Institute Working Paper,
June 2017.
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Teil 2: Optionen

Status quo und Weiterentwicklung im Kartell-

recht

Die folgende Darstellung zeigt auf, wie weitgehend schon jetzt das Thema Nachhaltigkeit im Kar-
tellrecht integriert werden kann, und welche Optionen fur kiinftige Weiterentwicklungen beste-
hen. Die Optionen fiir Praxis und Gesetzgebung werden nach den Instrumenten des Kartellrechts
sortiert. Sie sind in blauer Schriftfarbe hervorgehoben und werden zur besseren Auffindbarkeit
dem jeweiligen Regelungsthema zugeordnet (Anwendungsbereich AW, Wettbewerbsbeschran-
kende Vereinbarungen WB, Freistellung FS, Missbrauch von Marktmacht MB, Fusionskontrolle

FK sowie Verfahren und Sanktionen VS) und nummeriert.

Der Annex enthalt eine Kurziibersicht samtlicher Optionen.
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A. Anwendungsbereich des Kartellrechts

Die Kartellrechtsanwendung erstreckt sich grundsatzlich auf alle Sektoren der Wirtschaft (sog.
Universalitatsprinzip). Sie wirkt sich aber nicht immer gleichermaf3en auf die Erreichung der SDG
aus. Schon jetzt gibt es Sonderregeln fiir einzelne Sektoren im Kartellrecht. Die hier vorgestellten
Optionen zielen darauf ab, einzelne Sektoren oder Verhaltensweisen von vornherein von der Kar-

tellrechtsanwendung auszunehmen.

I. Bestehende Bereichsausnahmen mit Nachhaltigkeitsbezug
Verschiedene Ausnahmen auf nationaler und europdischer Ebene erkldren das Kartellrecht in ei-
nigen Wirtschaftsbereichen mit Nachhaltigkeitsbezug fiir unanwendbar oder enthalten Sonder-

regeln, die vom allgemeinen Kartellrecht abweichen.

1. Sonderregelung in Art. 210a GMO

Art. 209 GMO-VO nimmt Vereinbarungen, Beschliisse und Verhaltensweisen vom Kartellverbot
aus, die zur Verwirklichung der Ziele des Art. 39 AEUV notwendig sind oder zwischen Erzeuger-
betrieben und deren anerkannten Organisationen und Vereinigungen geschlossen sind und die
Ziele des Art. 39 AEUV nicht gefahrden.®> Die Kommission sieht viele Ziele des Art. 39 AEUV als

bereits erfiillt an, sodass private Initiativen kaum mehr notwendig seien.®*

Am 2.12.2021 erginzte die VO (EU) 2021/2117 die GMO-VO um Art. 210a GMO-VO, der eine
Befreiung der landwirtschaftlichen Erzeuger von Art. 101 Abs. 1 AEUV enthilt, wenn diese Ab-
sprachen mit Marktteilnehmern auf verschiedenen Stufen der Lebensmittelversorgungskette tref-
fen. Die Absprachen miissen fiir die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen nach Abs. 3 liber den
gesetzlichen Standard hinaus notwendig sein. Als legitime Ziele sind Umweltziele, die Verringe-

rung des Pestizid-Einsatzes, Tiergesundheit und Tierwohl genannt.

Wortlaut von Artikel 210a GMO?®

Vertikale und horizontale Initiativen fiir Nachhaltigkeit

% Klaus/Derra, ZLR 2020, 257, 260. Siehe auch Kiinstner, WuW 2023, 7.

% Europaische Kommission, 26.11.1986, Az. 1V/31.204, ABI. 1986 L 348/50, Rn. 54 — ,Meldoc"; vgl. von Rintelen
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 2018, Art. 42 AEUV Rn. 24; zustimmend Hartel in:
Streinz, EUV/AEUV, 2018, Art. 42 AEUV Rn. 7.

% Verordnung (EU) 1308/2013 uber eine gemeinsame Marktorganisation fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse (ge-
meinsame Marktorganisation (GMO)), gedndert durch Verordnung (EU) 2021/2117.
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(1) Artikel 101 Absatz 1 AEUV findet keine Anwendung auf Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen von Erzeugern landwirtschaftlicher Erzeugnisse, die sich auf die Erzeugung landwirt-
schaftlicher Erzeugnisse oder den Handel damit beziehen und darauf abzielen, einen héheren Nachhaltigkeitsstan-
dard anzuwenden, als er durch das Unionsrecht oder nationales Recht vorgeschrieben ist, vorausgesetzt, mit diesen
Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen werden lediglich Wettbewerbsbe-

schrankungen auferlegt, die fiir das Erreichen dieses Standards unerlasslich sind.

(2) Absatz 1 gilt fiir Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Erzeugern
landwirtschaftlicher Erzeugnisse, die von mehreren Erzeugern oder von einem oder mehreren Erzeugern und einem
oder mehreren Marktteilnehmern auf verschiedenen Stufen der Erzeugung, der Verarbeitung und des Handels der

Lebensmittelversorgungskette, einschliefilich des Vertriebs, geschlossen oder getroffen werden.

(3) Fur die Zwecke des Absatzes 1 bezeichnet "Nachhaltigkeitsstandard" einen Standard, der zu einem oder mehreren

der folgenden Ziele beitragen soll:

a) Umweltziele, einschlieflich Klimaschutz und Anpassung an den Klimawandel, nachhaltige Nutzung und Schutz
von Landschaften, Wasser und Boden, den Ubergang zu einer Kreislaufwirtschaft, einschlieRlich der Verringerung
von Lebensmittelverschwendung, Vermeidung und Verminderung von Umweltverschmutzung sowie den Schutz und

die Wiederherstellung der biologischen Vielfalt und der Okosysteme;

b) die Erzeugung von landwirtschaftlichen Erzeugnissen in einer Weise, durch die der Einsatz von Pestiziden verrin-
gert und die daraus entstehenden Risiken beherrscht oder die Gefahr einer Resistenz gegen antimikrobielle Wirk-

stoffe in der landwirtschaftlichen Erzeugung verringert werden, und
c) Tiergesundheit und Tierwohl.

(4) Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die die Voraussetzungen gemaf3

Absatz 1 erfiillen, sind nicht verboten, ohne dass dies einer vorherigen Entscheidung bedarf.

(5) Die Kommission gibt bis zum 8. Dezember 2023 Leitlinien fiir Marktteilnehmer zu den Bedingungen fiir die

Anwendung dieses Artikels heraus.

(6) Ab dem 8. Dezember 2023 kdnnen die in Absatz 1 genannten Erzeuger die Kommission um eine Stellungnahme
zur Vereinbarkeit der in Absatz 1 genannten Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweisen mit diesem Artikel ersuchen. Die Kommission tibermittelt dem Antragsteller innerhalb von vier Monaten

nach Eingang des vollstandigen Antrags ihre Stellungnahme.

Stellt die Kommission zu jedwedem Zeitpunkt nach der Erarbeitung der Stellungnahme fest, dass die in den Absatzen
1, 3 und 7 des vorliegenden Artikels genannten Voraussetzungen nicht mehr erfiillt sind, erklart sie, dass Artikel 101
Absatz 1 AEUV kiinftig fiir die betreffende Vereinbarung, den betreffenden Beschluss oder die betreffende aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweise gilt und unterrichtet entsprechend die Erzeuger.

Die Kommission kann den Inhalt einer Stellungnahme auf eigene Initiative oder auf Antrag eines Mitgliedstaats
andern, vor allem in Féllen, in denen der Antragsteller falsche Angaben gemacht oder die Stellungnahme missbrauch-
lich verwendet hat.

(7) Die nationale Wettbewerbsbehorde gemafd Artikel 5 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 kann in Einzelféllen be-
schlielen, dass in Zukunft eine oder mehrere der Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmten Ver-
haltensweisen nach Absatz 1 zu dndern oder einzustellen sind oder nicht stattfinden diirfen, wenn sie solch einen
Beschluss als erforderlich erachtet, um den Wettbewerb aufrechtzuerhalten, oder wenn sie feststellt, dass die Ver-
wirklichung der Ziele gemaf3 Artikel 39 AEUV gefdhrdet ist.

Bei Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen, die mehr als einen Mitgliedstaat
betreffen, ist der in Unterabsatz 1 des vorliegenden Absatzes beschriebene Beschluss ohne Anwendung der Verfah-

ren gemafd Artikel 229 Absatz 2 und 3 von der Kommission zu fassen.
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Bei Handlungen im Sinne des Unterabsatzes 1 des vorliegenden Absatzes setzt die nationale Wettbewerbsbehorde
die Kommission nach der Einleitung der ersten férmlichen Untersuchungsmafinahme schriftlich in Kenntnis und
informiert die Kommission Uber daraus resultierende Beschliisse, und zwar unmittelbar nach ihrer Annahme. Die
Beschlisse im Sinne des vorliegenden Absatzes gelten erst ab dem Zeitpunkt, zu dem sie den betroffenen Unterneh-

men mitgeteilt werden.

Der Anwendungsbereich umfasst mit der Landwirtschaft einen fiir die Erreichung bestimmter
Nachhaltigkeitsziele wichtigen Sektor. Durch die Ausgestaltung des personlichen Anwendungs-
bereichs ist sichergestellt, dass stets auch Erzeuger*innen an Nachhaltigkeitsinitiativen beteiligt
werden. Die Befreiung setzt einen Anreiz fiir einen erhohten Zielerreichungsgrad, da sie nur fiir
Absprachen gilt, die Uber die Erreichung der gesetzlichen Vorgaben hinausgehen. Der praktische
Anwendungsbereich der Ausnahme muss sich zeigen.’® Allerdings hat die Vorschrift das Poten-
tial, viele Nachhaltigkeitsinitiativen in der Lebensmittelerzeugung abzudecken. Der wettbewerb-
liche Preis dafiir ist eine engere Zusammenarbeit verschiedener Unternehmen der Nahrungsmit-
telwertschopfungskette. Als einziges wettbewerbliches Caveat ist eingefligt, dass die Beschran-
kung zur Erreichung der hoheren Nachhaltigkeitsstandards unerlasslich sein muss. Die Kommis-
sion mochte sich hierfiir an der Rechtsprechung und Verwaltungspraxis zu Art. 101 Abs. 3 AEUV
orientieren.?” Damit diirfen auch Preiserhdhungen, langfristige Liefervertrage oder Exklusivitats-
bindungen durchgesetzt werden, wenn sich eine Unerlasslichkeit fiir die Erreichung des Nachhal-

tigkeitsziels konstruieren lasst.

Durch die Vereinbarung muss ein Standard erreicht werden, der tiber dem gesetzlich verlangten
Maf liegt. Dabei ist keine Erheblichkeitsschwelle vorgesehen. Die Begrifflichkeiten (z.B. Tierwohl

und Tiergesundheit; Umweltziele) sind vage formuliert und kénnen weit reichen

% Vgl. hierzu auch Europdische Kommission, Entwurf zu Leitlinien der Kommission zur Anwendung der Ausnahme
von Artikel 101 AEUV fiir Nachhaltigkeitsvereinbarungen landwirtschaftlicher Erzeuger gemafd Artikel 210a der
Verordnung 1308/2013, 2023, abrufbar unter: https://competition-policy.ec.europa.eu/document/down-
load/52c6bf07-ed82-4acl-a9ff-a37ed65a5861 en?filename=draft sustainability guidelines in_agricul-

ture 2023.zip.

%7 Europdische Kommission, Entwurf zu Leitlinien der Kommission zur Anwendung der Ausnahme von Artikel 101
AEUV fir Nachhaltigkeitsvereinbarungen landwirtschaftlicher Erzeuger gemiafd Artikel 210a der Verordnung
1308/2013, 2023, Rn. 80, abrufbar unter: https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/52c6bf07-
ed82-4acl-a9ff-a37ed65a5861 en?filename=draft sustainability guidelines in_agriculture 2023.zip.
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Die Beurteilung liegt weitgehend in den Handen der beteiligten Unternehmen, es gibt beispiels-
weise keine Anzeige-, geschweige denn eine Freistellungspflicht, bei der die Wettbewerbsbehor-

den involviert wire.

Die Ausnahme vom Kartellrecht ist damit als dufderst weitgehend anzusehen. Der Wettbewerb

kann Uber diese Vorschrift relativ einfach ausgehebelt werden.

2. Nationale Ausnahmen
Auf nationaler Ebene enthilt § 28 GWB eine Bereichsausnahme fiir Kooperationen ohne Preis-

bindung in der Landwirtschaft, wenn diese nicht zum Ausschluss des Wettbewerbs fiihren.

§ 40 Bundeswaldgesetz enthilt eine Ausnahme von Kooperationen in der Forstwirtschaft fiir Er-
zeugung und Absatz von Forsterzeugnissen und § 46 Bundeswaldgesetz regelt die Freistellung
von sonstigen forstwirtschaftlichen Mafdnahmen nach § 2 GWB. Nach § 27 Tierzuchtgesetz ist
§ 1 GWB nicht anwendbar auf Preisbindungen von anerkannten Zuchtunternehmen und Verbéan-
den gegeniber ihren Abnehmern bei Verwendung der Tiere in mehrstufigen Zuchtverfahren. Der
praktische Anwendungsbereich der Norm ist eingeschrankt.’® Auch § 6 Agrarorganisationen-und-
Lieferketten-Gesetz enthélt eine Ausnahme von § 1 GWB fiir Tatigkeiten von anerkannten Agrar-

organisationen.

Ein direkter Nachhaltigkeitsbezug ist bei den nationalen Ausnahmen nicht festzustellen. So dient
bspw. § 28 GWB nicht primar der Privilegierung von Nachhaltigkeitsinitiativen, sondern findet
seinen Zweck in den besonderen Produktions- und Absatzbedingungen in der Landwirtschaft.
Dennoch ist denkbar, dass Nachhaltigkeitsinitiativen unter diese Bereichsausnahmen subsumiert
werden konnen. Ein Nachhaltigkeitsbezug ergibt sich jedoch daraus, dass die hier genannten Aus-
nahmen nachhaltigkeitsnahe Markte betreffen. So kénnen sich indirekt positive wie negative Aus-

wirkungen auf Nachhaltigkeitsziele ergeben.

Nationale Ausnahmen vom Kartellverbot haben begrenzte Wirkung, da gem. Art. 3 Abs. 2 VO
(EG) 1/2003 das europaische Recht vorrangig ist, sobald der zwischenstaatliche Handel betroffen

ist. Sobald der zwischenstaatliche Handel betroffen ist, setzt sich Art. 101 AEUV durch.

% Schweizer in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 2020, § 28 GWB Rn. 87.
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. Option AW 1: Schaffung von Ausnahmebereichen

Auf europadischer Ebene ist die neue Regelung in Art. 210a GMO-VO eine weitreichende Privile-
gierung von Nachhaltigkeitsvereinbarungen, die moglicherweise Modellcharakter fiir andere
Branchen haben kann. Orientiert am Vorbild von Art. 39 AEUV oder Art. 210a GMO-VO konnte
erwogen werden, weitere Ausnahmebereiche zu schaffen, um bestimmte Verhaltensweisen vom

Kartellrecht freizustellen.

1. Anknuipfungspunkte
Dafiir gdbe es drei Ankniipfungspunkte: Die Ausnahmen konnten fiir bestimmte Branchen vorge-
sehen werden; sie konnten an bestimmte Verhaltensweisen ankniipfen oder dann gelten, wenn

bestimmte Nachhaltigkeitsziele angestrebt werden.

Das Vorbild in Art. 210a GMO ist auf eine Branche gemiinzt und privilegiert in dieser bestimmte
Nachhaltigkeitsziele. Die Identifikation von Sektoren, die besonders nachhaltigkeitsrelevant sind,
ist beispielsweise auch im Bundes-Klimaschutzgesetz fiir Emissionsziele angelegt. Hier werden
Energiewirtschaft; Industrie; Gebaude; Verkehr; Landwirtschaft; Abfallwirtschaft und Sonstiges;

Landnutzung, Landnutzungsanderung und Forstwirtschaft differenziert.*

Denkbar ware auch eine Differenzierung nach Nachhaltigkeitszielen: Sieht man den Klimaschutz
als drangende Aufgabe an, die keinerlei Aufschub duldet, liefRe sich eine Klimaschutz-Ausnahme
begriinden. In diese Richtung geht ein Papier der niederldndischen Kartellbehorde.'® Unterneh-
merische Verhaltensweisen, die nachweislich zu einer erheblichen Verringerung der CO2-Belas-

tung fuhren, konnten dann — ohne weiteres — vom Kartellrecht ausgenommen werden.

Differenzierungen nach Sektoren oder Nachhaltigkeitszielen werden zum Teil kritisch gesehen,
da Nachhaltigkeit gerade einen komplexen umfassenden Ansatz bendtige. So hat die europdische
Union im Rahmen des Pariser Klimaschutzabkommens europaweit sektoriibergreifend eine Re-
duktion ihrer Treibhausgasemissionen zugesagt. Nimmt man andere Nachhaltigkeitsziele in den
Blick, wird deutlich, dass jeder Sektor Beitrage zur Erreichung der SDG leisten muss und dass die

SDG untereinander in engen Wechselwirkungen stehen. So hat etwa der Lebensmittelhandel fiir

0 Anlage 1 zu §§ 4 und 5 Bundes-Klimaschutzgesetz.
100 ACM, Sustainability Agreements, Draft, 7.9.2020, abrufbar unter https://www.acm.nl/sites/default/files/docu-
ments/2020-07/sustainability-agreements%5B1%5D.pdf.
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die nachhaltige Lebensmittelversorgung oder die Produktionsbedingungen in der Landwirtschaft
eine gewisse Bedeutung. Zugleich existiert aufderhalb des Kartellrechts ein umfassender Rechts-

rahmen, der Produktionsbedingungen in der Landwirtschaft reguliert.

Vor diesem Hintergrund scheinen kartellrechtliche Sondervorschriften fiir einzelne Sektoren oder

einzelne Nachhaltigkeitsziele problematisch.

2. Konturierung der Bereichsausnahme

Die Ausnahmebereiche kdnnten enger oder weiter konzipiert werden, indem die Vorgaben fiir
Wettbewerbsaspekte, Nachhaltigkeitsziele und das einzuhaltende Verfahren jeweils enger oder
weiter konturiert werden. Eine klare Definition der Voraussetzungen ist nicht nur erforderlich,
um die Interessen auszutarieren, sondern auch um die erforderliche Rechtssicherheit zu gewahr-

leisten.

So hitte sich auch bei Art. 210a GMO durch eine voraussetzungsstarkere Formulierung die Vor-
schrift wesentlich enger und zielgerichteter fassen lassen, z.B. durch genauere Anforderungen an
die zu erreichenden Standards, eine Erheblichkeitsschwelle, eine Anzeigepflicht, ein strengeres

Monitoring oder das Verbot bestimmter Kernbeschrankungen.

3. Vor- und Nachteile einer Bereichsausnahme

Vorteile von Ausnahmebereichen sind die einfache Anwendbarkeit und die damit einhergehen-
den niedrigen Regulierungskosten. Alle der Kartellrechtsanwendung vorgelagerten Lésungen ha-
ben aus Sicht der Unternehmen den Vorteil, dass nicht nur ein kartellbehordliches Einschreiten
ausgeschlossen ist, sondern auch Anspriiche Privater wegen Kartellrechtsverstofen von vornhe-
rein ausscheiden. Fir Nachhaltigkeitsinitiativen wiirde damit eine grofie Rechtssicherheit ge-

schaffen, da sie gar nicht mehr in das kartellrechtliche Prifraster fallen wiirden.

Ihr Nachteil ist, dass sie wenig ausdifferenzierte Ausnahmebereiche schaffen und damit den
Wettbewerbsschutz begrenzen. Es kann nicht mehr im Einzelfall der Ausgleich zwischen Wett-

bewerbs- und Nachhaltigkeitserwagungen gesucht werden.
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Ob mit weiteren Ausnahmevorschriften ein klassischer Marktversagenstatbestand adressiert
wird, ist unklar. Daflir ware es notig — wenngleich auch sehr komplex — die (gesamt-)gesellschaft-
lichen Vorteile zu ermitteln und den daraus moglicherweise hoheren Preisen entgegenzusetzen.
Bei Bereichsausnahmen ist problematisch, dass diese Betrachtung pauschal fiir alle oder zumin-
dest einen Grofiteil der unter den Ausnahmebereich fallenden Vereinbarungen vorgenommen
werden musste. Dies ist kaum moglich. Eine generelle Bereichsausnahme ist eine grobmaschige
Maflnahme, die keine Feindifferenzierung erlaubt. Das wird den komplexen Beziehungen von
Wettbewerb und Nachhaltigkeit nicht gerecht. Allgemeine Nachhaltigkeitsausnahmen vom Wett-
bewerb priorisieren einseitig Nachhaltigkeitsziele und verzichten auf die Nutzung des Wettbe-
werbs als Faktor fur Effizienz und Innovation. Auch in sog. nachhaltigkeitsnahen Sektoren gibt
es keine Indizien dafiir, dass das Kartellrecht grundsatzlich weitflachig wichtigen Nachhaltigkeits-
l6sungen im Weg steht. Nachzuweisen ware ein Marktversagen, das nur durch flichendeckende
wettbewerbsbeschrankende Mafinahmen behoben werden kann und das auch nicht durch andere
gesetzgeberische Mafinahmen kuriert werden kann, wie etwa die gesetzliche Neufestlegung be-
stimmter Produktionsbedingungen in der Tierhaltung. Fiir die Ausnahme ganzer Branchen vom

Wettbewerbsprinzip besteht aus konomischen Griinden kein Anlass.

Etwas anderes kann nur gelten, wenn ein einzelnes Element nur nicht-wettbewerblich organisiert
werden kann. Zu denken ware etwa daran, dass eine Recyclingstruktur hinreichend kostengiinstig
funktionieren kann, wenn sich daran hinreichend viele Marktteilnehmer beteiligen, sodass dies-
beziigliche Absprachen auf horizontaler und vertikaler Ebene tiber die Beteiligung am Recycling
sinnvoll sein konnen. Ob dafiir zwingend eine gesetzliche Ausnahme erforderlich ist, ist jedoch
zweifelhaft. Die kartellrechtliche Zulassigkeit einer entsprechenden Vereinbarung kénnte sich
auch im Wege einer Tatbestandsrestriktion oder lber eine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3

AEUV ergeben (zu beiden Modellen siehe unten).

Aus wettbewerblicher Sicht miisste jedenfalls darauf gedrungen werden, Ausnahmen eng zu be-
grenzen, um das Kartellrecht und damit den Wettbewerb nicht erodieren zu lassen. Aus dieser

Perspektive ist Art. 210a GMO eher nicht als vorbildlich einzustufen.
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Die Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht ist von dem Inhalt und der Verortung der Be-
reichsausnahme im Mehrebenensystem abhangig. Auf europdischer Ebene stiitzen sich die Aus-
nahmebereiche auf kollidierende Unionsziele wie beispielsweise im Fall der GMO-VO auf Art. 39,
43 Abs. 3 AEUV. Nationale Ausnahmen vom Kartellverbot konnen nur Ausnahmebereiche schaf-

fen, soweit der zwischenstaatliche Handel nicht betroffen ist. Das begrenzt ihren Nutzen.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 58



B. Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen

In der Diskussion um die Berticksichtigung von Nachhaltigkeitserwagungen im Kartellrecht steht
das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen — schon seit vielen Jahren'®' —im Mit-

telpunkt.'®2

Das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen kann in verschiedenen Formen mit dem
Thema Nachhaltigkeit zusammentreffen. Zu unterscheiden ist, ob Art. 101 Abs. 1 AEUV, {1
GWSB, die das Verbot normieren, nachhaltigkeitsschadliche Vereinbarungen von Unternehmen
erfassen (dazu sogleich unten) oder ob sie nachhaltigkeitsfordernden Initiativen ein Hindernis

sind. Einen Sonderfall bilden Normierungsvereinbarungen.

I Verstarkte Erfassung von nachhaltigkeitsschadlichen Wettbewerbsbeschrankungen
Wenn Unternehmen sich absprechen und es in Folge der Absprache dazu kommt, dass Nachhal-
tigkeitsziele nicht erreicht werden, stellt sich die Frage, ob Art. 101 AEUV, § 1 GWB auf den
entsprechenden Fall anwendbar sind. Dies ist nur der Fall, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung

vorliegt.

Eine nachhaltigkeitsrelevante Wettbewerbsbeschrankung liegt vor, wenn Unternehmen sich tiber
Wettbewerbsparameter verstandigen und dadurch die Umwelt schdadigen oder andere Nachhal-
tigkeitsziele missachten. Dies konnte etwa der Fall sein, wenn Unternehmen gemeinsam entschei-
den, keine umweltfreundlichen Verpackungen zu nutzen, bestimmte giftige Inhaltsstoffe weiter-
hin zu verwenden oder wenn sie sich gemeinsam gegen menschenrechtliche Verbesserungen fiir

Zulieferer in anderen Staaten entscheiden.

1. Fallbeispiel: PKW-Emissionen
Ein prominentes Kartellverfahren mit Nachhaltigkeitsbezug ist der Fall ,PKW-Emissionen unter

Beteiligung fiihrender deutscher Autohersteller. °* Die Kommission entschied, dass Absprachen,

101 Friih bereits Steinbeck, WuW 1998, 554; Monti, Common Market Law Review 2002, S. 1057.

102 Vg|. Townley, Article 81 EC and Public Policy, 2009; Engelsing/Jakobs, WuW 2019, 16; Ellison, A Fair Share:
Time for the Carbon Defence?, 2020; Brouwer in FS Wiedemann, 2020, S. 13; Engelsing, DB 2020, M4; Dreyer/Ah-
lenstiehl, WuW 2021, 76; Dahlbender, WuW 2021, 392; Gassler, Journal of European Competition Law & Practice
2021, S. 430; Schinkel/Treuren, Green Antitrust: (More) Friendly Fire in the Fight against Climate Change, 2021;
Veljanovski, Collusion as Environmental Protection — An economic assessment, 2021.

103 Furopaische Kommission, 8.7.2021, Az. AT.40178 — PKW-Emissionen. Siehe dazu Stomper/Stirner, WuW 2022,
242.
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die den Innovationswettbewerb um eine Verbesserung der Abgasreinigung beschranken, dem
Kartellverbot unterfallen. Die Automobilhersteller verstandigten sich tber fiinf Jahre hinweg dar-
uber, im Bereich der Abgasreinigung nicht darum zu konkurrieren, die gesetzlichen Vorgaben zur
Abgasreinigung zu libertreffen.'** Diese Absprachen fiihrten zum Wegfall der Unsicherheit tiber
das zukiinftige Marktverhalten. Damit entfiel der Wettbewerb um die ,Ubererfiillung” der recht-
lichen Vorgaben zur Schadstoffreinigung von Abgasen.'® Die Kommission verhangte Bufdgelder

i.H.v. 875.189.000 €.

Eine dhnliche Entscheidung traf die Europdische Kommission im Jahr 2011 im Verfahren Consu-
mer Detergents.'®° Dem Verfahren lagen Absprachen zwischen Waschmittelherstellern zugrunde,
die sich in zunachst rechtmafiiger Weise im Rahmen einer Umweltschutzinitiative auf bestimmte
Umweltstandards einigten. Im Rahmen dieser Initiative einigten sich die Unternehmen jedoch
auch darauf, die Initiative nicht zu nutzen, um sich im Wettbewerb zu tbertrumpfen und dass
die Marktverhaltnisse durch die Initiative unberihrt bleiben sollten.’®” Zudem einigte man sich
darauf, mogliche Kosteneinsparungen nicht an die Verbraucher weiterzugeben.'®® Die Kommis-

sion verhangte Bufdgelder i.H.v. 315.200.000 €.

Das Kartellverbot kann — das zeigen diese Entscheidungen — gegen Absprachen eingesetzt wer-
den, durch die der Wettbewerb um nachhaltige Losungen eingeschrankt wird.!*® Das Kartellrecht

wirkt insoweit als ,Schwert“ gegen nachhaltigkeitsschadliche Praktiken.

2. Innovationsbeschrankungen

Verallgemeinert man die ,Schadenstheorie“ aus PKW-Emissionen, wird deutlich, dass die Behin-
derung von Innovationen nachhaltigkeitsschadigend sein kann — insbesondere, wenn man tech-
nologische Losungen als wesentliches Element zur Bekdmpfung der Klimakatastrophe ansieht.

Reine Innovationsbeschrankungen standen bislang allerdings nicht im Fokus des Kartellverbots.

104 Kommission, 8.7.2021, Az. AT.40178 — PKW-Emissionen, Rz 103 ff.

105 Kommission, 8.7.2021, Az. AT.40178 — PKW-Emissionen, Rz. 111 ff.

106 Europdische Kommission, 13.4.2011, Az. COMP/39579 — Consumer Detergents.

197 Europdische Kommission, 13.4.2011, Az. COMP/39579, Rz. 22 ff. — Consumer Detergents.

108 Furopaische Kommission, 13.4.2011, Az. COMP/39579, Rz. 25 — Consumer Detergents.

109 Kritisch Nowag, Competition Law’s Sustainability Gap? Tools for an Examination and a Brief Overview, LundLaw-
CompWP 3/2019, S. 9.
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Das Kartellrecht kann die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen fordern, indem Wettbewerbsbe-
schrankungen abgestellt werden, die den Wettbewerb um nachhaltige Losungen beschranken.

Das Beispiel der Innovationsbeschrankungen in PKW-Emissionen steht dafiir.

In dhnlicher Weise kénnten Vereinbarungen untersagt werden, mit denen der Zugang zu beson-
ders nachhaltigkeitsrelevanten Markten fiir innovative oder besonders nachhaltig agierende An-

bieter abgeschottet wird.

Allerdings sind Innovationen nicht zwingend nachhaltigkeitsférdernd. So kénnte eine Innovation
darin bestehen, dass ein Produkt bequemer in der Handhabung fiir Verbraucher wird, aber einen
hoheren Energieeinsatz verlangt. Sprechen sich Unternehmen ab, um Innovationen zu stoppen,
die nachhaltigkeitsschadigend sind, ist dies ein Fall, bei dem Kartellrecht ein Hindernis fiir mehr

Nachhaltigkeit sein konnte — dazu sogleich.

Wird der Innovationswettbewerb allgemein eingeschrankt, ohne dass das Ergebnis bereits fest-
steht, lasst sich dies als grundsatzlich nachhaltigkeitsschadlich qualifizieren. Zwar ist bei der Of-
fenhaltung von Innovationspfaden noch keine Aussage dazu getroffen, ob eine Innovation nach-
haltig ist oder nicht. Allerdings gilt erstens, dass die drangenden Probleme disruptive Innovatio-
nen erfordern, sodass jegliche Beschneidung von Erfindergeist Potenziale abbricht. Zweitens wird
heute durch aufierwettbewerbliche Vorschriften sowie Finanzierungsinstrumente weitgehend si-
chergestellt, dass Innovationspfade in grofRer Tendenz nachhaltig ausgestaltet werden. Innovati-
onshindernde Absprachen sind somit grundsatzlich weiterhin dem Kartellrecht auf Basis des

durch PKW-Emissionen gesetzten Prazedenzfalls zu untersagen.

3. Weitere Wettbewerbsbeschrankungen

Neben Innovationsbeschrankungen konnen noch weitere Absprachen tiber Handlungsparameter
treten, die sich auf die Erreichung der SDG auswirken konnen. Denkbar ist zum Beispiel, dass
Absprachen gegentiiber Zulieferern getroffen werden, die es wiederum befordern, dass soziale
SDG verletzt werden — etwa indem der gemeinsame Kostendruck auf die Zulieferer erhéht wird.
Unternehmen konnen auch koordiniert andere Unternehmen diskriminieren, z.B. wenn in einem
Zulieferunternehmen Arbeitnehmerrechte besser durchgesetzt werden. Auch in solchen Fillen

nutzt eine strikte Durchsetzung des Kartellrechts der Erreichung von Nachhaltigkeitszielen.
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Wettbewerb setzt Anreize fiir geringere Kosten und bessere Leistungen. Wenn mit der Erzielung
von SDG geringere Kosten erzielt werden, z.B. durch den geringeren Einsatz von Ressourcen, die
Vermeidung von Strafzahlungen beim Schadstoffausstof3, oder wenn es eine Nachfrage nach
nachhaltigeren Leistungen am Markt gibt, hilft eine konsequente Anwendung des Kartellverbots
dabei, den Wettbewerb aufrechtzuerhalten und damit die beste und effizienteste Methode zur

Erreichung dieser Ziele zu fordern.

4. Option WB 1: Absprachen iiber nachhaltigkeitsrelevante Wettbewerbsparameter

Wettbewerbsschadigende Absprachen iiber nachhaltigkeitsrelevante Wettbewerbsparameter
konnten kiinftig besser erfasst und klarer sichtbar gemacht werden. Dazu wére es sinnvoll, in
Leitlinien zu Art. 101 Abs. 1 AEUV oder in Bekanntmachungen zu § 1 GWB die Fallgruppen wei-
terzuentwickeln und gebiindelt darzustellen, die Nachhaltigkeitsbezlige aufweisen. Eine Klarstel-
lung wiirde auch dazu fuhren, dass haufiger als bislang nachhaltigkeitsrelevante Absprachen als

wettbewerbsrelevant erkannt wiirden.

So konnte in Leitlinien vorgesehen werden, dass bestimmte Absprachen als bezweckte Wettbe-
werbsbeschrankungen anzusehen sind, etwa wenn nachhaltigkeitsfordernde Innovationen behin-
dert werden oder — wie im Fall PKW-Emissionen — das Ubertreffen gesetzlicher Vorgaben koordi-
niert unterlassen wird. Absprachen tiber Nachhaltigkeitsparameter, die den Wettbewerb hinsicht-
lich der Erreichung von Nachhaltigkeitszielen einschranken, kénnten auch als Kernbeschrankun-

gen eingestuft werden, die stets spurbar sind.

Bislang wird das Nachhaltigkeitsziel stets nur reflexartig mitgeschiitzt. Die Wettbewerbsbe-
schrankung wird nicht aus Griinden fehlender Nachhaltigkeit, sondern wegen der Koordination
von Wettbewerbsparametern — zu denen eben auch nachhaltigkeitsrelevante Aspekte zahlen kon-
nen — verfolgt. Gezeigt werden miissen also stets das koordinierende Element sowie der Wettbe-

werbsbezug der abgesprochenen Parameter.

Mit der zunehmenden Bedeutung von Nachhaltigkeit fiir das wirtschaftliche Geschehen wird im-
mer haufiger ein solcher Wettbewerbsbezug zu bejahen sein. Dabei hangt die Wiirdigung aller-
dings vom Konzept ab, das zum Begriff der Wettbewerbsbeschrankung vertreten wird. Hier las-

sen sich zwei grundsatzliche Richtungen unterscheiden:
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Nach einer Auffassung liegt eine Wettbewerbsbeschrankung bereits vor, wenn die Unternehmen
ihre wirtschaftliche Handlungsfreiheit durch Koordination mit anderen Unternehmen einschran-
ken. Nach anderer Auffassung ist zusdtzlich auf die Marktwirkungen abzustellen, wobei zum Teil
auf eine 6konomische Betrachtung abgestellt wird, bei der vor allem die Konsumentenwohlfahrt
zdhlen soll.'*® Der EuGH neigt der erstgenannten Position zu, jedoch lasst sich seiner Rechtspre-

chung "kein gefestigtes Konzept entnehmen".!!!

Zahlreiche Nachhaltigkeitsprobleme entstehen auf der Ebene der Produktion, also bevor Konsu-
menten betroffen sind. Dies gilt z.B. fiir Produktionsweisen, Inhaltsstoffe oder die Verantwortung
in der Lieferkette. Wird ein enger Ansatz verfolgt, der monetdre Konsumentenwohlfahrt zum
Mafdstab macht, handelt es sich ggf. nicht um Wettbewerbsbeschrankungen, wenn sich Unter-
nehmen liber die Produktionsweise absprechen, ohne dass dies im Endprodukt oder im Preis

greifbar wird.!'?

Etwas anderes ergibt sich, wenn der Begriff der Verbraucherwohlfahrt weitergehend verstanden
wird. In neuerer Zeit wurde verstarkt auch die Auswahlmoglichkeit von Verbraucher*innen (con-
sumer choice) als wettbewerbsrelevant angesehen. Die Wahlmoglichkeit fiir Verbraucher, zwi-
schen Produkten oder Dienstleistungen nach dem Sustainability Impact zu wahlen, wiirde dann

als Marktwirkung moglicherweise gentigen.

Erst recht ware die Verbraucherwohlfahrt gewahrt, wenn man weitergehend die entstehenden
Vorteile (z.B. besserer Klimaschutz, hoheres Tierwohl, bessere Entlohnung von Bananen-Arbei-
tern) als Teil der Konsumentenwohlfahrt ansehen wiirde. Das wiirde freilich einen weiten Begriff
von Verbraucherwohl voraussetzen oder eine Neuorientierung hin zu einem Wettbewerbsleitbild,

nach dem nur der 6kologisch und sozial nachhaltige Wettbewerb geschiitzt werden kann.

Festzuhalten ist, dass damit Marktversagenstatbestdnde adressiert werden konnen. Die umwelt-
schadlichen Absprachen kénnen bspw. negative externe Effekte erhohen, wenn hinsichtlich deren

Reduzierung kein Wettbewerb mehr stattfindet. Ein Wandel im Wettbewerbsleitbild kann diese

110 Zu den unterschiedlichen Positionen siehe nur Sacker/Zorn in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht,
Band 1, 2020, Art. 101 AEUV Rn. 200 ff.

111 Hengst in: Bunte, Kartellrecht, Band 2, 2021, Art. 101 AEUV Rn. 193.

112 Ablehnend Kommission, 8.7.2021, Az. AT.40178, Rz. 119 — PKW-Emissionen.
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Erwagungen auch in das Kartellrecht tibersetzen. Dies wiirde bedeuten, dass Nachhaltigkeitswir-
kungen innerhalb des kartellrechtlichen Priifungsrasters berlicksichtigt wiirden, da der Wettbe-
werb auch die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen fordern soll. Wenn schadliche Umweltwir-
kungen unter Wettbewerbsbedingungen nicht auftreten und erst in die Folge von Vereinbarun-
gen aufkommen, ware dieses Ziel durch die Vereinbarung beeintrachtigt, unabhangig davon, ob
die rein wettbewerblichen Auswirkungen spiirbar sind. Dies setzt allerdings auch einen klaren
Mafistab voraus, was unter der Beeintrachtigung von Nachhaltigkeitszielen zu verstehen ist.
Wenn der Gesetzgeber dies (noch) nicht verbindlich festgelegt hat, wird diese Feststellung den
Wettbewerbsbehorden und den Gerichten schwerfallen. Diese waren dann mit dem oben be-

schriebenen Legitimationsproblem konfrontiert.

5. Option WB 2: Spiirbarkeit der Beschrankung des nachhaltigen Wettbewerbs

Eine weitere Stellschraube ist das (ungeschriebene) Tatbestandsmerkmal der Spiirbarkeit. Fehlt
die Spiirbarkeit, wird ein Verstofd gegen das Kartellrecht verneint, es sei denn es handelt sich um
eine Kernbeschrankung (was zumindest bei einigen der hier diskutierten Fallen der Fall sein
konnte). Die Spiirbarkeit wurde von der Kommission in der De-minimis-Bekanntmachung, vom
Bundeskartellamt in der Bagatellbekanntmachung konkretisiert.'!* Diese knlpfen vor allem an
Marktanteilsschwellen an. Wettbewerbsschadliche Auswirkungen konnen nach den Horizontal-
Leitlinien auch bei Absprachen tiber Nebenaspekte eines Produkts geringfligig und damit nicht
spurbar sein.'* Zu denken ist hier etwa an eine Vereinbarung iiber die Verpackung eines Produkts

oder die Nutzung bestimmter Anlagen mit unterschiedlichen Emissionen.

Fur diese Falle sollte klargestellt werden, dass Absprachen, die erhebliche Folgen fiir die Nachhal-

tigkeit haben, splrbar sind.

Mogliche Ankniipfungspunkte sind beispielsweise spiirbare externe Effekte, die auch bei kleine-

ren Unternehmen denkbar sind. Wenn bspw. zwei kleinere Unternehmen eine Kooperation mit

113 Europdische Kommission, Bekanntmachung tiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die im Sinne des Arti-
kels 101 Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union den Wettbewerb nicht spiirbar be-
schranken (De-minimis-Bekanntmachung), ABl. 2014 C 291/1; Bundeskartellamt, Bekanntmachung Nr. 18/2007 des
Bundeskartellamtes lber die Nichtverfolgung von Kooperationsabreden mit geringer wettbewerbsbeschrankender
Bedeutung.

11 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags lber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Vereinbarungen liber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011 C 11/1, Rz. 293.
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dem Ziel vereinbaren, gesetzliche Umweltstandards nicht tiberzuerfiillen oder ihre Aufwendun-
gen flr gemeinnitzige Zwecke kollektiv begrenzen, so mag der Marktwettbewerb nur unmerklich

tangiert sein, wohl aber die Nachhaltigkeitsziele.

Das oben dargestellte Konzept des nachhaltigen Wettbewerbs (als mogliche Fortentwicklung des
aktuellen Wettbewerbsleitbilds) bringt es mit sich, dass die Bejahung der Spirbarkeit nicht zum
Bruch mit der Wettbewerbslogik fiihrt. Uberdies haben die Gerichte bei der Prifung der Spiir-
barkeit aber ohnehin auch sonstige rechtliche Wertungen einbezogen.!'> Die Spiirbarkeit einer
umweltschadigenden Wettbewerbsbeschrankung konnte z.B. mit Blick auf Art. 20a GG bejaht
werden. Eine solche Interpretation der Splrbarkeit sollte in den entsprechenden Bekanntmachun-

gen der Wettbewerbsbehorden niedergelegt werden.

. Umgang mit Standards und Normen

Nachhaltigkeitsziele sind in nicht unbetrachtlichem Umfang auch Gegenstand von Branchenver-
einbarungen, Standards und Normen. Diese haben oft keine Rechtsqualitdt als hoheitlich gesetzte
Vorgaben, haben dafiir aber erhebliche praktische Wirkungen. Eine besondere wettbewerbliche
Bedeutung kommt ihnen deshalb zu, weil sie oft durch die Koordination der Marktteilnehmer,
z.B. in Verbanden oder Fachgremien, beschlossen werden. Standards und Normierungen konnen
einerseits den Wettbewerb er6ffnen oder erweitern. Andererseits konnen sie Innovationen und
einzelne Marktteilnehmer ausschliefden. Die ambivalente Rolle von Standards und Normen fiir
den Wettbewerb ist vielfach beschrieben worden.!'¢ Sie schlédgt sich in den Horizontal-Leitlinien

der Kommission nieder.'’

1. Status quo fiir Normierungsvereinbarungen
Nach den Horizontal-Leitlinien der Europaischen Kommission liegt unter bestimmten Vorausset-

zungen kein Verstof gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV vor, wenn Unternehmen eine Vereinbarung

115 Vgl|. Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 2014, Art. 101 AEUV Rn. 109.

116 Siehe z.B. Steiner, Review of Industrial Organization 2004, S. 105; Chakravarti/Xie, Journal of Marketing Research
2006, S. 224.

117 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags liber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Vereinbarungen lber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011 C 11/1, Rz. 257 ff.; fur das
dhnlich gelagerte Thema der Technologiepools siehe die Leilinien der Europdischen Kommission zur Anwendbarkeit
von Artikel 101 AEUV auf Technologie-Transfervereinbarungen, ABl. 2014 C 89/3, Rz. 244 ff.
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tiber Normen oder andere, meist technische Standards treffen.!'® Eine Wettbewerbsbeschran-
kung sei jedenfalls dann nicht anzunehmen, wenn alle betroffenen Unternehmen am Normie-
rungsprozess teilnehmen konnen, das Verfahren insgesamt transparent, die Einhaltung der Norm
nicht verbindlich ist und Dritte zu fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen
(sog. FRAND-Bedingungen) Zugang zu der Norm erhalten kdnnen.!'? Sofern eines dieser Kriterien

nicht erfillt ist, verbleibt die Moglichkeit der Einzelfreistellung.?°

Die geltenden Horizontalleitlinien der Kommission nennen als moglichen Gegenstand einer Nor-
mierungsvereinbarung explizit die Umweltleistung von Produkten.’?! Allerdings gelten Normie-
rungsvereinbarungen als problematisch, wenn ihre Einhaltung fiir die betroffenen Unternehmen
verbindlich ist, sie also keine Produkte mehr produzieren diirfen, die nicht der Norm entspre-
chen.'?? Einige Nachhaltigkeitsinitiativen setzen jedoch gerade darauf, besonders umweltschadli-
che Produkte nicht mehr herzustellen. Solche Vereinbarungen werden von den Leitlinien bislang
als wettbewerbsbeschrankend und problematisch angesehen.'?® Eine Ausnahme kann gelten,
wenn die Vereinbarung nur einen untergeordneten Teil eines grofderen Produkts betrifft, da dann
die voraussichtlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb eher gering sein werden.'?* Sofern die
Vereinbarung wettbewerbsbeschrankend ist und keine Tatbestandsausnahme nach den obigen

Maf3staben angenommen werden kann, bleibt nur eine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV.

118 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags lber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Vereinbarungen Ulber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011 C 11/1, Rz. 277 ff.

119 Furopdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags lber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Vereinbarungen Ulber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 C 11/1, Rz. 280.

120 Furopdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011 C 11/1, Rz. 279.

121 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags lber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Vereinbarungen uber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011 C 11/1, Rz. 257; vgl. auch
Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 2014, Art. 101 AEUV Rn. 198.

122 Alber, IPRB 2012, 12, 15; Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags
liber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011 C
11/1, Rz. 293.

123 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags liber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011 C 11/1, Rz. 293.

124 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags lber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011 C 11/1, Rz. 293.
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Ob auch Standards liber andere Nachhaltigkeitsaspekte, wie z.B. das Tierwohl, durch eine Nor-
mierungsvereinbarung festgelegt werden konnen, ist nicht final geklart.'> So konnte ggf. auch

das Label der Initiative Tierwohl als Norm uber qualitative Vorgaben gesehen werden.

2. Option WB 3: Erweiterte Ausnahme fiir Nachhaltigkeitsstandards

Eine Option zur besseren Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten im Kartellrecht konnte
eine Ausweitung der Leitlinien zu Normierungsvereinbarungen sein. Insbesondere konnte ein Kri-
terienkatalog fiir 6kologische und soziale Standardsetzung entwickelt werden, bei dessen Einhal-
ten im Sinne eines ,safe harbours” kein Verstofd gegen Art. 101 AEUV vorliegt bzw. ein solcher
zumindest von der Europdischen Kommission nicht verfolgt wird. Die Rechtfertigung, dies als
Thema von Art. 101 Abs. 1 AEUV einzustufen, lage darin, dass der Wettbewerb er6ffnet oder
erweitert wird, indem gleichartige Wettbewerbsbedingungen fiir eine Vielzahl von Marktteilneh-

mern hergestellt werden.

Im Leitlinienentwurf der Kommission zu den neuen Horizontalleitlinien hat diese in einem eige-
nen Abschnitt einen solchen ,safe harbours" fiir Normierungsvereinbarungen entworfen.'? Ver-
einbarungen lber bestimmte Standards/Normen sollen dann keinen VerstoR gegen

Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellen, wenn folgende Bedingungen erfiillt sind:

e Das Verfahren zur Entwicklung des Standards ist transparent und steht allen interessier-
ten Wettbewerbern offen;

e der Standard darf unbeteiligte Unternehmen nicht direkt oder indirekt zwingen, den Stan-
dard gegen ihren Willen ebenfalls einzuhalten;

e den Unternehmen steht es frei, ein Nachhaltigkeitsniveau liber dem vereinbarten Stan-
dard hinaus zu erreichen;

e die beteiligten Unternehmen diirfen keine Informationen austauschen, die fir die Ent-
wicklung oder Durchfiihrung des Standards nicht unerlasslich sind;

e allen interessierten Unternehmen muss auch nach Abschluss des Entwicklungsverfahrens

der Zugang zum Standard zu angemessenen Bedingungen eroffnet sein;

125 Vgl. Bundeskartellamt, Offene Markte und nachhaltiges Wirtschaften — Gemeinwohlziele als Herausforderung fir
die Kartellrechtspraxis, Hintergrundpapier Arbeitskreis Kartellrecht, 2020, S. 17.
126 Europaische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 572.
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e der Standard darf nicht zu einer erheblichen Preiserhohung oder erheblichen Einschran-

kung der Produktvielfalt fiihren.

Bei diesen Kriterien handelt es sich um klare Kriterien fiir Nachhaltigkeitskooperationen, die auf
die Einfiihrung eines bestimmten Standards oder Labels abzielen. Damit wird zumindest fiir sol-
che Arten von Kooperationen bereits flir Rechtssicherheit gesorgt, was zu begriifen ist. Nicht
unter den ,safe harbour” fallen jedoch Nachhaltigkeitskooperationen, die tber die Schaffung ei-
nes Standards hinausgehen oder erheblichen Einfluss auf die Produktvielfalt oder Preise haben.
Gerade solche Anderungen auf dem Markt kénnen fiir wirksame Fortschritte in Bezug auf die

Nachhaltigkeit jedoch nétig sein.

Dass die Kommission die Grenzen fir einen ,safe harbour” eher eng ziehen will, ist jedoch nach-
vollziehbar, da bei Vorliegen der Kriterien keine weitere Priifung der Wettbewerbsbeschrankung
mehr erfolgt. Einen solchen ,Freifahrtschein® sollte es flr Vereinbarungen, die erheblich in das
Marktgeschehen eingreifen, nicht ohne Weiteres geben. Fiir diese mussen vielmehr andere Recht-

fertigungsgriinde auf Tatbestands- oder Freistellungsebene greifen.

Problematisch bleibt in diesem Kontext und andernorts die strenge Praxis zum Informationsaus-
tausch, die bei zunehmender kartellrechtlicher Befassung mit Nachhaltigkeitsthemen fiir Unter-
nehmen zu einer Belastung werden kann. Sie konnen sich weniger frei tiber regulatorische The-
men auseinandersetzen, wenn darin ein Informationsaustausch gesehen werden kann, der in der
Linie der Entscheidung PKW-Emissionen steht. Zugleich werden gerade solche Austausche wich-

tiger fiir Brancheninitiativen und Normierungsvereinbarungen, die grundsiatzlich gewiinscht sind.

I"l. Tatbestandsimmanente Ausnahmen fiir nachhaltigkeitsfordernde Vereinbarungen

Die aktuell am prominentesten diskutierte Fragestellung — aufderhalb der Freistellung — betrifft
die Frage, ob Unternehmenskooperationen zur Erreichung von Nachhaltigkeitszielen bereits auf
der Tatbestandsebene vom Kartellverbot ausgenommen werden konnen. In der Rechtsprechung

zu Tatbestandsrestriktionen finden sich hierfiir mogliche Ansatzpunkte.

1. Kartellrecht als Hindernis fiir Nachhaltigkeitsinitiativen
Es kann Initiativen von Unternehmen geben, die auf die Erreichung der SDG abzielen, aber Wett-

bewerbsbeschrankungen enthalten.
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Die Europdische Kommission hat bis etwa in die friihen 2000er Jahre hinein eine durchaus grof3-
zuigige Praxis bei Nachhaltigkeitsinitiativen gezeigt und diese freigestellt. Die aktuelle Praxis kann
wegen der Selbstveranlagung der Unternehmen nicht umfassend abgebildet werden: Es ist un-
klar, wie viele Unternehmen bei ihren Nachhaltigkeitsinitiativen bislang davon ausgehen, dass die
Freistellungsvoraussetzungen erfiillt sind, da insoweit keine Informationspflicht besteht. Die Kri-
terien, die in jlingerer Zeit offiziell niedergelegt wurden, sind aber anspruchsvoll und (bislang)
nicht auf Nachhaltigkeitsinitiativen zugeschnitten. Versuche, die SDG mit Hilfe 6konomischer
Tools in die Fallpraxis einzubinden, haben sich als schwierig erwiesen, da viele SDG sich einer
klaren Messung und Aufrechenbarkeit mit negativen Effekten von Wettbewerbsbeschrankungen

entziehen.

Fiir die Unternehmen verbleibt somit erhebliche Rechtsunsicherheit bei der Gestaltung von Nach-
haltigkeitsinitiativen. Zu bericksichtigen ist, dass in der europdischen und deutschen Praxis schon
der Austausch von Informationen zum Teil streng geahndet wird. Dabei gibt es, was im Rahmen
dieses Gutachtens nur angedeutet werden kann, schwer einzuschiatzende Grauzonen. Das er-
schwert den Austausch von Unternehmen dariiber, was moglicherweise tiberhaupt denkbar ist.
Ein Unternehmen, das sich compliant verhalten will, wird vor dem Austausch mit Wettbewerbern

tendenziell zurtickschrecken.

Das Kartellrecht muss zwar Nachhaltigkeitsinitiativen nicht im Weg stehen.'?” Derzeit wird es
Unternehmen aber nicht besonders einfach gemacht, eine Selbsteinschatzung vorzunehmen, wel-
che Kooperationen kartellrechtlich erlaubt sind. Uniiberwindlich scheinen die Hiirden derzeit,
wenn die Absprachen, die auf einen héheren Zielerreichungsgrad bei den SDG zielen, mit hoheren
Preisen verbunden sein sollen. Das gilt auch fiir die koordinierte Einflihrung von Nachhaltigkeits-

Zertifikaten, Absprachen zur Werbung oder Konditionenabsprachen.

Werden Unternehmen als zentrale Akteure der Nachhaltigkeit angesehen, miissen ihre Hand-

lungsmoglichkeiten in gewissem Rahmen "mitwachsen”.

127 So auch Kingston, Journal of European Competition Law and Practice 2019, S. 517, 517 f.
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2. Umsetzung in Tatbestandsrestriktion

Einzelne Einschrankungen des Verbots wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen auf Tatbe-
standsebene sind richterrechtlich anerkannt. Sie kdnnen fiir Nachhaltigkeitsfille in der zweiten
oben genannten Dimension relevant werden: Wenn eine Vereinbarung von Unternehmen auf die
Erreichung von Nachhaltigkeitszielen ausgerichtet ist, aber Wettbewerbsbeschrankungen enthilt,
greift grundsatzlich das kartellrechtliche Verbot. Dieses kann jedoch aufier Betracht bleiben,
wenn eine ungeschriebene Tatbestandseinschrankung gewahrt wird. Dann steht Kartellrecht der
Nachhaltigkeitsinitiative nicht im Weg. Dieser Weg ist allerdings bislang nur in einer geringen

Zahl von Ausnahmefillen eréffnet.

Hintergrund dessen ist der im Ausgangspunkt formalistische Ansatz des EuGH, der eine unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankung grundsatzlich bereits darin erblickt, dass die Handlungsfreiheit
eines Marktteilnehmers eingeschrankt wird.'?® In den Féllen, die als Tatbestandsrestriktion be-
zeichnet werden, verneint der EuGH trotz einer solchen formalen Handlungsbeschrankung das
Vorliegen einer verbotenen Wettbewerbsbeschrankung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV. Damit erlib-

rigt sich auch die Priifung einer Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV.

Unterschieden werden kann hier im Wesentlichen zwischen Tatbestandsrestriktionen aus zwei
Motiven. Zum einen aus wettbewerbsimmanenten Griinden, wozu insbesondere die sog. ancil-
lary-restraints-Doktrin, im deutschen Kartellrecht auch Immanenztheorie genannt, gehort. Die
Falle der soeben dargestellten Normierungsvereinbarungen zahlen hierzu. Zum anderen konnen
sich Ausnahmen vom Kartellverbot aus Griinden ergeben, die auerhalb des Schutzzwecks des
Wettbewerbs liegen. Hierunter fallt insbesondere die Tatbestandsrestriktion nach der Al-
bany/Wouters-Rechtsprechungslinie. Bei beiden Ansatzen ist zu priifen, ob diese fiir die bessere

Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitserwagungen herangezogen werden kénnen.

128 Sog. Selbstandigkeitspostulat, vgl. EuGH, 14.7.1972, Rs. C-48/69, Slg. 1972, 619, Rz. 104 ff. — ICI; EuGH,
16.12.1975, Rs. C-40/73, Slg. 1975, 1663, Rz. 172 ff. — Suiker Unie; EuGH, 31.3.1993, Rs. C-89/85, Slg. 1993, I-
1575 Rz. 59 ff. — Zellstoff.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 70



a) Tatbestandsrestriktionen aus wettbewerbsimmanenten Griinden
Die erste der beiden Fallgruppen von Tatbestandsrestriktionen ist die der Tatbestandsausnahmen
aus wettbewerbsimmanenten Griinden. Diese kdnnen ein Ansatzpunkt fiir Nachhaltigkeitsinitia-

tiven sein.

Der EuGH nimmt teilweise Vereinbarungen vom Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV aus, wenn das
Verbot dem Zweck des Kartellverbots widersprechen wiirde.'*® Es wird auch vertreten, dass diese
Falle gar nicht unter den Begriff der Tatbestandsrestriktion passen, da eigentlich lediglich das
Tatbestandsmerkmal der ,Wettbewerbsbeschrankung® nach Sinn und Zweck des Kartellverbots

ausgelegt wird.'*

aa)  Grundlagen

Zu dieser Art von Tatbestandsrestriktionen gehoren verschiedenste Fallgruppen. Zu nennen ist
hier insbesondere die ancillary restraints-Doktrin bzw. die Lehre von den notwendigen Nebenab-
reden. Umfasst sind aber auch Tatbestandsausnahmen fiir den selektiven Vertrieb i.S.d. Metro-
Rechtsprechung des EuGH!*! und Falle von MarkterschlieBungen.'*? Der selektive Vertrieb spielt
fur Nachhaltigkeitsinitiativen freilich kaum eine Rolle und wird im Folgenden nicht weiter thema-

tisiert.

Mit der ancillary restraints-Doktrin (im Deutschen oft "Immanenztheorie")'*? ist im Wesentlichen
gemeint, dass eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung nicht dem Kartellverbot nach
Art.101 Abs. 1 AEUV unterliegt, wenn sie blof} eine notwendige Nebenabrede zu einem im Ubri-

gen kartellrechtsneutralen Hauptvertrag ist.'** Die Beschrankung muss dafiir ,notwendig, verhalt-

129 Vgl. Zimmer in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 146.

130 Sédcker/Zorn in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 1, 2020, Art. 101 AEUV Rn. 210; Vgl. auch
EuG, 18.9.2001, Rs. T-112/99, ECLI:EU:T:2001:215, Rz. 76 — M6.

131 EuGH, 25.10.1977, Rs. 26/76, Slg. 1977, 1875, Rn. 21 — Metro/Kommission.

132 Vgl. dazu Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Band 2, 2009, Grundfragen Art. 81 Abs.
1 EG Rn. 326.

133 Vgl. Eilmansberger/Kruis in: Streinz, EUV/AEUV, 2018, Art. 101 AEUV Rn. 63; Zimmer in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 146.

134 Vgl. EuGH, 11.9.2014, Rs. C-382/12 P, ECLI:EU:C:2014:2201, Rz. 89 — Mastercard/Kommission; BGH, 18.5.2021,
KVR 54/20, WuW 2021, 517, Rz. 24 - Booking.com; Siehe auch den Uberblick bei Grave/Nyberg in: Loewenheim
u.a., Kartellrecht, 2020, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 279 ff.
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nismaflig, unmittelbar mit der Hauptmafinahme verbunden und nicht wettbewerbsbeschranken-
der Hauptgegenstand der Vereinbarung” sein.'* Ist dies der Fall, liegt keine unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrankung vor, auf eine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV kommt es dann nicht
mehr an. Die Tatbestandsausnahme wird aus wettbewerbsimmanenten Griinden vorgenommen:
Ohne die Wettbewerbsbeschriankung (z.B. ein Wettbewerbsverbot fiir den Verkdufer in einem
Unternehmenskaufvertrag) wiirde die Hauptvereinbarung (der Unternehmenskauf) schlicht un-

terbleiben.t3¢

Ahnliches gilt auch fiir Fille der MarkterschlieBung. Darunter fallen Vereinbarungen, die darauf
gerichtet sind, einen bestimmten Markt tiberhaupt erst betreten zu kénnen. Dies kann der Fall
sein, wenn die beteiligten Marktakteure alleine nicht in der Lage waren, auf dem Markt tatig zu

werden, z.B. weil ihnen alleine die notwendigen finanziellen Ressourcen fehlen.

Wenn eine formal wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung erforderlich fir das Eintreten in
einen bestimmten Markt ist, schafft diese Vereinbarung erst Wettbewerb und beschrankt diesen

nicht.'¥”

bb)  Leitlinienentwurf der Kommission

Im Entwurf der Europdischen Kommission zu den neuen Horizontalleitlinien findet die ancillary
restraints-Doktrin im Abschnitt zu Sustainability Agreements nur in einem Satz Erwahnung:
Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, die notwendige Nebenabreden einer Nachhaltig-
keitsvereinbarung sind, seien vom Kartellverbot ausgenommen, sofern die Nachhaltigkeitsverein-
barung selbst mit Art. 101 Abs. 1 AEUV vereinbar ist."*®* Die Kommission gibt kein Beispiel und
erklart auch nicht, ob und wie eine Nachhaltigkeitsvereinbarung mit wettbewerbsbeschranken-
den Elementen in eine wettbewerbsneutrale ,Hauptvereinbarung® und eine wettbewerbsbe-
schrankende Nebenabrede getrennt werden kann. Verwiesen wird lediglich auf die Ausfiihrungen

zur ancillary restraints-Doktrin im Allgemeinen Teil der Horizontalleitlinien.

135 FuG, 18.9.2001, Rs. T-112/99, ECLI:EU:T:2001:215, Rz. 104 — M6.

136 Eilmansberger/Kruis in: Streinz, EUV/AEUV, 2018, Art. 101 AEUV Rn. 63; Weif in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
2022, Art. 101 AEUV Rn. 109, 115.

137 EuGH, 30.6.1966, Rs. 56/65, ECLI:EU:C:1966:38, S. 304 (amtl. Slg.) — LTM/MBU.

138 Europaische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 548.
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cc) Option WB 4: Tatbestandsrestriktionen aus wettbewerbsimmanenten Griinden

Tatbestandsrestriktionen aus wettbewerbsimmanenten Griinden kommen auch fiir Nachhaltig-
keitsinitiativen in Betracht. Die bereits etablierten Fallgruppen, wie z.B. die Zulassigkeit von Wett-
bewerbsverboten in Unternehmenskaufvertragen, gelten unterschiedslos auch fiir Nachhaltig-
keitskooperationen. Von grofder Bedeutung ist aber die Frage, ob spezifische Nachhaltigkeitsver-

einbarungen aus wettbewerbsimmanenten Griinden gerechtfertigt werden kénnen.

(1)  Ancillary Restraints
Tatbestandsrestriktionen nach der ancillary restraints-Doktrin kommen bei Nachhaltigkeitsinitia-
tiven in der Regel nicht in Betracht. Dies gilt insbesondere fir solche Nachhaltigkeitsinitiativen,

die darauf angelegt sind, weniger nachhaltige Produkte aus dem Sortiment zu nehmen.

Zum einen musste dafuir ndmlich ein verhdltnismaf3ig tibersichtliches Vertragswerk vorliegen, bei
dem klar zwischen einer wettbewerbsneutralen Hauptabrede und einer klar definierten unterge-
ordneten Wettbewerbsbeschrankung unterschieden werden kann."** Ist eine solche klare Unter-
scheidung nicht moglich, besteht schliefdlich stets die Gefahr, dass die Einordnung in Haupt- und
Nebenabrede je nach Interpretation vollig verschieden erfolgt und géanzlich andere Ergebnisse

herauskommen.!#°

Auch das Bundeskartellamt hat Zweifel, ob hier tiberhaupt davon gesprochen werden konne, dass
eine kartellrechtsneutrale Hauptabrede vorliegt, fiir deren Durchfiihrung die Beschrankung eine
notwendige Nebenabrede ist.'*! Dem ist zuzustimmen, da bei Nachhaltigkeitsinitiativen die Wett-
bewerbsbeschrankung nicht nur von untergeordneter Bedeutung, sondern typischerweise Kern
der Kooperation ist. An der Feststellung, dass der Kern von Nachhaltigkeitsinitiativen die Wett-
bewerbsbeschrankung ist, dandert sich auch dadurch nichts, dass fiir die beteiligten Unternehmen
der Umweltschutz moglicherweise subjektiv der Hauptzweck der Vereinbarung ist. Hauptabrede

im kartellrechtlichen Sinne bleibt es dennoch, z.B. keine besonders umweltschidlichen Produkte

139 Reymann, Immanente Schranken des europdischen Kartellverbots, 2004, S. 233 f. Vgl. zu der Voraussetzung
allgemein Sacker/Zorn in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 1, 2020, Art. 101 AEUV Rn. 224.
140 Vgl. Molle, Begleitende Wettbewerbsverbote, 2005, S. 71.

141 Bundeskartellamt, Offene Markte und nachhaltiges Wirtschaften — Gemeinwohlziele als Herausforderung fiir die
Kartellrechtspraxis, Hintergrundpapier Arbeitskreis Kartellrecht, 2020, S. 21.
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mehr herzustellen, was im Kern eine Wettbewerbsbeschrankung darstellt. Es ist zwar nicht denk-
logisch ausgeschlossen, als kartellrechtsneutrale Hauptabrede die Vereinbarung dariiber anzuse-
hen, die Umwelt besser zu schiitzen und dementsprechend konkrete Maf3nahmen dafiir als not-
wendige Nebenabreden einzuordnen. In der Sache handelt es sich dann aber um eine Mafnahme,
die nicht eine bestimmte wirtschaftliche Tatigkeit, wie einen Unternehmenskauf, verfolgt, son-
dern um die Verfolgung eines bestimmten (auf3erwettbewerblichen) Ziels. Diese Falle sind dann
aber nicht unter der ancillary Restraints-Doktrin, sondern unter der Wouters-Rechtsprechungsli-

nie zu losen.

Zudem zeigt ein Vergleich mit Féllen der UnternehmensverdufRerung, dass der Sinn und Zweck
der ancillary Restraints-Doktrin nicht erreicht wird. Dieser ist, wie oben bereits ausgefiihrt, ein
wettbewerbsfordernder Zweck. Das Kartellverbot wird fur nicht anwendbar erklart, da das Verbot
der Zielsetzung des Art. 101 Abs. 1 AEUV zuwiderlaufen wiirde, den Wettbewerb zu schiitzen
oder zu ermoglichen. Deshalb werden Wettbewerbsverbote in Unternehmenskaufvertragen hin-
genommen, da andernfalls eine wirtschaftliche Tatigkeit, wie ein Austauschgeschaft, nicht mog-
lich ware.'** Nachhaltigkeitsinitiativen sind aber keine wettbewerbsneutralen oder wettbewerbs-
fordernden Vereinbarungen. Wettbewerbsfordernde Vereinbarungen sind solche, die Ausdruck
des Ablaufs wettbewerblicher Prozesse und nicht deren Beschrankung sind.'** Nachhaltigkeitsko-
operationen sind aber darauf ausgerichtet, in den Wettbewerb aus Griinden eines Marktversa-
gens einzugreifen, diesen also gerade nicht ungestort ablaufen zu lassen. Damit fehlt es an einer
primar wettbewerbsfordernden Wirkung, die es rechtfertigen kdnnte, eine vergleichsweise wenig
bedeutende Wettbewerbsbeschrankung zuzulassen. Eine Tatbestandsrestriktion im Sinne der an-

cillary restraints-Doktrin wird damit regelmaf3ig nicht in Betracht kommen.

(2) Markterschlief3ung
Der Markterschliefungsgedanke passt dagegen auf bestimmte Problematiken, die Unternehmen
als Hindernis fiir nachhaltigeres Wirtschaften nennen.'** So bringen sie teilweise vor, dass be-

stimmte Nachhaltigkeitsambitionen von ihnen alleine nicht realisierbar sind, z.B. weil ihnen die

142 Zimmer in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 146.

13 Molle, Begleitende Wettbewerbsverbote, 2005, S. 77.

14+ Vgl. van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental
Sustainability, 2021, S. 41.
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notigen finanziellen Ressourcen fehlen, oder weil sie alleine keine ausreichenden Skaleneffekte
erzeugen konnen. Beispielsweise kann die Umstellung auf nachhaltigere Verpackungsmaterialien
nicht moglich sein, da die Zulieferer solche aufgrund zu geringer Nachfrage nicht anbieten wol-

Ien 145

Hier lasst sich der Gedanke der Markterschlieffung fruchtbar machen: Eine gemeinsame Nach-
frage wiirde den beteiligten Unternehmen liberhaupt erst erméglichen, in einen Markt fir Pro-
dukte mit nachhaltigen Verpackungen einzutreten. Problematisch diirfte in der Praxis aber stets
die Frage bleiben, ob es den Unternehmen wirklich alleine unmaoglich ist, in den neuen Markt
einzutreten. Es dirfte dafiir schlief3lich nicht ausreichen, dass es schlicht unwirtschaftlich ist. Hier
konnten die Leitlinien der Europaischen Kommission durch Beispiele mehr Rechtssicherheit fiir

Unternehmen schaffen.

b) Tatbestandsrestriktionen zugunsten anderer legitimer Ziele
Zur Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsbelangen im Kartellrecht werden — neben solchen nach
der ancillary restraints-Doktrin — auch immer wieder Tatbestandsrestriktionen auf Ebene des

Art. 101 Abs. 1 AEUV aus auflerwettbewerblichen Griinden erwogen.'*¢

aa)  Grundlagen

Obwohl beide unter dem Stichwort einer ,Tatbestandsrestriktion“ erortert werden, unterscheidet
sich der hier zu diskutierende Ansatz wesentlich von der eben dargestellten ancillary restraints-
Doktrin. Mit der ancillary restraints-Doktrin wird das Vorliegen einer verbotenen Wettbewerbs-
beschrankung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV aus wettbewerbsimmanenten Griinden abgelehnt.
Eine solche Tatbestandsrestriktion verbleibt damit innerhalb der Wettbewerbslogik der Norm.
Allerdings kann eine Norm nicht nur aus normeigenen, sondern auch aus normfremden Erwagun-
gen einer Restriktion unterworfen werden.'*” Denkbar ist aber auch, eine wettbewerbsbeschran-

kende Absprache aus aufderwettbewerblichen Griinden zuzulassen, namlich wenn die Wettbe-

145 Vgl. Dahlbender, WuW 2021, 392, 393 f.

146 Vgl. Monti, Common Market Law Review 2002, S. 1057, 1088 f.; Roth in: FS Mestmacker, 2006, S. 429;
Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Band 2, 2009, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG Rn.
360. Vgl. auch Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 629.

147 Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 629.
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werbsbeschrankung erforderlich ist, um ein anderes legitimes Ziel zu erreichen, welches im kon-
kreten Fall als vorrangig angesehen wird.'*® Dahinter steht der Gedanke, dass das europdische
Recht dem Wettbewerbsschutz gegeniiber anderen legitimen Zielen keinen generellen Vorrang
einraumt.'*® Es muss ein Weg gefunden werden, mogliche Zielkonflikte aufzulésen. Aus der deut-
schen (Grund-)Rechtsdogmatik ist dies unter dem Begriff der ,praktischen Konkordanz® be-

kannt.t>°

Dieses Konzept ldsst sich gedanklich auf die Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen tbertragen,
insbesondere bei solchen Zielen, die im EU-Primarrecht (EUV, AEUV und GrCh) als Ziele der Eu-
ropaischen Union benannt werden (levelling approach). Zu nennen ist hier insbesondere das in
Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV niedergelegte Ziel der nachhaltigen Entwicklung Europas, einer ausgeprag-
ten sozialen Marktwirtschaft und eines hohen Mafies an Umweltschutz und -qualitdt. Nach
Art. 3 Abs. 5 S. 2 EUV leistet die Europaische Union zudem einen Beitrag zur globalen nachhalti-
gen Entwicklung. Der Wettbewerbsschutz ist seit dem Vertrag von Lissabon nicht mehr als selb-

151 welches

standiges Ziel in Art. 3 EUV aufgefiihrt, sondern wurde in ein Protokoll verschoben
gleichwohl nach Art. 51 EUV Teil des Primarrechts ist.'>” Diese Ziele ordnen also die Errichtung
eines Binnenmarktes und den Wettbewerbsschutz auf einer Ebene an. Dies zeigt schon, dass eine

Abstimmung dieser Ziele untereinander notwendig ist.

bb)  Ansatzpunkt in der Rechtsprechung: Albany und Wouters
Ausgangspunkte der Diskussion Uber Tatbestandsrestriktionen zugunsten anderer legitimer Ziele

sind die EuGH-Entscheidungen in Sachen Albany'>* und Wouters'*.

148 Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 629.

149 Vgl. Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 586; a.A. Dreher, WuW 1998, 656, 665
f., der den Wettbewerbsschutz als vorrangig ansieht. Das Werk stammt jedoch aus der Zeit vor dem Vertrag von
Lissabon.

150 Zum Begriff der praktischen Konkordanz vgl. BVerfG, 19.7.2011, Az. 1 BvR 1916/09, BVerfGE 129, 78, 102.

151 Protokoll (Nr. 27) iiber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABl. 2008 C 115/309

152 Zur Bedeutung und Geschichte der Verschiebung siehe den Uberblick bei Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
2020, Art. 3 EUV Rn. 26.

153 EuGH, 21.9.1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430 — Albany.

154 EuGH, 19.2.2002, Rs. C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98 — Wouters.
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Der EuGH hat sich spater in einigen Verfahren auf die Grundsétze von Albany und Wouters be-
zogen. In Pavlov'*> und van der Woude*® hat der EuGH seine Auffassung zu wettbewerbsbe-
schrankenden Tarifvertragen bekraftigt.”>” In den Verfahren AP/'>® OTOC"° und consiglio nazio-
nale di geologi*® hat der EuGH in recht dhnlich gelagerten Verfahren auf die Wouters-Rechtspre-
chung verwiesen. Jiingst hat sich das EuG in /SU'®" mit der Wouters-Doktrin bzw. der Meca-Me-

dina-Rechtsprechung befasst und diese Rechtsprechungslinie fortgesetzt.

(1) EuGH-Rechtsprechung: Wouters

Gegenstand der Wouters-Rechtsprechung ist das Verhaltnis des Wettbewerbsschutzes zum Ziel
einer geordneten Rechtspflege.'®> Im Standesrecht der niederlandischen Rechtsanwaltskammer
war ein Verbot der Griindung gemischter Sozietdten von Rechtsanwalten und Wirtschaftspriifern
vorgesehen.'®® Grund fir das Verbot war das im Interesse der Mandanten bestehenden Berufsge-

heimnis der Rechtsanwilte, welches fuir Wirtschaftsprifer nicht in vergleichbarer Form existierte.

Der EuGH erklart, bei der Anwendung des Kartellverbots im Einzelfall seien ,der Gesamtzusam-
menhang, in dem der fragliche Beschluss zustande gekommen ist oder seine Wirkungen entfaltet,
und insbesondere dessen Zielsetzung zu wiirdigen, die hier mit der Notwendigkeit der Schaffung
von Vorschriften Gber Organisation, Befahigung, Standespflichten, Kontrolle und Verantwortlich-
keit zusammenhangt, die den Empfangern juristischer Dienstleistungen und der Rechtspflege die

erforderliche Gewahr fur Integritdt und Erfahrung bieten.!*

Der EuGH sah daher in der Standesregel keinen Verstofd gegen das Verbot wettbewerbsbeschran-
kender Absprachen. Die streitige Bestimmung diene mit dem Setzen von Rahmenbedingungen

fur den Beruf des Rechtsanwalts dem Ziel, ein vertrauensvolles Verhiltnis zwischen Rechtsanwalt

155 EuGH, 12.9.2000, Rs. C-180/98, ECLI:EU:C:2000:428 — Pavlov.

156 EuGH, 21.9.2000, Rs. C-222/98, ECLI:EU:C:2000:475 — van der Woude.

157 Vgl. die Einschatzung bei Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 539.
158 FuGH, 4.9.2014, Rs. C-184/13 u.a., ECLI:EU:C:2014:2147 — API.

159 FuGH, 28.2.2013, Rs. C-1/12, ECLI:EU:C:2013:127 - OTOC.

160 EuGH, 18.7.2013, Rs. C-136/12, ECLI:EU:C:2013:489 — Consiglio nazionale dei geologi.

161 FuG, 16.12.2020, Rs. T-93/18, ECLI:EU:T:2020:610, Rz. 71 — ISU.

162 EuGH, 19.2.2002, Rs. C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98 — Wouters.

163 EuGH, 19.2.2002, Rs. C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98 — Wouters.

164 EuGH, 19.2.2002, Rs. C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98, Rz. 97 — Wouters.
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und Mandant und eine geordnete Rechtspflege zu ermdglichen.'®> Dabei handele es sich um ein

wichtiges Ziel, die Bestimmung sei zur Erreichung dieses Ziels auch objektiv erforderlich.'¢¢

(2) EuGH-Rechtsprechung: Albany

Im Albany-Verfahren wurde die Tatbestandausnahme explizit auf die Verfolgung eines Unions-
ziels gestltzt.'®” Die europdischen Vertrage verfolgen neben dem Wettbewerbsschutz auch sozi-
alpolitische Ziele (Art. 153-155 AEUV = Art. 118b EGV a.F.). Diese Ziele miissen miteinander in
Einklang gebracht werden.'®® Sofern die Anwendung der Wettbewerbsvorschriften die Ziele der
Sozialpolitik ernsthaft gefahrden wiirde, muss der Tatbestand nach Ansicht des EuGH restriktiv

ausgelegt werden.'®

Gegenstand des Verfahrens war die Zwangsmitgliedschaft in einem Betriebsrentenfonds, der ein
bestimmtes Rentenniveau und Arbeitsbedingungen sichern sollte. Im Kern ging es um die Zulas-
sigkeit von Wettbewerbsbeschrankungen in Tarifvertragen.'’® Der zustandige niederlandische
Minister erklarte die in einem Tarifvertrag enthaltene Verpflichtung zur Zwangsmitgliedschaft in
einem Betriebsrentenfonds fiir verbindlich.!”! Der EuGH stellte fest, dass trotz der an sich wett-
bewerbsbeschrankenden Wirkung der Mafdnahme der Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV
nicht erfillt sei.’”? Wiirde das Kartellverbot uneingeschrankte Wirkung entfalten, waren die Ziele
der europdischen Sozialpolitik (Art. 118, 118b EGV a.F.) ernsthaft gefahrdet.'”® Eine unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankung liegt daher nicht vor, wenn in Tarifvertrdgen Vereinbarungen zur

Verbesserung der Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen getroffen werden.'’*

165 EuGH, 19.2.2002, Rs. C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98, Rz. 107 ff. - Wouters.
166 EuGH, 19.2.2002, Rs. C-309/99, ECLI:EU:C:2002:98, Rz. 107 ff. - Wouters.
167 EuGH, 21.9.1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430 - Albany.

168 Vgl. EuGH, 21.9.1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430, Rz. 54 — Albany.
169 EuGH, 21.9.1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430, Rz. 59 f. — Albany.

170 EuGH, 21.9.1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430, Rz. 63 f. — Albany; vgl. Zimmer in: Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 161 f.

71 EuGH, 21.9.1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430, Rz. 25 - Albany.

172 EuGH, 21.9.1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430, Rz. 60, 64 — Albany.
173 EuGH, 21.9.1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430, Rz. 59 f. — Albany.

174 EuGH, 21.9.1999, Rs. C-67/96, ECLI:EU:C:1999:430, Rz. 59 — Albany.
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Auch dieses Verfahren zeigt das Spannungsverhdltnis zwischen Wettbewerb und Gemeinwohl-
belangen, hier der Sozialpolitik.'”> Anders als in Wouters stiitzt sich der EuGH in Albany ausdriick-
lich auf die in den Vertrdgen normierten Unionsziele. Beiden Verfahren ist gemein, dass das Ver-
bot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV mit Blick auf andere Ziele als den Wettbewerbsschutz fiir nicht

anwendbar erklart wurde.

(3) Sonderkonstellation oder verallgemeinerungsfihig?
Eine Tatbestandsreduktion zugunsten des Umweltschutzes hat der EuGH bislang in keinem Ver-

fahren angenommen, allerdings war er mit einem solchen Fall bislang auch nicht befasst.

Als Voriberlegung dafiir, ob der Gedanke der Entscheidungen auf Nachhaltigkeitsinitiativen
Ubertragen werden kann, ist wichtig zu erdrtern, wie Wouters und Albany zu verstehen sind.'’
Uber ihre Interpretation wird auch zwei Jahrzehnte nach ihrer Verkiindung trotz einiger Folge-
entscheidungen noch gestritten. Gemein ist beiden Entscheidungen, dass der EuGH trotz Vorlie-
gens einer formalen Wettbewerbsbeschrankung einen Verstof gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV ver-

neint hat. Umstritten ist, auf welcher Grundlage die Ausnahme gewahrt wird.

(a) Weite Auffassung: Tatbestandsrestriktion zugunsten eines legitimen Ziels

Eine Stromung in der Wissenschaft geht davon aus, dass der EUGH mit der Entscheidung ein
System geschaffen hat, mit dem Zielkonflikte zwischen dem Wettbewerbsschutz und anderen
legitimen Zielen aufgelost werden konnen. Bereits die Verfolgung eines wichtigen Allgemeinin-
teresses bzw. Unionsziels reiche als Rechtfertigungsgrund fiir die Wettbewerbsbeschrankung

aus, so dass die Entscheidungen auf andere Allgemeinwohlbelange tibertragen werden kénnen.!””

175 L atzel-Serr, EuZW 2014, 410, 411.

176 Siehe dazu auch Heermann, WuW 2022, 308; Becker, NZKart 2022, 379; Miirtz, Meca-Medina-Test des EuGH,
2023, S. 129 ff.

177 In diesem Sinne Monti, Common Market Law Review 2002, S. 1057, 1088 f.; Roth in: FS Mestmicker, 2006, S.
429; Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Band 2, 2009, Grundfragen Art. 81 Abs. 1 EG
Rn. 360; Dolmans in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainabi-
lity, 2021, S. 28 ff.; Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 7.
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Der EuGH néhere die Rechtsprechung zum Kartellverbot derjenigen zu den Grundfreiheiten nach
Art. 34 ff. AEUV an, wo fiir staatliche Eingriffe in den Binnenmarkt schlieRlich auch Allgemein-
wohlbelange ausreichen.!”® Dafiir spricht insbesondere, dass der EuGH sich in Wouters auf seine
Entscheidung Reisebiiro Broede'” zur Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV (Art. 49 EGV a.F.)
bezieht.'®® Wahrend die Grundfreiheiten den Binnenmarkt vor Beeintrachtigungen durch den
Staat schiitzen, sollen die Art. 101, 102 AEUV den Binnenmarkt vor schadlichem Verhalten Pri-
vater schiitzen.'® Sind die Grundfreiheiten aus verschiedenen Griinden einschrankbar, spreche
dies dafiir, auch die Wettbewerbsvorschriften als einer Abwédgung mit anderen Zielen zuganglich
zu sehen. Die Rechtfertigungsprifung im Cassis-de-Dijon'#*-Stil sei vom EuGH daher auf

Art. 101 Abs. 1 AEUV Ubertragen worden, um widerspriichliche Ergebnisse zu vermeiden.!#?

Zudem sei die Wouters-Rechtsprechung nicht auf Félle beschrankt, in denen originar staatliche
Rechtsetzungsaufgaben an private Selbstregulierungsorganisationen delegiert werden.'®* Dafir
spreche insbesondere auch die Folgeentscheidung in Sachen Meca-Medina'®>: Gegenstand dieses
Verfahrens war die kartellrechtliche Zuldssigkeit von Anti-Doping-Regelungen in den Regelwer-
ken von Sportverbanden. Der EuGH stellte trotz wettbewerbsbeschrankender Wirkung der Anti-
Doping  Vorschriften und entsprechender  Sanktionen  keinen  VerstoR  gegen
Art. 101 Abs. 1 AEUV fest, da die Vorschriften fiir das Funktionieren eines sportlichen Wett-
kampfs notwendig und verhaltnismaRig seien.'® Fiir diese Argumentation verwies der EuGH auf

die Wouters-Rechtsprechung.'® Dies zeige, dass ausschlaggebend fiir die Tatbestandsrestriktion

178 Monti, Common Market Law Review 2002, S. 1057, 1088 f.; Reymann, Immanente Schranken des europdischen
Kartellverbots, 2004, S. 279 f.; Komninos, Non-competition Concerns: Resolution of Conflicts in the Integrated Ar-
ticle 81 EC, 2005, S. 13; Roth in: FS Mestmicker, 2006, S. 429; Ackermann, WuW 2022, 122, 125. Ein Uberblick
zur Rechtfertigung bei Eingriffen in die Grundfreiheiten findet sich bei Kingreen in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
2022, Art. 36 AEUV Rn. 76 ff.

179 EuGH, 12.12.1996, Rs. C-3/95, ECLI:EU:C:1996:487 — Reisebiiro Broede.

180 Monti, Common Market Law Review 2002, S. 1057, 1087; Reymann, Immanente Schranken des europdischen
Kartellverbots, 2004, S. 279 f.; Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 554.

181 Gerbrandy/Janssen/Thomsin, Utrecht Law Review 2019, S. 32, 36.

182 FuGH, 20.2.1979, Rs. 120/78, ECLI:EU:C:1979:42 — Cassis-de-Dijon. Vgl. zur Ubersicht Leible/T. Streinz in: Das
Recht der Europédischen Union, 2022, Art. 34 AEUV Rn. 107 ff.

183 Monti, Common Market Law Review 2002, S. 1057, 1088.

184 Vgl. Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 566.

185 FuGH, 18.7.2006, Rs. C-519/04, ECLI:EU:C:2006:492 — Meca-Medina.

186 Zur Deutung des Urteils siehe auch Bien/Becker, ZWeR 2021, 565; Podszun, NZKart 2021, 138.

187 EuGH, 18.7.2006, Rs. C-519/04, ECLI:EU:C:2006:492, Rz. 42 — Meca-Medina.
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in Wouters nicht der Umstand war, dass die Rechtsanwaltskammer eine an sich hoheitliche Auf-

gabe Ubertragen bekommen hat.'#®

(b) Engere Auffassung: Sonderkonstellationen
Andere Stimmen sehen in den Entscheidungen aus verschiedensten Griinden nicht-verallgemei-

nerungsfahige Sonderkonstellationen.'®?

Teilweise wird vertreten, dass es in Wouters bei dem streitigen Verbot von gemischten Sozietdten
aus Rechtsanwilten und Wirtschaftsprifern, genau wie bei den darauf verweisenden Entschei-
dungen AP/**® OTOC*! und consiglio nazionale di geologi'®?, um die Delegation von typischen
staatlichen Rechtsetzungsbefugnissen auf besonders anerkannte Standesorganisationen ginge.'*?
Dafiir spreche, dass der EuGH in der Entscheidung immer wieder auf die 6ffentlich-rechtliche
Ausgestaltung des Standesrechts in den Niederlanden verweist.’** Etwas anderes ergebe sich
auch nicht aus dem Verfahren Meca-Medina'®*, bei dem auf den ersten Blick keine Delegation von
Rechtsetzungsbefugnissen vorliegt. Der EuGH bezog sich zwar auf die Wouters-Kriterien, in der
Sache habe er aber eigentlich eine Argumentation herangezogen, die mit der Immanenztheorie
vergleichbar sei.'?® Rechtfertigungsgrund fiir die Zuldssigkeit von Anti-Doping Vorschriften im
Profisport sei nicht fiir sich genommen die Verfolgung eines verniinftigen Grundes, sondern dass

solche Vorschriften fiir das Funktionieren des Sportmarktes notwendig — oder diesem immanent

188 Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 566.

189 Zimmer in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 166 f.; Loozen,
Common Market Law Review 2019, S. 1256, 1290; van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Compe-
titon Law, Climate Change & Environmental Sustainability, 2021, S. 42; Hertfelder in: FS Bechtold, 2021, S. 105,
107; Bien/Becker, ZWeR 2021, 565, 574. Vgl. auch Reymann, Immanente Schranken des europaischen Kartellver-
bots, 2004, S. 281; Loozen, European Law Review 2006, S. 28, 47.

190 FuGH, 4.9.2014, Rs. C-184/13 u.a., ECLI:EU:C:2014:2147 — API.

181 FuGH, 28.2.2013, Rs. C-1/12, ECLI:EU:C:2013:127 - OTOC.

192 FuGH, 18.7.2013, Rs. C-136/12, ECLI:EU:C:2013:489 — Consiglio nazionale dei geologi.

193 Zimmer in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 166. Vgl. dazu
auch Schmid, European Review of Private Law 2000, S. 155, 166 f., der die Ubernahme einer hoheitlichen Titigkeit
durch Private verlangt.

194 Loozen, Common Market Law Review 2019, S. 1256, 1290. Vgl. auch Janssen/Kloosterhuis, European Competi-
tion Law Review 2016, S. 335, 338.

195 FuGH, 18.7.2006, Rs. C-519/04, ECLI:EU:C:2006:492 — Meca-Medina.

19 Schweitzer in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 36.
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— seien.'”” Dass der EuGH auf die Wouters-Rechtsprechung verwiesen hat, sei daher uberfliissig

und ein Fehler gewesen, der zu Missinterpretationen einlade.'?®

Andere Stimmen sehen den wesentlichen Punkt von Wouters nicht in einer Delegation von staat-
lichen Rechtssetzungsbefugnissen, sondern generell in einer ausnahmsweise zuldssigen privaten
Selbstregulierung, die sich jedoch auch aus der Rechtsordnung ergeben misse.'® Nach dieser
Auffassung passt Meca-Medina zur Wouters-Doktrin, da dort ebenfalls eine zuldssige Selbstregu-
lierung der Sportverbande aufgrund ihrer Grundrechte (Art. 11 Abs. 1 EMKR, Art. 12 GrCh) ge-
geben sei.?® Dafiir spreche z.B. auch der haufige Gebrauch von Begriffen wie ,Regelwerk®, die
furr sich selbst regulierende Organisationen typisch seien.”°! Im /SU-Verfahren aus 2020 hat das
EuG zudem sehr deutlich auf die Regelungsgewalt eines Sportverbands verwiesen.?? Wieder an-
dere sehen den Grund fiir die Tatbestandsausnahme in der Korrektur eines Marktversagens.?’?
Dies konne nicht auf jede Absprache zwischen Wettbewerbern tibertragen werden, die ein ver-

meintlich legitimes Ziel verfolgt.?®*

Ahnliche Bedenken werden auch zum Fall Albany vorgetragen. Fiir die Tatbestandsausnahme rei-
che nicht aus, dass die Vereinbarung einem Unionsziel dient. Es sei nicht zu vernachldssigende
Voraussetzung, dass die europdischen Vertrage die Zustandigkeit fur die Festlegung der Arbeits-
bedingungen den Tarifvertragsparteien liberlassen haben.?°> Mit anderen Worten setzt eine Tat-
bestandsrestriktion im Sinne der Albany-Entscheidung voraus, dass das europdische Primarrecht
ausdriicklich eine Handlung Privater billigt (bei Albany: Abschluss von Tarifvertragen tber be-

stimmte Vertragskonditionen).?°® Dies wird auch in der Pav/ov-Entscheidung®’ deutlich: Der

197 Schweitzer in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 36; Loozen,
Common Market Law Review 2019, S. 1256, 1292.

198 | oozen, Common Market Law Review 2019, S. 1256, 1292 f.

199 Hertfelder in: FS Bechtold, 2021, S. 107. Vgl. auch Schiedsgericht DFL, Schiedsspruch vom 25.8.2011, SpuRt
2011, 259, 263.

200 Bjen/Becker, ZWeR 2021, 565, 572.

201 Bien/Becker, ZWeR 2021, 565, 573.

202 EyG, 16.12.2020, Rs. T-93/18, ECLI:EU:T:2020:610, Rz. 71 — ISU.

203 Janssen/Kloosterhuis, European Competition Law Review 2016, S. 335, 336 f.

20+ Vgl. Schweitzer in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 36; Hert-
felder in: FS Bechtold, 2021, S. 107 f.

205 Schweitzer in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 33 f.

206 Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 617; Latzel/Serr, EuZW 2014, 410, 412; In-
derst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022.

207 EuGH, 12.9.2000, Rs. C-180/98, ECLI:EU:C:2000:428, Rz. 69 — Pavlov.
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EuGH stellte fest, dass eine Tatbestandsrestriktion nicht in Betracht komme, da das Primérrecht

keine Kollektivvereinbarungen von Angehérigen freier Berufe billige.

Insgesamt konne daher nicht angenommen werden, dass der EuGH generell bereit sei, das Kar-
tellverbot zugunsten anderer Ziele zu relativieren.?®® Das Kartellverbot habe lediglich den Zweck,

den Wettbewerb zu schiitzen.?%°

() Zusammenfassung

Insgesamt ldsst sich sagen, dass die Rechtsprechungslinie des EuGH in Sachen Albany und Wou-
ters unklar ist. Sie bietet, abseits der bereits konkret entschiedenen Konstellationen, keine Sicher-
heit hinsichtlich der Verfolgung aufierwettbewerblicher Ziele durch wettbewerbsbeschrankende

Vereinbarungen.?'°

Zur Klarung dieser Fragen misste der EuGH uiber Absprachen zwischen Wettbewerbern entschei-
den, die die Forderung von Nachhaltigkeitsbelangen zum Ziel haben. Dies wiirde zum einen deut-
lich machen, welche anderen legitimen Ziele eine Ausnahme von Art. 101 Abs. 1 AEUV rechtfer-
tigen konnen. Zum anderen wiirde die Frage beantwortet, ob eine Tatbestandsausnahme nach
der Wouters-Rechtsprechungslinie weitere Voraussetzungen hat, die Gber die Verfolgung eines
legitimen Ziels und der Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit zur Zielerreichung hinausgehen.
Dafiir musste die Europdische Kommission ein Verfahren gegen Unternehmen fiihren, die an ei-
ner Nachhaltigkeitskooperation beteiligt sind oder es mussten zivilrechtliche Klagen gegen Nach-

haltigkeitskooperationen erhoben werden.

cc) Leitlinienentwurf der Kommission
Im Entwurf der neuen Horizontalleitlinien kommt eine eher ablehnende Haltung der Europdischen
Kommission zum Thema Tatbestandsrestriktionen aus aufderwettbewerblichen Griinden zum

Ausdruck. Im Abschnitt, der Nachhaltigkeitsinitiativen gewidmet ist, wird festgestellt, dass eine

208 Zimmer in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 166; Bien/Becker,
ZWeR 2021, 565, 576.

209 Loozen, European Law Review 2006, S. 28, 46.

219 Janssen/Kloosterhuis, European Competition Law Review 2016, S. 335; Monti/Mulder, European Law Review
2017, S. 635, 646; Bien/Becker, ZWeR 2021, 565, 572; van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep,
Competiton Law, Climate Change & Environmental Sustainability, 2021, S. 42. Vgl. auch Semmelmann, Social Policy
Goals in the Interpretation of Article 81 EC, 2008, S. 106.
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Ausnahme von Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht alleine damit begriindet werden kdnne, dass die wett-
bewerbsbeschrankende Vereinbarung ein Nachhaltigkeitsziel verfolgt.?!! In einer Fufdnote ver-
weist Sie nur auf die in den Europdischen Vertragen ausdriicklich angeordneten Bereichsausnah-
men vom Kartellverbot.?!? In der selben Fufinote wird auRerdem lediglich kursorisch auf die Ent-
scheidungen Wouters und Meca-Medina hingewiesen und dies mit der Feststellung verbunden,
dass es sich um Ausnahmen zugunsten bestimmter Berufsstande handelte.?!* Eine Anwendung

dieser Rechtsprechungslinie auf Nachhaltigkeitsziele wird nicht diskutiert.

dd) Option WB 5: Tatbestandsausnahmen zugunsten eines legitimen Ziels

Tatbestandsrestriktionen aus auf3erwettbewerblichen Griinden im Sinne der Albany- und Wou-
ters-Entscheidungen sind eine der wesentlich diskutierten Losungsansatze zur Berlicksichtigung
von Nachhaltigkeitszielen im Kartellverbot.?'* Dies wird insbesondere auch von der griechischen
Wettbewerbsbehorde vertreten.?!* Bei der Bewertung dieses Vorschlags muss aufgrund der oben

aufgezeigten Unterschiede zwischen Albany und Wouters differenziert werden.

(1)  Albany nicht iibertragbar

Die Albany-Entscheidung ld@sst sich nicht fiir Nachhaltigkeitsinitiativen fruchtbar machen.?'® Die
dort anerkannte Tatbestandsausnahme setzt nicht lediglich voraus, dass die Parteien mit der Ver-
besserung der Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen ein legitimes Ziel verfolgen. Die Tatbe-
standsausnahme setzt zwingend voraus, dass das europdische Primarrecht nicht nur das Ziel der
Vereinbarung fir schiitzenswert hilt, sondern gerade auch die Tarifvereinbarung als Mittel zur

Erreichung dieses Ziels.?'” Nur dies rechtfertige es, anders als bei Wouters, ohne Priifung der

211 Europaische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 548.

212 Eyropaische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 548, Fn. 315.

213 Europaische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 548, Fn. 315.

214 So Monti, Common Market Law Review 2002, S. 1057, 1090; Holmes, Journal of Antitrust Enforcement 2020, S.
371; Monti/Mulder, European Law Review 2017, S. 635, 646.

215 Hellenic Competition Authority, Draft Staff Discussion Paper on Sustainability Issues and Competition Law, 2020,
Rz. 56 f. Die Osterreichische Wettbewerbsbehorde dufiert sich in ihrem Leitlinienentwurf fiir Nachhaltigkeitskoope-
rationen zurlickhaltend bzgl. der Anwendung der Wouters-Kriterien und sagt lediglich, dase eine Einzelfallpriifung
erforderlich sei, vgl. Bundeswettbewerbsbehorde, Leitlinien fiir Unternehmen zu Nachhaltigkeitskooperationen,
2022, Rz. 41.

216 So auch Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 620; Gassler, Journal of European
Competition Law & Practice 2021, S. 430, 433.

217 Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, 2012, S. 617; Latzel/Serr, EuZW 2014, 410, 412;
Schweitzer in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 33 f,; In-
derst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 8.
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Unerlasslichkeit eine Ausnahme vom Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV anzunehmen. Dass
das Kartellverbot ein Verhalten nicht verbieten kann, die das Primarrecht an anderer Stelle billigt

und sogar unterstiitzt, liegt auf der Hand.?'®

An dieser Stelle wird die Schwierigkeit bei der Anwendung auf Nachhaltigkeitsinitiativen deut-
lich. Zwar ist der Umweltschutz als Unionsziel nach Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV eine legitime Zielrich-
tung einer Vereinbarung. Im Priméarrecht sind jedoch keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass
der Umweltschutz gerade durch Unternehmenskooperationen erreicht werden soll. Freilich konn-
ten solche gesetzlichen Anordnungen getroffen werden. Dies wiirde jedoch eine Anderung des

Priméarrechts erfordern, was sehr hohen Anforderungen unterliegt.

(2) Die Wouters Rechtsprechung als Losungsansatz
Im Gegensatz dazu ist die Wouters-Rechtsprechungslinie ein gangbarer Weg zur besseren Be-

ricksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten im Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV.

(a) Konzept

Im Ausgangspunkt wiirde dies bedeuten, dass wettbewerbsbeschriankende Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen vom Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgenommen sind, sofern
zwei Kriterien kumulativ erfiillt sind. Die Vereinbarung muss einem legitimen Zweck dienen und

zur Erreichung dieses Zwecks erforderlich bzw. unerlasslich sein.

Ein Losungsansatz auf Tatbestandsebene bietet den Vorteil, dass die mittlerweile etablierte Praxis
zur Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht angetastet werden muss. Diese bislang auf den
consumer-welfare-Standard gerichtete Lesart bliebe intakt. Gleichzeitig ist eine Tatbestandslo-
sung auch von weniger Voraussetzungen abhdngig als die Freistellung nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV. Dort missen die Nachteile durch die Wettbewerbsbeschrankung durch
Effizienzvorteile mindestens ausgeglichen werden. Dies ist bei der vorliegenden Tatbestandsrest-
riktion nicht notwendig. Der Flaschenhals ist hier die Priifung der Erforderlichkeit der Wettbe-
werbsbeschrankung fiir die Zielerreichung. Dass z.B. hohere Preise durch bestimmte Vorteile aus-

geglichen werden, ist nicht erforderlich.

218 Vgl. zum parallelen Problem im deutschen Kartellrecht Biidenbender, Anmerkung zu EuGH, 21.9.1999, Rs. C-
67/96, ECLI:EU:C:1999:430 — Albany, ZIP 2000, 44, 45.
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An der hiesigen Losung liber Tatbestandsrestriktionen lasst sich kritisieren, dass dann, wenn die
Wouters-Kriterien erfiillt sind, einem Gemeinwohlbelang der Vorrang gegeniiber dem Wettbe-
werbsschutz eingerdumt wird.?'? Dies ist der wesentliche Unterschied zum Abwégungsvorgang,
der unten als Option FS 3 dargestellt wird. Allerdings sind die Gemeinwohlziele hier durch den
Gesetzgeber vorgezeichnet. Dieser ware auch in der Lage, die Zusammenarbeit von Unternehmen
zu bestimmten Zwecken gesetzlich anzuordnen. Auch dann miisste der Wettbewerbsschutz hin-
ter das andere Ziel zuriicktreten. Es erscheint daher angemessen, einen Vorrang anderer Ziele vor
dem Wettbewerbsschutz zuzulassen, wenn, wie hier erortert, eine legislative Konkretisierung vor-
liegt und die Absprache zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist. Eine Limitation des Ansatzes
ergibt sich zudem fiir Nachhaltigkeitsziele, fir die keine legislative Konkretisierung vorliegt.
Nachhaltigkeitskooperationen zu solchen Zielen konnten sich nicht auf die Tatbestandsrestriktion
nach Wouters stutzen und waren weiterhin auf die Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV ange-

wiesen.

Gegen die Anwendung auf andere Gemeinwohlziele aufderhalb der etablierten Fallpraxis werden
einige Bedenken vorgetragen. Die Wouters-Rechtsprechung (und die daran ankniipfende Meca-
Medina-Rechtsprechung im Bereich des Sports)?*° werden gerade darauf zuriickgefiihrt, dass eine
Organisation (im Fall Wouters die niederldndische Rechtsanwaltskammer) eine ihr zugestandene
Regelungsbefugnis auslibt. Innerhalb dieses eigenstandigen Ordnungsrahmens der Kammer oder
des Verbands sind deren eigene Angelegenheiten unter bestimmten Umstdnden privilegiert. Es
besteht die nicht ohne Weiteres von der Hand zu weisende Gefahr, dass Unternehmen sehr viele
Wettbewerbsbeschrankungen auf (vermeintlich) legitime Ziele stiitzen wollen, um so dem Kar-
tellverbot zu entgehen. Schliefilich lasst sich fiir die allermeisten Wettbewerbsbeschrankungen
irgendein legitimer Zweck finden oder zumindest in diesem Sinne argumentieren. Auch die von
der Literatur gesehene Anndherung an die Grundfreiheiten sei kritisch zu sehen. Zwar erinnerten
die Wouters-Kriterien an die Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung zur Einschrankung der europaischen
Grundfreiheiten, staatliche Beeintrachtigungen des Binnenmarktes seien aber immerhin demo-

kratisch legitimiert.??! Da privaten Unternehmen nicht die gleiche Befugnis zur Beeintrachtigung

219 Kritisch auch Schmid, European Review of Private Law 2000, S. 155, 167.
220 EyGH, 18.7.2006, Rs. C-519/04 P, ECLI:EU:C:2006:492 — Meca-Medina.
221 Vgl. dazu Schmid, European Review of Private Law 2000, S. 155, 166.
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des Binnenmarktes eingeraumt werden konne, miisse die Legitimation einen anderen Ursprung
haben.?””> Notwendig fiir eine Verfolgung dieses Ansatzes ware daher eine Eingrenzung der legi-

timen Ziele. Hier erscheinen die Vorschldage von Inderst/Thomas ein sinnvoller Weg zu sein.

(b) Vorschlag von Inderst/Thomas

Inderst und Thomas haben ein Konzept fiir Tatbestandsrestriktionen zugunsten von Nachhaltig-
keitsinitiativen vorgestellt.?*® Sie sprechen dabei, aus Griinden der Vereinfachung, von der An-
wendung der ancillary restrainst-Doktrin, wenden in der Sache aber im Wesentlichen die Wou-
ters-Rechtsprechungslinie an. Als gemeinsames Element beider ,Rechtsquellen® wird herausge-
stellt, dass keine Abwagung zwischen wettbewerbsschadlichen Auswirkungen auf der einen Seite
und positiven Wirkungen fir andere Ziele vorzunehmen sei. Dies soll auch gerade der Vorteil
dieser Herangehensweise gegeniiber Losungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV sein, wo stets eine

einzelfallbezogene Priifung der konkreten und messbaren Auswirkungen erforderlich sei.??*

Die Autoren stellen zwei Kriterien fir eine Ausnahme vom Kartellverbot nach
Art. 101 Abs. 1 AEUV heraus: Die Vereinbarung muss ein legitimes Ziel verfolgen und die Ver-
einbarung muss zur Erreichung dieses Ziels erforderlich bzw. unerldsslich sein.?** Dass es sich um
ein legitimes Ziel handelt, misse sich dabei aus dem europdischen Recht selbst ergeben und kann
nicht von den beteiligten Unternehmen bestimmt werden.??® Hier kann insbesondere auf die Uni-

onsziele (Art. 3 EUV) und Querschnittsklauseln (Art. 7 ff. AEUV) zuriickgegriffen werden.?’

Allerdings soll nicht genligen, dass sich das Ziel einer wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung
unter die weit formulierten Ziele der Europaischen Union subsumieren lasse. Vielmehr sei zusatz-
lich erforderlich, dass der jeweilige nationale Gesetzgeber diese legitimen Ziele konkretisiert

habe.??® Damit wiirde nicht geniigen, dass eine Vereinbarung abstrakt dem Umweltschutz dienen

222 Vgl. Schmid, European Review of Private Law 2000, S. 155, 166 f.

223 Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022.

22+ Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 4 f.

225 Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 9.

226 Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 10.

227 Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 14 ff.

228 Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 17. In diesem Sinne auch Janssen/Kloosterhuis,
European Competition Law Review 2016, S. 335, 338; Hellenic Competition Authority, Draft Staff Discussion Paper
on Sustainability Issues and Competition Law, 2020, Rz. 57.
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soll. Wie eine solche Konkretisierung aussehen miisste, zeigen Inderst und Thomas anhand von

drei Fallgruppen.

Die erste betrifft Nachhaltigkeitsziele, die der nationale Gesetzgeber in konkreter Regulierung
festgelegt hat. Als Beispiel werden gesetzliche Sorgfaltspflichten im Rahmen von Lieferketten
genannt, wie diese auch der deutsche Gesetzgeber im Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz gere-
gelt hat. Die dort vorgesehene Verpflichtung zur Einhaltung bestimmter ethischer Standards in
der eigenen Lieferkette trifft jedes Unternehmen individuell. Durch die gesetzliche Normierung
hat die nationale Rechtsordnung das abstrakte Unionsziel, Menschenrechte einzuhalten, konkre-
tisiert. Aus diesem Grunde konne die Einhaltung der Menschenrechte in der konkreten Ausgestal-
tung des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes als legitimes Ziel i.S.d. Wouters-Rechtsprechung
angesehen werden.??® Das eroffne den Weg zu einer Legalisierung von Absprachen, sofern diese
fur die Einhaltung des konkretisierten Ziels unerlasslich seien.?*® Dies konne z.B. der Fall sein,
wenn Unternehmen gemeinsame Standards zur Beachtung der Sorgfaltspflichten entwickeln, um

das Risiko von Verstofden zu minimieren.?3!

Als zweite Fallgruppe werden hoheitliche Mandate zur Entwicklung gemeinsamer Standards ge-
nannt. So konne der Gesetzgeber die Zielvorgabe machen, dass bei 80 % der geschlachteten Tiere
bestimmte Tierwohlkriterien erfiillt sein missen, die konkrete Ausgestaltung kénne er aber der
Industrie tiberlassen. Es ist denkbar, dass eine einheitliche Festlegung durch die Industrie zu kos-
tenglinstigeren Losungen fiihren kann. In solch einem Fall konnten Absprachen lber die Wouters-
Kriterien gerechtfertigt werden, da der Gesetzgeber mit dem Mandat zur gemeinsamen Standard-
entwickelt ausdriicklich eine bestimmte Handlungsform gebilligt hat.?*> Damit kommen die Au-

toren der Albany-Rechtsprechung recht nahe.?*?

In der dritten Fallgruppe geht es um Nachhaltigkeitsziele, die der Gesetzgeber nicht, wie in der
ersten Fallgruppe, durch Pflichten fiir bestimmte Unternehmen konkretisiert hat, sondern durch

nationale, abstraktere Zielvorgaben. Zu nennen ist dabei insbesondere das Ziel, CO2-Emissionen

229 Vgl. Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 18 ff.
230 Vgl. Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 19 f.
21 Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 19.

232 Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 20 f.

23 Vgl. Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 10 f.
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zu reduzieren, dem sich die Mitgliedsstaaten der EU durch das Pariser Klimaschutzabkommen
unterworfen haben und das z.B. in Deutschland durch das Klimaschutzgesetz weiter konkretisiert
wurde.?** Auch beim Klimaschutz handelt es sich um ein Ziel der Europdischen Union. Durch die
gesetzliche Konkretisierung liege ein Ziel vor, das zuldssigerweise nach den Wouters-Kriterien
verfolgt werden konne.?*> Das Ankniipfen an eine abstraktere legislative Zielvorgabe als Rechtfer-
tigungsgrund fur Nachhaltigkeitsinitiativen wird in dhnlicher Weise auch von der niederlandi-
schen ACM in ihrem Leitlinienentwurf befiirwortet, dort allerdings bei der Freistellung nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV.?*¢ Unternehmen konnen sich nicht auf jegliche legitimen Ziele berufen,
die sich aus der europdischen oder den nationalen Rechtsordnungen ergeben, sondern nur auf
solche, die eine Konkretisierung durch den nationalen (oder, wie hier vertreten, den europaischen)
Gesetzgeber erfahren haben. Der Gesetzgeber muss den beteiligten Unternehmen entweder
schon konkrete Verpflichtungen zur Erreichung eines legitimen Ziels (z.B. dem Umweltschutz)
auferlegt haben, bei denen die Unternehmen dann beweisen kénnen, dass nur eine gemeinsame
Verwirklichung moglich ist. Auch ohne konkrete Verpflichtungen einzelner Unternehmen kann
eine legislative Konkretisierung auch durch Vorgabe eines nationalen Zielniveaus erfolgen. Wenn
durch das deutsche Klimaschutzgesetz bestimmte CO2-Budgets festgelegt werden und Unterneh-
men beweisen konnen, dass sie durch ihr wettbewerbsbeschriankendes Verhalten etwas zu die-
sem Ziel auf eine Weise beitragen konnen, die alleine nicht moglich ist, ware eine Tatbestands-
restriktion moglich. Die Notwendigkeit der Mafdnahme diirfte dabei nicht in dem Sinne verstan-
den werden, dass eine Zielerreichung nicht auch auf andere Weise moglich ware.?*” Schlielich
sind bei solchen Zielsetzungen immer auch andere Wege moglich. Es diirfte dann nur darauf
geschaut werden, ob das Ziel auch alleine von den Unternehmen erreicht werden kann. Zudem
diirften nicht zu strenge Anforderungen an die Konkretisierung gestellt werden, schliefilich ver-

schwimmt sonst die Grenze zur Regulierung.

Bei der Priifung der Unerlasslichkeit diirfe dann insbesondere nicht schlicht eingewendet werden,
dass eine Reduktion der Emissionen auch auf vollig andere Weise erreicht werden kann, als durch

die fragliche unternehmerische Vereinbarung. Schliefdlich konne ein solch generelles Ziel stets

23+ Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 21 ff.

25 Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 22.

236 Autoriteit Consument & Markt, Guidelines on Sustainability Agreements, 2021, Rz. 38.
237 Vgl. Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antritrust, 2022, S. 23 f.
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auch durch andere Maflnahmen privater oder staatlicher Art erreicht werden. Richtigerweise
miisse aber gefragt werden, ob die konkret angestrebte Reduktion von COz2 (z.B. durch den Einbau

besserer Filteranlagen) auch ohne Absprache erreicht werden kénne.?

() Vorziige dieser Tatbestandslosung

Der Ansatz von Inderst/Thomas hat mehrere Vorziige. Die Autoren raumen die Unklarheiten der
Wouters-Rechtsprechungslinie hinsichtlich der Frage aus, welche Ziele eine Tatbestandsrestrik-
tion rechtfertigen konnen. Es ist nachvollziehbar, nur solche Ziele zuzulassen, die der Gesetzgeber
entweder in konkrete Verpflichtungen gemiinzt hat, oder bei denen eine allgemeine Zielvorgabe
besteht. Diese Konkretisierung eines Nachhaltigkeitsziels kann es rechtfertigen, eine gegenuiber
Art. 101 Abs. 3 AEUV abgemilderte Rechtfertigungspriifung vorzunehmen, andernfalls fehlt es
ggf. an einer ausreichenden Legitimation fiir den privaten Eingriff in den Marktmechanismus.?*
Ob der EuGH tatsachlich eine Konkretisierung durch den Gesetzgeber fiir erforderlich hilt, ist
jedoch unklar. Zwar lasst sich die Wouters-Entscheidung so deuten, die Entscheidung Meca-Me-

dina lasst dafiir jedoch nichts erkennen.?*

Das Erfordernis der gesetzgeberischen Konkretisierung bietet zwei Vorteile: Zum einen wird so
eine nachvollziehbare Verbindung zur bisherigen Fallpraxis zu Tatbestandsrestriktionen herge-
stellt, die sich auf diese Weise erklaren lassen. AuRerdem wird so dem Problem fehlender demo-
kratischer Legitimation vorgebeugt, das sich teilweise bei der Frage nach der Beriicksichtigung
auflerwettbewerblicher Belange im Kartellrecht stellt.?** Es kann als problematisch angesehen
werden, wenn Unternehmen, Wettbewerbsbehorden und zuletzt Gerichte abstrakte Abwagungen
zwischen dem Wettbewerb und anderen legitimen Zielen vornehmen wollen. Dass diese z.B. in
den europdischen Vertragen niedergelegt sind, bedeutet nicht ohne Weiteres, dass die notwen-
dige Abwagung von einem Gericht der Mitgliedsstaaten oder dem EuGH vorgenommen werden

kann. Vielmehr missen gewisse Abwagungsfragen dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber

238 Vgl. Inderst/Thomas, Legal Design in Sustainable Antitrust, 2022, S. 22 f. Siehe auch zur Freistellung van Dijk in:
Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability, 2021, S. 61.

239 Vgl. zu diesem Punkt Semmelmann, Social Policy Goals in the Interpretation of Article 81 EC, 2008, S. 107 f,;
Janssen/Kloosterhuis, European Competition Law Review 2016, S. 335, 339.

240 Semmelmann, Social Policy Goals in the Interpretation of Article 81 EC, 2008, S. 106.

241 Vgl. Mestmécker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 2014, § 14 Rn. 86.
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vorbehalten sein. Der Vorschlag von Inderst/Thomas bietet hier eine angemessene Kompromiss-
|6sung: Der Gesetzgeber definiert ein konkretes Ziel und nimmt damit einen grofien Teil der
Abwagung bereits vorweg. Die Priifung im Einzelfall kann dann bei den Wettbewerbsbehorden
und Gerichten verbleiben. Dabei sollte auch eine Konkretisierung durch den europdischen Gesetz-

geber sollte genligen.

Das Konzept lasst die bisherige Ausrichtung des Art. 101 Abs. 3 AEUV auf den consumer-welfare-
Standard unberiihrt, fir den mittlerweile eine einigermafien gefestigte Praxis existiert. Eine Lo-
sung Uber den Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV wiirde es erlauben, das Kartellverbot und

die Freistellung weiterhin nur einer wettbewerblichen Logik zu unterwerfen.

(d) Verfahrensrechtliche Dimension

Ebenso wie bei einer normativen Lésung im Rahmen der Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV
stellt sich bei der hier erorterten Tatbestandsrestriktion die Frage, ob neben der materiellrechtli-
chen Auslegung auch etwas am Verfahren gedndert werden miisste. Das kann hier verneint wer-
den. Nach dem Losungsansatz von Thomas/Inderst tritft der Gesetzgeber die Grundsatzentschei-
dung, welche Nachhaltigkeitsziele verfolgt werden sollen. Danach verbleibt fir den Einzelfall im
Wesentlichen die Priifung der Erforderlichkeit, die den Unternehmen bei Art. 101 Abs. 3 AEUV
ebenfalls zugemutet wird. Daher erscheint es nicht notwendig, die Tatbestandsausnahme von der
Entscheidung einer Behorde abhangig zu machen. Dariiber hinaus ist zweifelhaft, ob es primar-
rechtlich zulassig ware, der Europdischen Kommission oder einer anderen Behorde das Recht zu
geben, Ausnahmen vom Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV zu erteilen. Der Wortlaut der
Norm beinhaltet ein unmittelbar anwendbares gesetzliches Verbot. Die behordliche Freistellungs-
moglichkeit ist in Art. 101 Abs. 3 AEUV vorgesehen. Daher dirfte es unzuldssig sein, Tatbe-
standsausnahmen von einer konstitutiven behordlichen Entscheidung abhangig zu machen. Zu-
lassig waren informelle Einschdatzungen der Kartellbehorden, ob die Voraussetzungen fiir eine
Tatbestandsausnahme erfiillt sind. Hierzu konnte die Kommission vermehrt auf die Nichtanwend-
barkeitsentscheidung nach Art. 10 VO (EG) 1/2003 zuriickgreifen, womit die Kommission durch

Beschluss feststellen kann, dass kein Verstofs gegen Art. 101 AEUV gegeben ist.
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(e) lllustration

Die Wouters-Tatbestandsrestriktion lasst sich prinzipiell auf die drei Beispielsthemen CO2-Reduk-
tion, faire Lohne und Tierwohl anwenden. Alle drei Ziele lassen sich unter dem Unionsrecht als
legitime Ziele betrachten. Allerdings bestehen entscheidende Unterschiede zwischen den Beispie-

len, was die legislative Konkretisierung angeht.

Bei Beispielthema 1 liegen fiir die CO2-Reduktionen ggf. konkrete gesetzliche Verpflichtungen der
Unternehmen vor, z.B. bestimmte Grenzwerte in Produktionsverfahren nicht zu lberschreiten.
Sofern insoweit durch Kooperation Effizienzen gehoben werden kénnen oder die Verpflichtung
andernfalls gar nicht eingehalten werden kann, konnten diese Kooperationen die Wouters-Krite-
rien in der hier vorgestellten Form erfiillen. Relevanter ist jedoch die legislative Konkretisierung
durch ein abstraktes Zielniveau. Ein solches liegt durch das europdische oder deutsche Klima-

schutzgesetz vor.

Bei Beispielthema 2 liegt der Unterschied darin, dass sich gesetzliche Verpflichtungen der Unter-
nehmen wohl allenfalls aus dem Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz ergeben konnen. Ob die
Lohne, die im Bananensektor tblicherweise gezahlt werden, so schlecht sind, dass diese einen
Verstof3 gegen dieses Gesetz begriinden konnten, ist jedoch fraglich. Jedenfalls liegt keine gesetz-
liche Zielvorgabe fiir ein bestimmtes Lohnniveau der Bauern vor. Daher diirften sich Vereinba-
rungen Uber die Entlohnungen der Bananenbauern nur schwerlich tGber die Wouters-Kriterien

rechtfertigen lassen.

Bei Beispielthema 3 wird eine Rechtfertigung lber die Wouters-Kriterien noch schwieriger. Zwar
ist das Tierwohl nach Art. 20a GG und nach Art. 13 AEUV im europdischen Recht ein legitimes
Ziel. Weiterhin gibt es auch eine Reihe von gesetzlichen Vorgaben Uber die Haltebedingungen.
Fur ein Hinausgehen liber den konkreten gesetzlichen Standard hinaus fehlt es jedoch an einer
legislativen Grundlage. Es existiert keine nationale Verpflichtung, landesweit bis 2025 bestimmte
Tierwohlstandards einzuhalten, was mit der Situation in Beispielthema 1 vergleichbar ware. Ver-
einbarungen uber hohere Tierwohlstandards lassen sich daher, sofern sie tiberhaupt wettbe-

werbsbeschrankend sind, wohl nicht liber Tatbestandsrestriktionen rechtfertigen.
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C. Freistellung

Die aktuelle Diskussion zur Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen dreht sich vor allem um
die Freistellung wettbewerbsbeschriankender Vereinbarungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV/§ 2

GWB.?*

I Effizienzvorteile und angemessene Verbraucherbeteiligung

Nach Art. 101 Abs. 3 AEUV und § 2 Abs. 1 GWB setzt die Freistellung eine Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder eine Forderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts voraus. Die Verbraucher miissen angemessen an den entstehenden Gewinnen betei-

ligt werden.

1. Grundlagen

Diese Rechtsbegriffe werden von der Europdischen Kommission in ihren Leitlinien zur Anwen-
dung der Freistellung von 2004 6konomisch ausgelegt.”® Zwar werden auch qualitative Effizi-
enzgewinne anerkannt, Verbesserungen im Sinne einer gesteigerten Nachhaltigkeit klingen aber
in den Leitlinien 2004 nicht als Effizienzvorteile an. Die Kommission und auch die europaischen
Gerichte haben die Effizienzvorteile jedoch nicht immer in einem eng verstandenen 6konomi-

schen Sinn gehandhabt. Die Entscheidungspraxis wird sogleich abgebildet.

Der Verbraucherbegriff ist weit zu verstehen und umfasst jeden Abnehmer der jeweiligen Leis-
tung.?** Dabei ist jedoch nicht auf Einzelpersonen abzustellen, sondern auf die Gruppe. Auch kann
ein gewisser Zeitraum zwischen den negativen Wirkungen und der Realisierung der Effizienzen
liegen.?*> Nach den Leitlinien der Kommission muss die Weitergabe der Vorteile die negativen
Wirkungen mindestens ausgleichen.?*® Grundsatzlich missen, so jedenfalls die Kommission in

den Leitlinien von 2004, die Vorteile den gleichen Verbraucher*innen zugutekommen, auf die

242 Allgemein zum Regel-Ausnahme-Verhdltnis von Art. 101 Abs. 1 und Abs. 3 siehe Kaeding, Ungeschriebene Aus-
nahmen vom Verbot wettbewerbsbeschrankender Verhaltenskoordinierungen?, 2017. Speziell zur ,Unerlasslichkeit*
siehe Shamsi/Rosenboom, Concurrences N° 1-2023, 36.

243 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EGV, ABI. 2004 C 101/97, Rz. 48 ff.
24 Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EGV, ABI. 2004 C 101/97, Rz. 84.
245 Européaische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EGV, ABI. 2004 C 101/97, Rz. 86;
Ehle, Die Einbeziehung des Umweltschutzes in das Europdische Kartellrecht, 1996, S. 157.

246 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EGV, ABI. 2004 C 101/97, Rz. 85.
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auch die negativen Wirkungen der Wettbewerbsbeschriankung entfallen.?*” Die Frage, ob Effizi-
enzen auch beriicksichtigt werden konnen, wenn sie bei Verbraucher*innen aufderhalb des rele-
vanten Markts eintreten (,out-of-market-efficiencies®), ist umstritten.?* Die teils widerspriichliche

Fallpraxis von Kommission und nationalen Kartellbehorden wird sogleich unten behandelt.

Fur die Freistellung nach § 2 GWB gelten diese Grundsatze und Fragestellungen entsprechend.**’

2. Entscheidungen

Vor der Jahrtausendwende hat die Kommission in mehreren Fallen explizit Nachhaltigkeitserwa-
gungen angestellt, insbesondere im Bereich des Umweltschutzes, wobei Nachhaltigkeitserwagun-
gen hdufig nur ein Nebenaspekt der Entscheidungen waren und das Ergebnis ohne sie moglich-
erweise gleich ausgefallen wire.*® Seit Erlass der KartellverfahrensVO (EG) 1/2003 und dem
Wegfall des Freistellungsmonopols der Kommission sind keine weiteren derartigen Fille auf eu-
ropdischer Ebene bekannt geworden. Erst in den letzten Jahren hat das Thema wieder an Bedeu-

tung gewonnen, u.a. durch Entscheidungen der niederlandischen Wettbewerbsbehérde.

a)  CECED

In der Freistellungsentscheidung in der Sache CECED 1999 beriicksichtigte die Kommission ge-
samtgesellschaftliche Vorteile im Rahmen der Freistellung.?*! Demnach kdnnen die gesamtgesell-
schaftlichen Vorteile von Nachhaltigkeitsinitiativen zum Ausgleich der Wirkungen der Wettbe-
werbsbeschrankung geniigen, ohne dass die Effizienzvorteile unmittelbar den negativ betroffe-
nen Verbraucher*innen zugutekommen.?*? Die Kommission stellte die Vereinbarung von Wasch-
maschinenherstellern frei, bestimmte im Hinblick auf den Energieverbrauch besonders ineffizi-

ente Waschmaschinen nicht mehr herzustellen oder einzufiihren. Durch geringeren Energiever-

247 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EGV, ABI. 2004 C 101/97, Rz. 86.
248 Siehe z.B. Monti, Journal of European Competition Law & Practice 2020, S. 124, 129; Hertfelder/Drixler, NZKart
2020, 631, 635; Nordemann/Nyberg in: Loewenheim u.a., Kartellrecht, 2020, Art. 101 Abs. 3 AEUV Rn. 36 m.w.N.
249 Vgl. Ellger/Fuchs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 2020, § 2 GWB Rn. 33 ff.

250 Kersting/Walzel in: K6lner Kommentar zum Kartellrecht, Band 3, 2016, Art. 101 AEUV Rn. 696; Kingston, Con-
currences N° 1-2023, 4.

251 Europdische Kommission, 24.1.1999, Az. IV.F.1/36.718, ABI. 2000 L 187/47 — CECED.

252 Europdische Kommission, 24.1.1999, Az. IV.F.1/36.718, ABI. 2000 L 187/47, Rz. 48 — CECED.
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brauch und Emissionen spare die Gesellschaft insgesamt mehr Kosten, als die héheren Anschaf-
fungskosten zundchst beim einzelnen Kdufer verursachen wiirden.?>* Es missten keine Vorteile
unmittelbar bei den Verbraucher*innen entstehen, die die Waschmaschine kaufen; gesamtgesell-
schaftliche Vorteile reichten fur die Kompensation der Wettbewerbsbeschrankung aus.?** Die
Kommission beziffert in CECED die eingesparten Tonnen CO2 und die dadurch vermiedenen ge-

samtgesellschaftlichen Kosten.>>

Die Entscheidung aus dem Jahr 1999 ist ein Beispiel dafiir, wie weitgehend die friihere Praxis der
Kommission war, im Rahmen der Freistellung auch gesamtgesellschaftliche Vorteile zu beriick-
sichtigen.”*® Zwar erklart die Kommission in den Horizontalleitlinien von 2004, dass sie die Ver-
einbarung noch immer fiir zuldssig halt, stutzt sich dafiir jedoch nicht mehr auf diese sog. out-of-
market-efficiencies®”’, sondern im Wesentlichen auf die geringeren Betriebskosten neuerer Ma-

schinen.?®®

Der EuGH hat im Mastercard*>*-Verfahren 2014 die enge Sichtweise vertreten, der sich die Kom-
mission angeschlossen hat: Die Effizienzvorteile miissen zumindest auch auf dem beeintrachtig-

ten Markt, also bei den unmittelbar betroffenen Verbraucher*innen eintreten.?¢°

b)  DSD
Eine prominente Entscheidung der Kommission aus dem Jahr 2001 betrifft das Duale System

Deutschland.?! Die Kommission hielt fest, dass eine Vereinbarung, mit deren Hilfe gesetzliche

253 Europdische Kommission, 24.1.1999, Az. IV.F.1/36.718, ABI. 2000 L 187/47, Rz. 56 — CECED; Dolmans, Sustain-
ability agreements and antitrust — three criteria to distinguish beneficial cooperation from greenwashing, 2021.

254 Europdische Kommission, 24.1.1999, Az. IV.F.1/36.718, ABI. 2000 L 187/47, Rz. 56 — CECED; Ehle, Die Einbezi-
ehung des Umweltschutzes in das Europdische Kartellrecht, 1996, S. 133 f; Lapenta/Giangaspero, Journal of Euro-
pean Competition Law and Practice 2021, S. 758, 763; Monti, Journal of European Competition Law and Practice
2020, S. 124, 125.

255 Europdische Kommission, 24.1.1999, Az. IV.F.1/36.718, ABI. 2000 L 187/47, Rz. 56 — CECED.

¢ Kritisch daher auch Ellger in: Kloeper, Umweltschutz als Rechtsprivileg, 2014. S. 155.

257 Buhart/Henry, World Competition 2021, S. 147, 153.

2% Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags liber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011 C 11/1, Rz. 329.

29 EuGH, 11.9.2014, Rs. C-382/12 P, ECLI:EU:C:2014:2201 — Mastercard.

2600 EuGH, 11.9.2014, Rs. C-382/12 P, ECLI:EU:C:2014:2201, Rz. 242 f. - Mastercard.

261 Europdische Kommission, 17.9.2001, Az. COMP/34493, ABI. 2001 L 319/1 - DSD.
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Vorschriften zum Umweltschutz umgesetzt werden, eine Verbesserung der Warenerzeugung und

-verteilung bewirken kann.26?

Das Duale System Deutschland (DSD) ist ein bundesweit tdtiges Gemeinschaftsunternehmen im
Bereich der Sammlung und Verwertung von verbrauchten Verkaufsverpackungen.?®* Das Zusam-
menwirken der Gesellschafter des Gemeinschaftsunternehmens zur Erfiillung von Vorgaben der
deutschen Verpackungsverordnung stellte die Kommission frei, da diese der Umsetzung der deut-
schen und europdischen Regularien dient. Die Verbraucher, so die Kommission, profitierten durch
eine Steigerung der ,Umweltqualitdt®, da weniger Abfall im Umlauf bleibe.?®* Die Abfallentsor-
gung werde planbar und gewinne durch positive Netzwerkeffekte, die eine exklusive Bindung an
die Leistungen des DSD rechtfertigten.?®> Der Zugang von Wettbewerbern zu Sammeleinrichtun-

gen ist durch Zusagen und Auflagen abgesichert.?6¢

Die Entscheidung DSD zeichnet sich dadurch aus, dass eine bessere Umweltleistung als Effizienz-
vorteil angesehen wird, der fir Verbraucher relevant ist, auch wenn damit keine konkreten Kos-
tenvorteile einhergehen. Die Einschdtzung wurde ohne Riickkopplung zu den tatsachlichen Prafe-

renzen der Verbraucher getroffen.

c) Philips/Osram
Im Fall Philips/Osram wurde eine geringere Luftverschmutzung als einer von mehreren Effizienz-

vorteilen angesehen.??’

Die Entscheidung betrifft die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens durch die Leuchtmit-
telhersteller Philips und Osram. In einem gemeinsamen Werk sollten Bleiglaser fiir beide Unter-
nehmen produziert werden. Wettbewerbsbeschriankend war dabei neben einem Wettbewerbs-
verbot die Vereinbarung, dass Philips und Osram mindestens 80 % ihres Bedarfs an Bleigldsern

von dem Gemeinschaftsunternehmen beziehen mussten. Die Kommission erteilte die begehrte

262 Europdische Kommission, 17.9.2001, Az. COMP/34493, ABI. 2001 L 319/1, Rz. 143 — DSD.

263 Europaische Kommission, 17.9.2001, Az. COMP/34493, ABI. 2001 L 319/1, Rz. 1 — DSD.

264 Europaische Kommission, 17.9.2001, Az. COMP/34493, ABI. 2001 L 319/1, Rz. 148 — DSD.

265 Europaische Kommission, 17.9.2001, Az. COMP/34493, ABI. 2001 L 319/1, Rz. 145 — DSD.

266 Europdische Kommission, 17.9.2001, Az. COMP/34493, ABI. 2001 L 319/1, Rz. 69 ff., 164 ff. - DSD, eine Klage
vor dem Europdischen Gericht gegen die Auflagen blieb ohne Erfolg, EuG, 24.5.2007, Rs. T-289/01, E-
CLI:EU:T:2007:155.

267 Europdische Kommission, 21.12.1994, Az. 1V/34.252, ABI. 1994 L 378/37, Rz. 27 — Philips/Osram.
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Freistellung u.a. mit Blick auf sauberere Luft als Effizienzvorteil, der Verbraucherinnen und Ver-

braucher*innen zugutekomme.

d) SER Energieakkord

In der Entscheidung der niederlandischen Wettbewerbsbehorde ACM in der Sache SER Energie-
akkord (2013) wurden geringere Emissionen als quantifizierbare Effizienzvorteile angesehen.?¢®
Zu quantifizieren seien die Emissionen anhand der gesamtgesellschaftlichen Einsparungen durch

den geringeren Ausstofd bzw. durch den vermiedenen gesamtgesellschaftlichen Schaden.®®

Die Vereinbarung betraf die vorzeitige Stilllegung von flinf Kohlekraftwerken verschiedener Ener-
gieunternehmen in den Niederlanden im Zeitraum von 2016-2017. Die Vereinbarung wurde fiir
kartellrechtlich unzulassig erklart. Obwohl die Stilllegung aus Umweltschutzperspektive begri-
Benswert sei, fiihre sie aller Wahrscheinlichkeit nach lediglich dazu, dass die freiwerdenden CO2-
Zertifikate von anderen Unternehmen gekauft wiirden, so dass insgesamt nahezu kein CO: ein-
gespart werde. Daher konne als Effizienzvorteil nur der geringere Ausstof von Stickstoff, Schwe-
feloxid und Partikeln berticksichtigt werden, welche auf 180 Millionen Euro im relevanten Zeit-
raum zu bemessen seien.?’® Da die Stilllegungen aber zu hoheren Stromkosten von etwa 450

Millionen Euro fiihre, sei die Vereinbarung nicht freigestellt.?”!

Die niederlandische Wettbewerbsbehorde hat hier, wie die Europdische Kommission in CECED,
einen geringeren Ausstof von Emissionen zum einen quantifiziert und zum anderen als Verbrau-
chervorteil angesehen, auch wenn die Vorteile nicht bei den konkret betroffenen Verbraucher*in-
nen, sondern bei der Gesellschaft insgesamt eintreten sollten. Ob diese sogenannten out-of-mar-
ket-efficiencies fiir eine Freistellung ausreichen, ist einer der am starksten diskutierten Punkte bei
Nachhaltigkeitsinitiativen, die 6kologische Aspekte betreffen. Zugleich zeigt die Entscheidung die
Grenzen der Quantifizierung, wenn — wie hier — Einsparvolumina konkret mit anderen Kosten

gegengerechnet werden.

268 Autoriteit Consument & Markt, Pressemitteilung v. 26.9.2013, S. 4; Dolmans, Sustainability agreements and an-
titrust — three criteria to distinguish beneficial cooperation from greenwashing, 2021.

269 Autoriteit Consument & Markt, Pressemitteilung v. 26.9.2013, S. 4 f.

270 Autoriteit Consument & Markt, Pressemitteilung v. 26.9.2013, abrufbar unter: https://www.acm.nl/en/publica-
tions/publication/12082/ACM-analysis-of-closing-down-5-coal-power-plants-as-part-of-SER-Energieakkoord, S. 4 f.
271 Autoriteit Consument & Markt, Pressemitteilung v. 26.9.2013, abrufbar unter: https://www.acm.nl/en/publica-
tions/publication/12082/ACM-analysis-of-closing-down-5-coal-power-plants-as-part-of-SER-Energieakkoord, S. 5.
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e) Chicken of Tomorrow

2015 setzte die niederlandische ACM ihr Bestreben fort, Nachhaltigkeitsaspekte zu quantifizie-
ren. Im konkreten Fall einer Kooperation von Supermarkten zum Einkauf von Hiihnerfleisch aus
artfreundlicherer Haltung ("Chicken of Tomorrow") wurde die Steigerung des Tierwohls als Effi-
zienzvorteil anerkannt, soweit Verbraucher ihr einen wirtschaftlichen Wert beimessen.?’? Dies
soll durch die Zahlungsbereitschaft (,willingness to pay“) fiir bessere Haltebedingungen von Tie-
ren ermittelt werden, die mittels Befragungen der Verbraucherinnen und Verbraucher festgestellt
werden sollte. Die erhdhte Zahlungsbereitschaft wurde den steigenden Preisen gegeniiberge-
stellt.?”? Eine Freistellung kime demnach in Betracht, wenn das derart monetar quantifizierte Ver-

braucherinteresse die gestiegenen Kosten fiir besseren Haltebedingungen lbersteigt.?’*

Die niederlandische Wettbewerbsbehorde ermittelte, dass den Verbraucher*innen die besseren
Haltebedingungen 0,68 € pro Kilo wert sind, wahrend die Preise um 1,46 € pro Kilo steigen. Da-

her sei die Vereinbarung im vorliegenden Fall nicht freigestellt.

Chicken of Tomorrow ist signifikant als Versuch, auch solche Nachhaltigkeitsziele zu quantifizie-
ren, die keinen direkten Marktpreis haben. Die Entscheidung ist in ihrem Quantifizierungsbemi-
hen einem engen Verstiandnis des sog. ,more economic approach” im Kartellrecht und seines
Ziels der Analyse von Auswirkungen fiir die Verbraucherwohlfahrt verhaftet. Deutlich werden
wiederum die Grenzen dieses Ansatzes bei Nachhaltigkeitszielen.?”> Ein grofdes Problem bei die-
ser Art der Erhebung ist unter anderem, dass Konsumenten befragt werden und nicht das tat-
sachliche Verhalten beobachtet wird. Verschiedene Verzerrungen konnen unter diesen Bedingun-
gen zu falschen Ergebnissen fiihren. Das ist beispielsweise die Verzerrung der sozialen Er-
winschtheit, durch die Konsumenten eher bereit sind anzugeben, mehr Celd fiir bessere Halte-
bedingungen auszugeben, weil dies als sozial erwiinscht angesehen wird. Ob die Konsumenten
aber tatsdchlich bereit sind, mehr fiir Hilhnerfleisch unter besseren Haltebedingungen zu bezah-

len, kann mit dieser Art der Erhebung nicht gezeigt werden. Weitere Verzerrungen kénnen durch

272 Autoriteit Consument & Markt, Pressemitteilung v. 26.1.2015, S. 5.
273 Vgl. Inderst/Thomas, Measuring Consumer Sustainability Benefits, 2021.
274 Autoriteit Consument & Markt, Pressemitteilung v. 26.1.2015, S. 5.
275 Vgl. Loozen, Common Market Law Review 2019, S. 1265, 1281 ff.
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die hypothetische Situation, Wunschdenken oder durch Erfahrungen entstehen.?’® Die Befragun-
gen konnen entsprechend nur behauptetes oder hypothetisches Verhalten widerspiegeln. Ein wei-
teres Problem ist das Selektionsproblem. Konsumenten, die daran interessiert sind, dass Hiihner
bessere Haltungsbedingungen haben, sind zum Teil gar keine Konsumenten von Hiihnerfleisch.
Auch im Ergebnis zeigt die Entscheidung die Defizite dieses Ansatzes: Das 6kologisch erwiinschte
Nachhaltigkeitsziel scheitert an der mangelnden Zahlungsbereitschaft der Verbraucherinnen und

Verbraucher fiir 6kologisch sinnvolle Vorhaben.

f) Weitere Entscheidungen

Neben diesen wegweisenden Entscheidungen finden sich weitere, in denen Nachhaltigkeitsas-
pekte im Rahmen der Effizienzvorteile und der angemessenen Verbraucherbeteiligung Bertck-
sichtigung fanden. Die folgende Tabelle liefert einen Uberblick iiber die wichtigsten Entscheidun-

gen und ihre Kernaussagen.

Name Fundstelle Kernaussage
Carbon Gas Tech-| KOM, 8.12.1983, Stabile Energieversorgung angesichts des politi-
nologie 83/669/EWG schen Wunsches nach mehr Unabhangigkeit eu-

ropdischer Energieunternehmen als Effizienz-

vorteil (S. 19 f.)

ANSAC KOM, 15.6.1991, Geringere Umweltbelastung als Effizienzvorteil
91/301/EEC denkbar (Rn. 23)

Ford/Volkswagen | KOM, 28.1.1993, Geringere Emissionen, geringerer Kraftstoffver-
93/49/EEC brauch und weniger schadliche Produktions-

stoffe als Effizienzvorteil (Rn. 26)

Matra Hachette EuG, 15.7.1994, Rs. T- Erhalt von Arbeitsplatzen als wirtschaftli-
17/93, E- cher/technischer Fortschritt (Rz. 96), wird vom
CLI:EU:T:1994:89 Gericht nicht gepriift (Rz. 107)

276 | opez-Beccerra/Alcon, Ecological Economics, 2021, S. 3.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 99



ARGEV, ARO KOM, 16.10.2003, Erreichung der Vorgaben aus RL/nationalen Ge-
2004/208/EG setzen zum Umweltschutz konnen als Forderung
des technischen und wirtschaftlichen Fort-
schritts eine Wettbewerbsbeschrankung recht-
fertigen (Rn. 220 ff.)
Montecatini EuGH, 8.7.1999, Rs. Erhalt von Arbeitsplatzen als Vorteil i.S.v. Art.

235/92 P,
ECLI:EU:C:1999:362

101 Abs. 3 AEUV (Rn. 51)

Metro/Kommis-

EuGH, 25.10.1977, Rs.

Das Ziel der Aufrechterhaltung wirksamen

sion 26/76, E- Wettbewerbs kann nach Art. 101 Abs. 3 AEUV
CLI:EU:C:1977:167 mit anderen Zielen in Einklang gebracht wer-
den; kein Nachhaltigkeitsbezug (Rn. 43)
Remia EuGH, 11.7.1985, Rs. C- | Sicherung von Arbeitsplatzen als moglicher Ef-
42/84, E- fizienzvorteil (Rn. 42)
CLI:EU:C:1985:327
STIM EuG, 12.4.2013, Rs. T- Kulturelle Diversitat als Unionsziel muss bei der
451/08, E- Auslegung des Art. 101 Abs. 3 AEUV bertick-
CLI:EU:T:2013:178 sichtigt werden (Rn. 103 ff.)
Compangie EuG, 28.2.2002, Rs. T- Effizienzvorteile sind auch dann beriicksichti-
générale  mari-| 86/95, E- gungsfahig, wenn sie auf einem anderen Markt
time CLI:EU:T:2002:50 eintreten als auf dem, auf dem die Wettbe-
werbsbeschrankung stattfindet (Rn. 343).
Altglas BKartA, 31.5.2007, B4 — | Schonung natiirlicher Ressourcen als Verbesse-

1006/06

rung der Warenerzeugung oder -verteilung, For-

derung des technischen oder wirtschaftlichen
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Fortschritts (im konkreten Fall nicht unerlass-

lich) (Rn. 107 ff., 187 ff)

BBC/Brown

Boveri

KOM, 11.10.1988,
88/541 [EWG

Forderung des technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts durch Entwicklung von Hochleis-
tungsbatterien als umweltschonende Alterna-

tive zum Verbrennungsmotor (Rn. 23)

StichtingBaks-

teen

KOM, 29.4.1994,

94/296/EG

Soziale Bedingungen und Weiterbeschafti-
gungsmoglichkeiten als Verbesserung der Wa-
renerzeugung und zur Forderung des techni-

schen und wirtschaftlichen Fortschritts (Rn. 27

f.)

EACEM

KOM, 16.1.1998, 98/C
12/02

Freistellung einer Vereinbarung von Fernseher-
Herstellern, den Standby-Stromverbrauch ihrer
Gerite auf bestimmte Grenzwerte zu senken, da
die verbesserte Energieeffizienz auch den Ver-

brauchern zugutekommt (Rn. 11)

Exxon/Shell

KOM, 18.5.1994,

94/322/EG

Verbraucher legen zunehmend Wert auf Um-

weltschutz, sodass geringerer Rohstoffver-
brauch, Energieeinsparungen und Abfallvermei-
dung als positive Aspekte der Vereinbarung an-
gesehen werden konnen, die den Verbrauchern

zugutekommen (Rn. 71)

KSB/Goulds/Lo-

wara/ITT

KOM, 12.12.1990,

91/38/EWG

Verbesserter Umweltschutz als Argument fiir

Verbraucherbeteiligung (Rn. 27)

Assurpol

KOM, 14.1.1992,

92/96/EEC

Versicherbarkeit von Umweltschiaden als Ver-

brauchervorteil (Rn. 39)
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Scottish Nuclear |KOM, 30.4.1991, Verbesserung der Stromerzeugung und -vertei-
91/329/EEC lung (Rn. 33 ff.)
Pasteur Mérieux-| KOM, 6.10.1994, Verbesserung der Volksgesundheit durch bes-
Merck 94/770/EG. sere Impfstoffe als Verbrauchervorteil (Rn. 89
f.)
3. Zwischenfazit

Die vorgestellten Entscheidungen zeigen, dass die Maf3stdbe fiir die Verfolgung von Nachhaltig-
keitsaspekten als Freistellungsgrund derzeit unklar sind. Die Leitlinien zur Freistellung von 2004
und zur horizontalen Zusammenarbeit von 2011 behandeln das Thema nicht ausreichend. Die
weitgehende Anerkennung, die Nachhaltigkeitserwagungen und dhnliche gesamtgesellschaftli-
che Vorteile 1999 in CECED fanden, wurde zuriickgedreht. In jiingerer Zeit wurden in der Praxis
Effizienzvorteile liberwiegend wirtschaftlich definiert und als monetéar quantifizierbare Punkte
angesetzt. Diesen Ansatz hat die niederldandische Wettbewerbsbehorde in Chicken of Tomorrow
besonders deutlich exemplifiziert. Aulerwettbewerbliche Nachhaltigkeitsziele kénnen so nur
schlecht berticksichtigt werden. Diese Wahrnehmung entspricht auch der Gberwiegenden Auffas-

sung im Schrifttum.?”’

Das Tatbestandsmerkmal der Verbraucherbeteiligung ist eine Schlisselfrage fiir Nachhaltigkeits-
initiativen mit Gemeinwohlbezug: Die Vorteile kommen in der Regel der Allgemeinheit oder an-
deren Gruppen (z.B. Arbeitnehmern in Drittlandern) zugute, aber nicht zwingend den von der

Wettbewerbsbeschrankung betroffenen Verbraucher*innen.?’® Die Kommission hat in fritheren

277 Baldi, Die Freistellung vom EWG-Kartellverbot, 1972, S. 274; Brook, Journal of Competition Law & Economics
2020, S. 435, 486; Komninos, Non-competition Concerns - Resolution of Conflicts in the Integrated Article 81 EC,
2005, S. 10; Miiller-Graff, EuR 1992, 1, 19 ff.; Monti, Journal of European Competition Law and Practice 2021, S.
758, 763; Monti, Journal of Competition Law & Economics 2020, S. 124, 125; Quellmalz, WRP 2004, 461, 467 ff.;
kritisch Bourgeois/Bocken, 32 Legal Issues of Economic Integration 2005, S. 111, 119 f.; Fuchs, ZWeR 2005, 1, 17;
Kersting/Walzel in: Kélner Kommentar zum Kartellrecht, Band 3, 2016, Art. 101 AEUV Rn. 697 f.; Ellger in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 101 Abs. 3 AEUV Rn. 325 ff.; Nordemann/Nyberg in:
Loewenheim u.a., Kartellrecht, 2020, Art. 101 Abs. 3 AEUV Rn. 56 ff.

278 Schley/Symann, WuW 2022, S. 2, 5; Veljanovski, Collusion as Environmental Protection — An economic assess-
ment, 2020, S. 4 f.
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Entscheidungen solche out-of-market-efficiencies ausreichen lassen, nach den Leitlinien von 2004

ist dies jedoch nicht moglich.?”

4. Aktuelle rechtspolitische Entwicklungen
Mit dem Entwurf der Europdischen Kommission zu neuen Horizontalleitlinien, dem Entwurf der
niederlandischen ACM zu Sustainability Guidelines und der gesetzlichen Freistellung im Osterrei-

chischen Recht existieren aktuelle rechtspolitische Entwicklungen.?®

a) Leitlinienentwurf der Kommission

Im Entwurf der Europdischen Kommission zu den neuen Horizontalleitlinien 2022 nimmt die
Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV innerhalb des Kapitels zu Sustainability Agreements gro-
3en Raum ein.?®! Die Kommission stellt darin die Besonderheiten solcher Kooperationen gegen-
uber anderen wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen heraus. Die Entwurfsfassung bleibt

jedoch hinter Standards zuriick, die friiher gesetzt wurden.?®

aa) Effizienzvorteile

Bei der Freistellungsfahigkeit einer Nachhaltigkeitsinitiative muss zunachst festgestellt werden,
inwiefern die Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen Effizienzvorteile i.S.d. Art. 101 Abs. 3 AEUV
hervorrufen kann. Die Kommission geht von einem grundsatzlich weiten Begriff aus, verlangt
aber objektive Vorteile. Genannt werden die Reduktion von Kosten, die VergrofRerung der Pro-
duktvielfalt, Qualitatssteigerungen, Verbesserungen beim Produktionsprozess oder Innovationen.
Gemiinzt auf Nachhaltigkeitsinitiativen kommen also sauberere Produktions- oder Vertriebsver-
fahren, geringere Emissionen, gesteigerte Produktqualitdt und hohere Transparenz fiir Verbrau-
cher in Betracht. Ausdriicklich genannt wird auch die Gewahrleistung stabilerer Produktionsket-
ten, was deutlich macht, dass die Kommission von einem sehr weiten Nachhaltigkeitsbegriff aus-
geht. Gleichwohl sind die Beispiele an dieser und auch anderer Stelle des Kapitels stark auf die
okologische Nachhaltigkeit, also Umweltschutzkooperationen gemiinzt. An spaterer Stelle thema-

tisiert die Kommission ausdrucklich das Verbraucherinteresse an erhohtem Tierwohl als Effizi-

279 Kritisch Monti, Journal of European Competition Law and Practice 2021, S. 758, 763.
280 \/g|. Burnside/De Backer/Strohl, Concurrences N° 1-2023, 10, 11 ff.

281 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 576 ff.

282 Vgl. Higer, NZKart 2022, 547, 555.
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enzgewinn. Fiir die Anwendung auf andere Nachhaltigkeitsziele ist mitunter eine grofe Transfer-
leistung notig, was den praktischen Nutzen des Leitlinienentwurfs einschrankt und eine Verkdir-

zung des Nachhaltigkeitsbegriffs bedeutet.

Dennoch kann der Effizienzbegriff im Leitlinienentwurf 2022 als Weiterentwicklung der Praxis
der letzten zwei Jahrzehnte gesehen werden, der haufig ein engeres Verstandnis zugrunde lag.
Danach waren die notwendigen Effizienzvorteile in qualitativen oder quantitativen Verbesserun-
gen eines Produkts oder eines Produktionsprozesses zu suchen, nicht aber in der Férderung von
Nachhaltigkeitszielen wie einem erhohten Tierwohl. Insoweit lasst sich vorsichtig sagen, dass die
Kommission zumindest den Begriff der Effizienzvorteile auf einer normativen Grundlage erwei-
tert hat. Dies wird jedoch durch ein nach wie vor enges Verstandnis der ,angemessenen Verbrau-

cherbeteiligung® relativiert.

bb)  Angemessene Verbraucherbeteiligung

Der Kern der bisherigen Diskussion um die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen hat beim
Prifungspunkt der angemessenen Verbraucherbeteiligung stattgefunden und wird auch von der
Europdischen Kommission auf einigen Seiten abgebildet.?®® Die Kommission schldgt in diesen
Ausfiihrungen in wesentlichen Punkten bekannte Pfade ein und erteilt damit weitergehenden An-

satzen in der Literatur eine Absage.

(1) Keine echten out-of-market-efficiencies

Die Grundsatzfrage ist, ob das Tatbestandsmerkmal der ,angemessenen Beteiligung der Verbrau-
cher am entstehenden Gewinn“ so zu lesen ist, dass die von einer Wettbewerbsbeschrankung
negativ betroffenen Verbraucher fir diese Nachteile vollstindig kompensiert werden miissen
(z.B. indem hohere Preise durch eine hohere Produktqualitit ausgeglichen werden). Die Kommis-
sion bleibt bei ihrer bisherigen Haltung und bejaht dies. Sie beruft sich dafiir auf die standige
Rechtsprechung des EuGH.?®** Damit werden sog. out-of-market-efficiencies im Wesentlichen aus
der Freistellungspriifung ausgeklammert. Solche Vorteile werden von der Kommission zwar unter

dem Stichwort ,kollektive Vorteile“ erwahnt und fiir beriicksichtigungsfahig erklart, sofern die

283 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 588 ff.
284 EuGH, 11.9.2014, Rs. C-382/12 P, ECLI:EU:C:2014:2201 — Mastercard.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 104



negativ betroffenen Verbraucher auch Teil der profitierenden gréfReren Gruppe sind.?®> Auch bei
diesen betont die Kommission aber, dass die ,kollektiven Vorteile so grofR sein miissen, dass den
unmittelbar betroffenen Verbraucher*innen ihre Nachteile ausgeglichen werden missen.?¢
Dadurch wird die Anerkennung von out-of-market-efficiencies stark eingeschrankt. Kommen die
Vorteile einer Wettbewerbsbeschrankung anderen Marktteilnehmern zugute, entfallt die Freistel-

lungsfahigkeit.

Missen die Kund*innen in der EU fiir Importprodukte héhere Preise zahlen, weil die Hersteller
im Produktionsland Umweltschadigungen bei der Produktion gedrosselt haben, handelt es sich
streng genommen um out-of-market-efficiencies. Eine wettbewerbsbeschrankende Absprache der

Hersteller konnte fiir europdische Nachfrager dadurch nicht aufgewogen werden.

Damit bricht die Kommission gerade nicht mit der bisherigen Praxis, eine angemessene Verbrau-
cherbeteiligung auch ohne (vollstandige) Kompensation der negativ betroffenen Verbraucher an-
zunehmen.?®” Das ware nur der Fall, wenn die Kommission abweichend von ihrer bisherigen Pra-
xis die ,ausreichende® Kompensation der Verbraucher durch kollektive Vorteile normativ ver-
steht. Dafiir finden sich im Leitlinienentwurf aber keine Anhaltspunkte.?®® Daher ist der Abschnitt
zu den ,kollektiven Vorteilen“ wohl nur als Klarstellung zu verstehen, dass Vorteile, die der Allge-
meinheit zugutekommen, tberhaupt auch Verbrauchervorteile darstellen konnen, nicht aber,

dass die aufierwettbewerblichen Vorteile vollstindig in die Berechnung einbezogen werden.

(2) Individuelle nutzungsabhingige und nutzungsunabhingige Vorteile

AufRerhalb der kollektiven Vorteile konnen nach der Europdischen Kommission Nachhaltigkeits-
initiativen auch Effizienzvorteile fiir die konkret betroffenen Verbraucher hervorrufen. Die Kom-
mission unterscheidet zwischen "individuellen nutzungsabhangigen" und ‘individuellen nut-

zungsunabhangigen Vorteilen".”®® Unter erstere fallen quantitative und qualitative Verbesserun-

285 Europaische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 601.

286 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 603 f.

287 Vgl. Offergeld in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, S. 187, 200.

28 Vgl. Snoep, Journal of Antitrust Enforcement 2023, S. 1, 3; Higer, NZKart 2022, 547, 554.

289 Siehe dazu auch Inderst, Incorporating Sustainability into an Effects-Analysis of Horizontal Agreements, 2022, S.
18.
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gen, die dem Verbraucher unmittelbar zugutekommen, z.B. durch geringere Preise oder langlebi-
gere Produkte.”® Solche Vorteile von Nachhaltigkeitsinitiativen fielen bislang schon problemlos

unter den Freistellungstatbestand.

Bemerkenswert sind dagegen die Ausfiihrungen zu den sog. nutzungsunabhingigen Vorteilen.
Damit sind Verbesserungen erfasst, die zwar keinen objektiven Nutzen fiir Verbraucherinnen und
Verbraucher haben, aber aufgrund ihrer personlichen Wertschdatzung zum Qualitatsmerkmal
werden.?! Plakatives Beispiel dafiir kann ein gesteigertes Tierwohlniveau sein: Sofern artgerech-
tere Haltebedingungen nicht schon zu qualitativ besseren tierischen Produkten fiihren, kénnen
die besseren Haltebedingungen als den Verbraucher*innen zukommender Effizienzvorteil ange-
sehen werden, soweit sie diesen wertschadtzen.?”?> Damit wird letztlich die Analyse der Zahlungs-

bereitschaft (willingness to pay) integriert.

Hohere Preise durch nachhaltigere Produktionsbedingungen kdnnen also gerechtfertigt werden,
wenn den Verbraucher*innen die nachhaltigeren Produktionsbedingungen mindestens so viel
wert sind, wie das Produkt teurer wird. Dabei ist auf einen durchschnittlichen Verbraucher im
jeweiligen Markt abzustellen.??*> Wieviel den Verbraucher*innen die nachhaltigere Produktion
wert ist, muss empirisch untersucht werden, z.B. durch Befragungen.?** Die Kommission weist
dabei auf Probleme bei der Erhebung hin, insbesondere durch Abweichungen zwischen den an-

gegebenen und tatsachlichen Praferenzen (sog. attitude-behavior-gap).>*

Die Ausfiihrungen der Kommission dhneln der Praxis der niederlandischen Wettbewerbsbehorde
ACM im Fall Chicken of Tomorrow. Vorteil dieser Methode ist, dass sie ohne Weiteres fiir jedes
Nachhaltigkeitsziel genutzt werden kann. Schlieflich ist Ansatzpunkt und Voraussetzung die
Wertschatzung der Verbraucher. Dass diese Analyse methodisch mit grofden Schwierigkeiten be-

haftet ist, wurde bereits dargestellt.

29 Europaische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 590 ff.
21 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 594 ff.
292 Europaische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 594 ff.
293 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 600.
294 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 597.
295 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 598.
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cc) Unerlasslichkeit

Die Kommission bekennt sich dazu, dass Kooperationen zwischen Unternehmen zur Erreichung
von Nachhaltigkeitszielen erforderlich sein kdnnen.?¢ Sie stellt klar, dass grundsatzlich jedes Un-
ternehmen selbstandig darlber entscheiden sollte, inwiefern es nachhaltig wirtschaften will. So-
weit Verbraucherinnen und Verbraucher Nachhaltigkeitsaspekte ihrer Konsumprodukte wert-
schatzen, ist schliefdlich von einem funktionierenden Marktmechanismus auszugehen, der nach-
haltige Produkte hervorbringt. Nachhaltigkeitskooperationen seien also zur Erreichung der Nach-
haltigkeitsziele an sich insoweit nicht erforderlich, wie eine Nachfrage fiir solche Produkte be-
steht.?”” Allerdings konnen sie erforderlich sein, um die Ziele moglichst kostenglinstig zu errei-
chen. Zu denken sei insbesondere an Falle, in denen bereits regulatorische Vorgaben zur Errei-
chung von Nachhaltigkeitszielen bestehen. Hier sollen die Unternehmen die Ziele grundsatzlich
selbstandig erreichen. Etwas anderes kann dann nur gelten, wenn sich die Ziele durch eine Zu-

sammenarbeit effizienter erreichen lassen.

Als weiteres Beispiel fur unerlassliche Kooperationen werden Fille genannt, in denen ein ,First-
Mover-Disadvantage“ greifen soll, also Situationen, in denen ein Unternehmen, das Vorreiter bei
der Einfiihrung eines héheren Nachhaltigkeitsniveaus ist, dadurch im Wettbewerb benachteiligt
wird.?®® Hierunter fallen Trittbretterfahrer-Probleme, z.B. wenn ein Unternehmen grof3e finanzi-
elle Aufwendungen auf sich nimmt, um Verbraucher*innen tiber Nachhaltigkeitsaspekte aufzu-
klaren. Davon wiirden andere Unternehmen ebenfalls profitieren, ohne an den Kosten beteiligt
zu sein (sog. positive externe Effekte). Auch sollen Kooperationen sinnvoll oder sogar notwendig
sein, um Skaleneffekte zu erzielen, oder wenn verhaltensékonomische Fehlentscheidungen von

Verbraucher*innen auftreten.?®®

Kooperationen konnen allerdings einen hoheren Zielerreichungsgrad auch verhindern und den-
noch als unerlasslich gelten. Diese Gefahr stellt sich, wenn durch eine Vereinbarung individuelle
Initiativen, die ambitionierter sind, kooperativ "eingebremst" werden. Will beispielsweise ein star-

ker Lebensmitteleinzelhdndler sehr hohe Tierwohlstandards bei seinen Lieferanten durchsetzen,

2% Europaische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 580 ff.
297 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 582.
2% Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 584.
299 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 586.
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konnte eine Brancheninitiative, die sich nur auf mittlere Tierwohlstandards verstandigt, diesen
Vorstofd ausbremsen, wenn der Lebensmitteleinzelhdandler entscheidet, sein individuelles Risiko
durch die Zusammenarbeit zu mindern. Zwar legt die Kommission fest, dass Standardsetzungen
nur Mindeststandards vorgeben diirfen.>*® Nach oben hin sind damit keine Grenzen gesetzt. Stan-
dardsetzung kann aber Anreize setzen, einen niedrigeren Standard zu setzen, als es einzelnen
moglich ware. Dann wirkt eine Vereinbarung moglicherweise nach aufien und fiir einzelne Unter-
nehmen "unerlasslich", obwohl sie einen ambivalenten Charakter hat: Sie zieht einzelne mit,
bremst aber andere aus. Diesem Problem, das im Leitlinienentwurf nicht angesprochen wird, ware

durch eine detaillierte Analyse der Nachhaltigkeitswirkungen Rechnung zu tragen.

dd) Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

Nach der letzten Voraussetzung von Art. 101 Abs. 3 AEUV kann eine Freistellung nur erfolgen,
wenn sichergestellt ist, dass noch ein wirksamer Restwettbewerb auf dem betroffenen Markt ver-
bleibt. Die Europdische Kommission hélt in ihrem Leitlinienentwurf selbst Absprachen zwischen
allen Unternehmen auf einem Markt fir freistellungsfahig, wenn diese sich weiterhin tGiber andere
wesentliche Aspekte Wettbewerb machen.?°! Die Kommission hélt eine Absprache lber ein Qua-
litatsmerkmal insofern fiir moglich, als weiterhin wesentlicher Wettbewerb beim Preis besteht.
Anzustreben seien zudem zeitlich begrenzte Absprachen, nach denen wieder unbeschrankter

Wettbewerb zwischen den Unternehmen herrscht.

Dass Absprachen zwischen allen Wettbewerbern nicht prinzipiell von einer Freistellung ausge-
schlossen sind, ist fir Nachhaltigkeitskooperationen besonders wichtig, da diese in einigen Fallen
uberhaupt nur bei Teilnahme aller Unternehmen funktionieren konnen. In anderen Fallen ist eine

Teilnahme aller Unternehmen zwar nicht notwendig, wiirde aber den grofdten Effekt haben.

b) Draft Sustainability Guidelines der niederlandischen ACM
Die niederldndische Wettbewerbsbehérde Autoriteit Consument & Markt (ACM) hat in ihren
Draft Sustainability Guidelines Vorschldage zur Freistellungsfahigkeit von Nachhaltigkeitskoope-

rationen gemacht.?%2

300 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 585.
301 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 611.
392 Autoriteit Consument & Markt, Guidelines on Sustainability Agreements, 2021.
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aa) Besondere Behandlung von Umweltschutzvereinbarungen

Klargestellt wird zunéchst, dass Effizienzvorteile durch Nachhaltigkeitsinitiativen hervorgebracht
werden konnen. Diese wiirden insbesondere eintreten, wenn negative externe Effekte reduziert
werden.*** Solche Reduktionen sollten nach Moglichkeit mit 6konomischen Methoden quantifi-
ziert werden. Sollten keine ausreichenden Datenquellen aufgrund der Natur der Effizienzvorteile
zur Verfligung stehen, misse auf eine Quantifizierung verzichtet werden. An die Stelle trete eine

moglichst spezifische Beschreibung. Die ACM nennt insbesondere Tierwohlaspekte.

Bemerkenswert sind die Ausfiihrungen zum Priifungspunkt der angemessenen Verbraucherbe-
teiligung. Die ACM hilt unter bestimmten Voraussetzungen eine Abweichung vom Grundsatz fir
berechtigt, dass die Verbraucher fiir die Nachteile der Wettbewerbsbeschrankung vollstindig
kompensiert werden missen.*** Besonders behandelt werden sollen jedoch nur sog. ,environmen-
tal-damage agreements“: Vereinbarungen, die auf die Verbesserung von Produktionsprozessen
gerichtet sind, bei denen andernfalls Schaden an Menschen oder der Umwelt entstehen. Bei sol-
chen Vereinbarungen soll eine vollstindige Kompensation der betroffenen Verbraucher nicht n6-

tig sein, wenn zwei Bedingungen erfiillt sind:3%

a) die Vereinbarung zielt darauf ab, offensichtliche Schaden fiir die Umwelt zu verhindern

oder zu begrenzen,

b) die Vereinbarung hilft, in effizienter Weise, internationale oder nationale Standards

zur Verhinderung von Umweltschaden zu erfiillen, an die die Regierung gebunden ist.

Die zweite Bedingung erinnert an den Vorschlag von Inderst/Thomas, die ahnliches fiir eine Tat-
bestandsrestriktion nach Wouters verlangen. Liegen beide Bedingungen vor, sei eine vollstandige
Kompensation nicht erforderlich, da die betroffenen Verbraucher durch ihren Konsum das gesell-
schaftliche Problem der Umweltschadigung erst verursachten.?*® Damit fordert die ACM letztlich
eine Anerkennung von gesamtgesellschaftlichen Vorteilen, wie dies auch unten in Option FS 2

vorgeschlagen wird.

393 Autoriteit Consument & Markt, Guidelines on Sustainability Agreements, 2021, Rz. 30.
304 Autoriteit Consument & Markt, Guidelines on Sustainability Agreements, 2021, Rz. 38 ff.
305 Autoriteit Consument & Markt, Guidelines on Sustainability Agreements, 2021, Rz. 38.
3% Autoriteit Consument & Markt, Guidelines on Sustainability Agreements, 2021, Rz. 41.
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Die ACM hat kiirzlich in einer Pressemitteilung bekanntgegeben, dass sie eine Kooperation von
Unternehmen aus dem Energiesektor positiv beschieden hat, die sich auf die Internalisierung von
externen Kosten durch CO2-Emissionen geeinigt haben.*®” Die Unternehmen wollen zukiinftig ei-
nen Preis von 100 € pro Tonne CO:2 bei ihren Kaufentscheidungen zugrunde legen. Durch diese
Vereinbarung wird es attraktiver, auf nachhaltigere Energiequellen zu setzen. Die ACM wendete
dabei ihren Leitlinienentwurf an und kam zum Ergebnis, dass die zu erwartenden Preiserhéhun-

gen durch die geringere Umweltbelastung aufgewogen werde.

bb)  Verzicht auf Quantifizierung
Die ACM geht noch einen Schritt weiter und halt eine aufwandige und teure Quantifizierung der

Effizienzvorteile fiir verzichtbar, wenn folgende Bedingungen erfiillt sind:

a) die beteiligten Unternehmen haben einen gemeinsamen Marktanteil von nicht mehr als

30 %,

b) die beteiligten Unternehmen weisen nach, dass ihre Vereinbarung spezifisch auf die

Erzielung von Nachhaltigkeitszielen gerichtet ist,

c) die beteiligten Unternehmen weisen nach, dass echte Vorteile zu erwarten sind und

d) dass die Vorteile offensichtlich gréf3er sind, als die zu erwartenden Nachteile.

Den Nachweis der Effizienzvorteile zu vereinfachen, wenn offensichtlich ist, dass die Vereinba-
rung letztlich freigestellt werden kann, ist begriiRenswert. Durch die Hochstgrenze von 30 %
Marktanteil werden zudem branchenweite Vereinbarungen, die erhebliche Auswirkungen auf den
Wettbewerb haben, weiterhin einer ordentlichen Priifung unterworfen. Da viele Nachhaltigkeits-
initiativen nur funktionieren oder zumindest besonders wirksam sind, wenn der grofite Teil eines
Marktes davon betroffen ist, werden auch weiterhin viele Initiativen normal gepriift werden miis-

sen.

397 Autoriteit Consument & Markt, Pressemitteilung vom 28.2.2022, ACM positief over samenwerking bedrijven om
duurzaamheid in energiesector te bevorderen, https://www.acm.nl/nl/publicaties/acm-positief-over-samenwerking-
bedrijven-om-duurzaamheid-energiesector-te-bevorderen.
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c) Die gesetzliche Freistellung im 6sterreichischen Recht
Das Osterreichische Kartellgesetz, das bis dahin eine Freistellung nahezu wortgleich zu

Art. 101 Abs. 3 AEUV vorsah, wurde um folgenden Passus erganzt®°®:

,Die Verbraucher sind auch dann angemessen beteiligt, wenn der Gewinn, der aus der
Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder der Forderung des technischen
oder wirtschaftlichen Fortschritts entsteht, zu einer 6kologisch nachhaltigen oder klima-

neutralen Wirtschaft wesentlich beitragt.”

In der Gesetzesbegriindung wird weiter ausgefiihrt, was unter ,6kologischer Nachhaltigkeit” und
Klimaneutralitdt zu verstehen ist.*® Die Klarstellung ist auf 6kologische Nachhaltigkeitsziele be-
grenzt und umfasst insbesondere keine sozialen Nachhaltigkeitsziele.?’® Zudem macht die Geset-
zesbegriindung klar, dass nur solche Verbesserungen der Nachhaltigkeit oder Klimaneutralitat
erfasst sind, die durch eine Innovation erreicht werden. Nicht ausreichend sei daher etwa eine
Verbesserung des Umweltschutzniveaus durch Gebietsabsprachen, was ggf. auch denkbar

ware.3!!

Obwohl der gedanderte Gesetzeswortlaut nur das Tatbestandsmerkmal der ,angemessenen Ver-
braucherbeteiligung” betrifft, hat er indirekt auch Auswirkungen auf den Begriff der Effizienzvor-
teile.’’> Wenn ein Beitrag zum Klimaschutz die Verbraucher angemessen beteiligt, muss denklo-

gisch ein solcher Beitrag auch einen Effizienzvorteil begriinden.?*?

3% Siehe zum Gesetzgebungsverfahren die Zusammenfassung bei Strasser, WuW 2022, 68, 69. Siehe auch Huber,
European Competition Law Review 2022, S. N47; Studienvereinigung Kartellrecht, Stellungnahme der Studienver-
einigung Kartellrecht zum Begutachtungsentwurf vom 23. April 2021 fir das KaWeRAG 2021, 2021, S. 2;
Hartl/Koprivnikar/Taschke, Concurrences N° 1-2023, 25; Tokic', Wirtschaftsrechtliche Blatter 2022, 301.

309 KaWeRAG 2021, 951 der Beilagen XXVII. GP - Regierungsvorlage — Erliuterungen, abrufbar unter
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/I/I_00951/fname 983231.pdf.

310 Strasser, WuW 2022, 68, 69.

311 Strasser, WuW 2022, 68, 70.

312 KaWeRAG 2021, 951 der Beilagen XXVII. GP - Regierungsvorlage — Erliuterungen, abrufbar unter
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/I/I_00951/fname_983231.pdf, S. 10; Strasser, WuW 2022, 68, 70;
Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten Wettbewerb 2022, Rn 428.

313 KaWeRAG 2021, 951 der Beilagen XXVII. GP - Regierungsvorlage — Erliuterungen, abrufbar unter
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/I/I_00951/fname _983231.pdf, S. 9; Strasser, WuW 2022, 68, 70.
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Die gesetzliche Anderung des ésterreichischen Kartellgesetzes kniipft an den Streit um die Be-
ricksichtigung von gesamtgesellschaftlichen Vorteilen bzw. out-of-market-efficiencies an. Wih-
rend es nach geltender Rechtslage, im osterreichischen wie im europdischen Recht, umstritten ist,
ob gesamtgesellschaftliche Vorteile erfasst sind, hat der osterreichische Gesetzgeber dies nun
positiv entschieden. Aus dem Wortlaut geht hingegen nicht klar hervor, wann ein erheblicher
Beitrag vorliegt. Hier sind zwei Wege denkbar: Eine konkrete, 6konomische Abwagung der Nach-
teile der Wettbewerbsbeschrankung (z.B. Preiserhohungen) mit den 6kologischen Vorteilen (z.B.
vermiedene Umweltkosten), oder eine normative Abwagung. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt
sich jedoch, wie auch im Leitlinienentwurf der 6sterreichischen Bundeswettbewerbsbehorde zu
Nachhaltigkeitskooperationen abgebildet,*'* dass die erste Variante der Anderung zugrunde
liegt.>"> Nachhaltigkeitskooperationen kénnen nur dann von der Gesetzesanderung profitieren,
wenn die Nachteile der Wettbewerbsbeschrankung durch okologische Vorteile der Kooperation
aufgewogen werden.?'® Dies muss grundsatzlich 6konomisch, d.h. quantifiziert nachgewiesen
werden; darauf kann nur verzichtet werden, wenn die Vorteile offensichtlich tiberwiegen.?!” Das
oOsterreichische Kartellgesetz bleibt so in den bisherigen Bahnen des Freistellungstatbestands. Da-

mit entspricht die Osterreichische Losung im Wesentlichen der hier vorgestellten Option FS 2.

d) Zwischenfazit

Die Leitlinienentwiirfe der Europdischen Kommission und der niederlandischen Wettbewerbsbe-
horde sowie die Gesetzesanderung in Osterreich zeigen eindriicklich die parallele, aber dennoch
unterschiedliche rechtspolitische Entwicklung zu den inhaltlich im Grunde gleichen Fragestellun-
gen. Die Kommission bleibt in ihrem Leitlinienentwurf weiterhin vergleichsweise konservativ und
hélt insbesondere an dem Grundsatz fest, dass out-of-market-efficiencies nur ganz eingeschrankt
beriicksichtigt werden kénnen. Der Gsterreichische Gesetzgeber hat dies dagegen géanzlich anders
entschieden und klargestellt, dass diese Vorteile erfasst sind. In den Niederlanden versucht die

Autoriteit Consument & Markt, ein dhnliches Ergebnis ohne Gesetzesdnderung herbeizufiihren.

31* Bundeswettbewerbsbehorde, Leitlinienentwurf fiir Unternehmen zu Nachhaltigkeitskooperationen, 2022, Rz. 81
ff.

315 KaWeRAG 2021, 951 der Beilagen XXVII. GP - Regierungsvorlage — Erliuterungen, abrufbar unter
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/I/I_00951/fname _983231.pdf, S. 9.

316 Bundeswettbewerbsbehorde, Leitlinienentwurf fiir Unternehmen zu Nachhaltigkeitskooperationen, 2022, Rz. 81
ff.

317 Bundeswettbewerbsbehérde, Leitlinienentwurf fiir Unternehmen zu Nachhaltigkeitskooperationen, 2022, Rz. 89.
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Wenngleich das Sammeln von Erfahrungen bei unterschiedlichen Ansitzen hilfreich ist, besteht
auch die Gefahr einer zunehmenden Rechtszersplitterung. Wenn die Mitgliedsstaaten abwei-
chende Rechtspraktiken entwickeln, wird die eigentlich gewiinschte einheitliche Kartellrechtspra-
xis gefahrdet. Da das nationale Kartellrecht nach Art. 3 Abs. 1, 2 VO (EG) 1/2003 zudem vom
europdischen Recht nur soweit abweichen darf, wie der zwischenstaatliche Handel i.S.d.
Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht beriihrt wird, kommt fiir die Unternehmen bei allem Entgegenkom-
men durch die Mitgliedsstaaten eine weitere Dimension der Rechtsunsicherheit hinzu. Sobald
ihre Nachhaltigkeitskooperation so bedeutend wird, dass die Zwischenstaatlichkeitsklausel erfiillt
ist, konnte ihre Kooperation auf einmal unzuldssig werden. Aus diesem Grund wére eine einheit-

liche europaische Losung wiinschenswert.

1. Optionen
Nachfolgend wird aufgezeigt, welche Optionen zur Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspek-
ten im Rahmen der Priifungspunkte der Effizienzvorteile und der angemessenen Verbraucherbe-

teiligung denkbar sind.

1. Option FS 1: (Modifizierte) Willingness to Pay-Analyse

Eine Option zur besseren Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten im Rahmen der Freistel-
lung ist die Weiterentwicklung der Willingness to Pay-Analyse. Die niederlandische ACM ver-
suchte bereits in Chicken of Tomorrow uber eine Willingness to Pay-Analyse Nachhaltigkeitsas-
pekte mit dem Consumer Welfare-Approach zu vereinen. Dies ist auch ein Ansatz der Europai-
schen Kommission in den neuen Horizontalleitlinien. Dort wird die Thematik unter individuellen
nutzungsunabhangigen Vorteilen behandelt. Dieser Ansatz hat jedoch praktische Probleme und
Limitationen. Schwierigkeiten kdnnen sich, wie die Kommission schon selbst angibt, bei der Er-
mittlung der Wertschatzung der Verbraucher ergeben. Zur Bestimmung, welchen Wert ein Nach-
haltigkeitsaspekt fiir die Verbraucher hat, wird mafdgeblich auf Befragungen zuriickgegriffen
werden miissen. Die durch solche Befragungen ermittelten Werte werden jedoch hédufig nicht die

wahre Zahlungsbereitschaft der Verbraucher widerspiegeln.3'®

318 Siehe auch Inderst, Incorporating Sustainability into an Effects-Analysis of Horizontal Agreements, 2022, S. 18 f.
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Der Vorteil dieser auf den Verbraucherwillen ausgerichteten Methode ist untrennbar mit einer
Begrenzung dieses Ansatzes verbunden. Da Nachhaltigkeitsaspekte nur insoweit anerkannt wer-
den, wie die Verbraucher sie wertschitzen, vermag dieser Ansatz nicht dabei zu helfen, nicht-
nachhaltiges Verbraucherverhalten abzustellen. Die Freistellung einer Vereinbarung ist ausge-
schlossen, wenn sie darauf abzielt, gegen den Willen der Verbraucher Nachhaltigkeitsaspekte zu
fordern, die von Verbraucher*innen nicht wertgeschatzt werden. Ob solche Nachhaltigkeitsiniti-

ativen dennoch gewiinscht sind, ist Wertungsfrage.

Inderst und Thomas schlagen vor, den Willingness to Pay-Ansatz beizubehalten, jedoch im Ein-
zelnen zu korrigieren, um die Besonderheiten von Nachhaltigkeitsiiberlegungen in die Analyse zu
integrieren.’’> Ausgangspunkt der Uberlegungen ist, dass sich die Zahlungsbereitschaft auf ver-
schiedene Arten ermitteln ldsst und daraus verschiedene Ergebnisse resultieren kdnnen, ohne
dass eines dieser Ergebnisse richtig oder falsch ist.**° Um die Bedeutung der Nachhaltigkeitsziele
angemessen abzubilden, konnte nach /nderst und Thomas eine sog. reflective Willingness to Pay-
Analyse durchgefiihrt werden.??! Diese stitzt sich gerade nicht (nur) auf tatsdchlich stattgefun-
dene Verkdufe. Stattdessen berlicksichtigt sie Informationsdefizite und die Zeit, um eine Kau-
fentscheidung zu treffen, sowie den Kontext der Entscheidung. Nachhaltigkeitspraferenzen wiir-
den demnach eher zu Tage treten, wenn den Verbaucher*innen in sog. hypothetical choice expe-
riments eine bessere Tatsachengrundlage zur Verfiigung gestellt wird und die Entscheidung in
unterschiedliche Kontexte gesetzt wird.??> So konnten fiir die Entscheidung, ob und welches
Fleisch konsumiert wird, zusatzliche Informationen zu den Lebensbedingungen und der Schlach-

tung der Tiere bereitgestellt werden.?*

Der Vorteil einer solchen modifizierten Willingness to Pay-Analyse ist, dass diese sich in den be-
stehenden Ansatz zur Ermittlung der Konsumentenwohlfahrt integrieren lasst*** und damit keine

Gesetzesanderung oder Anpassung des Maf3stabes notig ware.

319 Inderst/Thomas, Journal of Competition Law and Economics 2021, S. 848.

320 Inderst/Thomas, Journal of Competition Law and Economics 2021, S. 848, 857 f.

321 Inderst/Thomas, Journal of Competition Law and Economics 2021, S. 848, 866 ff.

322 Inderst/Thomas, Journal of Competition Law and Economics 2021, S. 848, 859 ff.

323 Vgl. Inderst/Thomas, Journal of Competition Law and Economics 2021, S. 848, 861 ff.
324 Inderst/Thomas, Journal of Competition Law and Economics 2021, S. 848, 858, 866 ff.
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Allerdings stellen sich viele Folgefragen, wie eine solche Analyse konkret durchzufiihren ware.?*
Gleichzeitig ist sie mit einem erhohten Aufwand fiir die Wettbewerbsbehorden, Privatklager und
Gerichte verbunden.?*® Inderst und Thomas selbst sehen die Anwendung dieser Analyse auf Ex-
ternalitdten (insb. nicht-klimabezogene Externalitdten) kritisch.*?” Deren Berticksichtigung wiirde
dazu fiihren, dass die Willingness to Pay fir das Verhalten anderer Verbraucher*innen gemessen
wird. Das ist beispielsweise dann der Fall, wenn einzelne Verbraucher dem Umstand einen Wert
beimessen, dass auch andere Verbraucher kein Fleisch konsumieren kénnen.3?® Dies wiirde zu
Verteilungsproblemen fiihren, wenn die positiven Effekte einer MaRnahme alleine bei diesen Ver-
braucher*innen eintreten. Aufderdem wiirde die Freiheitseinschrankung des einen Teils der Ver-

braucher*innen mit den Préaferenzen anderer Verbraucher begriindet werden.?*°

Die Beriicksichtigung der obigen Erkenntnisse misste sich in der behordlichen Praxis niederschla-
gen. Sie sollte sogar gerade nicht gesetzlich festgeschrieben werden, da zu erwarten ist, dass sich
die Methoden im Laufe der Zeit schnell anhand des aktuellen wissenschaftlichen Stands andern
werden. In den Leitlinien der Europédischen Kommission und des Bundeskartellamts konnten Aus-
fuhrungen dazu gemacht werden, wie die Zahlungsbereitschaft unter Berlicksichtigung der be-
kannten Probleme konkret zu ermitteln ist, sofern sich die Unternehmen fiir die Freistellungsfa-

higkeit ihrer Vereinbarung auf diesen Ansatz stiitzen wollen.

2. Option FS 2: Anerkennung von gesamtgesellschaftlichen Vorteilen
Denkbar ist eine Anerkennung von gesamtgesellschaftlichen Vorteilen als Grund fiir eine Freistel-

lung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV.**° Freigestellt werden konnten damit Vereinbarungen, die zu

325 Vgl. hierzu Inderst/Thomas, Measuring Consumer Sustainability Benefits, 2021.

326 Vgl. Inderst/Thomas, Journal of Competition Law and Economics 2021, S. 848, 870.

327 Inderst/Thomas, The Scope and Limitations of Incorporating Externalities in Competition Analysis within a Con-
sumer Welfare Approach, 2021.

328 |Inderst/Thomas, Measuring Consumer Sustainability Benefits, 2021, S. 9.

329 Inderst/Thomas, Measuring Consumer Sustainability Benefits, 2021, S. 9.

330 Buhart, World Competition 2021, S. 147, 160; Schley, WuW 2021, Online-Zusatzbeitrag, S. 8; Dolmans in:
Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability, 2021, S. 31; van
den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental Sustainabil-
ity, 2021, S. 47; Macharis, European Competition Law Review 2022, S. 170, 181. Siehe auch Gassler, Journal of
European Competition Law & Practice 2021, S. 430, 438. Siehe auch Wiese, D-Kart Agenda 2025: Roadmap to
Sustainability, 2022; Hauser, D-Kart Agenda 2025: Nachhaltigkeitskooperationen und Private Enforcement, 2022;
Whish/Bailey, Horizontal Guidelines on purchasing agreements: Delineation between by object and by effect re-
strictions, 2022, Rz. 2.46 f.
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Preiserhohungen fuihren, sofern die Preiserhohung geringer ist als die insgesamte Einsparung fiir

die Gesellschaft aufgrund geringerer negativer externer Effekte.?*!

Umgesetzt werden konnte dies durch eine Anderung der Behérdenpraxis der Kartellbehorden,
idealerweise der Europdischen Kommission. Hier waren insbesondere neue Leitlinien von Noten.
Zwar konnte auch das Bundeskartellamt die Rechtspraxis fiir das deutsche Kartellrecht anpassen.
Sobald jedoch die sog. Zwischenstaatlichkeitsklausel in Art. 101 Abs. 1 AEUV erfillt ist, ist eine
Abweichung durch das nationale Kartellrecht nicht mehr méglich, Art. 3 Abs. 1, Abs. 2 VO (EG)

1/2003.

a) Konzept

Die Anerkennung gesamtgesellschaftlicher Vorteile konfligiert mit der traditionellen Sichtweise,
die auf einen consumer welfare-Standard ausgerichtet.**> Schon ein total welfare-Standard ist
konzeptionell eher mit der Anerkennung solcher Vorteile vereinbar, da eine gesamtgesellschaftli-
che Wohlstandssteigerung gentligt. Die Wahl zwischen derartigen verschiedenen Paradigmen ist
daher eine Weichenstellung fiir die Interpretation des Freistellungstatbestands.*** Hier wird der
Konflikt von Kartellverbot und Nachhaltigkeitszielen besonders deutlich: Werden lediglich die
Endpreise fiir Verbraucher in den Blick genommen, spielen negative externe Effekte keine Rolle.
Sie konnen bei der Analyse vollig unberiicksichtigt bleiben und eine Freistellung kann dennoch
erfolgen, sofern der Verbraucher letztlich einen geringeren Preis zahlt oder ein funktional besse-
res Produkt erhdlt. Zugespitzt ware es im Interesse der Endverbraucher, ein umweltfreundliches
Herstellungsverfahren durch ein giinstigeres, aber stark umweltschédliches Verfahren zu erset-
zen. Das ist bei Zugrundelegung eines normativeren Konzepts (dazu unten) und auch des total
welfare-Standards anders, da auch negative externe Effekte berticksichtigungsfahig waren. Eine
echte Beriicksichtigung von out-of-market-efficiencies wiirde so aussehen, dass externe Effekte
auch bei der Priifung der angemessenen Verbraucherbeteiligung analysiert werden miissten.

Dann konnte eine durch teurere Produktionsverfahren bedingte Preissteigerung um 3 € dadurch

331 Dolmans in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability,
2021, S. 31 f.; van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environ-
mental Sustainability, 2021, S. 44.

332 Vgl. Inderst/Thomas, The Scope and Limitations of Incorporating Externalities in Competition Analysis within a
Consumer Welfare Approach, 2021, S. 4.

333 Zur Unsicherheit Uiber das Verstandnis des Art. 101 Abs. 3 AEUV siehe Whish/Bailey, Competition Law, 2021, S.
165.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 116



gerechtfertigt werden, dass durch geringere Emissionen negative externe Kosten in Hohe von
30 € vermieden werden. Bei enger Anwendung eines consumer welfare-Standards wiirde der
Verbraucher, der 3 € mehr zahlen muss, von den 30 € gesamtgesellschaftlichen Vorteilen nur
bruchteilsmafiig profitieren, so dass die hoheren Preise in Hohe von 3 € bei ihm selbst nicht

kompensiert werden.***

Die Kommission bleibt in ihrem Leitlinienentwurf beim consumer welfare-Standard, obwohl die-

ser jedenfalls nicht zwingend rechtlich vorgeschrieben ist.

b) Pro und Contra

Tatsachlich spricht aus 6konomischen Griinden viel fiir eine Anerkennung von gesamtgesell-
schaftlichen Vorteilen als Freistellungsgrund.’*> Die enge Interpretation des Freistellungstatbe-
stands nach Art. 101 Abs. 3 AEUV perpetuiert das Marktversagen aufgrund negativer externer
Effekte.**¢ Dass die Kommission diesen Weg geht, liberrascht angesichts der ebenfalls im Leitli-
nienentwurf genannten Notwendigkeit zur Internalisierung externer Effekte durch Nachhaltig-
keitskooperationen.?*” Tatsachlich sind gesamtgesellschaftliche Vorteile aber echte, messbare
Vorteile der Verbraucher, sie sind nur weniger unmittelbar.?*® Daher ldsst sich gut vertreten, dass
eine Vereinbarung freizustellen ist, die zwar fiir hhere Preise sorgt, dafiir aber soziale Kosten in

mindestens der gleichen Hohe verringern.?*

Der Losungsansatz hat den Vorteil, dass es sich noch immer um eine 6konomische Betrachtung
handelt, die die Kommission seit der Jahrtausendwende im Rahmen der Freistellung praktiziert.

Der Ansatz wiirde lediglich weiterentwickelt, aber nicht vollig verworfen werden. Zudem fiihrt

334 Vgl. van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental
Sustainability, 2021, S. 43.

335 Eher kritisch Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten Wettbewerb 2022, Rn 445 ff.

336 American Bar Association, Sustainability and Competition Law — Report of the International Developments and
Comments Task Force, 2021, S. 17.

337 Europdische Kommission, Draft Horizontal Guidelines, 2022, Rz. 601.

3% Dolmans in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability,
2021, S. 31.

339 Dolmans in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability,
2021,S.31f.
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dieser Losungsansatz zu Einzelfallpriifungen, die vergleichsweise wenig offen fiir Wertungsfra-
gen sind.**° Hohere Preise auf der einen Seite und niedrigere gesamtgesellschaftliche Kosten las-
sen sich mit 6konomischen Methoden mit einer gewissen Sicherheit kalkulieren. Dies ist der Vor-
teil gegeniiber normativeren Abwagungsmethoden, wie sie hier in Option FS 3 vorgestellt wer-

den. Damit verbunden ist eine hohere Rechtssicherheit fur Unternehmen.?*!

Es gibt jedoch auch kritische Stimmen gegen die Beriicksichtigung von gesamtgesellschaftlichen
Vorteilen. So wird eingewendet, dass die Idee der Internalisierung externer Effekte konzeptionell
nicht nur auf Félle 6kologischer Nachhaltigkeit beschrankt sein diirfte, sondern letztlich auf alle
Nachhaltigkeitsaspekte angewendet werden konnte.**? Das allerdings wiirde an Grenzen fihren:
Was als negativer externer Effekt "eingepreist" werde, sei dann willkiirlich.?** Dass Grenzziehun-
gen immer schwierig sind und sich stets Gegenbeispiele konstruieren lassen, ist jedoch hinlang-
lich bekannt. Objektive, "technische”, messbare Vorteile konnten jedenfalls bruchlos in das beste-
hende Konzept eingefligt werden. Dass die Quantifizierung von Vorteilen schwierig ist,>** ist zu-
treffend. Hierzu sei auf die Ausfiihrungen in Teil 3.C. verwiesen. Dies ist aber auch der Preis der

o6konomischen Ausrichtung des Freistellungstatbestands nach bisheriger Lesart.

c) Vereinbarkeit mit Art. 101 AEUV

Die hier vorgestellte Losungsoption ist nur umsetzbar, wenn sie auch mit der gesetzlichen Fas-
sung des Freistellungstatbestands vereinbar ist.**> Nach Art. 101 Abs. 3 AEUV muss eine ,ange-
messene Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn“ vorliegen. Zu trennen ist
hier erstens zwischen der Frage, welche Personengruppen als ,Verbraucher” anzusehen sind und

zweitens, wann diese angemessen beteiligt sind.

340 Vgl. van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental
Sustainability, 2021, S. 47; Thomas in: FS Sacker, 2021, S. 336.

3#1 van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental Sus-
tainability, 2021, S. 47.

32 Schinkel/Treuren in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental Sustaina-
bility, 2021, S. 85.

33 Schinkel/Treuren in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental Sustaina-
bility, 2021, S. 85.

344 Basaran, European Competition Law Review 2006, S. 479, 480.

345 Kritisch von Kalben, ZWeR 2022, 468, 487.
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Nach der jiingeren Rechtspraxis sollen nur Vorteile auf dem jeweils relevanten Markt in die Be-
trachtung einbezogen werden kdnnen, also nur bei den jeweils betroffenen Verbrauchern.**¢ Das
sind regelmafiig die tatsachlichen Endabnehmer der Produkte. Tatsdchlich deutet die Formulie-
rung des Art. 101 Abs. 3 AEUV darauf hin, dass mit ,den Verbrauchern® diejenigen gemeint sind,
die durch die Wettbewerbsbeschrankung benachteiligt sind. Die in gleicher Weise verbindliche
englischsprachige Fassung der Vertrage ist dagegen etwas offener formuliert: ,while allowing
consumers a fair share of the resulting benefit”. Dies kann auch so verstanden werden, dass die
Effizienzvorteile den Verbrauchern als gesellschaftliche Gruppe zugutekommen miissen. Dies
spricht zundchst schon einmal dafiir, dass der Verbraucherbegriff auch weit verstanden werden
kann.**” Auch das EuG stellte im Jahr 2002 fest, dass ,selbstverstandlich“ alle positiven Effekte
einer Vereinbarung beriicksichtigt werden miissten und dass keine spezifische Beziehung zum

jeweiligen Markt vorliegen miisse.**8

Die Problematik setzt sich bei der Formulierung der ,angemessenen Beteiligung“ fort. Nach der
aktuellen Rechtspraxis ist die Beteiligung der Verbraucher am entstehenden Gewinn nur dann
angemessen, wenn die Nachteile durch die Wettbewerbsbeschrankung mindestens ausgeglichen

werden.3*?

Dass die Beteiligung jedenfalls angemessen ist, wenn die Verbraucher*innen durch die Vereinba-
rung insgesamt neutral oder sogar bessergestellt werden, ist ohne Weiteres nachvollziehbar. Al-
lerdings ist der Wortlaut auch offen genug formuliert, eine ,angemessene Beteiligung® (fair
share) auch ohne vollstindige Kompensation anzunehmen.?*° Klar wird durch die Formulierung
lediglich, dass es Effizienzvorteile geben muss, von denen Verbraucher*innen profitieren. Bei
Nachhaltigkeitsinitiativen konnte eine angemessene Verbraucherbeteiligung auch ohne vollstan-

dige Kompensation angenommen werden. Eine angemessene Beteiligung sollte dann keine voll-

% EuGH, 11.9.2014, Rs. C-382/12 P, ECLI:EU:C:2014:2201, Rz. 242 — Mastercard.

347 Offergeld in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, S. 187, 197.

38 FuG, 28.2.2002, Rs. T-86/95, ECLI:EU:T:2002:50, Rz. 343 — Compagnie générale maritime u.a./Kommission.

39 Vgl. Ellger in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 101 Abs. 3 AEUV Rn. 235 ff.

30 Dolmans in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability,
2021, S. 31; van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environ-
mental Sustainability, 2021, S. 45; Macharis, European Competition Law Review 2022, S. 170, 178; Offergeld in:
Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, S. 187, 201.
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standige Kompensation bei den betroffenen Verbraucher*innen voraussetzen, wenn der Markt-
preis aufgrund negativer externer Kosten andernfalls zu niedrig ist und die konkreten Verbrau-
cherinnen und Verbraucher davon zulasten der Allgemeinheit profitieren wiirden.**! Unangemes-
sen ware es dann, wenn Verbraucher*innen zulasten der Allgemeinheit externe Kosten verursa-
chen konnen, nur weil diese Arten von Kosten nicht eingepreist sind.**? Diesen Zustand zu redu-

zieren, ist 6konomisch und sozial wiinschenswert.

In diesem Fall konnte eine angemessene Verbraucherbeteiligung auch dann angenommen wer-
den, wenn die durch die wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung betroffenen Verbraucher*in-
nen auch Teil der gréfReren Gruppe sind, die von den Effizienzvorteilen (z.B. geringere Treibhaus-
gas-Emissionen) profitieren. Zudem ist daran zu erinnern, dass ,angemessen (,fair“) ein norma-
tiver Rechtsbegriff ist. Es ist jedenfalls nicht zwingend, dass dieser im Sinne einer mathemati-
schen Aufrechnung zu verstehen ist.?>* Eine vollstindige Kompensation sollte richtigerweise ver-
langt werden, wenn die Effizienzvorteile bei den Unternehmen selbst entstehen, da dies nicht
zulasten der Verbraucher*innen gehen sollte. Sofern es wie hier aber um eine Verteilung von
Effizienzen zwischen Verbraucher*innen und der Gesellschaft geht, erscheint es nicht sachge-

recht, eine vollstandige Kompensation der Verbraucher zu verlangen.***

Dass Vereinbarungen, die auf die Internalisierung von externen Effekten gerichtet sind, vom eu-
ropdischen Recht beflirwortet werden, zeigt die explizite Niederlegung des sog. Verursachungs-
prinzips in Art. 191 Abs. 2 AEUV. Das Verursachungsprinzip besagt, dass die Kosten einer Um-
weltschadigung von deren Verursachern zu tragen sind. Dass eine Vereinbarung, die dies sicher-
stellt, einen Verstof3 gegen Art. 101 AEUV darstellen soll, ist zumindest prima facie ein Wer-

tungswiderspruch.?>®

31 Vgl. Zimmer/Schifer, )Z 2022, 870, 875. Ahnlich Autoriteit Consument & Markt, Guidelines on Sustainability
Agreements, 2021, Rz. 41; Dolmans in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environ-
mental Sustainability, 2021, S. 35. Siehe auch Wiese, D-Kart Agenda 2025: Roadmap to Sustainability, 2022.

32 van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental Sus-
tainability, 2021, S. 46 f.

353 Dolmans in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability,
2021, S. 35.

3¢ Vgl. van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental
Sustainability, 2021, S. 46.

355 Vgl. Dolmans in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental Sustainability,
2021, S. 26 ff.
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d) Anwendbarkeit auf unterschiedliche Nachhaltigkeitsthemen

Bei dieser Option ist hervorzuheben, dass sie nicht fiir alle Nachhaltigkeitsziele geeignet ist.**¢ Sie
bietet sich insbesondere fiir Umwelt- und Klimaschutzkooperationen an (etwa zur Senkung der
Treibhausgas-Emissionen), da dort das Problem negativer externer Effekte regelmafiig besonders
schwerwiegend, aber umweltokonomisch auch bereits erfasst ist. Hier konnen durch die Reduk-
tion dieser externen Effekte besonders wirksam gesamtgesellschaftliche Effizienzvorteile erzeugt

werden.

Dies ist nicht in gleicher Weise bei anderen Nachhaltigkeitszielen (etwa Tierwohl oder fairer Ent-
lohnung der Bananen-Arbeiter) moglich, da es dort weniger um externe Effekte geht, sondern

primar um ethische oder verteilungspolitische Erwagungen.®’

3. Option FS 3: Normative Abwagung

Neben den bisher vorgestellten Optionen, die alle innerhalb einer 6konomischen Betrachtung ver-
bleiben, ist auch ein normativer Lésungsansatz denkbar. Im Rahmen der Freistellung waren dafiir
qualitative Vorteile (also Gemeinwohlerwagungen) abzuwagen, die in mehr oder weniger starkem

Bezug zum Wettbewerb stehen.

Eine Freistellung konnte dann erfolgen, wenn die wettbewerbsbeschriankenden Auswirkungen
aufgrund von liberwiegenden Gemeinwohlerwagungen gerechtfertigt sind. Diese Abwagung
ware eine Wertungsfrage und wiirde sich von der 6konomischen Betrachtung l6sen, die derzeit
im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV praktiziert wird. Zugleich wiirde dadurch dem Gemein-
wohlbelang im Einzelfall teilweise der Vorrang gegeniiber dem Wettbewerbsschutz eingeraumt

werden.

Losungsansatze fur Zielkonflikte hat die Europdische Kommission bereits in dhnlicher Weise in
den Leitlinien fir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen 20223>® versucht. Grund-
satzlich sind Beihilfen im europdischen Recht gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV aus wettbewerblichen
Griinden verboten. Sie konnen jedoch im Rahmen des Art. 107 Abs. 3 Buchst. c freigestellt wer-

den. Die Leitlinien spezifizieren, vor dem Hintergrund des European Green Deals, was fiir Klima-

356 Thomas in: FS Sacker, 2021, S. 340. Vgl. auch O’Keeffe, Concurrences N° 1-2023, 17, 19.
357 Zimmer/Schéfer, JZ 2022, 870, 876.
358 Europdische Kommission, Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen, ABI. 2022 C 80/1.
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, Umweltschutz- und Energiebeihilfen gilt. Die Leitlinien erfassen zahlreiche Gruppen von Beihil-
fen,**® etwa solche fiir die Verringerung von Treibhausgasemissionen, zum Aufbau einer Ladein-
frastruktur fiir saubere Fahrzeuge oder fiir die Unterstiitzung des Ubergangs zu einer Kreislauf-
wirtschaft. Ausgefihrt werden jeweils Definitionen und Begriindungen zu den Beihilfen und Spe-
zifikationen des Priifrasters. Kernpunkte sind die positive Voraussetzung, dass die Beihilfe die
Entwicklung eines Wirtschaftszweigs fordern muss, sowie die negative Voraussetzung, dass die
Beihilfe keine Veranderung der Handelsbedingungen mit sich bringen darf, die dem gemeinsa-

men Interesse zuwiderlauft.

Das Modell der Priifung klimaschiitzender Beihilfen wird in diesem Kontext als Modell erwahnt,
wie bereits jetzt auf europdischer Ebene Wettbewerb und Nachhaltigkeitsziele in Ausgleich ge-
bracht werden. Dabei werden die auf3erwettbewerblichen Ziele politisch gesetzt, definiert und
geprift. Sodann werden positive und negative Voraussetzungen definiert, um ein Minimum an
wettbewerblicher Vertraglichkeit zu sichern. Ein solcher Kriterienkatalog konnte auch im Rahmen

der Freistellung angedacht werden.

a) Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

Bei diesem Losungsansatz muss ein besonderes Augenmerk auf die verfahrensrechtliche Ausge-
staltung gelegt werden.?®® Von den Unternehmen kann in derartigen Fillen nicht verlangt werden,
die Freistellungsfahigkeit ihrer Kooperation im Rahmen der sog. Selbstveranlagung selbst zu prii-
fen, wie dies derzeit nach Art. 1 Abs. 2 VO (EG) 1/2003 vorgesehen ist.**! Die Unternehmen sind
nicht in der Lage, Gemeinwohlvorteile ihres Handelns einzuschatzen. Ihnen kann nicht das Risiko

zugemutet werden, dass Behorden und Gerichte zu einem anderen Ergebnis kommen.

Fur eine Freistellung aus normativen Griinden ware daher ein konstitutives Freistellungsverfahren
vor einer Wettbewerbsbehorde notwendig, wobei ggf. die Kompetenzen zwischen Europaischer

Kommission und nationalen Kartellbehérden abzugrenzen waren. Damit ware die demokratische

3% Siehe Europdische Kommission, Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen, ABI. 2022 C
80/1, Rz. 16.

30 Vgl|. Offergeld in: Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, S. 187, 202. Siehe auch die
parallele Diskussion zur Ministererlaubnis, vgl. Podszun, NJW 2016, 617; Podszun/Kreifels/Schmieder, WuW 2017,
114; Konrad, Das Gemeinwohl, die 6ffentliche Meinung und die fusionsrechtliche Ministererlaubnis, 2019.

%1 Mayer, WuW 2021, 258, 260.
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Legitimation der Abwagung durch eine gesetzliche Grundlage gesichert.**> Auch lief}en sich da-
mit Argumente entkraften, die bei einer Berlicksichtigung von aufderwettbewerblichen Aspekten
im Kartellrecht die Gefahr der Rechtszersplitterung in der Union sehen.?** Durch eine zentrale
Stelle und ggf. Vorlagen an den EuGH wiirde eine einheitliche Anwendung des Freistellungstat-
bestands auch in solchen Fallen sichergestellt. Den Unternehmen wiirde eine solche Freistellung

Rechtssicherheit bieten, die sonst bei Nachhaltigkeitsinitiativen als fehlend moniert wird.*¢*

Fur die Kartellbehorden ware eine solche Freistellung Neuland, da sie Gemeinwohlvorteile ein-
schdtzen missten, was bislang nicht Teil des Priffungsprogramms ist. Dieses Problem wiirde ge-
|6st, wenn sachndhere Behorden eingebunden wiirden. So kénnten fiir 6kologische Freistellungs-
initiativen die Generaldirektionen der Kommission fir Umwelt- oder Klimaschutz eingeschaltet
werden (oder auf nationaler Ebene das Umweltbundesamt). Im Verfahren kdnnten auch Wettbe-
werber und sachnahe Verbande Beteiligungsrechte erhalten. Der hier nur ansatzweise skizzierte
Verfahrensaufwand ldsst bereits erahnen, dass diese Option nur fir bedeutsame Leuchtturm-
Kooperationen in Betracht kommen kann. Es handelt sich in gewisser Weise um ein Aquivalent
zur Ministererlaubnis bei Fusionsuntersagungen fir Kooperationen. Bei der hier angedachten
Ausgestaltung wiirde das Verfahren aber nicht der politischen Sphére tiberantwortet, sondern im

Bereich des Kartellrechts bleiben.

b) Vereinbarkeit mit Art. 101 AEUV

Bei einer solch fundamentalen Umgestaltung des Freistellungssystems stellt sich die Frage nach
der Vereinbarkeit mit Art. 101 Abs. 3 AEUV. Zwar ist der Rat der Europdischen Union nach
Art. 103 AEUV befugt, ,die zweckdienlichen Verordnungen oder Richtlinien zur Verwirklichung
der in den Artikeln 101 und 102 niedergelegten Grundsatze“ zu erlassen, dabei darf es sich aller-
dings nur um Durchflihrungsbestimmungen handeln, also konnen insbesondere verfahrensrecht-
liche Regeln getroffen werden. Konkreter erlaubt Art. 103 Abs. 2 lit. b AEUV nur die Regelung
der ,Einzelheiten der Anwendung des Artikel 101 Abs. 3“. Daraus ergibt sich, dass der Sekundar-

rechtsgeber keine materiellen Anderungen an der Auslegung des Art. 101 Abs. 3 AEUV selbst

362 Dazu siehe Thomas in: FS Sacker, 2021, S. 338.

363 Zu diesem Argument siehe Basaran, European Competition Law Review 2006, S. 479, 482; Whish/Bailey, Com-
petition Law, 2021, S. 165.

3¢ Dahlbender, WuW 2021, 392; van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate
Change & Environmental Sustainability, 2021, S. 40 f.
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bewirken kann.>*> Durch eine Anderung der KartellverfahrensVO lisst sich daher nur festlegen,
wer Uber die Freistellung entscheidet, nicht aber, wie die Freistellungsvoraussetzungen materiell

auszulegen sind.

Daher miisste Art. 101 Abs. 3 AEUV so ausgelegt werden konnen, dass eine normative Abwa-
gung moglich ist. Hierbei ist zundchst festzustellen, dass die derzeitige stark 6konomische Hand-
habung des Freistellungstatbestands nicht zwingend ist. Voraussetzung ist lediglich eine Verbes-
serung der Warenerzeugung oder -verteilung, die grundsatzlich auch ohne wirtschaftlichen Bezug
angenommen werden konnte. Eine Warenerzeugung konnte auch als ,besser” angesehen werden,
wenn sie weniger umweltschadlich ist, das Tierwohl fordert oder eine fairere Entlohnung in Ent-
wicklungslandern bewirkt. Sofern sich Nachhaltigkeitsaspekte im europdischen Primarrecht wie-
derfinden lassen, erscheint es nicht problematisch, von einer ,Verbesserung der Warenerzeu-
gung“ zu sprechen.?® Zudem sind die Unionsorgane nach den sog. Querschnittsklauseln in Art. 7
ff. EUV zur Beriicksichtigung von bestimmten Gemeinwohlzielen bei der Anwendung des euro-
paischen Rechts verpflichtet. Dadurch wird deutlich, dass der Wettbewerbsschutz keinen absolu-

ten Vorrang vor anderen Unionszielen haben kann.

c) Rechtspolitische Erwagung

Damit ist freilich nicht gesagt, dass das Problem bei der Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV
richtig verortet ist. Dass sowohl der Kartellverbotstatbestand in Art. 101 Abs. 1 AEUV als auch
die Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV auf eine effiziente Glterverteilung gerichtet sind,**’
spricht dafiir, dass innerhalb des wettbewerblichen Systems der beiden Absdtze kein Platz fiir
auflerwettbewerbliche Belange ist. Ob das wettbewerbliche System insoweit fiir auflerwettbe-
werbliche Themen starker gedffnet werden sollte, ist eine politische Entscheidung. Institutionell

spricht dafiir, dass bei einer Befassung der Kartellbehorden die wettbewerblichen Kerninteressen

35 Vgl. EuGH, 30.6.1966, Rs. 56-65, ECLI:EU:C:1966:38, S. 302 — LTM/MBU; Zimmer, WuW 2007, 1198, 1204;
Jung in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 2016, Art. 103 AEUV Rn. 24.

3¢ Vgl. Dolmans in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainabil-
ity, 2021, S. 31.

367 Wolf in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 1, 2020, Art. 101 AEUV Rn. 997. Vgl. auch Euro-
paische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABl. 2004 C 101/97, Rz. 33;
Brommelmeyer in: FK-EUV/GrC/AEUV, Band 3, 2017, Art. 101 AEUV Rn. 108; Kjglbye, European Competition Law
Review 2004, S. 566; Weif3 in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 2016, Art. 101 AEUV Rn. 156; Pohlmann in: FK-
Kartellrecht, Band 11, 2020, Art. 81 Abs. 3 EG Grundfragen Rn. 217; Schuhmacher in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht
der EU, Band 1, 2021, Art. 101 AEUV Rn. 268.
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weiterwirken und mit ihrer Berlicksichtigung zu rechnen ist. Dagegen spricht, dass der Wettbe-
werbsschutz innerhalb des Wettbewerbssystems verwassert wird und Wettbewerbsbehorden zu
Entscheidungen ermichtigt werden, die auRerhalb ihres eigentlichen Kompetenzbereichs liegen.
Dahinter steht zudem die Uberzeugungsfrage, ob Nachhaltigkeit grundsitzlich zum wirtschaftli-

chen Wettbewerb gehort oder nicht.

4. Option FS 4: Einzelfreistellung von Modellkooperationen

Fir einzelne Nachhaltigkeitsinitiativen konnte ein Anmelde- und Freistellungssystem ge6ffnet
werden. Eine derartige Befassung von Behdrden mit einzelnen Initiativen ist bereits fir die nor-
mative Abwagung in FS 3 angedacht worden.

Das Spannungsfeld besteht darin, dass eine Riickkehr zum vor 2004 geltenden Modell der be-
hordlichen Freistellung insgesamt nicht geleistet werden kann und auch nicht sinnvoll erscheint.
Will man gleichwohl fiir einzelne Kooperationen einen solchen Pfad der Rechtssicherheit eroff-
nen, stellt sich die Frage, welche Félle dafiir in Betracht kommen. Hier ist an Modellkooperationen
zu denken, die auf grofdtmogliche Wirkung angelegt sind. Ein Notifizierungssystem miisste,
selbstverstandlich, mit engen Fristen fir die behordliche Entscheidung verbunden werden.

In Betracht kimen Absprachen, die transparent sind und die fiir alle Marktteilnehmer gedffnet
sind. Club-Losungen einzelner Unternehmen kdmen nicht in Betracht. Fiir die Erreichung von
Nachhaltigkeitswirkungen misste eine Erheblichkeitsschwelle vorliegen — es miusste ein derart
weitreichender Fortschritt durch die Absprache erzielbar sein, dass nicht nur die Wettbewerbs-
beschrankung aufgewogen wird, sondern auch die behordliche Befassung gerechtfertigt ist. Eine
bloBe Ubererfiillung gesetzlicher Anforderungen wiirde dazu nicht geniigen, vielmehr miisste
eine qualitativ oder quantitativ neue Dimension erreicht werden. Verbunden werden konnte die
Initiative mit einer Befristung und einem Monitoring. Denkbar wire eine Beschrankung auf solche
Initiativen, die den Weg zu neuen verbindlichen Rechtsakten ebnen sollen. Darin ldge der Modell-
charakter der Absprache: Die Unternehmen erproben Wege zur Verbindlichmachung neuer Mei-
lensteine nachhaltiger Entwicklung. Die Ergebnisse dieses "Reallabors" konnen sodann Grundlage
der Gesetzgebung werden. Damit zeichnen sich Initiativabsprache dadurch aus, dass sie zu einem
spateren Zeitpunkt vom Gesetzgeber in einem Rechtsakt verbindlich fir alle Marktteilnehmer

festgeschrieben werden konnen (ggf. in angepasster Form). Durch Initiativabsprachen konnen
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Unternehmen damit eine gesetzliche Regelung anregen. Das Initiativrecht der Legislative wird

nicht angetastet.

5. Option FS 5: Gesetzliche Ausnahme

Da nach wie vor umstritten ist, ob und wieweit im Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV Nachhal-
tigkeitserwagungen einen Platz haben konnen, ware eine gesetzliche Klarstellung moglich. Eine
Gesetzesanderung wiirde die bestehende Unklarheit fiir Behérden und Gerichte beseitigen. Zwar
konnten die Behorden auch schlicht ihre Praxis @ndern, dabei besteht jedoch die Gefahr, dass
Gerichte und insbesondere der EuGH dies nicht mittragen. Hierin liegt auch der Vorteil gegentiiber
dem blof3en Erlass von neuen Gruppenfreistellungsverordnungen. Diese sekundarrechtlichen Vor-
schriften missen sich inhaltlich vollstindig innerhalb der primarrechtlichen Grenzen des

Art. 101 Abs. 3 AEUV bewegen.

a) Inhaltliche Ausgestaltung

Eine gesetzliche Klarstellung kénnte auf verschiedene Weisen erfolgen.

Angelehnt an die osterreichische Losung konnte eine Klarstellung erfolgen, dass gesamtgesell-
schaftliche Vorteile eine Freistellung rechtfertigen kdnnen. Dadurch wiirden einige Arten von
Nachhaltigkeitskooperationen einen vergleichsweise gesicherten Prifungsmafistab fiir ihre Ko-
operation erhalten. Die inhaltlichen Vor- und Nachteile der Anerkennung gesamtgesellschaftli-
cher Vorteile sind bei Option FS 2 dargestellt. Sofern man die Anerkennung von gesamtgesell-
schaftlichen Vorteilen beflirwortet, wire es wiinschenswert, dies auch im Gesetz klar zu veran-
kern. Erwahnt sei hier nur, dass die Option FS 2 wohl vor allem fiir Falle 6kologischer Nachhal-
tigkeit funktionieren wiirde, da nur bei dieser die notwendige Quantifizierbarkeit gegeben ist.
Nachhaltigkeitsinitiativen zu Tierwohlaspekten oder zu faireren Lohnen im Bananensektor konn-

ten damit bspw. nicht erfasst werden.

Freilich konnte eine Gesetzesanderung auch vollig anders ausgestaltet sein. Gesetzlich festge-
schrieben werden konnte auch ein normatives bzw. politisches Abwagungsverfahren, wie dies

auch bei Option FS 3 vorgeschlagen wird.
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b) Umsetzbarkeit

Eine solche Klarstellung ware im deutschen Recht — in Anlehnung an die 6sterreichische Regelung
— etwa durch Anderung des § 2 GWB méglich. Eine Anderung des deutschen Kartellrechts hitte
allerdings nur eingeschrankte Wirkung, da nur rein innerdeutsche Sachverhalte erfasst werden
konnten. Sobald eine Eignung zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels gegeben ist,

ist nach Art. 3 Abs. 1, 2 VO (EG) 1/2003 europaisches Recht vorrangig.

Eine Anpassung von Art. 101 AEUV hitte grofieres Potenzial, ist aber deutlich schwieriger zu
erreichen. Als Teil des europdischen Priméarrechts ist dafiir eine Anpassung der europdischen Ver-
trage nur nach Maf3gabe des Art. 48 EUV moglich, die eine Zustimmung aller Mitgliedsstaaten
nach ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorgaben bedarf. Denkbar ware moglicherweise

eine Gruppenfreistellungsverordnung (siehe dazu sogleich unten).

Bei einer Gesetzesanderung liegt eine Herausforderung jedoch auch darin, die Problematik richtig
zu umreifden, so dass die gewiinschten Vereinbarungen privilegiert werden, ohne iiber das Ziel
hinauszuschiefRen und zu viele Wettbewerbsbeschrankungen zuzulassen. Freilich ist die Rechts-
lage derzeit bereits so unklar, dass jede gesetzliche Initiative zumindest ein wenig zu einer gro-
Beren Rechtssicherheit beitragen kann. Zudem kann die Gesetzesanderung durch ausfihrliche
Erlauterungen begleitet werden, die, zusammen mit neuen behordlichen Leitlinien, eine ausrei-

chende Klarheit schafft.

c) KMU-Freistellung

In § 3 GWB, der das sog. "Mittelstandskartell" regelt, wird in begrenztem Umfang die Rationali-
sierung als Mafdnahme kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU) erméglicht, um diesen bessere
Wettbewerbschancen gegeniiber grofderen Wettbewerbern einzurdumen. Eine gesetzliche Frei-
stellung konnte auch hieran ankniipfen. So konnte die Zusammenarbeit von KMU auch dann fiir
freigestellt erklart werden, wenn sie gemeinsame Anstrengungen unternehmen, um ihre Unter-

nehmen auf 6kologische oder soziale Nachhaltigkeit umzustellen.

Dafiir spricht, dass gerade fiir KMU die Kosten einer notwendigen Umstellung auf Nachhaltigkeit
eine Herausforderung darstellen konnen. Sie wiirden Rechtssicherheit gewinnen. Das ist auch

wettbewerblich sinnvoll, wenn sie dadurch in die Lage versetzt werden, besser mit den grof3en
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Akteuren mitzuhalten. Es bliebe allerdings bei einer Begrenzung auf rein nationale Falle. Es kdme
zu einer gesetzlich normierten Ausdehnung einer Freistellungsvorschrift, ohne dass eine Priifung
im Einzelfall noch moglich ware. Absprachen kénnten auch missbraucht werden, um tiberschie-
8end Wettbewerbsbeschrankungen zu vereinbaren. Das ist das Risiko einer derartigen Anpas-

sung.

6. Option FS 6: Nachhaltigkeits-GVO

Will man Nachhaltigkeitsinitiativen freistellen, konnte mit einer Gruppenfreistellung fiir Nachhal-
tigkeitsvereinbarungen grofde Rechtssicherheit fiir Unternehmen erzielt werden. Die Freistellung
in Form einer Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) konnte die gesetzgeberischen Spielrdaume
im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV besser ausreizen als eine Festlegung in Leitlinien.%® Eine

solche GVO misste Folgendes leisten:

e Definition der Nachhaltigkeitskooperationen, die in den Anwendungsbereich fallen,

e grundsatzliche Freistellung solcher Kooperationen,

e Festlegung einer Marktanteilsschwelle, bei der der Vorteil der Gruppenfreistellung ent-
fallt,

e Festlegung der Kernbeschrankungen und sonstigen Beschrankungen.

Alternativ konnten Sektoren einzelne Gruppenfreistellungsverordnungen erhalten, in denen spe-
zifische, typische Kooperationen freigestellt werden. Modelle dafiir bieten die sektorspezifischen
GVO0.** Allerdings sind solche sektorspezifischen GVO schon kartellrechtlich eher ein Auslauf-
modell. An anderer Stelle wurde bereits darauf hingewiesen, dass die Nachhaltigkeitsziele gerade

sektortibergreifende Anstrengungen erfordern.

Das Schliisselproblem ist die Frage des Marktanteils: Nachhaltigkeitsinitiativen kénnen gerade
dann einen grofden Impact fiir die Erreichung von SDG haben, wenn die grofden Marktakteure

eingebunden werden. Deren Beteiligung stellt zugleich wettbewerblich ein grofderes Risiko dar,

3% Vgl. Hengst in: Bunte, Kartellrecht, Band 2, 2021, Art. 101 AEUV Rn. 440 ff. Zur Diskussion siehe Vogel in:
Loewenheim et al., Kartellrecht, 2020, Gruppenfreistellungsverordnungen - Allgemeines, Rn. 13 ff. Siehe auch Wiese,
D-Kart Agenda 2025: Roadmap to Sustainability, 2022.

3¢9 VO (EG) Nr. 169/2009 iiber die Anwendung von Wettbewerbsregeln auf dem Gebiet des Eisenbahn-, Strafden-
und Binnenschiffsverkehrs; VO (EU) Nr. 267/2010 fiir den Versicherungssektor; VO (EU) Nr. 261/2010 fiir den Kfz-
Sektor.
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weshalb der Vorteil der Gruppenfreistellung ihnen grundsatzlich nicht zugutekommen soll.?”°

Dies ist bei anderen Gruppenfreistellungsverordnungen so gehandhabt worden.
Dieses Dilemma kann in zweierlei Hinsicht aufgel6st werden:

Erstens konnten die Marktanteilsgrenzen analog zu den bestehenden GVO beibehalten werden.
Dann wiirde der Vorteil der Gruppenfreistellung insbesondere Unternehmen zugutekommen, die
keine hohen Marktanteile haben. Die Nachhaltigkeits-GVO wiirde damit Anreize fiir die Zusam-

menarbeit kleinerer und mittlerer Marktakteure setzen.

Zweitens konnte abweichend vom bisherigen Modell auch marktanteilsstarkeren Unternehmen
die Beteiligung gestattet werden, wenn die Vorteile firr den nachhaltigen Wettbewerb so grof3,
dass die Ubrige Wettbewerbsgefahrdung kompensiert wird. Die Freistellung konnte dann abge-
stuft nach Marktanteilen erfolgen. Bei einem solchen Modell waren die verbotenen Klauseln ggf.

auszuweiten.

Fur die Festlegung der zu erreichenden Nachhaltigkeitsziele konnte beispielhaft auf die Taxono-
mie verwiesen werden, die dies fir einige okologische Nachhaltigkeitsziele definiert.*’* Fiir den
Ausgleich mit den Wettbewerbszielen konnten die Leitlinien zu Klima-, Umweltschutz- und Ener-
giebeihilfen Pate stehen. Die Modelle sind dhnlich, da sie ebenfalls mit dem Mechanismus von
Ausnahmen und Kernbeschrankungen arbeiten. An beiden Modellen wird auch eine Priorisierung
erkennbar: Taxonomie und Leitlinien greifen nur bestimmte Nachhaltigkeitsziele heraus. So sehr
ein umfassender Ansatz zur Erreichung von SDG erstrebenswert ist, so wenig geeignet ist das

breite Spektrum von Nachhaltigkeitszielen, um in einer GVO verordnet zu werden.

Denkt man Taxonomie und die Beihilfe-Leitlinien unter den Vorzeichen des Kartellrechts zusam-
men, konnte daraus eine Nachhaltigkeits-GVO entspringen, die fiir einige der Nachhaltigkeitsziele
Wettbewerb und Gemeinwohl in Einklang bringt. Vorangehen miisste die Einschadtzung, dass
diese Nachhaltigkeitsziele tatsachlich Bestandteil des Wettbewerbsschutzes sind, so wie es die
Forderung von Forschung und Entwicklung oder die Forderung des Technologie-Transfers sind

(die auch jeweils durch eigene GVO gefordert werden.) Tragfahig ist das nur, wenn Wettbewerb

370 Vgl. Erwadgungsgriinde 6-9 der Vertikal-GVO, VO (EU) Nr. 2022/720.
37 Hierzu ausfihrlicher Teil 3.A.11.2.
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als nachhaltiger Wettbewerb definiert wird, zu dessen origindrer Funktionsbedingung die Errei-
chung der durch die GVO privilegierten Nachhaltigkeitsziele zihlt. Sieht man die Nachhaltigkeits-
ziele als auferwettbewerbliche Ziele, wiirden die Kriterien in Art. 101 Abs. 3 AEUV nur erfillt
sein, wenn man — wie bereits diskutiert — auch aufderwettbewerbliche Ziele im Rahmen von Art.

101 Abs. 3 AEUV fur beriicksichtigungsfahig halt.

Eine Nachhaltigkeits-GVO wiirde das praktische Problem der Selbstveranlagung von Unterneh-
men adressieren, indem hohere Rechtssicherheit gewahrt wiirde. Eine GVO musste sich aber dazu
positionieren, welche Nachhaltigkeitsziele prioritar sind, wie mit marktmachtigen Unternehmen
umzugehen ist und inwiefern Nachhaltigkeitswirkungen wettbewerbliche Beschrankungen kom-

pensieren konnen.
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D. Missbrauchsverbot

Das Missbrauchsverbot nach Art. 102 AEUV und §§ 19-20 GWB dient der Erfassung von Behin-
derungs- und Ausbeutungsstrategien durch einseitige Handlungen von marktmachtigen Unter-
nehmen. In der Diskussion um die Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen spielt das Miss-
brauchsverbot bisher eine untergeordnete Rolle.?”> Nur einzelne Beitrdage zeigen Moglichkeiten
hierfiir auf.?”? Initiativen von Wettbewerbsbehorden oder den nationalen sowie europdischen Ge-
setzgebern sind flr diesen Bereich des Kartellrechts nicht bekannt. Verfahren, in denen Nachhal-
tigkeitsziele eine tragende Rolle gespielt haben, sind nicht bekannt. Allerdings stellt das Miss-
brauchsverbot ein starkes Instrumentarium bereit, um die Verhaltensweisen von Unternehmen

mit einer "besonderen Verantwortung™’* zu kontrollieren.

I Marktbeherrschung
Voraussetzung fiir die Anwendung des Missbrauchsverbots nach Art. 102 AEUV und § 19 GWB
ist die marktbeherrschende Stellung des adressierten Unternehmens. Bei § 20 GWB genligt rela-

tive oder tiberlegene Marktmacht.

1. Rechtslage
Nachhaltigkeitsaspekte spielen weder bei der klassischen Marktanteilsermittlung noch im Rah-

men der in § 18 Abs. 3 und Abs. 3a GWB normierten Marktmachtfaktoren eine Rolle.

Der Nachhaltigkeitsbezug kann allerdings indirekt eine Rolle spielen. Dies ist etwa der Fall, wenn
Marktzutrittsschranken zu Markten bestehen, die unmittelbar fiir einzelne SDG relevant sind,

etwa der Markt fuir Abfallentsorgung oder fiir CO2-Zertifikatehandel. Die Berticksichtigung dieser

372 Holmes in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability,
2021, S. 8.

373 Vgl. Holmes in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability,
2021, S. 3; Holmes, Journal of Antitrust Enforcement 2020, S. 354; lacovides/Vrettos in: Holmes/Mid-
delschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability, 2021, S. 91; lacovides/Vrettos,
Journal of Antitrust Enforcement 2021, S. 32; Thomas in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate
Change & Environmental Sustainability, 2021, S. 105; Nowag, Competition Law’s Sustainability Gap? Tools for an
Examination and a Brief Overview, Lund University Legal Research Paper Series 3/2019, S. 6; Kingston, Greening
EU Competition Law and Policy, 2011, Chapter 9.

374 EuGH in standiger Rechtsprechung, z.B. 9.11.1983, Rs. 322/81, ECLI:EU:C:1983:313, Rn. 57 - Michelin I;
6.9.2017, Rs. C-413/14 P, EU:C:2017:632, Rn. 135 - Intel.
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Marktzutrittsschranken entspricht aber lediglich der Erfassung der wirtschaftlichen Verhiltnisse

auf dem relevanten Markt unter Anwendung der geltenden Rechtslage.

2. Option MB 1: Erfassung gewandelter Praferenzen bei der Marktabgrenzung

Im Rahmen der Marktabgrenzung konnen Nachhaltigkeitsaspekte schon jetzt eine Rolle spielen,
wenn separate Produktmarkte fir nachhaltige Produkte und Dienstleistungen definiert werden.
Dies wurde etwa fur fair gehandelten Kaffee im Vergleich zu konventionell gehandeltem Kaffee
von der Europdischen Kommission diskutiert.?”> Damit wird lediglich eine 6konomische Realitdt
abgebildet. Je starker Nachhaltigkeitsaspekte die fiir die Marktabgrenzung relevanten Produktei-
genschaften oder das Nachfrageverhalten beeinflussen, desto haufiger werden eigenstandige
Markte anhand solcher Kriterien abzugrenzen sein. Die Europdische Kommission erkennt dies in
der Evaluierung ihrer Bekanntmachung Ulber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des

Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft an.?”¢

Eine rechtliche Neuerung ist dies nicht, sondern lediglich eine konsequente Anwendung der bis-
herigen Grundsatze: Bei der Marktabgrenzung geht es um die korrekte Erfassung der tatsachli-
chen wirtschaftlichen Verhiltnisse. Allerdings wird eine solche Abgrenzung nur dann erfolgen,
wenn Wettbewerbsbehorden, Gerichte und private Klager bei der Marktabgrenzung auf den mog-
lichen Praferenzwandel aufmerksam werden und gezielt diese Praferenzen ermitteln. Ein derarti-
ges Vorgehen wird auch der Erkenntnis gerecht, dass die Nachfrage immer "granularer” bedient

wird.

Beispiel Bananen:

Die Praferenzen einer Vielzahl von Verbraucher*innen kdnnten sich so geandert haben, dass
Bananen aus nachhaltiger Produktion (faire Lohne) nicht mehr als austauschbar mit Bananen
aus einer Produktion angesehen werden, die diese Standards nicht einhdlt. Ein Anstieg im
Preis bei den ,fairen“ Bananen wiirde bei diesen Verbraucher*innen nicht zu einem Wechsel

auf die nicht nachhaltigen Bananen fiihren.

375 Europdische Kommission, 5.5.2015, Az. M.7292 — DEMB/Mondelez/Charger OPCO, Rn. 55, i.E. offengelassen; s.
auch Seeliger/Gurer, DB 2021, Beil. 2, S. 39, 40.

376 https://ec.europa.eu/competition-policy/system/files/2021-07/evaluation_market-definition-notice_en.pdf, S. 8, S.
31
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Folgen einer solchen Marktabgrenzung sind, dass wegen der engeren Marktdefinition schneller
ein Unternehmen marktbeherrschend ist.>’” Damit wird der Marktversagenstatbestand der Mo-
nopolisierung auf dem relevanten Markt schneller adressiert. Dies gilt sowohl fiir den nachhalti-
gen als auch fiir den dann abzugrenzenden nicht-nachhaltigen Markt. Dies kann zu einem starke-
ren Schutz des Wettbewerbs auf beiden Markten fiihren, da leichter gegen missbrauchliche Ver-
haltensweisen vorgegangen werden kann. Dies fordert auch die Nachhaltigkeit. Auf dem nachhal-
tigen Markt kann die Verfestigung und Ausweitung beherrschender Stellungen verhindert und
damit die Funktionsweise des Wettbewerbs geschiitzt werden, sodass beispielsweise Innovati-

onsanreize erhalten bleiben, um noch nachhaltigere Produkte anzubieten.

Gesetzesanderungen sind nicht notig. Denkbar ist jedoch eine Klarstellung, dass stets gepruift
werden sollte, ob Praferenzen fiir nachhaltige Produkte oder Dienstleistungen bereits derart aus-
gepragt sind, dass eigene Markte entstehen. Das Vorgehen bei solchen Ermittlungen sollte trans-

parent gemacht werden.

3. Option MB 2: Neue Marktmachtfaktoren

Die Faktoren, anhand derer Marktmacht bestimmt wird, konnten um Aspekte erweitert werden,
die den Zusammenhang zwischen Machstellungen in Markten und (fehlender) Nachhaltigkeit ver-
deutlichen. Der deutsche Gesetzgeber konnte durch die Aufnahme entsprechender Parameter in
§ 18 Abs. 3 und 3a GWB den Blick fir den Zusammenhang von Marktmacht und Nachhaltigkeit
scharfen. Im europdischen Recht gibt es eine dhnliche Aufzahlung bedeutender Marktmachtfak-

toren in Art. 2 Abs. 1 FKVO.

a) Moglichkeit zur Externalisierung

Die Externalisierung von Kosten ist, wie gesehen, ein fir Nachhaltigkeitsziele besonders relevan-
ter Marktversagenstatbestand. Die Externalisierung verhindert, dass tiber Marktmechanismen ef-
fiziente Ergebnisse erzielt werden. Ein Unternehmen, das von Externalisierung besonders profi-
tieren kann, kann moglicherweise geringere Kosten ansetzen als ein Unternehmen, das auf Exter-

nalisierung verzichtet oder verzichten muss. Die weitgehende Externalisierung (oder auch nur die

377 Kritisch Carrier, Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property, S. 513, 514
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Moglichkeit hierzu) konnte als Marktmachtfaktor angesehen werden. Danach wire beispielsweise
ein Unternehmen eher als marktbeherrschend anzusehen, wenn es emittieren kann, ohne Vorkeh-
rungen zum Umweltschutz treffen zu miissen. Eine solche Situation kann sich etwa ergeben,
wenn ein Unternehmen (z.B. aus einer anderen Jurisdiktion) weniger strengen Regularien unter-
worfen ist als ein anderes. Dass die Externalisierung ggf. legal ist, andert nichts an den tatsachli-
chen Vorteilen im Markt, um die es bei der Erfassung von Marktmacht geht. Dies wiirde — im
Sinne eines level playing fields — einen Ansatzpunkt fiir die Erfassung von Unternehmen aus an-
deren Jurisdiktionen geben, die an weniger strenge Umweltvorschriften gebunden sind.?’® Diese
Unternehmen wiirden zwar nicht an die Einhaltung der strengeren Umweltschutzvorschriften ge-
bunden, aber es wiirden zumindest die Vorteile, die aus dem geringeren Schutzniveau anderer

Jurisdiktionen resultieren, in die Beurteilung einfliefen kdnnen.

Werden die Externalitdten illegal erzielt, sind die Effekte starker und wettbewerblich relevanter,
da Wettbewerber von der Externalisierung keinen Gebrauch machen kénnen und die illegale Ex-
ternalisierung als gesellschaftlich besonders unerwiinscht angesehen wird. Insofern ist es hierfir
auch unerheblich, dass der Marktversagenstatbestand bereits vom Gesetzgeber adressiert wurde,
da hier die spezifisch wettbewerblichen Auswirkungen des Verstofies in den Blick genommen

werden.

Maoglich ware auch, die Internalisierung von legalen externen Effekten als Minus-Faktor heranzu-
ziehen. Es wiirde gegen die Marktbeherrschung sprechen, wenn ein Unternehmen die Moglichkeit
zur Externalisierung nicht wahrnimmt. Dies ware bspw. dann der Fall, wenn ein Unternehmen die
Abluft reinigen wiirde, obwohl auch die ungefilterte Ableitung rechtlich zuldssig ware. Damit ver-
halt sich das Unternehmen Ulberobligatorisch und nimmt mehr Nachteile auf sich, um die Allge-
meinheit zu schiitzen, obwohl es nicht dazu verpflichtet ist. Dies kann zu einem wettbewerblichen

Nachteil fuhren.

Die Beriicksichtigung der (moglichen) Externalisierung hitte positive Folgen fiir die Nachhaltig-
keitsbelange, da ein Anreiz fiir nachhaltiges Verhaltens gesetzt wird. Gleichzeitig werden nicht-

nachhaltige Unternehmen schneller der Missbrauchsaufsicht unterworfen, sodass ihr Verhalten

378 Vgl. Kaseberg, A new EU level playing field instrument: Potential goals and design, 15.1.2020,
https://voxeu.org/article/new-eu-level-playing-field-instrument.
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kontrolliert werden kann und ihre Marktmacht — und damit auch das Ausmafd der Externalisie-

rung — begrenzt werden kénnen.

Im deutschen Kartellrecht konnte ein entsprechender Marktmachtfaktor in § 18 GWB integriert
werden. Die Aufzahlung in § 18 GWB ist allerdings ohnehin nicht abschliefRend. Im europdischen

Kartellrecht wiirde eine Anpassung der Anwendungspraxis geniigen.

b) Fehlende Nachhaltigkeit als Indikator fiir Marktmacht?

Ein Mangel an nachhaltigem Wirtschaften konnte als Indikator fiir Marktmacht angesehen wer-
den. lacovides/Vrettos argumentieren, dass Nachhaltigkeit zunehmend zu einem Wettbewerbs-
faktor geworden ist und deswegen Unternehmen bestrebt sein miissen, nachhaltig zu produzie-
ren oder anzubieten. Unternehmen, die dennoch nicht-nachhaltiges Verhalten zeigen, konnen
sich, so die Argumentation, unabhdngig vom Wettbewerbsparameter Nachhaltigkeit verhalten.

Ihr nicht-nachhaltiges Verhalten sei daher ein Indiz fiir ihre Marktbeherrschung.?”®

Der von lacovides/Vrettos behauptete Zusammenhang ist allerdings nicht nachgewiesen. Dass
nur Unternehmen mit Marktmacht wegen der Reaktion von Abnehmern oder Wettbewerbern
derzeit nicht die SDG verletzen, liegt jedenfalls nicht auf der Hand. Damit steht die 6konomische
Rechtfertigung fiir den Markteingriff in Frage. Solange dieser Zusammenhang nicht allgemein
vermutet oder zumindest im Einzelfall belegt werden kann, fehlt es diesem Kriterium damit an
einem Wettbewerbsbezug. Die Einfiihrung wiirde dazu fiihren, dass die Kartellrechtsanwendung

schlicht um Nachhaltigkeitserwagungen erganzt wird.

Wiirde man dennoch eine entsprechende Vermutung einfiihren, wére dies mit hoherrangigem
Recht kompatibel. Eine nicht-nachhaltigen Verhaltensweise wiirde dann die Vermutung der
Marktbeherrschung auslosen, die durch das betroffene Unternehmen widerlegt werden miisste.
Dazu konnte nachgewiesen werden, dass Nachhaltigkeitserwdgungen noch kein bestimmender

Wettbewerbsfaktor sind. Die Vermutung wiirde dennoch den Anreiz setzen, das eigene Verhalten

379 lacovides/Vrettos, Journal of Antitrust Enforcement 2021, S. 36; siehe auch OECD, Techniques and Evidentiary
Issues in Proving Dominance/Monopoly Power’ DAF/COMP(2006)35 (October 2008), 42-44.
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nachhaltiger auszugestalten, da sonst eigenstandig die Vermutung der Marktbeherrschung wi-
derlegt werden misste und das Unternehmen sich dem Risiko aussetzt, in den Anwendungsbe-

reich der Missbrauchsaufsicht zu fallen.

Dies bringt erhohte Regulierungskosten mit sich, da sowohl Behérden und Gerichte als auch Un-
ternehmen starker die Auswirkungen des Verhaltens auf die Nachhaltigkeitsziele ermitteln miiss-

ten.

1. Interessensabwagung und Rechtfertigung

Insbesondere im deutschen Kartellrecht liegt der Beurteilung der Missbrauchlichkeit mit dem
Merkmal der ,Unbilligkeit eine umfassende Interessensabwagung zu Grunde. Dieses bietet ein
Einfallstor fiir die Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen und den Ausschluss nicht-schutz-

wirdiger Interessen.

1. Rechtslage

Im deutschen Recht fufit die Feststellung der Unbilligkeit auf einer umfassenden Abwagung der
Interessen der Beteiligten unter Berlicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichte-
ten Zielsetzung des GWB.*® Dies ist seit langem standige Praxis der Rechtsprechung und des
Bundeskartellamts zu den Missbrauchstatbestanden des GWB.?®' Anhand der Abwagung wird
uber das Verhalten der marktbeherrschenden Unternehmen ein Werturteil gefallt. Die Interes-
sensabwdgung muss sich am Zweck der Vorschriften orientieren und setzt deswegen ein wettbe-

werbsschadliches Verhalten voraus.

Im europdischen Recht wiirdigt der EUGH die Gesamtumstdnde des Einzelfalls und insbesondere

die Auswirkungen der Verhaltensweisen auf den Wettbewerb und die Verbraucher.?®? Der EuGH

380 Standige Rechtsprechung, statt aller: BGH, 23.1.2018, Az. KZR 48/15, NZKart 2018, 191, 193 — Jaguar-Vertrags-
werkstatt |I; BGH, 23.1.2018, Az. KVR 3/17, NZKart 2018, 136, 137 — Hochzeitsrabatte; BGH, 24.1.2017, Az. KZR
2/15, NZKart 2017, 198, 200 — Kabelkanalanlagen.

31 Vgl|. BGH, 9.11.1982, Az. KVR 9/81, NJW 1984, 1116 — Gemeinsamer Anzeigenteil; Bechtold/Bosch, GWB, 2021,
§ 19 GWB Rn. 77 ff.; Fuchs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 2020, § 19 GWB Rn. 33 ff,;
Loewenheim in: Loewenheim u.a., Kartellrecht, 2020, § 19 GWB Rn. 18 ff.

32 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 91 - Hoffmann-La Roche. Siehe auch Fuchs in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 102 AEUV Rn. 125 ff,, 201.
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ermoglicht die Rechtfertigung prima facie missbrauchlichen Verhaltens bei objektiver Notwen-
digkeit des Verhaltens®®, berechtigten wirtschaftlichen Interessen®** und bei Effizienzgewin-
nen.*® Die Europdische Kommission fiihrt in ihren Entscheidungen an, dass eine Rechtfertigung
moglich ist, wenn die Verhaltensweise erforderlich ist, um Effizienzen erzeugen zu koénnen, die
die negativen Auswirkungen der Verhaltensweise aufwiegen?*¢ und den effektiven Wettbewerb

nicht ausschalten.3®”

Bisher ist nicht ersichtlich, dass die Gerichte oder Kartellbehorden auf Stufe der Abwagung oder
Rechtfertigung Nachhaltigkeitsbelange im Sinne der SDG eingestellt haben. Nach der aktuellen
Praxis ware dies aber denkbar, soweit positive Nachhaltigkeitsaspekte (z.B. geringere Treibhaus-
gas-Emissionen) als Effizienzen oder als legitimes Ziel im Rahmen einer wettbewerblichen Pri-
fung angesehen werden konnen.’® Insoweit ist auf die Diskussion zu Art. 101 Abs. 3 AEUV zu

verweisen.

2. Option MB 3: Nachhaltigkeit als Faktor fir Abwagung und Rechtfertigung
Nachhaltigkeitsbelange konnten kiinftig in der Abwagung bzw. als Rechtfertigung eine grofRere

Rolle spielen.

Holmes nennt folgende Beispiele, in denen nach seiner Auffassung Nachhaltigkeitserwagungen

zur Rechtfertigung missbrauchlichen Verhaltens fiihren kénnen:*%

e Ein Unternehmen verlangt im Vergleich sehr hohe Preise, die sich aber dadurch erklaren

lassen, dass diese die Auswirkungen auf die Umwelt einpreisen.

383 EuGH, 29.4.2004, Rs. C-418/01, ECLI:EU:C:2004:257, Rz. 51 — IMS Health.

384 EuGH, 14.2.1978, Rs. 27/76, ECLI:EU:C:1978:22, Rz. 189 f. — United Brands.

385 EuGH, 15.3.2007, Rs. C-95/04 P, ECLI:EU:C:2007:166, Rz. 69 — British Airways/Kommission.

386 Europaische Kommission, 13.5.2009, Az. COMP/C-3/37.990, Rz. 925, 1624 — Intel; Europdische Kommission,
22.6.2011, Az. COMP/39.525, Rz. 873 — Telekomunikacja Polska; Europdische Kommission, 20.9.2016, Az.
AT.39759, Rz. 114 — ARA Foreclosure.

387 Europdische Kommission, 24.1.2018, Az. AT.40220, Rz. 387 — Qualcomm (Exclusivity payments), Europadische
Kommission, 18.7.2018, Az. AT.40099, Rz. 736 — Google Android.

38 Vgl. Holmes, Climate Change, Sustainability and Competition Law, 2020, S. 37; Nowag, Competition Law’s Sus-
tainability Gap? Tools for an Examination and a Brief Overview, Lund University Legal Research Paper Series 3/2019,
S. 6; Thomas in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability,
2021, 111.

389 Holmes, Climate Change, Sustainability and Competition Law, 2020, 37 f., mit weitergehenden Beispielen laco-
vides/Mauboussin, Sustainability Considerations in the Application of Article 102 TFEU: State of the Art and Pro-
posals for a More Sustainable Competition Law, 2023, 15 ff.
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e Ein Unternehmen verlangt hohere Preise von Abnehmern, die das Produkt in umwelt-
schadlicher Weise verwenden.**°

e Ein Unternehmen koppelt die Abnahme eines Produktes an die Abnahme eines umwelt-
freundlichen Produkts.

e Ein Unternehmen verweigert die Lieferung von Waren oder den Zugang zu einer Einrich-

tung, da die Abnehmer sie in einer umweltschadigenden Weise verwenden mochten.

Umgekehrt miisste man erschwerend fiir das marktmachtige Unternehmen in die Betrachtung
einstellen, wenn dieses gerade solche Unternehmen diskriminiert, die in umweltschonender
Weise produzieren. Wenn sich missbrauchliche Verhaltensweisen gerade gegen solche Unterneh-
men richten, die sich um okologische oder soziale Nachhaltigkeit bemiihen, ware auch dies er-

schwerend zu wiirdigen.

Noch weitergehend konnte der Kreis derjenigen, deren Interessen fir Abwagung oder Rechtfer-
tigung berlicksichtigt werden, erweitert werden. Bisher ist dieser Kreis auf die Marktteilnehmer
begrenzt.**! Wiirde man indirekt Betroffene oder die Allgemeinheit einbeziehen, konnten weitere
Nachhaltigkeitsbelange berticksichtigt werden. So kdnnten bei negativen externen Effekten von
Verhaltensweisen nicht nur die Interessen der Wettbewerber, welche die negativen Folgen nicht
selbst tragen missen, beriicksichtigt werden, sondern auch die Interessen der betroffenen Grup-
pen (beispielsweise der Bananen-Arbeiter in Ecuador) oder die der Allgemeinheit (beispielsweise

bei 6kologischen Schaden).

Aus Sicht von Holmes ist im europdischen Recht fiir entsprechende Rechtfertigungen wegen
Art. 3 EUV und Art. 11 AEUV Raum. Parallel lieRe sich fir das deutsche Recht mit Art. 20a GG
oder Grundrechten argumentieren. Die Bedeutung des Verfassungsrechts fiir die Abwagung in

Missbrauchsfdllen hat der BGH eindeutig klargestellt.?*>

Aus dogmatischer Sicht des Wettbewerbsrechts kann jedoch auch in dhnlicher Weise differen-

ziert werden wie schon bei der Anerkennung von Effizienzen im Rahmen von

3% Vgl. hierzu weiterfiihrend Picht, Concurrences N°1 2023, 48.

31 Loewenheim in: Loewenheim u.a., Kartellrecht, 2020, § 19 GWB Rn. 19.

32 BGH, 23.6.2020, Az. KVR 69/19, GRUR 2020, 1318, 1328 — Facebook; BGH, 7.6.2016, Az. KZR 6/15, NJW 2016,
2266, 2271 — Pechstein.
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Art. 101 Abs. 3 AEUV: Ist nach klassischer Lehre ein eindeutiger Wettbewerbsbezug der anzuer-
kennenden Interessen herzustellen, sind diese ohnehin zu beriicksichtigen. Sie wéren zu bertick-
sichtigen, wenn man nach einem erweiterten Verstandnis Wettbewerb als nachhaltigen Wettbe-
werb definiert. Dann ergibt sich auch kein Zielkonflikt zu bereits anderweitig ergriffenen gesetz-
geberischen Mafinahmen, da der Wettbewerb gerade auch als Mittel zur Erreichung derer ange-
sehen werden kann. Problematischer ist dies, wenn der Gesetzgeber noch keine Mafdnahmen er-
griffen hat. Dann wiirde das Konzept des nachhaltigen Wettbewerbs herangezogen, um weiter-

gehende Nachhaltigkeitsziele zu erreichen.

Schliefdt man sich einem solchen erweiterten Verstindnis nicht an, waren die Interessen aufier-
wettbewerblich. lhre Beriicksichtigung ist dann nur denkbar, wenn das Kartellrecht dafiir ge6ff-
net wird. In diesem Fall wiirde sich wiederum die Frage stellen, warum gerade das Kartellrecht

zur Durchsetzung dieser Ziele herangezogen werden sollte.

An dieser Art der Eingruppierung entscheidet sich auch der gesetzgeberische Handlungsbedarf,
wenn man Nachhaltigkeit als Faktor in der Interessenabwagung oder Rechtfertigung starken will.
Eindeutig wire nur eine entsprechende Klarstellung im Missbrauchsrecht. Im Ubrigen miisste auf
Richterrecht vertraut werden, was wiederum einen geeigneten Fall voraussetzen wiirde. Eine An-
passung allein im deutschen Recht ware mit Blick auf Art. 3 Abs. 3 S. 2 VO (EG) 1/2003 mit

hoherrangigem Recht kompatibel.

11 Missbrauch durch Rechtsbruch
Unternehmen, die sich nicht rechtstreu verhalten, konnen dadurch Vorteile im Wettbewerb er-

ringen. Dies kann lauterkeitsrechtlich und moglicherweise auch kartellrechtlich relevant sein.

1. Rechtslage im UWG

Im deutschen Lauterkeitsrecht ist der Fall des "Vorsprungs durch Rechtsbruch"” seit Langem etab-
liert und in § 3a UWG normiert.?** Wenn Unternehmen, auch solche unterhalb der Marktbeherr-
schungsschwelle, durch eine geschiftliche Handlung eine Marktverhaltensregelung verletzen,

liegt ein abmahnfahiger Verstofd gegen das UWG vor. Eine Marktverhaltensregelung liegt vor,

393 Ohly in: Ohly/Sosnitza, UWG, 2016, § 3a UWG Rn. 1 ff.
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wenn die gesetzliche Vorschrift auch dazu dient, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktver-
halten zu regeln. So werden Gesetzesverstof3e auferhalb des UWG in das als effizient geltende
Durchsetzungsregime des UWG hineingezogen. Erforderlich ist aber, dass die verletzte Norm zu-
mindest sekundar auch den Wettbewerbsschutz anstrebt.*** Nur dann ist der Verstofd auch wett-

bewerbsrechtlich unlauter.

Der Kreis der Vorschriften, die als Marktverhaltensregeln im UWG gelten, ist uniiberschaubar
und unterliegt steter richterrechtlicher Dynamik. Einige der Vorschriften, die mit dem Hebel des
§ 3a UWG durchgesetzt werden, sind auch Nachhaltigkeitsthemen verpflichtet, z.B. wenn Vor-
schriften tiber Oko- und Bio-Kennzeichen, Energieverbrauchskennzeichnungen, aus dem Pflan-

zenschutzrecht oder dem Verpackungsgesetz tiber § 3a UWG geschiitzt werden.?%®

Umweltschutzvorschriften werden dennoch traditionell nicht zu den Marktverhaltensregeln ge-
zahlt, sie sollen tber die spezifischen Sanktionsmechanismen des Umweltrechts durchgesetzt
werden und dienten — so heifdt es — nicht der Regelung des Marktverhaltens.?*® Vorschriften zu
Produktionsmodalitaten seien dem Marktverhalten vorgelagert. Diese Interpretation versteht das
UWOG als Gesetz, das lediglich Endverbrauchermarkte betrifft. Der BGH hielt in der bis heute lei-

tenden Entscheidung Abgasemission 2000 (zur damaligen vergleichbaren Rechtslage) fest:

"Im Hinblick auf die Zielsetzung des § 1 UWG, die Lauterkeit des Wettbewerbs zu schiitzen,
ist der darin enthaltene Begriff der Sittenwidrigkeit wettbewerbsbezogen auszulegen. Dem-
gemaf? ist ein Marktverhalten grundsatzlich nicht schon dann wettbewerbsrechtlich unlauter,
wenn es Vorteile aus einem Verstofd gegen ein Gesetz ausnutzt, das — selbst wenn es wert-
bezogen ist — keinen auch nur sekunddren Marktbezug aufweist. Dies gilt auch bei einem
Verstof gegen die Immissionsschutzvorschriften der 13. BImSchV, die nicht dazu bestimmt
sind, die Gegebenheiten auf bestimmten Produktmarkten festzulegen und so gleiche rechtli-
che Voraussetzungen fir die auf diesem Markt tatigen Wettbewerber zu schaffen, und denen

daher keine, auch keine sekundare Schutzfunktion zugunsten der Mitbewerber zukommt."*’

3% Jagow in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2022, § 3a UWG Rn. 22.

3% Vgl. Jagow in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2022, § 3a UWG Rn. 90g, 95, 100, 126.

3% Vgl. Jagow in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2022, § 3a UWG Rn. 34. Umfassend zur friiheren
Rechtslage Ziegler, Der Vorsprung durch Rechtsbruch von Umweltschutzvorschriften, 1998.

397 BGH, 11.5.2000, Az. | ZR 28/98, NJW 2000, 3351, 2. Leitsatz — Abgasemission.
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Ob diese Entscheidung heute genauso getroffen wiirde, sei dahingestellt. Allerdings ist anzuer-
kennen, dass die Kontrolle von "Produktionsmodalititen” durch ein deutsches Gericht in einem
UWG-Verfahren schwierig ware. Sollte tiber § 3a UWG durchgesetzt werden, dass ein Unterneh-
men in Ecuador nicht den Mindestlohn fiir die Bananen-Ernte zahlt und dadurch in Deutschland

einen Vorsprung im Wettbewerb hat?

Im Lauterkeitsrecht besteht jedenfalls ein grofies Potenzial, das teilweise auch schon genutzt
wird, um die wettbewerblichen Vorteile, die aus einem Rechtsbruch erwachsen, zu unterbinden.
Es kommt damit zu einer Verkniipfung von Wettbewerb und Nachhaltigkeit. Die Nachhaltigkeits-
themen werden als wettbewerbsrelevant anerkannt und in einem auf Wettbewerbsschutz ausge-
richteten Durchsetzungssystem verfolgt. Das hat den Vorteil, dass die Marktwirkungen sichtbar

werden und eine wettbewerbliche Betrachtung eingebracht werden kann.

Das Lauterkeitsrecht kennt derzeit allerdings fast ausschliefdlich die private Rechtsdurchsetzung,
keine behordliche Rechtsdurchsetzung.’®® Diese ist, gerade bei einem Leitentscheid wie Ab-
gasemission, mit der Durchsetzung von Nachhaltigkeitsstandards lber diesen Hebel tendenziell
zuriickhaltend. Eine behordliche Rechtsdurchsetzung durch eine Behorde wie das Bundeskartell-

amt konnte hier aktiver vorgehen.

Allerdings darf auch nicht tibersehen werden, dass die Mechanik des UWG letztlich vor Schaden
im Wettbewerb schiitzen soll und nicht ein allgemeines Durchsetzungsinstrument fiir solche Vor-

schriften sein soll, die nicht schlagkraftig im jeweils eigenen Rechtsbereich durchgesetzt werden.

2. Rechtslage im Kartellrecht

Im deutschen Kartellrecht gibt es blofd in einigen Fallen Ansatze fiir eine Fallgruppe des wettbe-
werblichen Vorsprungs durch die Verletzung aufderwettbewerblicher Normen im Rahmen von §
19 GWB. Das bedeutendste Beispiel aus jiingerer Zeit ist der (noch gerichtlich anhéngige) Fall

Facebook.** Diese Fallgruppe lieRe sich ausbauen und auf Nachhaltigkeitsziele anwenden.

3% Zu Optionen dafiir vgl. Podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, 1004; Podszun in: Brénneke/Willbur-
ger/Bietz, Verbraucherrechtsvollzug, 2020, S. 263.
39 BGH, 23.6.2020, Az. KVR 69/19, GRUR 2020, 1318 - Facebook
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Der Rechtsbruch durch ein marktbeherrschendes Unternehmen kann sowohl einen Behinderungs-
missbrauch als auch einen Ausbeutungsmissbrauch darstellen.*® Im deutschen Recht ist vor al-
lem der Ausbeutungsmissbrauch relevant.**! Die Ahndung im Rahmen des Missbrauchsrechts
wird damit begriindet, dass das marktbeherrschende Unternehmen das ,level playing field* ver-
lasst, indem es sich nicht an Vorschriften halt.**? Es verldsst das durch den gesetzlichen Rahmen
gesteckte Spielfeld und erlangt damit Vorteile gegeniiber Konkurrenten.*** Bei marktbeherrschen-
den Unternehmen kann der Verstof gegen eine Rechtsnorm aufgrund der Marktmacht besonders

schwerwiegend sein.*** Dies ist allerdings nicht zwingend.

Ein einfacher Rechtsbruch durch ein marktbeherrschendes Unternehmen kann nicht automatisch
auch einen Missbrauchstatbestand verwirklichen. Dann wiirde das Kartellrecht zum Durchset-
zungsinstrument fir alle moglichen Rechtsverstofie marktbeherrschender Unternehmen. Diese
Gefahr wurde bereits fiir das Lauterkeitsrecht benannt. Aus der Wettbewerbslogik heraus bedarf
es zusatzlicher Kriterien zur Eingrenzung der Félle, die einen Missbrauch von Marktmacht dar-
stellen. Entscheidend ist daflir der Wettbewerbsbezug. Im deutschen Kartellrecht wird die Ein-
grenzung vor allem Ulber das Kriterium der Marktmacht hergestellt. Es ist danach zu fragen, ob
der Gesetzesverstofd gerade durch ein marktbeherrschendes Unternehmen besonders gravie-
rende Auswirkungen hat und so zu einer weiteren Schadigung des Wettbewerbs fiihrt.*>> Wenn
der Rechtsverstofd in einem Wettbewerbsvorsprung resultiert, der die marktbeherrschende Stel-
lung absichert und so den Wettbewerb auf dem betroffenen Markt weiter schadigt, ist ein aus-
reichender Wettbewerbsbezug gegeben. Der Verstofs muss allerdings nicht unmittelbar Ausfluss
der Marktmacht sein. Aufgrund des weiten Kausalitatsverstandnisses muss die Verhaltensweise

nicht erst deswegen moglich gewesen sein, weil das Unternehmen marktbeherrschend ist. Gleich-

40 Wolf in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 2, 2020, § 19 GWB Rn. 35d.

“1 BGH, 6.11.2013, Az. KZR 61/11, BeckRS 2013, 20508 — VBL Gegenwert |; BGH, 20.1.2017, Az. KZR 47/14,
NZKart 2017, 242 - VBL Gegenwert 1.

%2 Wolf in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 2, 2020, § 19 GWB Rn. 35d.

403 Korber, NZKart 2016, 348, 352 ff.; Wolf in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 2, 2020, § 19
GWB Rn. 35d.

%04 Wolf in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 2, 2020, § 19 GWB Rn. 35e.

05 Vgl. Lettl, WuW 2016, 214 ff.; weitergehend Glockner, GRUR 2008, 960, 965; Sack, WRP 2004, 1307, 1315 f,;
Sack, WRP 2005, 531, 539.
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wohl bleibt die Schliisselfrage derartiger Félle, ob ein ausreichender Wettbewerbsschaden nach-
gewiesen werden kann. Dass die Hiirde im UWG geringer ist, liegt auch daran, dass die Sanktio-

nen des UWG milder ausfallen als die des Kartellrechts.

Uber den Wettbewerbsbezug hinaus werden weitere Voraussetzungen diskutiert: Gefordert wird,
es musse sich um zwingende Rechtsnormen handeln.*® Umstritten ist, ob der Verstofd im Ausland
stattfinden darf (als Verstofd gegen Normen anderer Staaten). Mit Blick auf das Auswirkungsprin-

zip, § 185 Abs. 2 GWB, wird dies aber fir moglich gehalten.*®’

Facebook: Verstof gegen auflerwettbewerbliche Vorschriften im Missbrauchsrecht

Im Verfahren Facebook hat das Bundeskartellamt den Verstof gegen eine aufierwettbewerbliche
Norm (hier die DSGVO) als Maf3stab herangezogen, um einen Ausbeutungsmissbrauch zu kontu-
rieren.*® Das OLG Diisseldorf hat diesen Ansatz verworfen.*” Der BGH hat in einer Eilentschei-

dung den sehr direkten Bezug des BKartA zur Verletzung der DSGVO abgeschwacht.*°

Fur den Kartellsenat des BGH ergab sich der Verstofd nicht unmittelbar aus einer DSGVO-Verlet-
zung. Im Rahmen der Abwagung zur Missbrauchlichkeit zog der Senat aber die DSGVO-Verlet-
zung und den Verstof} gegen das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung heran. Die
aufderwettbewerblichen Gemeinwohlinteresse wurden so zu einem mitentscheidenden Kriterium

fur den Verstofd gegen § 19 GWB.*!!

Eine Fallgruppe des Verstofles gegen Rechtsnormen 6ffnet eine neue Perspektive fiir die Diskus-
sion um die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitserwagungen. Kartellrecht wiirde damit einge-
setzt, um die nachhaltigkeitsschadlichen Verhaltensweisen von Unternehmen zu stoppen. We-

sentlich ist dabei aber, dass nicht der Verstof3 gegen die aufderwettbewerbliche Norm als solches,

%6 Wolf in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 2, 2020, § 19 GWB Rn. 35f.
“7 Wolf in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 2, 2020, § 19 GWB Rn. 35f.
408 BKartA, 6.2.2019, Az. B6-22/16, Rz. 573 ff. — Facebook.

9 OLG Dusseldorf, 24.3.2021, Az. Kart 2/19 (V), NZKart 2021, 306 — Facebook.

#0BGH, 23.6.2020, Az. KVR 69/19, GRUR 2020, 1318, 1323 - Facebook

1 BGH, 23.6.2020, Az. KVR 69/19, GRUR 2020, 1318, 1328 — Facebook
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sondern erst der Bezug zum Wettbewerb das Kartellrecht (oder Lauterkeitsrecht) er6ffnet. Zwi-
schen Wettbewerbs- und Nachhaltigkeitsschutz kommt es dann zu einem Gleichlauf, der das In-

strumentarium zur Rechtsdurchsetzung von Nachhaltigkeitszielen faktisch erweitert.

3. Option MB 4: Rechtsbruch und Nachhaltigkeitsziele

Der Vorsprung durch Rechtsbruch kénnte im UWG oder im Kartellrecht erweitert werden. Will
man dazu nicht auf eine sich zaghaft entwickelnde Fallpraxis vertrauen, musste eine Klarstellung
in Gesetz oder Leitlinien vorgenommen werden, dass der Verstofd gegen Nachhaltigkeitsvorschrif-
ten auch mit den Mitteln des Wettbewerbsrechts verfolgt werden kann, wenn ein ausreichender

Wettbewerbsbezug vorliegt.

Beispiel: Ein marktbeherrschendes Unternehmen verstof3t gegen Umweltschutzbestimmungen
und spart deswegen Produktionskosten. In der Folge kann es Produkte giinstiger anbieten und

den eigenen Marktanteil gegeniiber den rechtstreuen Wettbewerbern ausbauen.

Der Vorteil dieser Fallgruppe liegt darin, dass Nachhaltigkeitserwagungen im Rahmen einer wett-
bewerblichen Missbrauchsprifung beriicksichtigt werden konnen, ohne dass das wettbewerbli-
che Priifsystem komplett aus den Angeln gehoben wird. Die bislang in Faillen wie Facebook ent-

wickelten Grundsatze konnen ausgebaut und tibertragen werden.
Das europdische Recht steht wegen Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO (EG) 1/2003 nicht im Weg.

Mit der Entscheidung in der Sache AstraZeneca finden sich Ansitze fiir eine Ubertragung in das
europdische Recht.*'? In der Entscheidung, bestatigt durch die europdischen Gerichte, sah die
Europdische Kommission einen Missbrauch darin, dass das Pharmaunternehmen durch rechts-

widrige irrefiihrende Angaben gegeniiber Patentamtern erganzende Schutzzertifikate erlangte.

Die Fallgruppe bietet einen rechtssicheren Ansatz, um dem zuvor identifizierten Marktversa-
genstatbestand der fehlenden Internalisierung externer Effekte zu begegnen. Es ist schwerer zu
rechtfertigen, jegliche Externalisierung zu unterbinden, wenn diese nicht gesetzlich verboten ist.

Wenn aber die Externalisierung gerade lber den Verstofs gegen Rechtsnormen erfolgt, liegt dem

#2 FuGH, 6.12.2012, Rs. C-457/10 P, ECLI:EU:C:2012:770 — AstraZeneca. Vgl. Podszun, Common Market Law Re-
view 2014, S. 281.
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die klare Wertung zu Grunde, dass diese Externalisierung nicht zu erfolgen hat und damit nicht
schutzwiirdig ist. Das marktbeherrschende Unternehmen kann sich gerade nicht auf seine unter-
nehmerische Freiheit berufen. Gleichzeitig geben die Rechtsnormen einen Maf3stab vor, der an-
sonsten von den Wettbewerbsbehorden oder Gerichten entwickelt werden miisste. Fiir Vertre-
ter*innen des Ansatzes, dass Wettbewerb als nachhaltiger Wettbewerb definiert werden muss,

bietet diese Fallgruppe einen herausragenden Ansatzpunkt.

Gleichzeitig verbleiben Herausforderungen. Es stellt sich die Frage, ob die Wettbewerbsbehorden
selbst eine Priifungskompetenz hinsichtlich umweltschiitzender Vorschriften haben. Teilweise
wird dies bejaht und bei Gerichten ohnehin vorausgesetzt.** Die UWG-Gerichte priifen selbst-
standig den Verstof gegen die Marktverhaltensregelung im Rahmen eines § 3a-Verfahrens. Den-
noch scheint es ratsam, ein Verfahren zu entwickeln, damit der Verstofd gegen eine andere Norm
geprift werden kann. Die Priifung fremder Rechtsmaterien durch die Wettbewerbsbehorden so-

wie durch die betroffenen Unternehmen fiihrt zu einem Anstieg der Regulierungskosten.

Das Konzept wird von "Puristen" des Wettbewerbsschutzes kritisch betrachtet, da das kartell-
rechtliche Instrumentarium ausgreift, um auflerwettbewerbliche Themen zu adressieren. Dieser
Einwand ist nicht von der Hand zu weisen. Entscheidend bleibt daher das Herausarbeiten der
wettbewerblichen Wirkungen im Einzelfall. Insofern wird das Kartellrecht gerade eingesetzt, um
die wettbewerblichen Wirkungen des Rechtsverstofdes aufzufangen. Der Gesetzgeber hat mit der
Rechtsnorm, gegen die verstofden wird, bereits eine MaRnahme gegen das Verhalten getroffen
und evtl. auch ein Sanktionsregime geschaffen. Das Kartellrecht erschopft sich aber nicht darin,
diesen Verstof zu ahnden, sondern geht dariiber hinaus und greift die besondere Bedeutung und

wettbewerblichen Auswirkungen des Verstofdes heraus.

Den "Puristen” ist auch zu entgegnen, dass Wettbewerbsschutz nicht in einem normativen Va-
kuum stattfindet. Die angestrebte "Reinhaltung" des Kartellrechts wird der rechtlichen Veranke-
rung anderer Schutzziele im europaischen und nationalen Recht nicht gerecht. Zudem besteht
die Gefahr, dass ggf. an anderer Stelle und ohne Wettbewerbsorientierung erhebliche neue Vor-

gaben fiir unternehmerisches Handeln gemacht werden.

3 Wolf in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Band 2, 2020, § 19 GWB Rn. 35f.
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Iv. Ausbeutungsmissbrauch
Der Ausbeutungsmissbrauch (vgl. Art. 102 lit. a) AEUV, § 19 Abs. 2 Nr. 2 und 5 GWB) erfasst
Falle, in denen der Marktbeherrscher der Marktgegenseite unangemessen hohe Preise oder unan-

gemessen ungiinstige Geschaftsbedingungen abverlangt.

1. Rechtslage

Das Kartellrecht unterwirft mit dem Institut des Ausbeutungsmissbrauchs marktbeherrschende
Unternehmen einer Preis- und Konditionenkontrolle. Maf3stab fiir diese Kontrolle ist der Zustand
bei wirksamem Wettbewerb (siehe § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB). Es ergeben sich erhebliche Schwie-

rigkeiten bei der Bestimmung dieses Zustands.***

Der Ausbeutungsmissbrauch schiitzt die vor- und nachgelagerten Wirtschaftsstufen.*'> Ausbeu-
tung meint deswegen gerade nicht die unmittelbare Ausbeutung natiirlicher Ressourcen. Aller-
dings ist auch die Ausbeutung der Marktgegenseite fir sich genommen nicht nachhaltig; eine
Geschéaftsbeziehung, die auf Ausbeutung fuft, ist keine faire und stabile Geschiftsbeziehung,

sondern benachteiligt einseitig.

2. Option MB 5: Nicht-nachhaltiges Verhaltens als Ausbeutung

Jede Form der Ausbeutung ist per se nicht nachhaltig. Eine starkere Durchsetzung des Ausbeu-
tungsmissbrauchs ist grundsatzlich nachhaltigkeitsfreundlich. So schlagt Holmes vor, zu geringe
Einkaufpreise als missbrauchlich anzusehen, wenn diese nicht zumindest die Kosten der Produk-
tion beinhalten oder es dem Verkadufer nicht ermoglichen einen Gewinn zu erwirtschaften.*'¢ Als
Beispiel hierfiir kann ein Unternehmen dienen, das Bananen nur zu so geringen Preisen abnimmt,
dass den Produzierenden kein angemessener Lohn bezahlt werden kann und diese damit ihren
Lebensunterhalt nicht bestreiten kénnen. Die von Holmes thematisierte Art des Ausbeutungsmiss-
brauchs betrifft vor allem die soziale und die 6konomische Dimension der Nachhaltigkeit. Nor-
mativ begriindet er diese fiir sein Beispiel mit Art. 39 AEUV, nach dessen Wortlaut die angemes-

sene Lebenshaltung der in der Landwirtschaft tatigen Personen Ziel der europaischen Agrarpolitik

#4 Fuchs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 102 AEUV Rn 170 ff.
#5 Fuchs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 102 AEUV Rn 168 ff.
#16 Holmes, Climate Change, Sustainability and Competition Law, 2020, S. 34.
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ist. Dies kann aber auch auf andere Nachhaltigkeitsziele libertragen werden. So ware es mit ahn-
licher Argumentation als missbrauchlich anzusehen, wenn ein marktbeherrschendes Unterneh-
men seinen Zulieferern nur so geringe Preise zahlt, dass es diesen nicht moglich ist, die eigenen
externen Effekte zu internalisieren oder ganz zu vermeiden. Hier konnte ein Parallele zum Miss-
brauch durch Rechtsbruch gezogen werden, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen zwar
nicht selbst den Rechtsbruch begeht, aber Konditionen verlangt, die die Marktgegenseite nur un-
ter Bruch von Umweltschutzvorschriften erbringen kann. Maf3stab fiir die Missbrauchlichkeit der

Konditionen ware deren Rechtswidrigkeit nach anderen Vorschriften.*!

Der Ausbeutungsmissbrauch begegnet einem klassischen Marktversagenstatbestand, da er auf-
grund von Monopolisierung verzerrte Marktergebnisse korrigiert. Er nimmt, trotz seiner Veran-
kerung im Wortlaut von Art. 102 AEUV und der hervorgehobenen Bedeutung in der Entstehungs-
geschichte der Norm, in der Praxis eine untergeordnete Rolle ein. In den (wenigen) Entscheidun-
gen stehen oft missbrauchlich Giberhohte Preise im Mittelpunkt. Auf den ersten Blick wire es ein
Bruch, Sachverhalte unter den Tatbestand zu subsumieren, in denen Unternehmen zu geringe
Preise zahlen. Allerdings ist dies nur eine scheinbare Umkehr. In den hier geschilderten Konstel-
lationen ist das marktbeherrschende Unternehmen Abnehmer, wihrend es in den  klassischen
Sachverhalten Lieferant ist. Die missbrauchlichen Geschaftsbedingungen konnen sich in der Po-
sition als Abnehmer gerade in einem zu niedrigen Preis zeigen. Aus der bisherigen Praxis ergibt
sich auch keine Einschrankung der Anwendung nur auf Lieferanten. Vielmehr darf es keinen Un-
terschied machen, in welcher Rolle sich das marktbeherrschende Unternehmen befindet. Dies
wird auch im Wortlaut von Art. 102 AEUV deutlich. Dort ist in lit. a) ausdriicklich die Rede von
,unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufspreisen®. Eine Gesetzesanderung ware folglich nicht

notig.

Dieser Vorschlag adressiert eines der Grundanliegen des Kartellrechts: Die Machtkonzentration
bei einzelnen Unternehmen und deren Auswirkungen werden direkt bekdmpft. Daran zeigt sich
besonders deutlich, dass Wettbewerbs- und Nachhaltigkeitsschutz Hand in Hand gehen konnen
und nicht als Wiederspriiche wahrgenommen werden missen. Insofern stellt sich hier auch nicht

das Problem, dass das Kartellrecht zur Durchsetzung anderer Schutzzwecke herangezogen wird.

#7 So auch die Argumentation des Bundeskartellamts im Fall Facebook, 6.9.2019, Az. B6-22/16, Rz. 525 ff.
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Es kann sein, dass in dieser Konstellation de facto auch Umwelt- oder Arbeitsschutzvorschriften
durchgesetzt werden. Allerdings kommt es nicht darauf an, ob der Gesetzgeber hier schon Maf3-
nahmen ergriffen hat oder nicht. Die Missbrauchlichkeit leitet sich namlich aus der Machtkon-
zentration beim marktbeherrschenden Unternehmen ab und nicht aus dem Verstof gegen andere

Vorschriften.

Gleichzeitig stellen sich dhnliche Probleme wie in den herkommlichen Konstellationen des Aus-
beutungsmissbrauchs. Wettbewerbsbehorden und Gerichte missen in ihren Entscheidungen be-
stimmen, was ein angemessener Preis ist. Dies ist grundsatzlich problematisch, da der Preis und
die Geschaftsbedingungen entsprechend der wirtschaftlichen Grundentscheidungen eigentlich
im Wettbewerb auf dem Markt gefunden werden sollten. Nach der bisherigen Praxis ist deswegen
der Preis angemessen, der unter gewohnlichen Wettbewerbsbedingungen entstanden ware. Die-
sen zu ermitteln, setzt aber die Anmafdung voraus, das Ergebnis des Wettbewerbs vorhersagen
zu konnen. Eine Behelfslosung ist der Vergleich mit dhnlichen Markten, auf denen Wettbewerb
ohne die verzerrende Anwesenheit von marktbeherrschenden Unternehmen gegeben ist. Der Vor-
schlag von Holmes weicht hiervon ab und setzt als Maf3stab einen Preis, der zumindest die Kosten
der Produktion beinhaltet und es dem Verkdufer ermoglicht einen Gewinn zu erwirtschaften. Die-
ser kann im Einzelfall leichter zu ermitteln sein, da keine Wettbewerbsbedingungen simuliert
werden missen. Fraglich bleibt, ob sich der so ermittelte Preis mit dem ,Wettbewerbspreis”
deckt. Der EuGH hat mit dem Konzept der Kosten-Preis-Analyse ein dhnliches Konzept in der

Entscheidung United Brands bereits anerkannt.*'®

3. Option MB 6: Ausbeutung von 6ffentlichen Giitern
Ein neuer Ansatz ist die Ausweitung des Ausbeutungsmissbrauchs auf die Ausbeutung von 6f-

fentlichen Gutern.**°

Nach der allgemeinen Definition des Ausbeutungsmissbrauchs fiihrt das Verhalten des marktbe-
herrschenden Unternehmens zur unangemessenen Schadigung der Marktgegenseite, die sich

mangels Wettbewerbs nicht wehren kann. So wie in anderen Fallen, etwa bei Art. 101 Abs. 3

“8 EuGH, 14.2.1978, Rs. 27/76, ECLI:EU:C:1978:22, Rz. 241 ff. - United Brands.
#19 Siehe zum dhnlichen Konzept eines Externalisierungsverbots Friedrich-Ebert-Stiftung, Nachhaltigkeit im Wettbe-
werb verankern, 2015.
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AEUV, dariber diskutiert wird, out-of-market-efficiencies anzuerkennen, also die Betrachtung
tber die unmittelbar betroffenen Marktakteure auszudehnen, lieRRe sich auch im Missbrauchs-
recht der Blick erweitern. Wenn 6ffentliche Giter, also solche, die der Allgemeinheit zugewiesen
sind, ausgebeutet werden, konnte dies moglicherweise auch ein kartellrechtliches Problem dar-
stellen. Als Beispiel kann das marktbeherrschende Unternehmen dienen, das umweltschadlich
produziert. Die Nachteile treffen nicht direkt die Abnehmer oder Geschaftspartner des Unterneh-
mens. Die Verschmutzung geht zu Lasten des 6ffentlichen Gutes (Umwelt, Luftqualitdt) und da-

mit zu Lasten der Allgemeinheit.*?°

Die Anerkennung eines Ausbeutungsmissbrauchs in diesem Fall wére eine fundamentale Erwei-
terung des bestehenden Verstandnisses. Es lasst sich jedoch mit einem erweiterten Wettbewerbs-
verstandnis begriinden, wenn man ein solches anerkennen will. Im Mittelpunkt steht die Frage,
ob nicht nur die Marktgegenseite vor Ausbeutung geschiitzt werden soll, sondern auch die Allge-
meinheit. Legt man die 6konomischen Wettbewerbsfunktionen zu Grunde, so soll der Wettbe-
werb zu einer effizienten Ressourcenallokation fiihren. Es sollen die Marktteilnehmer die knappen
Ressourcen nutzen diirfen, die dies besonders effizient konnen. Dieses Prinzip gerat bei 6ffentli-
chen Giitern an seine Grenzen. Die negativen externen Effekte konnen dem Unternehmen nicht
zugewiesen werden und deswegen fehlt es an dem wettbewerblichen Anreiz mit diesen beson-
ders effizient umzugehen. Dass bei 6ffentlichen Giitern ein Marktversagen droht, ist hinlanglich
anerkannt. Der hier vorgestellte Ansatz konnte dieses Defizit, das durch den Wettbewerb der
Unternehmen verscharft wird, ausgleichen. Die Missbrauchsaufsicht ware das Instrument, das
zumindest marktbeherrschenden Unternehmen die jeweiligen negativen externen Effekte zuwei-
sen kann und damit Wettbewerbsbedingungen auch bei 6ffentlichen Gutern herstellen kann.
Diese Art des Ausbeutungsmissbrauchs [6st damit klassische Marktversagenstatbestande und
adressiert gleichzeitig Nachhaltigkeitsbelange. Die Begrenzung auf marktbeherrschende Unter-
nehmen lief3e sich mit deren besonderer Verantwortung fiir den Wettbewerb und der regelmafig
besonders gravierenden Auswirkungen bei besonders marktstarken Unternehmen rechtfertigen.

Die besondere Verantwortung fiir den Wettbewerb wiirde es dann umfassen, 6ffentliche Giiter

420 Vgl|. Lindenberg, ZWeR 2022, S. 329 f.
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nicht zum eigenen Wettbewerbsvorteil und zu Lasten aller librigen Marktteilnehmer auszunut-

zen.

Es stellt sich gleichwohl die Frage nach dem richtigen Mafdstab. Sind alle negativen externen
Effekte und Auswirkungen auf o6ffentliche Giiter schon missbrauchlich? Eine Ankniipfung an ge-
setzliche Vorschriften kdnnte erfolgen, wenn diese nicht ohnehin durch eine eigene Rechtsbruch-
Fallgruppe erfasst werden. In der hier diskutierten Konstellation ware moglicherweise ein 6kono-
mischer Ansatz hilfreicher, der zum einen den Bezug von Marktmacht und Schadigung der o6f-
fentlichen Giiter darstellt und zum anderen eine Erheblichkeitsschwelle fiir die Schadigung der
Allgemeinheit definiert. Ggf. konnten auch Branchenstandards, Resolutionen und weiteres "soft

law" herangezogen werden.

V. Behinderungsmissbrauch

Behinderungsmissbrauche (vgl. Art. 102 lit. b) und d) AEUV, § 19 Abs. 2 Nr. 1 und 4 GWB) be-
treffen Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen gegeniiber Wettbewerbern auf
dem beherrschten Markt oder auf benachbarten Markten.**! Beim Behinderungsmissbrauch wird
Marktmacht zu Lasten von Wettbewerbern ausgetibt, die dadurch im Wettbewerb ins Hintertref-
fen geraten — und zwar nicht wegen der guten Leistungen, sondern allein wegen der Uberlegen-

heit des Marktbeherrschers.*??

1. Rechtslage

Wihrend keine Verfahren ersichtlich sind, in denen konkret Nachhaltigkeitserwagungen ange-
stellt werden, wird anhand der Entscheidung ARA deutlich, wie Nachhaltigkeitsbelange von der
Missbrauchsaufsicht betroffen sind. Die Entscheidung der Kommission behandelt eine Zugangs-
verweigerung zur Haushaltssammelinfrastruktur fiir Abfille in Osterreich.*?* Die Kommission
stufte die fahrlassige Weigerung ARAs, anderen Unternehmen Zugang zu ihrer Sammelinfra-
struktur zu gewahren als missbrauchliche Lieferverweigerung ein. Die Infrastruktur ARAs war
unabdingbar fiir den Markteintritt. Eine Duplizierung war mit erheblichen rechtlichen, prakti-

schen und wirtschaftlichen Hirden verbunden und widersprach dem o6ffentlichen Interesse.***

21 Fuchs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 1, 2019, Art. 102 AEUV Rn 199.
#2 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 6 — Hoffmann-La Roche.

23 Europdische Kommission, 20.9.2016, Az. AT.39759, Rz. 77 ff. — ARA Foreclosure.

24 Europdische Kommission, 20.9.2016, Az. AT.39759, Rz. 78 f. - ARA Foreclosure.
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Das offentliche Interesse ergab sich daraus, dass eine Duplizierung mit Landschaftsbeeintrachti-
gungen, hoheren Miillabfuhraufkommen, steigenden Gesamtkosten und einem erhohten Auf-
wand fiir Haushalte einhergeht.*>> ARA kooperierte mit der Kommission und versuchte deshalb

auch nicht das eigene Verhalten zu rechtfertigen.**

Durch das Verfahren wurde der Markteintritt von Wettbewerbern ermoglicht, was Innovations-
anreize und Effizienzen in diesem unmittelbar nachhaltigkeitsrelevanten Markt schiitzt. Ohne be-
hordliches Eingreifen hdtten zudem erhdhte Anreize bestanden, die Infrastruktur von ARA zu

duplizieren, was mit negativen Auswirkungen auf die Nachhaltigkeit einherginge.

2. Option MB 7: Behinderung durch Nachhaltigkeitsverstof3e

Neben dem schon beschriebenen Missbrauch durch Rechtsbruch, der auch Behinderungsmiss-
brauche umfassen wiirde, sind weitere Fallgruppen denkbar, die die Behinderung anderer Unter-
nehmen zum Gegenstand haben. Die Generalklauseln des Missbrauchsverbots sind flir neue Aus-

legungen offen.**’

a) Behinderung durch Nachhaltigkeitsschadigung

lacovides und Vrettos schlagen vor, nicht-nachhaltige Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen als neue Kategorien missbrauchlichen Verhaltens zu behandeln. Voraussetzung sei,
dass sich diese Verhaltensweisen nachteilig auf Schutzguter des Missbrauchsverbots auswirken.
Diese sind nach /acovides und Vrettos nicht nur Wohlfahrtsiberlegungen, sondern eine Vielzahl
von Zielen, die den Europdischen Vertragen innewohnen, wie beispielsweise der Umweltschutz,
Gleichberechtigung und der Schutz der Arbeitnehmer.*?® Diese Vorgehensweise kann nur uber-
zeugen, wenn diese Ziele zumindest neben den Wettbewerbsschutz treten. Werden die Regelun-
gen des Kartellrechts fiir die Ahndung von unerwiinschten Verhaltensweisen herangezogen, die
keinen Wettbewerbsbezug aufweisen, ist dies lediglich eine Ausnutzung des effektiven Sankti-

onsregimes ohne den Bezug zum eigentlichen materiellen Inhalt der Bestimmungen.

25 Europaische Kommission, 20.9.2016, Az. AT.39759, Rz. 86 ff. — ARA Foreclosure.

#26 Europdische Kommission, 20.9.2016, Az. AT.39759, Rz. 115 — ARA Foreclosure.

427 Bulst in: Bunte, Kartellrecht, Band 2, 2021, Art. 102 AEUV Rn. 251.

428 lacovides/Vrettos in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustain-
ability, 2021, S. 98.
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Fiir die Konstruktion neuer Félle nach der Generalklausel besteht eine hohe faktische Hiirde. Es
muss zundchst eine Uiberzeugende ,theory of harm® gebildet werden, die sich im Rahmen des Art.

102 AEUV hilt und eindeutig wettbewerbliche Uberlegungen in den Fokus riickt.

b) Nachhaltigkeitsbeziige in bestehenden Fallgruppen

Naheliegender als die Schaffung neuer Behinderungstatbestande, die allein auf Nachhaltigkeits-
schutz ausgerichtet sind, ist die nachhaltigkeitsbezogene Modifikation bestehender Fallgruppen.
Sie hat den Vorteil, dass der Wettbewerbsbezug bestehen bleibt und eine graduelle Entwicklung
des Rechts ohne grofRe Briiche erfolgt. Gleichzeitig setzen auch diese Anderungen voraus, dass
innerhalb des Kartellrechts Nachhaltigkeitserwagungen starker als wettbewerbsrelevant bertick-

sichtigt werden.

Beispielhaft konnen folgende Konstellationen genannt werden, in denen Wettbewerbsschutz und

Nachhaltigkeit zusammenflief3en konnen:

e Missbrauchliche Liefer- oder Geschaftsverweigerung: Wird durch eine Liefer- oder Ge-
schaftsverweigerung ein nachhaltiges Unternehmen getroffen oder eine nachhaltige In-
novation verhindert, kann darin eine Wettbewerbsbehinderung liegen.

e Missbrauchliches Zuriickhalten von nachhaltigen Innovationen: Dies umfasst Sachver-
halte, in denen das marktbeherrschende Unternehmen selbst die Innovation hervorbrin-
gen konnte. Wenn es die Innovation dennoch zuriickhalt, hat dies schadliche Auswirkun-
gen sowohl auf den Innovationswettbewerb, der dadurch stagniert, als auch auf Nachhal-
tigkeitsbelange.

e Missbrauchlicher Einsatz von Schutzrechten durch marktbeherrschende Unternehmen:
Zur missbrauchlichen Ausnutzung von Schutzrechten existiert eine komplexe Entschei-
dungspraxis.**® Die Zugangskriterien kénnen mit Nachhaltigkeitserwagungen aufgeladen
und durch diese modifiziert werden. Der EuGH verlangt in den Fallen der Zugangsverwei-

gerung bisher u.a. die Beschrankung der Produktion, der Markte oder der technischen

29 Siehe nur EuGH, 29.4.2004, Rs. C-418/01, ECLI:EU:C:2004:257 — IMS Health; EuGH, 16.7.2015, Rs. C-170/13,
ECLI:EU:C:2015:477 — Huawei.
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Entwicklung bei bestehender Nachfrage der Verbraucher*innen.*** Dabei kdnnte jegliche
Steigerung der Nachhaltigkeit in der Produktion als Vorteil angesehen wird.

e Missbrauchliche Diskriminierung von nachhaltigen Unternehmen: Werden Unternehmen
diskriminiert, weil sie bestimmte Nachhaltigkeitsvorstellungen verfolgen, konnte daftir
keine sachliche Rechtfertigung angefiihrt werden.

e Missbrauchliche Zugangsverweigerung zu wesentlichen Einrichtungen: Verweigert ein
Unternehmen einem anderen Unternehmen den Zugang zu einer wesentlichen Einrich-
tung (essential facility), ist dies nach geltendem Recht typischerweise nur dann miss-
brauchlich, wenn der eigenen Schaffung einer solchen Einrichtung technische, rechtliche
oder auch 6konomische Hindernissen entgegenstehen.**! Hier scheint es sinnvoll, auch
okologische Hindernisse anzuerkennen: Ist es okologisch nicht vertretbar, eine weitere

Anlage oder ein weiteres System aufzubauen, ware eine essential facility gegeben.

Weitere Beispiele sind denkbar. Entscheidend ist die Erkenntnis, dass MaRnahmen im Wettbe-
werb zugleich die Erreichung der SDG gefahrden kann und damit wiederum der Weg zu einem

nachhaltigen Wettbewerb versperrt wird.

VI.  Verpflichtungszusagen
Verpflichtungszusagen nach Art. 9 Abs. 1 VO (EG) 1/2003 stehen als Alternative zu einer Unter-
sagung missbrauchlicher Verhaltensweisen bereit. Sie zeichnen sich durch Spielrdume fir die

vorschlagenden Unternehmen ebenso wie fiir die Kartellbehorde aus.

Verpflichtungszusagen konnen dafiir genutzt werden, um Nachhaltigkeitserwdagungen zu beriick-

sichtigen. Ein Beispiel dafir liefert der Fall DE/DK Interconnector**%

Nachhaltigkeitsorientierte Zusage im Fall DE/DK Interconnector

Die Kommission akzeptierte im Fall DE/DK Interconnector eine Zusage, nach der sich das be-

troffene Unternehmen TenneT verpflichtete, eine Kapazitatsuntergrenze fir den Interconnector

430 Vgl. EuGH, 29.4.2004, Rs. C-418/01, ECLI:EU:C:2004:257, Rz. 52 — IMS Health.
#1 vgl. EuGH, 26.11.1998, Rs. C-7/97, ECLI:EU:C:1998:569, Rz. 44 — Oscar Bronner.
#32 Europdische Kommission, 12.11.2018, Az. COMP/AT.40461 - DE/DK Interconnector.
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zwischen Deutschland und Danemark einzuhalten, die liber den gesetzlichen Anforderungen

liegt.>

TenneT betreibt 40 % des Hochspannungsnetzes in Deutschland und auch die Verbindungsstelle
zum Netz in Danemark. Dieser ,Interconnector” zu Danemark ist besonders wichtig fiir
den internationalen Energiehandel, da auf diesen 40 % des Handels zwischen den nordi-
schen Landern und dem Rest Kontinentaleuropas entfallt.*** Die Kommission warf TenneT
den Missbrauch seiner marktbeherrschenden Stellung vor, da es die Kapazitat der Verbin-
dungsstelle systematisch limitierte und damit den europdischen Energiemarkt aufteilte.**
Die Kommission nahm die von TenneT angebotenen Verpflichtungen an. Die Verpflich-
tungen zeichneten sich dadurch aus, dass diese eine Kapazitatsuntergrenze enthielten, die
inhaltlich den Regelungen des sog. ,Clean Energy Package und der neugefassten VO (EU)
2019/943 entsprachen, die zu dieser Zeit jedoch lediglich als Entwiirfe im Gesetzgebungs-

verfahren vorlagen.**

Die TenneT-Verpflichtungszusage kann als Beispiel gesehen werden, dass im Rahmen eines Kar-
tellverfahrens tiberobligatorische Anstrengungen von Unternehmen verbindlich gemacht werden,

die auferwettbewerblichen Zielen der EU dienen (hier der sauberen Energieversorgung).

Solange die Unternehmen die Vorschldge unterbreiten, kann die Wettbewerbsbehorde diese auch
akzeptieren, selbst wenn sie lber das wettbewerblich erforderliche Maf hinausgehen.**” Aller-
dings ist umstritten, wie weitreichend nicht-wettbewerbliche Erwagungen im Rahmen von Abhil-
femafRnahmen durchgesetzt werden kdnnen.**® Das Kartellrecht soll grundsatzlich nicht dazu die-

nen, auflerwettbewerbliche Ziele zu erreichen, fiir die kein anderer Durchsetzungshebel besteht.

33 Europdische Kommission, 12.11.2018, Az. COMP/AT.40461 — DE/DK Interconnector.

3¢ Europdische Kommission, 12.11.2018, Az. COMP/AT.40461, Rz. 17 — DE/DK Interconnector.

35 Europdische Kommission, 12.11.2018, Az. COMP/AT.40461, Rz. 31 ff., 74 — DE/DK Interconnector.

#36 Daimantopoulou in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustaina-
bility, 2021, S. 313.

+7 Anweiler in: Loewenheim u.a., Kartellrecht, 2020, Art. 9 VerfVO Rn. 11.

3% Vgl. Vasconcelos, Market and Competition Law Review 2017, S. 195 ff; Paemen/Baltrusch, Journal of European
Competition Law & Practice 2017, S. 99 f.
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In zeitlicher Nahe zu der Entscheidung DE/DK Interconnector erklarte die Kommission in der Ent-
scheidung Greek Lignite**® Verpflichtungszusagen als verbindlich, die den Entwiirfen des ,Clean

Energy Package“ widersprachen und teilweise als umweltschadlich eingestuft werden.**

VIl.  Zusammenfassung

Das Verbot des Missbrauchs von Marktmacht ist zunachst selbst Ausdruck eines nachhaltigen
Wirtschaftsverstandnisses, da Ausbeutungs- und Behinderungsstrategien keine nachhaltigen
Partnerschaften zulassen. Im Kontext der Nachhaltigkeitsziele werden die Verbote in Art. 102
AEUV und §§ 19, 20 GWB bislang jedoch so gut wie nicht thematisiert. Dabei ergeben sich durch-
aus Ankniipfungspunkte: Die Durchsetzung des Missbrauchsverbots kann zu einem hoheren Zie-
lerreichungsgrad der SDG fiihren, wenn Nachhaltigkeitsaspekte bei den Tatbestandsmerkmalen
(Marktbeherrschung, Missbrauch, Interessenabwagung/Rechtfertigung) oder auf Sanktionsebene

(Verpflichtungszusagen) beriicksichtigt wiirden.

Dies wiirde erst recht gelten, wenn das Instrument bei Vorliegen zumindest sekundarer wettbe-
werblicher Schutzzwecke auch zur Durchsetzung auflerwettbewerblicher Ziele, dhnlich wie in
§ 3a UWG, eingesetzt wiirde. Denkbar ist aber auch, dass missbrauchliche Verhaltensweisen auf
der Stufe der Rechtfertigung mit Blick auf Nachhaltigkeitsziele gerechtfertigt werden. Im Rahmen
von Verpflichtungszusagen oder Abhilfemafinahmen kann in gewissen Grenzen die nachhaltige

Entwicklung beriicksichtigt werden — bislang allerdings vor allem implizit.

Der Grad der Berlicksichtigungsfahigkeit von Nachhaltigkeitsaspekten im Missbrauchsrecht
hangt von der wettbewerbspolitischen Weichenstellung ab, wie weitgehend das Kartellrecht ge-
offnet werden soll: In einigen Fillen sind die Verbindungen zwischen Wettbewerb und Nachhal-
tigkeit unmittelbar greifbar. In diesen Fallen bedarf es ggf. nur einer Klarstellung. In anderen
Féllen sind Nachhaltigkeitsziele nur dann berticksichtigungsfahig, wenn Wettbewerb als nachhal-
tiger Wettbewerb definiert wird — und dem Kartellrecht eine entsprechende Schutzfunktion zu-
geschrieben wird. Im Ubrigen bleiben auBerwettbewerbliche Interessen, die ggf. ins Verfahren

integriert werden mussten.

#39 Europdische Kommission, 17.04.2018, Az. AT.38700 — Greek Lignite.
#0 Daimantopoulou in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental Sustaina-
bility, 2021, S. 313.
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Der offene Begriff des Missbrauchs macht es nétig, aber auch méglich, zwischen Wettbewerbs-
bezug und auflerwettbewerblichem Interesse zu differenzieren. Der Blick auf § 3a UWG zeigt,
dass das Potenzial der effektiven Durchsetzungsmechanismen im Wettbewerbsrecht ein griffiger
Hebel sein kann, um Normen durchzusetzen, die aufRerhalb des Wettbewerbs stehen. Diese ha-
ben, jedenfalls wenn man die Facebook-Rechtsprechung des BGH iibertragen mag, haufiger einen
Wettbewerbsbezug als es die klassische Lehre annehmen wiirde. Daher sprechen einige gute
Griinde dafir, auch Art. 102 AEUV und §§ 19, 20 GWB verstarkt in der Debatte um Kartellrecht

und Nachhaltigkeit zu aktivieren.
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E. Fusionskontrolle

Mit der Zusammenschlusskontrolle priifen die Wettbewerbsbehoérden vor Vollzug Fusionen,

Ubernahmen und Griindungen von Gemeinschaftsunternehmen.

Die Leitentscheidung zur Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten in der Fusionskontrolle
ist die Ubernahme von Monsanto durch Bayer.*! Wettbewerbskommissarin Vestager hatte den
zahlreichen Petenten und NGOs, die eine Untersagung des Zusammenschlusses wegen negativer
Auswirkungen auf Gesundheit, Umwelt, Biodiversitat, Klima u.a. Ziele gefordert hatten, geant-

wortet:

»,Many of you warn about potential negative effects linked to Monsanto’s and Bayer’s prod-
ucts, including risks for human health, food safety, consumer protection, the environment
and the climate. (...) While these concerns are of great importance they do not form a basis

for a merger assessment.”**?

Damit stellte sie klar, dass die Kommission im geltenden Recht allein wettbewerbliche Wirkungen

in der Fusionskontrollpriifung beriicksichtigt.

I Voriiberlegungen

Bei der Fusionskontrolle geht es um die Priifung eines Wechsels in der Kontrolle eines Unterneh-
mens. Der Wechsel der Inhaberschaft eines Unternehmens ist also der regulatorische Ankniip-
fungspunkt. Insoweit sind zwei Arten von Wirkungen denkbar, die einen Bezug zur Nachhaltig-
keit haben: Zum einen verdndern Zusammenschliisse in Sektoren, die einen besonderen Bezug
zur Nachhaltigkeitsthematik haben (z.B. Agrochemie-, Entsorgungs- oder Energiewirtschaft), die

Marktstruktur. Das kann zu Veranderungen fiihren, etwa zu einer Konzentration.

Zum anderen kann der Zusammenschluss mit einem anderen Unternehmen die Beteiligten ver-
andern: Ein Zusammenschluss kann einem Unternehmen den Eintritt in einen bisher schwer zu-
ganglichen Markt eroffnen; Unternehmen koénnen ihre Produktion zusammenlegen; Unterneh-

menskulturen verdandern sich. In beiden Fillen ist denkbar, dass der Wechsel der Kontrolle tiber

1 Europdische Kommission, 21.3.2018, Fall M.8084 - Bayer/Monsanto.
#2 Brief von Margrethe Vestager an die Petenten v. 22.8.2017, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/mer-
gers/cases/additional data/m8084 4719 6.pdf.
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das Unternehmen Riickwirkungen auf die Nachhaltigkeit haben kann. Diese Riickwirkungen diirf-
ten allerdings regelmafig eher mittelbar sein. Der kausale Nachweis positiver oder negativer

Nachhaltigkeitswirkungen dirfte schwerfallen.

Ziel der Fusionskontrolle ist die Verhinderung der Konzentration in Markten durch externes
Wachstum. Auch damit wirkt das Kartellrecht 6konomisch nachhaltig: Die Abwehr von hoher

Konzentration in Markten ist ein Beitrag zu einer nachhaltigen Wirtschaftsentwicklung.

Drei Arten von Zusammenschliissen konnen in den Blick genommen werden:

e Zusammenschliisse von Unternehmen kénnen Marktbedingungen auf Markten veran-
dern, die eine besonders hohe Relevanz fiir einzelne Nachhaltigkeitsziele haben.

e Zusammenschliisse von Unternehmen konnen positiv auf die Erreichung von Nachhaltig-
keitszielen wirken (sog. green deals).

e Zusammenschliisse von Unternehmen konnen negativ auf die Erreichung von Nachhaltig-

keitszielen wirken (sog. dirty deals).***

Die Berticksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten konnte also als Schild fiir unternehmerisches
Handeln (Schutz von green deals) oder als Schwert wirken (Schutz der Nachhaltigkeit durch Un-
tersagung von dirty deals). Wenn es zwischen den wettbewerblichen Wirkungen und der Errei-
chung der SDG keinen Zielkonflikt gibt (green deals ohne Tendenz zur Wettbewerbsbeschran-
kung oder dirty deals mit entsprechender Tendenz), stellen sich keine Probleme. Allerdings ist
die Zusammenschlusskontrolle gegenliber Wirkungen auf die Nachhaltigkeit grundsatzlich im

geltenden Recht sowohl in den gesetzlichen Vorgaben als auch in der Anwendungspraxis neutral.

Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz hat sich bereits dafiir ausgesprochen,
die Europdische Fusionskontrollverordnung zu tiberarbeiten. Im Zuge dessen konnten auch Nach-
haltigkeitserwagungen in der Zusammenschlusskontrolle implementiert werden. Dies gilt erst

recht fiir eine Rechtsanderung auf nationaler Ebene.

#3 Die Terminologie ,green deals“ und ,dirty deals“ folgt Kar/Cochrane/Spring in: Holmes/Middelschulte/Snoep,
Competition Law, Climate Change and Environmental Sustainability, 2021, S. 117, 126 ff.
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1. Aufgreifkriterien
Unterschieden werden Aufgreifkriterien, die die Prifungsmoglichkeit tiberhaupt erst eroffnen,

und Eingreifkriterien fiir die materielle Priifung.

1. Rechtslage

Zentrales Merkmal fir die Eroffnung der Prifung sind grundsatzlich quantitativ festgelegte
Schwellenwerte (Umsatz gem. § 35 Abs. 1 GWB, Art. 1 Abs. 2 und 3 FKVO, Kaufpreis gem.
§ 35 Abs. 1a GWB). Die Wettbewerbsbehorden haben hinsichtlich des Aufgreifens — anders als
bei Anwendung von Art. 101 und 102 AEUV und entsprechenden nationalen Vorschriften — kein
Ermessen. Bei diesen quantitativen Schwellen ist im geltenden Recht kein Spielraum fiir Uberle-

gungen zur Nachhaltigkeit.

Im deutschen Recht ist mit § 39a GWB die Moglichkeit gegeben, bestimmten Unternehmen eine
zusatzliche Anmeldepflicht aufzuerlegen. Der erste Fall, in dem eine Sonderpflicht nach
§ 39a GWB gepriift wird, betrifft die Rethmann-Gruppe, die mit dem Unternehmen Remondis in
der Entsorgungswirtschaft tatig ist. In der Pressemitteilung des Bundeskartellamts zur Sektorun-
tersuchung wird allein auf wettbewerbliche Konzentration abgestellt.*** Nachhaltigkeitsaspekte
der Branche werden nicht thematisiert. Auch in der Gesetzesbegriindung zur Einfiihrung von
§ 39a GWB im Jahr 2021 findet sich kein Hinweis, dass mit dieser Vorschrift solche Falle erfasst

werden sollen, die wegen ihrer Nachhaltigkeitswirkungen besonders wichtig sind.**

Die Europdische Kommission hat 2021 die Aufgreifkriterien durch eine veranderte Lesart von
Art. 22 FKVO aufgeweicht.*** Nunmehr kdnnen auch Zusammenschliisse, die in Mitgliedsstaaten
nicht anmeldepflichtig sind, an die Kommission, bei der sie gleichermafien nicht anmeldepflichtig
sind, zur Prifung verwiesen werden. Diese Verweisung soll dann eine Priifungsmoglichkeit eroff-
nen. Neben den wettbewerblichen Kriterien werden von der Kommission ,sonstige Kriterien“ an-

gefiihrt, die fur eine solche Verweisung sprechen. Demnach sollen u.a. auch solche Fille an die

#4  Bundeskartellamt, Pressemitteilung v. 19.1.2022, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/Pressemitteilungen/2022/19 01 2022 Remondis 39a.html.

“5 Vgl. BT-Drs. 19/23942, S. 95.

“¢ Mitteilung der Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskon-
trollverordnung auf bestimmte Kategorien von Vorhaben, ABI. 2021 C 113/1. Kritisch von Schreitter/Urban, WuW
2021, 674; Apel/Polley, ZWeR 2021, 273. Die gerichtliche Uberpriifung dieses Vorgehens war zum Zeitpunkt des
Abschlusses dieser Studie noch nicht abgeschlossen (Rs. T-227/21 - lllumina/Grail).
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Kommission verwiesen werden, in denen die beteiligten Unternehmen wichtige Forschung leisten
oder Zugriff auf wichtige Rohstoffe haben. In erster Linie ist an Falle aus der Digitalwirtschaft
und der Pharmaindustrie gedacht. Félle, die mit Blick auf die SDG als besonders wichtig eingestuft

werden, konnten ebenfalls tiber diese Vorschrift in den Zugriff der Fusionskontrolle geraten.

Die bisherige Praxis bietet jedoch auch fiir die neuartigen Aufgreifnormen keine Anhaltspunkte,
dass Zusammenschliisse mit spezifischen Nachhaltigkeitswirkungen bevorzugt aufgegriffen wer-

den sollen.

2. Option FK 1: Nachhaltigkeitsrelevante Zusammenschliisse

Zu erwagen ist, die Aufgreifkriterien so zu dndern, dass Zusammenschlisse anmeldepflichtig
werden, die bislang nicht anmeldepflichtig, aber in besonderem Mafde nachhaltigkeitsrelevant
sind. Fiir Zusammenschlisse in nachhaltigkeitsrelevanten Sektoren kénnten gesonderte Aufgreif-

kriterien entwickelt werden, sodass weitere Zusammenschlussvorhaben erfasst werden.
Dies konnte auf verschiedenen Wegen erreicht werden:

e Bestimmung von Unternehmen, die fiir Nachhaltigkeitsziele besonders relevant sind, in
analoger Form zu § 39a GWB bzw. Auferlegung einer Anzeigepflicht fur alle Zusammen-
schliisse analog zu Art. 14 Digital Markets Act; besondere Beriicksichtigung solcher Un-
ternehmen bei Verweisungen nach Art. 22 FKVO;

e Einflihrung eines erganzenden quantitativen Schwellenwerts, der an COz-Emissionsmen-
gen ansetzt; bei Uberschreiten dieser Schwellen konnten abgesenkte Umsatzschwellen
greifen, sodass besonders stark emittierende Unternehmen besonders strengen Aufgreif-
kriterien unterliegen;

e Aufgreifmoglichkeit fir die Kartellbehdrde fiir nicht-anmeldepflichtige Zusammen-
schliisse, wenn dies von bestimmten Akteuren (z.B. spezifisch vorgesehenen NGOs oder

einer Vielzahl von Petenten) gefordert wird.

Die zwei zundchst genannten Wege sind so gestaltet, dass ein hohes Maf an Rechtssicherheit
gewahrt bleibt, sodass Unternehmen ex ante wissen, welche Zusammenschlussvorhaben notifi-
ziert werden miissen. Das ist einer der wichtigen Aspekte im deutschen Verstandnis des Fusions-

kontrollrechts. Das Instrument eines Aufgreifens auf Bitten Dritter weicht davon deutlich ab und
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wiirde eine erhebliche Neuerung darstellen. In anderen Jurisdiktionen und durch die (derzeit noch
nicht gerichtlich bestdtigte) Neuinterpretation von Art. 22 FKVO ist ein Aufgreifen von nicht an-

gemeldeten Fallen jedoch nicht ganzlich uniiblich.

In der Literatur werden, soweit ersichtlich, die Aufgreifschwellen bislang nicht als Thema im
Nachhaltigkeitsdiskurs genannt. Es ist derzeit auch nicht ersichtlich, dass es relevante Zusammen-
schlisse gibt, die den Kartellbehérden nicht zu notifizieren sind. Insofern besteht nach derzeiti-
gem Erkenntnisstand fiir eine Anderung der Aufgreifkriterien kein iiberragendes Bediirfnis. Die
Transparenz fiir nachhaltigkeitsrelevante Fille wiirde allerdings moglicherweise erhoht. Mit einer
verstarkten Anmeldepflicht bzw. Kontrolle waren fiir Unternehmen und Behorden erhéhte Kosten

verbunden.

Il. Eingreifkriterien

Das Untersagungskriterium der europdischen Fusionskontrolle ist in Art. 2 Abs. 2 FKVO, § 36
Abs. 1 GWB definiert. Demnach ist ein Zusammenschlussvorhaben problematisch, wenn es wirk-
samen Wettbewerb erheblich behindern wiirde (,significant impediment of effective competi-
tion“ = SIEC-Test). Fur die in diesem Rahmen erforderliche Marktabgrenzung kann auf die Aus-

fuhrungen zum Missbrauchsverbot verwiesen werden.

1. Rechtslage

Verstdrkt ein Zusammenschluss die Moglichkeiten eines Unternehmens, Druck auf Zulieferer aus-
zuliben und diese auszubeuten, ist das eine Behinderung des Wettbewerbs, die zugleich eine
Gefahr fiir 6konomische und soziale Nachhaltigkeitsziele mit sich bringt. Darliber hinaus ist die

Berlicksichtigung von Sustainability Goals in der Fusionskontrolle allerdings kaum entwickelt.

a) Keine Beriicksichtigung aufderwettbewerblicher Interessen
Fiir die Ausfillung des SIEC-Kriteriums sind allein wettbewerbliche Wirkungen des Zusammen-
schlussvorhabens beriicksichtigungsfahig.**” Aufierwettbewerbliche Wirkungen, z.B. Umwelt-

schutz oder Arbeitsplatzsicherung, werden nach geltendem Recht nicht beriicksichtigt. Das ergibt

“7 Vgl. Kdseberg in: Bunte, Kartellrecht, Band 2, 2021, Art. 2 FKVO Rn. 98 ff.; Simon in: Loewenheim u.a., Kartell-
recht, 2016, FKVO Einf. Rn. 37; Schroeder, WuW 2011, 1216, 1222; v. Wallenberg in: FS Windbichler 2020, S.
1461. Siehe auch Lettl, Rechtsgutachten zu kartellrechtlichen Fragen der Marktkonzentration, o.). [2017], S. 18, ab-
rufbar unter https://www.oxfam.de/system/files/rechtsgutachten von prof. dr. tobias lettl.pdf; Korber in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 3, 2020, Art. 2 FKVO Rz. 214.
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sich aus dem Wortlaut der Vorschriften, die auf die Behinderung des Wettbewerbs abstellen, den
Erwadgungsgriinden und der Gesetzgebungsgeschichte der FKVO.**® Im deutschen Recht belegt
die Ministererlaubnis (§ 42 GWB), dass systematisch zwischen wettbewerblichen Aspekten und
sonstigen Gemeinwohlinteressen zu trennen ist.*** Fiir die strikte Fokussierung auf wettbewerb-

liche Wirkungen gibt es auch einen breiten internationalen Konsens.**°

Paal sowie Lianos haben in Auftragsgutachten angeregt, lber die Einbeziehung verschiedener

anderer Interessen im Rahmen des SIEC-Tests nachzudenken.*!

b) Kein Ausgleich mit anderen Unionszielen

In der Anwendungspraxis werden auch solche Ziele nicht berticksichtigt, die in anderen Vorschrif-
ten geregelt sind, selbst wenn diese auf normhierarchisch gleicher oder tibergeordneter Ebene zu
finden sind. Mit den allgemein gehaltenen Unionszielen und den Grundrechten sowie Grundfrei-
heiten ergeben sich regelmafiig schon keine Konflikte bei der Kartellrechtsanwendung. Etwas an-
deres konnte fir die Querschnittsklauseln gelten, etwa zum Umweltschutz (Art. 11 AEUV).**? Die
Querschnittsklauseln bestimmen allerdings nur allgemein und in Vielzahl Politikziele und Prinzi-
pien, sie sind also anders als Art. 101 und Art. 102 AEUV und die aus diesen Normen abgeleitete
FKVO nicht als handlungsanweisende Befugnisnormen mit Tatbestand-Rechtsfolge-Struktur aus-
gestaltet.*>* Damit stehen sie zwar abstrakt auf gleichgeordneter Ebene, konkret kdnnen sie aber

nicht denselben Handlungsdruck erzeugen. Der EuGH hat (stets aufderhalb der Fusionskontrolle)

#8 Siehe Erw.Gr. 2-7, 24 FKVO. Zur Gesetzgebungsgeschichte Korber in: Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbs-
recht, 2012, FKVO Einleitung Rn. 30 ff. m.w.N.

“9 Vgl. Thomas in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 3, 2020, § 42 GWB Rn. 1.

0 Vgl. International Competition Network, ICN Recommended Practices for Merger Analysis, 2008, |.A.Comment
1.

1 Vgl. Lianos, Merger Activity in the Factors of Production Segments of the Food Value Chain: - A Critical Assess-
ment of the Bayer/Monsanto merger, UCL Centre for Law, Economics and Society, Policy Paper Series 2017/1; Paal,
Gutachten zu Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Beriicksichtigung(sfahigkeit) von auer-tkonomischen Zielen
auf der Grundlage und am Maf3stab der europdischen Fusionskontrollverordnung, 23.4.2017. Siehe auch Kiinstner,
Stellungnahme im Deutschen Bundestag, Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Ausschussdrucksache 19(9)87, Rz.
19 f.

2 Eine starkere Beriicksichtigung fordern Kokott/Dittert in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbe-
werbsentscheidungen, 2015, S. 15 ff.; Kahl in: Streinz, EUV/AEUV, 2012, Art. 11 AEUV Rz. 29 ff,; Rittner/Dreher,
Deutsches und Europdisches Wirtschaftsrecht, 2008, § 5Rz. 10. Umfassend Gasse, Die Bedeutung der Querschnitts-
klausel fir die Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts, 2000.

#3 Wegener in: ders., Europdische Querschnittpolitiken, 2014, § 1 Rz. 7.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 162



nur in solchen Konstellationen eine Berticksichtigung dieser Programmséatze angemahnt, in denen

eine komplette Aushohlung des jeweiligen Ziels drohte.

Die in sonstigen Unionszielen allgemein formulierten Begriffe missten praktikabel und justitiabel
innerhalb der Fusionskontrolle angewendet werden konnen. Dafiir gibt es bislang in Rechtspre-
chung und Literatur keine Maf3stidbe. So passt beispielsweise das Konzept der Herstellung eines

454 zwar fur kollidierende Grundrechte

schonenden Ausgleichs im Sinne praktischer Konkordanz
Einzelner, nicht aber fiir die Integration allgemeiner Politikziele in eine wirtschaftsrechtliche Ein-
zelfallpriifung. Eine Operationalisierung im Rahmen der Fusionskontrolle scheidet damit aus.*>*
Dem stehen schliefdlich auch Art. 21 FKVO und Art. 2 Abs.1 FKVO entgegen. Gemaf3 dieser Vor-

schriften sind sonstige berechtigte Interessen nicht innerhalb der europdischen Fusionskontrolle

zu bertlicksichtigen.**¢

c) Entscheidungen
Nachhaltigkeitsaspekte ~wurden insbesondere mit Blick auf den Zusammenschluss
Bayer/Monsanto diskutiert. Dieser steht in einer Reihe mit den weiteren Agrochemie-Fusionsfallen

457

Dow/Dupont und ChemChina/Syngenta.

Die Kommission hat sich in Bayer/Monsanto ausfiihrlich damit auseinandergesetzt, welche nicht-
wettbewerblichen Kriterien berlicksichtigungsfahig sind. Sie war aufgerufen, sich mit Umweltbe-
langen, Lebensmittelsicherheit, nachhaltiger Entwicklung, 6ffentlicher Gesundheit und Zielen des
Agrarsektors auseinanderzusetzen.*® Insbesondere solle der Verlust an Biodiversitit bei Saatgut

als Umweltschaden Eingang in die wettbewerbliche Wiirdigung finden. Bei der Wiirdigung der

#4 Paal, Gutachten zu Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Beriicksichtigung(sfahigkeit) von aufier-6konomi-
schen Zielen auf der Grundlage und am Maf3stab der europdischen Fusionskontrollverordnung, 23.4.2017, S. 20.
#5 Vgl. Schweitzer in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 21, 26
f.; Kirchhoff in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 11, 12, der
weitergehenden Uberlegungen - z.B. mit Blick auf eine Einschrinkung schon des Tatbestandes des Art. 101 Abs. 1
AEUV - eine Absage erteilt (S. 13).

¢ Schweitzer in: Monopolkommission, Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen, 2015, S. 21, 25.

#7 Europdische Kommission, 21.3.2018, Az. M.8084 - Bayer/Monsanto; Europdische Kommission, 5.4.2017, Az.
M.7962 - ChemChina/Syngenta; Europdische Kommission, 27.3.2017, Az. M.7932 - Dow/Dupont.

#8 Europdische Kommission, 21.3.2018, Az. M.8084, Rn. 3006 — Bayer/Monsanto.
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dynamischen Effizienzen miisse auf qualitativ hochwertige Innovationen abgestellt werden, wo-
bei die Qualitat am Beitrag zur Lebensmittelsicherheit und 6ffentlichen Gesundheit zu messen

Sei 459

Die Kommission verwies zum einen auf ihre in den Agrochemie-Féllen neuartige und tiefgehende
Priifung von Innovationen und die darauf gerichteten AbhilfemaRnahmen. Die Schadenstheorie
(,theory of harm®) in den Agrochemie-Fallen ist wesentlich starker als bis dahin tblich auf die
Sicherung von Innovationen in Zukunft gerichtet. Der Ansatz bedeutet eine Abkehr vom stark auf
produktive Effizienzen (Steigerung des Outputs, Senkung des Preises) ausgerichteten Wettbe-
werbsverstdandnis der friiheren Jahre.*®® Geschiitzt werden diverse Entwicklungspfade, die von
Unternehmen genommen werden kénnen.*¢! Sieht man dies als bedeutsam fiir die Erreichung

von Nachhaltigkeitszielen an, ist darin ein wesentlicher Fortschritt festzustellen.

Zum anderen stellte die Kommission fest, dass sie zwar die Querschnittsziele und Politiken der
Union zu beriicksichtigen habe, dass sie aber nur im Rahmen ihrer spezifischen Befugnisse han-
deln kdnne (Art. 5 Abs. 1, 2 EUV: Grundsatz der begrenzten Einzelermiachtigung).*¢? Die Befugnis
zur Fusionskontrolle sei eine solche Ermachtigung, die sich dann aber auch nur auf den spezifi-

schen Befugniskreis erstrecke. Fiir andere Politikziele gebe es andere Befugnisse. Ein Eingreife

Auch einen Konflikt mit den Agrarvorschriften in Art. 39, 42 AEUV vermochte die Kommission
nicht zu erkennen. Hier gibt es zwar eine Regelung, die ausdriicklich Vorrang vor dem Wettbe-
werbsrecht beanspruchen kann. Die Kommission halt fest, dass ihr nicht klar sei, welches der
vielen Ziele in Art. 39 AEUV dazu fihren konnte, dass der Zusammenschluss zwischen Bayer und

Monsanto zu untersagen sei.*®

#9 Europdische Kommission, 21.3.2018, Az. M.8084, Rn. 3007 - Bayer/Monsanto.

460 Europaische Kommission, 27.3.2017, Az. M.7932, Rz. 1990 ff. - Dow/Dupont. Kritisch: Lofaro/Lewis/Abecasis,
An Innovation in Merger Assessment? The European Commission’ s Novel Theory of Harm in the Dow/Dupont
Merger, Antitrust, Fall 2017, S. 100 ff.; Petit, Significant Impediment to Industry Innovation: A Novel Theory of
Harm in EU Merger Control?, International Center for Law & Economics, Antitrust & Consumer Protection Research
Program White Paper, 2017.

1 Vgl|. Kerber in: Drexl/Kerber/Podszun, Competition Policy and the Economic Approach - Foundations and Limita-
tions, 2011, S. 173 ff.

462 Europdische Kommission, 21.3.2018, Az. M.8084, Rn. 3015 - Bayer/Monsanto.

463 Europdische Kommission, 21.3.2018, Az. M.8084, Rn. 3023 - Bayer/Monsanto. A.A. Kiinstner, Stellungnahme im
Deutschen Bundestag, Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie, Ausschussdrucksache 19(9)87, Rz. 8 ff.
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Das Bundeskartellamt hélt in einem Arbeitspapier fest:

,Sieht man etwa aus Umweltschutzgriinden Risiken in den gentechnisch veranderten Pro-
dukten von Monsanto, so sind diese Produkte ggf. auf umweltrechtlicher Grundlage zu ver-
bieten, oder sonstige umweltpolitische MaRnahmen sind zu treffen. Der Umwelt ware da-
gegen wenig geholfen, wenn solche Risiken nur deshalb angegangen werden, weil es — in-

soweit gewissermafien zufillig — zur Fusion mit einem anderen Unternehmen kommt.“#*

Damit wird noch einmal verdeutlicht, dass Ansatzpunkt der Fusionskontrolle der Wechsel der
Unternehmensinhaberschaft ist, die typischerweise bestenfalls sehr mittelbar Nachhaltigkeitswir-
kungen mit sich bringt und, dass nach geltendem Recht allein wettbewerbliche Wirkungen eine

Rolle spielen diirfen.

2. Option FK 2: Beriicksichtigung im SIEC-Test
Vorgeschlagen wird, im Rahmen des SIEC-Tests Nachhaltigkeitsaspekte starker zu berticksichti-
gen. Dies kann im Rahmen einer engen preisorientierten Auslegung des Kriteriums erfolgen oder

durch eine starkere Integration anderer normativer Ziele.

a) Consumer welfare-Test

Die Analyse moglicher Wettbewerbsbehinderungen setzt nach 6konomischer Lesart an der Kon-
sumentenwohlfahrt an. Sie wird auf Berechnungen gestiitzt, welche analysieren, ob die neu ent-
stehenden Einheiten aufgrund ihrer Marktmacht die Moglichkeit haben, Preise zu erhéhen oder

Qualitat/Innovation zu senken. Dolmans schreibt:

“This consumer welfare analysis should include whether the concentration can be ex-
pected to raise or lower the environmental price that consumers pay, which is not re-
flected in the market price in monetary terms or in quality.”*®

Damit wiirden Externalitaten in die Betrachtung einbezogen, die sich nicht im Preis niederschla-

gen.

6+ BKartA, Offene Markte und nachhaltiges Wirtschaften, Hintergrundpapier — Arbeitskreis Kartellrecht, 1.10.2020,
S.43.

#65 Dolmans, CLPD Competition Law and Policy Debate Vol 5, Issue 4 and Vol 6 issue 1 March 2020 (SSRN 3608023),
S. 12. Vgl. auch Thomas, Normative Goals in Merger Control, 2021.
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Weitergehend ware der Ansatz, in die Priifung einzubeziehen, ob durch die Konzentration Markt-
macht fiir einen weniger nachhaltigen Marktakteur entsteht, die durch nachhaltig agierende
Wettbewerber nicht kontrolliert werden kann.*®¢ Zu beriicksichtigen kdnnte sein, dass ein Wett-
bewerber gerade in umweltfreundliche Technologien investiert hat und dadurch gegeniiber der

neuen Einheit ins Hintertreffen gerat.**’

Spiegelbildlich konnte ein Zusammenschluss erlaubt werden, wenn beispielsweise Umweltkosten
gesenkt werden, etwa wenn ein Wettbewerber iibernommen wird, der eine umweltfreundlichere

Technologie anwendet, die der Erwerber fiir sich ausrollen will.*¢

Dem Ansatz der Konsumentenwohlfahrt wiirden auch Modelle entsprechen, die die hypotheti-
sche Zahlungsbereitschaft von Verbrauchern ermitteln und diese in die Betrachtung einbrin-

gen 469

Mit Hilfe dieses Ansatzes konnen die Defizite der aktuellen Praxis adressiert werden, ohne dass
es zu einem Systembruch kommt. Externe Effekte sind ein Marktversagenstatbestand und konnen
bisher nicht berlicksichtigt werden. Die Integration in die fusionskontrollrechtliche Priifung
wiirde die tatsachlichen Auswirkungen des Zusammenschlusses abbilden. Dies gilt sowohl fir
externe Effekte mit Marktbezug als auch fiir externe Effekte aufderhalb des Marktes. Allerdings
stellt sich wiederum die Frage, ob die Auswirkungen aufderhalb eines Marktes noch vom Kartell-

recht erfasst werden sollen.*”°

b) Erweiterte Interpretation des SIEC-Tests
Denkbar wire auch, die Begrifflichkeiten des SIEC-Tests neu zu interpretieren. Ohnehin gibt es

weder in der europdischen, noch in der deutschen Fusionskontrolle eine strenge Reduktion auf

#¢6 Dolmans, CLPD Competition Law and Policy Debate Vol 5, Issue 4 and Vol 6 issue 1 March 2020 (SSRN 3608023),
S. 12.

7 Dolmans, CLPD Competition Law and Policy Debate Vol 5, Issue 4 and Vol 6 issue 1 March 2020 (SSRN 3608023),
S. 12.

#8 Dolmans, CLPD Competition Law and Policy Debate Vol 5, Issue 4 and Vol 6 issue 1 March 2020 (SSRN 3608023),
S.12.

9 Inderst/Thomas, Journal of European Competition Law & Economics 2021, S. 848. Siehe dazu schon Teil 2.C.11.2.
#70 Siehe dazu schon Teil 2.C.11.2.
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eine 6konomische Analyse der Konsumentenwohlfahrt zur Interpretation des SIEC-Tests. Eine

erweiterte Auslegung des SIEC-Tests konnte etwa folgende Punkte umfassen:

e Beriicksichtigung langfristiger Kundenpraferenzen statt Fokussierung auf kurzfristige mo-
netdre Effekte; solche langfristigen Abnehmerinteressen konnten z.B. den Respekt vor den
planetaren Grenzen umfassen;

e Definition des im SIEC-Test geschiitzten Wettbewerbs als "nachhaltiger Wettbewerb";

e Prifung von nachhaltigen Innovationswirkungen, z.B. wenn umweltfreundliche Technolo-
gien oder die Forschung nach nachhaltigen Losungen nach einer Ubernahme auslaufen
sollen.*”!

e Starkere Berlicksichtigung struktureller Wirkungen wie bspw. die Reduzierung der Zahl

potentiell innovativer Unternehmen und des potentiellen Innovationswettbewerbs.*”

Beide unter dieser Option FK 2 genannten Modelle setzen keine gesetzgeberische Anderung vo-
raus. Sie missten allerdings in der Praxis implementiert werden. Das wiirde Leitlinien der Behor-
den voraussetzen, die solche Ansatze spezifizieren, weitere Beispiele nennen und weitere Krite-
rien fiir eines der Modelle entwickeln. Das wiirde allerdings noch nicht garantieren, dass eine

entsprechende Fortentwicklung durch die Gerichte mitgetragen wiirde.

Ob fir eine solche Weiterentwicklung des SIEC-Tests ein Bedirfnis besteht, ist ungeklart. In je-
dem Fall gehen sie mit erh6hten Regulierungskosten einher, die durch die positiven Nachhaltig-

keitswirkungen zumindest aufgewogen werden miissten.

c) Gesetzgeberische Weiterentwicklung des Eingriffstatbestands

Will man sicherstellen, dass eine neue Auslegung des Eingriffstatbestands durch die Gerichte
mitgetragen wird, ist eine Gesetzesanderung erforderlich. Diese Forderung ist in der kartellrecht-
lichen Literatur, soweit ersichtlich, bislang nicht ausdriicklich erhoben worden. Ein solcher Ein-
griffstatbestand misste sich darauf beziehen, gerade die Nachhaltigkeitswirkungen zu erfassen,

die zusammenschlussbedingt entstehen, also durch die gesellschaftsrechtliche Vereinigung. So

#71 Vgl|. Deutscher/Makris, Journal of Antitrust Enforcement 2022, 13 ff,, 33 ff., Dolmans, CLPD Competition Law
and Policy Debate Vol 5, Issue 4 and Vol 6 issue 1 March 2020, S. 12; Costa-Cabral, Paper SSRN 3778154, S. 2, 8.
Kritisch Thomas, Normative Goals in Merger Control, 2021.

72 Deutscher/Makris, Journal of Antitrust Enforcement 2022, 35 ff., 41 ff.
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ware eine Formulierung denkbar, nach der eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs
auch vorliegt, wenn durch den Zusammenschluss der 6kologisch und sozial nachhaltige Wettbe-

werb beeintrachtigt wird.

Alternativ oder ergdnzend konnten in die Liste in Art. 2 (1) (b) FKVO (und entsprechend in § 18

Abs. 3 GWB) Bezlige zur nachhaltigen Entwicklung aufgenommen werden.

Der 6kologisch und sozial nachhaltige Wettbewerb ist bislang nicht ausdriicklich Schutzgut des
Kartellrechts. Allerdings ist die hdufige Bezugnahme auf ,Leistungswettbewerb® bereits eine nor-
mative Aufladung des Wettbewerbsbegriffs. Vom Begriff des Leistungswettbewerbs (competi-
tion on the merits) ldsst sich durchaus eine Verbindung zu 6kologisch und sozial nachhaltigem

Wettbewerb ziehen.

Es miisste jedoch (ggf. in Leitlinien oder durch die Gesetzgeber) naher definiert werden, was
,0kologisch und sozial nachhaltiger Wettbewerb® ist und in welchen Szenarien es zusammen-
schlussbedingt zu Einschrankungen kommt. Dazu kénnten die Prazisierungen der SDG herange-
zogen werden. Kennzeichen dieser Option ist, dass der Wettbewerbsorientierung treu geblieben

wird, aber eine normative Erweiterung des wettbewerblichen Leitbilds vorgenommen wird.

3. Option FK 3: Beriicksichtigung auf3erwettbewerblicher Ziele
Noch weitergehend kdnnten aufderwettbewerbliche Ziele in die fusionskontrollrechtliche Wiirdi-
gung aufgenommen werden.*”? Fiir das deutsche Fusionskontrollrecht wiirde dies freilich eine

Kompatibilitatspriifung mit Art. 21 FKVO erforderlich machen.

So lief3e sich als Eingriffstatbestand etwa eine Vorschrift formulieren, die — ohne Riickgriff auf
Wettbewerbsziele — andere normative Ziele zum Gegenstand der Priifung macht. Es kdnnte etwa
verlangt werden, dass ein Zusammenschluss die Erreichung der UN SDG nicht erschweren diirfe,
dass Biodiversitdt gesichert werden misse,*’* oder dass keine schadlichen Klimawirkungen mit
einem Zusammenschluss verbunden sein dirften. Umgekehrt konnten solche Zusammen-

schlisse, die sich positiv auf die Erreichung von SDG auswirken, privilegiert werden.

73 Dagegen insbesondere Thomas, Normative Goals in Merger Control, 2021.
#74 Zu diesem Beispiel bejahend Zenger, European Competition Law Review 2018, S. 336 ff.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 168



Ein derartiges Modell wird in den Leitlinien der Kommission fiir staatliche Klima-, Umweltschutz-
und Energiebeihilfen 2022*”> niedergelegt. Dies ist auch fiir Zusammenschlussvorhaben denkbar,
die eine entsprechende Zielrichtung verfolgen. So konnten etwa Zusammenschliisse, die einen
erheblichen Beitrag zum Klimaschutz leisten sollen (z.B. durch Ubernahme und Ausrollen einer
klimafreundlichen Technologie oder durch eine Konzentration in der Ladesdulen-Infrastruktur),
privilegiert werden, soweit bestimmte wettbewerbliche Mindestanforderungen eingehalten wer-

den.

Die Anforderungen an die positiven Wirkungen fiir die Nachhaltigkeit missten konkretisiert wer-
den. Dafiir bieten die Leitlinien des Beihilferechts eine Orientierung. Fraglich ist allerdings, inwie-
weit die Generaldirektion Wettbewerb in Fusionsfallen zur Priifung von Nachhaltigkeitsbelangen

legitimiert sein kann und wie rechtssichere Maf3stabe formuliert werden kénnen.*”®

Fraglich ist insbesondere auch, inwieweit es Fille gibt, in denen gerade der Zusammenschluss
der Unternehmen erforderlich ist, um entsprechende Ziele zu erreichen. Im Zweifel diirfte eine

vertragliche Kooperation gentigen.

Etwas anderes kann aber gelten, wenn ohne eine Ubernahme ein Unternehmen gefihrdet ist. In
der Literatur wird dazu der Fall skizziert, dass ein Unternehmen — moglicherweise wegen des
umweltpolitischen Drucks — in einer absterbenden Branche tatig ist oder konsolidiert werden
muss, aber noch eine Briickentechnologie zur Verfligung stellt, die fiir die griine Transformation
erforderlich ist.*”” Fraglich ware schon, ob dann lberhaupt ein SIEC vorliegt und ob nicht die
vorhandenen Instrumente wie Sanierungsfusion*’® und Ministererlaubnis Ausnahmen ermogli-

chen.

#75 Europdische Kommission, Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen, ABI. 2022 C 80/1.
76 Zur Legitimationsfrage siehe Teil 3.D.

#77 Karl/Pichler in: FS Bechtold, 2021, S. 123, 141 f.

78 Vgl. Europdische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemafs der Ratsverord-
nung liber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABl. 2004 C 31/5, Rz. 89 ff. Im deutschen Recht ist
in 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 GWB eine pressespezifische Sanierungsfusion normiert. Die Méglichkeit der Sanierungsfusion
ist durchaus ein Nachhaltigkeitsthema: Darin kommt der Gedanke zum Tragen, dass volkswirtschaftliche Werte nicht
um jeden Preis vernichtet werden sollen, wenn ein Marktaustritt ansteht. Dieser Gedanke kann durchaus mit dem
Stichwort ,Nachhaltigkeit assoziiert werden.
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Iv. Effizienzeinrede

Sowohl im europdischen (vgl. Erwagungsgrund 29 FKVO) als auch im deutschen Recht (vgl. § 36
Abs. 1 Nr. 1 GWB) wird anerkannt, dass Zusammenschliisse auch eine Verbesserung der Wett-
bewerbsbedingungen herbeifiihren und volkswirtschaftlich erwiinschte Effizienzen generieren
konnen. Fur die Ausfillung dieses Begriffs gilt in der Fusionskontrolle, was zu
Art. 101 Abs. 3 AEUV festgestellt wurde: Der Begriff der Effizienzen ist 6konomisch zu verste-

hen, hier kann es zu einem Gleichlauf von Okonomie und Nachhaltigkeitsinteressen kommen.*”°

1. Rechtslage

Den Unternehmen steht es frei, Effizienzen vorzutragen, die durch Zusammenschlisse bewirkt
werden und die wettbewerblichen Bedenken aufwiegen. Hier ist grundsatzlich eine Anerkennung
positiver Nachhaltigkeitswirkungen in weiterem Rahmen als bislang denkbar. Bislang ist die sog.
Lefficiency defence” allerdings an erhebliche Nachweisanforderungen gekniipft. Gerade langfris-
tige positive Wirkungen fur die Nachhaltigkeit, die sich nicht in kurzfristigen Preissenkungen fiir

Verbraucher*innen niederschlagen, werden selten anerkannt.*®°

2. Option FK 4: Erweiterte Anerkennung von Effizienzen

Sollen positive Wirkungen fiir die Nachhaltigkeit in starkerem Mafie als bislang anerkannt wer-
den konnen, um Zusammenschlisse durchfiihren zu kénnen, die andernfalls untersagt werden,
konnte dies klargestellt werden. Die Monopolkommission empfiehlt, die Einfiihrung eines solchen
Nachhaltigkeitseinwandes zu erwagen, wenn eine grofiere praktischer Relevanz hierfiir besteht

und die Fallpraxis hierzu zunimmt.*®!

Dazu ware zum einen denkbar, dass die Formulierung der Effizienzeinrede in den gesetzlichen
Fassungen erweitert wird. In § 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GWB bzw. Erwagungsgrund 29 der FKVO
wadre dann eine Formulierung anzufiigen, dass als Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen
auch solche Verbesserungen gelten, die zu einer Starkung der Nachhaltigkeit fiihren. Dies konnte

noch naher eingegrenzt werden und in Leitlinien konkretisiert werden. Die Diskussion entspricht

79 Vgl. Dreyer/Ahlenstiel, WuW 2021, 76, 77: ,etwaige Umweltgewinne konkret als fusionsspezifische und nach-
priifbare Effizienzvorteile fiir Verbraucher”.

#80 Kuhn/Caroppo, European Competition Law Review 2020, S. 596, 599.

1 Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten Wettbewerb 2022, Rn 452 ff.
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teilweise derjenigen zu Art. 101 Abs. 3 AEUV, allerdings ist schon jetzt das Ausgangskriterium

im Gesetz anders gefasst als beim Kartellverbot.

Zum anderen konnte es auch geniigen, wenn in Leitlinien zur Auslegung der Effizienzeinrede auf
Nachhaltigkeitswirkungen hin angepasst wird. Dazu mussten die Nachhaltigkeitswirkungen in
das 6konomische Schema der Effizienzpriifung eingefasst werden. Die Leitlinien konnten an den

Leitlinien zu Klima-, Umwelt- und Energiebeihilfen Mafs nehmen.

Die Effizienzen missen allerdings stets zusammenschlussspezifisch sein.*®> Andernfalls ist die

Fusionskontrolle nicht der richtige Priifungsort fiir derartige Falle.

V. Abhilfemafdnahmen
In der Praxis wird die ganz Uberwiegende Zahl aller angemeldeten Zusammenschliisse freigege-
ben. In Fillen, in denen wettbewerbliche Bedenken identifiziert werden, kdnnen Abhilfemafinah-

men (,remedies”) eine Untersagung abwenden.

1. Grundlagen

Typische Auflagen sind der Verkauf einzelner Unternehmensteile oder die Eroffnung von Zugang
zu Technologien. Die Auflagen miissen die wettbewerblichen Bedenken ausraumen und verhalt-
nismaflig sein.*®* Die Wettbewerbsbehorde kann den Unternehmen keine Verpflichtungen aufer-
legen, die nicht unmittelbar dazu dienen, Wettbewerbsbeschrankungen auszurdaumen.*®* Aller-
dings werden AbhilfemafRnahmen, gerade in friihen Phasen der Fusion,*> ausgehandelt. Dabei
haben Unternehmen und Behorden eine gewisse Flexibilitat. Fraglich ist, ob bei Priifung der Zu-
sagen, die fusionswillige Unternehmen anbieten, Nachhaltigkeitsaspekte beriicksichtigt werden
kdnnen, oder ob Zusagenangebote, die grundsatzlich wettbewerblich geeignet waren, auf Basis

von Nachhaltigkeitsbedenken zuriickgewiesen werden konnen.

2 Vg|. Holmes, Journal of Antitrust Enforcement 2020, S. 354, 392.

83 Vgl. Zusagen-Bekanntmachung der Kommission, ABl. 2008 C 267/1. Ebenso: Bundeskartellamt, Leitfaden Zusa-
gen in der Fusionskontrolle, 2017. Zu den Anforderungen im Einzelnen siehe Kédseberg in: Bunte, Kartellrecht, Band
2,2021, Art. 8 FKVO Rn. 20 ff.

84 Siehe Kommission, Mitteilung Uber zuldssige Abhilfemafdnahmen, ABI. 2008 C 267/1, Rz. 9.

85 Vgl. Holmes, Journal of Antitrust Enforcement 2020, S. 354, 394 f.
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2. Entscheidungen

In allen drei grofden Agrochemie-Fusionsfallen hat die Europdische Kommission die Freigabe nur
mit tiefgreifenden Nebenbestimmungen erteilt. Im Fall Bayer/Monsanto wurden u.a. simtliche
Uberschneidungen bei Saatgut und Pestiziden durch Abgabe des Bayer-Portfolios beseitigt; Bayer
hat seine weltweite Forschungs- und Entwicklungsabteilung fiir Saatgut und agronomische Merk-
male (Bioscience) abgeben miissen ebenso wie die Forschungsaktivititen in Konkurrenz zu
Monsantos Glyphosat.*®® Zudem war eine Lizenz mit Zugang zu den Aktivitdten von Bayer im
Bereich digitale Agrarwirtschaft zu erteilen. Die Priifung beschrankte sich auf rein wettbewerbli-
che Aspekte. Ob dariiber hinaus tatsachlich auch die Umweltwirkungen eine Rolle gespielt haben,

lasst sich jedenfalls der Entscheidung nicht entnehmen.

Im Fall Veolia/Suez hat die Kommission einen Zusammenschluss in den Bereichen Wasseraufbe-
reitung und Abfallwirtschaft gepriift und mit strukturellen Auflagen freigegeben.*®” Vizeprasi-

dentin Vestager erklarte in der Pressemitteilung:

,Mit diesem Beschluss stellt die Kommission sicher, dass der Zusammenschluss sich nicht
nachteilig auf den Wettbewerb auf den Wasser- und Abfallmarkten auswirkt, die fiir den

I(l

,Green Deal” flir Europa und die Zirkularwirtschaft von entscheidender Bedeutung sind.“*®®

Mit dieser AuRerung wird erneut deutlich, dass die wettbewerbliche Priifung ausschlaggebend
ist, Wirkungen von Fusionen und Abhilfemafinahmen fir die Erreichung von Nachhaltigkeitszie-

len jedoch nicht zu unterschatzen sind.

3. Option FK 5: Starkung nachhaltiger Abhilfemafinahmen

Kinftig konnten Abhilfemaf3nahmen mit Nachhaltigkeitseffekten starker als bislang bericksich-
tigt werden und moglicherweise zu einem ,Bonus” fur die Unternehmen fiihren. Diese Moglich-
keit ist eroffnet, da das Angebot von Abhilfemafdnahmen von den Unternehmen ausgeht und es

sich insofern um freiwillige Maf3nahmen handelt. Zudem gibt es seitens der Wettbewerbsbe-

“8 Europdische Kommission, 21.3.2018, Az. M. 8084 — Bayer/Monsanto, Annex 3.

87 Europdische Kommission, 14.12.2021, Az. M.9969 — Veolia/Suez (unverdffentlicht).

8 Europdische Kommission, 14.12.2021, Pressemitteilung zum Fall Veolia/Suez, abrufbar unter https://ec.eu-
ropa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP 21 6885.
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horde — insbesondere im frithen Verfahrensstadium — keinen mathematisch berechenbaren Kon-
nex zwischen Wettbewerbsbeschrankung und Abhilfemafinahme: Nicht immer kdonnen sich
Wettbewerbsbeschrankung und Abhilfemafdnahme eins zu eins entsprechen, sodass es auch Ent-
scheidungsspielraume der Wettbewerbsbehdrde gibt. Einen Gleichklang zwischen Nachhaltig-
keitszielen und Wettbewerbsoffnung gibt es beispielsweise, wenn ein Unternehmen verpflichtet
wird, eine Lizenz fiir die Nutzung einer umweltfreundlichen Technologie an Wettbewerber zu

erteilen.*® Hier gibt es keinen Konflikt.

Ein weitergehendes Beispiel, das die Ausdehnung des bisherigen Priifkonzepts beinhalten wiirde,
ware folgendes: Haufig wird angeordnet, dass bestimmte Unternehmensteile verdaufiert werden
miissen. An die Geeignetheit des Erwerbers werden typischerweise Anforderungen gestellt.**°
Bislang spielt dabei die Nachhaltigkeitsorientierung des Erwerbers keine explizite Rolle. So wird
beispielsweise bislang nicht gefordert, dass der Erwerber mit einer klimaneutralen Technologie
produziert. Dies als Kriterium aufzunehmen, ware weitgehend. Allerdings lief3e sich ein solches
Erfordernis moglicherweise schon in die bisherigen Anforderungen lesen. Die Kommission ver-

langt in ihren Leitlinien:

»[.--] der Erwerber muss liber die finanziellen Mittel, die ausgewiesenen Fachkenntnisse
und das Interesse und die Fahigkeit verfiigen, die notwendig sind, um das zu veraufiernde
Geschaft als lebensfahigen, aktiven Wettbewerber in Konkurrenz zu den beteiligten Un-

ternehmen und den anderen Mitbewerbern weiterzufiihren und auszubauen, [...]“**".

Argumentieren lief3e sich, dass ein lebensfahiger, aktiver Wettbewerber in Konkurrenz nur ent-
steht, wenn dieser nachhaltig ausgerichtet ist und nicht auf auslaufende Technologien vertraut
oder wegen erheblicher Compliance-Schwierigkeiten in der Lieferkette hohen Risken ausgesetzt
ist. Dies ware eine bislang so zwar nicht vertretene, durchaus aber noch wettbewerbsorientierte

Auslegung.

89 Vgl. Kuhn/Caroppo, European Competition Law Review 2020, S. 596, 599.
#0 Kommission, Mitteilung lber zuldssige Abhilfemafinahmen, ABI. 2008 C 267/1, Rz. 48.
#1 Kommission, Mitteilung tiber zuldssige Abhilfemafinahmen, ABI. 2008 C 267/1, Rz. 48.
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VI.  Ministererlaubnis

Im deutschen Recht kann mit Hilfe einer Ministererlaubnis (§ 42 GWB) wegen gesamtwirtschaft-
licher Vorteile oder eines tiberragenden Interesses der Allgemeinheit ein vom Bundeskartellamt
untersagter Zusammenschluss durch den/die Bundeswirtschaftsminister*in erlaubt werden.

Diese Moglichkeit hat auf europdischer Ebene keine Entsprechung.

Die Formulierung im deutschen Recht ist weit genug, um auch Nachhaltigkeitsbelange in die Er-
wagungen einzustellen. Umweltschutzbelange konnen Gemeinwohlgriinde i.S.d. § 42 GWB sein.
Es muss sich bei den positiven Wirkungen des Zusammenschlusses um solche handeln, die dau-
erhaft wirken und kausal auf den Zusammenschluss zuriickzufiihren sind.**?> Wie die Gemein-
wohlgriinde zu priifen, ggf. zu quantifizieren und mit der Wettbewerbsbeschrankung abzuwagen

sind, ist ein gravierendes Problem.**?

1. Entscheidung

Umweltpolitische Aspekte waren im Ministererlaubnisverfahren Miba/Zollern ausschlaggebend.
Der Bundeswirtschaftsminister erteilte die Erlaubnis auf Basis des Gemeinwohlgrunds ,Know-
how und Innovationspotential fiir Energiewende und Nachhaltigkeit.*** Verbunden wurde die
Erlaubnis mit der Auflage, Investitionen in Hohe von 50 Mio. Euro in Deutschland zur Verwirkli-
chung dieses Gemeinwohlgrunds innerhalb des Prognosezeitraums zu tatigen. Die von den Fusi-
onsparteien hergestellten Gleitlager kommen u.a. in Windrddern zum Einsatz. Umweltpolitische
Ziele wurden ausdriicklich als Giberragendes Interesse der Allgemeinheit anerkannt, insbesondere
auch unter Berufung auf die Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung sowie auf die interna-

tionalen Klima-Verpflichtungen der Bundesregierung, das UN SDG 7 und Art. 20a GG.**

#2 Kallfafd in: Bunte, Kartellrecht, Band 1, 2021, § 42 GWB Rn. 5.

#3 Vgl. Konrad, Das Gemeinwohl, die 6ffentliche Meinung und die fusionsrechtliche Ministererlaubnis, 2019.
4 BMWi, 19.8.2019, Az. IB2-20302/14-02, Rz. 167.

5 BMWi, 19.8.2019, Az. IB2-20302/14-02, Rz. 172 ff., 251.
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Die Monopolkommission riet dazu, die Ministererlaubnis nicht zu erteilen.*® Der umweltpoliti-
sche Gemeinwohlgrund sei nur anzuerkennen, ,wenn auch Dritte von diesen Auswirkungen pro-
fitieren konnten, ohne dass dies am Markt vergiitet wiirde.“**” Damit werden Nachhaltigkeitsas-

pekte als Externalitdten gewirdigt.
Der Wirtschaftsminister stellte demgegeniiber fest:

,Dieser externe Effekt ist vorliegend dadurch erfiillt, dass es durch das Gemeinschaftsun-
ternehmen zu einer schnelleren Eréffnung neuer Zukunftsanwendungen fiir Gleitlager
kommt, die im Rahmen der Energiewende von Bedeutung sind, und dass das Gemein-
schaftsunternehmen durch seine F&E anwendungsibergreifend und schneller zur Reduk-
tion des Kraftstoffverbrauchs bei Motoren und zur Entwicklung neuer (umweltschonende-

rer) Werkstoffe beitragen und so das Leitprinzip der Nachhaltigkeit umsetzen kann.“*%®
Die rasche Erzielung dieses externen Effekts werde durch die Investitionsauflage abgesichert.

Der Minister nahm damit eine qualitative, keine quantitative Priifung vor. Hingenommen wurde
dabei, dass die Gemeinwohlvorteile ,eher mittel- bis langfristig bewirkt werden.**® Dennoch
wurde ein Uberwiegen dieser Vorteile gegeniiber den wettbewerblichen Bedenken des Bundes-
kartellamts festgestellt. Die konkreten Voraussetzungen fiir den Eintritt der Allgemeininteressen

seien ermittelt und abgesichert worden.

Die Entscheidung stie auf Kritik.>® Es wird allerdings nicht bestritten, dass Nachhaltigkeitsas-
pekte Gemeinwohlgriinde darstellen kdnnen, die im Rahmen der Ministererlaubnis bericksichti-

gungsfahig sind.

#%¢ Monopolkommission, Sondergutachten 81: Zusammenschlussvorhaben der Miba AG mit der Zollern GmbH & Co.
KG, 2019.

7 Monopolkommission, Stellungnahme zu den beabsichtigten Nebenbestimmungen im Ministererlaubnisverfahren
Miba/Zollern, 19.8.2019, S. 2.

8 BMWi, 19.8.2019, Az. I1B2-20302/14-02, Rz. 185.

9 BMWi, 19.8.2019, Az. I1B2-20302/14-02, Rz. 258.

500 Konrad, WuW 2020, 244; s. auch Budzinski/Stéhr, ZWeR 2020, 437.
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2. Exkurs: Industriepolitische Debatte

Die Offnung des europiischen Priifrasters in der Fusionskontrolle fiir auRerwettbewerbliche As-
pekte, ahnlich wie mit der Ministererlaubnis in Deutschland, wird nicht nur aus Nachhaltigkeits-
perspektive gefordert. Eine Vielzahl von nicht-wettbewerblichen Interessen ist denkbar, die den
Priifungsmafistab verandern konnten. In den vergangenen Jahren wurde mit Blick auf die Unter-
sagung der Fusion Siemens/Alstom prominent gefordert, die europaische Fusionskontrolle fiir in-
dustriepolitische Erwdgungen zu 6ffnen (Stichwort: European champions).*®! Dies ist in der Wis-

senschaft einhellig auf Ablehnung gestof3en.*

3. Option FK 6: Korrektur der Fusionskontrollentscheidung

Bleibt die Zusammenschlusskontrolle im Wesentlichen bei einer wettbewerbsorientierten Prii-
fung, so wie es naheliegt und in dem Instrument selbst auch angelegt ist, stellt sich die Frage, ob
aufderhalb der Fusionskontrolle als , Trumpfkarte“ mit Gemeinwohlerwagungen das Ergebnis der

behordlichen Priifung korrigiert werden kann. Dies kann in zwei Richtungen geschehen:

e Mit einem Instrument wie der deutschen Ministererlaubnis (§ 42 GWB) werden Fusionen
ermoglicht, die aus wettbewerblichen Griinden untersagt wurden.

e Umgekehrt kdnnte auch ein politisches Veto gegen solche Fusionen ausgesprochen wer-
den, die zwar wettbewerblich unbedenklich sind, aber aus Gemeinwohlgriinden untersagt

werden sollen.

Am Instrument der Ministererlaubnis wird starke Kritik getibt.>*®> Hervorgehoben wird von Befiir-
wortern aber, dass es sinnvoll ist, ein Ventil fir auflerwettbewerbliche Erwdagungen zu haben, die
an eine Fusionskontrollpriifung angekniipft werden kénnen.*** Das deutsche Modell hat den Vor-
teil, Transparenz herzustellen, sodass weiterhin klar zwischen wettbewerblichen Erwagungen und

Gemeinwohlerwagungen differenziert wird. Nachhaltigkeitserwdgungen konnen — wie bei

501 Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) und MINEFI — franzésisches Wirtschafts- und Finanz-
ministerium (Ministére de I'Economie et des Finances) (2019), A Franco-German Manifesto for a European industrial
policy fit for the 21st Century, 19. Februar 2019.

592 Statt aller Motta/Peitz, Europa braucht mehr, nicht weniger Wettbewerb, 15.2.2019, Manifest, abrufbar
https://www.d-kart.de/blog/2019/02/15/europa-braucht-mehr-nicht-weniger-wettbewerb/.

593 Vgl. Podszun, NJW 2016, 617; Konrad, Das Gemeinwohl, die 6ffentliche Meinung und die fusionsrechtliche Mi-
nistererlaubnis, 2019.

504 Siehe nur Bien, NZKart 2016, 445, 446 mit weiteren Beispielen dhnlicher Regelungen aus dem Ausland.
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Miba/Zollern gesehen — in diesem Rahmen beriicksichtigt werden.”®® Insofern besteht fir

Deutschland kein Bedarf, ein derartiges Instrument einzufiihren.

Im Rahmen der europaischen Fusionskontrolle konnen politische Erwagungen im Gremium der
Kommissare ausschlaggebend sein. Das wird allerdings kaum transparent. Die dafiir zitierten Félle
diirften absolute Ausreifier sein. Ein echter Bedarf fiir eine transparent ausgestaltete Gemein-
wohlpriifung scheint auf europaischer Ebene bislang auch nicht gesehen zu werden. Angesichts
der in der EU noch starker als auf nationaler Ebene divergierenden Vorstellungen, was eine Ge-
meinwohlerwigung ist, scheint eine politische Offnung des Fusionskontrollrechts noch proble-

matischer als schon auf nationaler Ebene.

Auch fiir den umgekehrten Fall, das Verbot einer erlaubten Fusion aus Nachhaltigkeitsgriinden,
scheint es kaum Ankniipfungspunkte zu geben. Die politische Untersagung misste zusammen-
schlussspezifisch sein. Abgesehen davon, dass eine solche Untersagung auch rechtlich viele Prob-
leme aufwirft (etwa mit Blick auf die Vereinbarkeit mit Art. 21 FKVO, den Grundfreiheiten und
Welthandelsrecht), scheinen kaum Félle denkbar, in denen gerade durch einen Zusammenschluss
erhebliche Nachhaltigkeitsstorungen entstehen, die nicht in irgendeiner Form in der Konzentra-
tion selbst begriindet sind und also Gegenstand der Zusammenschlusskontrolle sein konnen.
Wenn Unternehmen nicht-nachhaltige Geschaftsmodelle betreiben, kann dies moglicherweise po-

litisch untersagt werden. Es handelt sich dann aber nicht um ein Thema der Fusionskontrolle.

Wird eine politische Trumpfkarte im Anschluss an die Fusionskontrolle gezogen, stellt sich die
Frage, welche Erwagungen beriicksichtigungsfahig sein sollten. Hierbei ist auf deutscher Ebene
auf Art. 20a GG und auf europdischer Ebene auf die anderen Unionsziele abzustellen. Es wird

dann aber das Feld des Wettbewerbsrechts verlassen.

VIl.  Zusammenfassung
Der Ausgangsbefund aus Bayer/Monsanto, dass das machtvolle Instrumentarium der Fusionskon-
trolle mit Nachhaltigkeitsfragen nichts zu tun hat, ist so nicht richtig: Schon jetzt gibt es Anknlip-

fungspunkte fiir die Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitsthemen in der Fusionskontrolle. Eine

595 Vgl. auch Karl/Pichler in: FS Bechtold, 2021, S. 123, 137 mit Hinweis auf Art. 20a GG und die Investitionsauflage
im Fall Miba/Zollern.
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Verstarkung kommt insbesondere in Betracht, wenn — wie bei Art. 101 AEUV — der Blick fiir den
Zusammenhang von Konzentration und Nachhaltigkeit gescharft wird oder Wettbewerb starker
als nachhaltiger Wettbewerb aufgefasst wird. Im Rahmen der Effizienzeinrede und bei Abhilfe-
maflnahmen ist eine erweiterte Anerkennung von Sustainability-Bezligen denkbar. Eine starkere
Berlicksichtigung aufierwettbewerblicher Ziele gefahrdet jedoch die klassische Wettbewerbsori-
entierung und wiirde ein Einfallstor fiir verschiedene aufierwettbewerbliche Ziele. Das kann —
wenn Uberhaupt — nur in dufderst engen Grenzen erfolgen, wenn man nicht den Kern des Fusi-
onskontrollrechts aushohlen will. Wo ein Zusammenhang zwischen Konzentration und Nachhal-
tigkeitswirkungen nachgewiesen werden kann, ist es besonders sinnvoll, Konzentration zu be-
kampfen. Wo ein solcher Zusammenhang fehlt, ist das Instrument grundsatzlich unpassend.
Steht das Fusionskontrollrecht einmal Konzentrationen im Weg, die fiir die Nachhaltigkeit for-
derlich sind, ist eher (iber politische Ausnahmen aufderhalb des eigentlichen Verfahrens nachzu-

denken.
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F. Verfahren und Sanktionen

Eine Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitserwdgungen ist auch im Rahmen des Verfahrens- und

Sanktionsrechts moglich.

I Aufgreifermessen

Sowohl die Europdische Kommission®® als auch das BKartA**” konnen im Rahmen ihres Ermes-
sens entscheiden, ob sie ein Verfahren wegen VerstofRes gegen das Kartell- oder Missbrauchsver-
bot er6ffnen. Die Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen ist hier nicht von vornherein ausge-

schlossen.>%

1. Grundlagen

Die Wettbewerbsbehorden miissen entscheiden, wie sie ihre Ressourcen bei der Verfolgung von
Verstofden gegen das Kartell- und Missbrauchsverbot einsetzen. Deswegen konnen die Kartellbe-
horden von der Verfolgung von Verstof3en absehen oder bestimmte Verstofie besonders intensiv
verfolgen. Rechtliche Maf3stabe dafiir gibt es so gut wie nicht. Fiir die Europdische Kommission
kommt eine Uberpriifung des Aufgreifermessens nur im Wege des Beschwerdeverfahrens nach
Kapitel IV der VO (EG) 773/04 in Frage. Dem Bundeskartellamt kommt ebenfalls ein Aufgreifer-

messen zu.

Wie das Aufgreifermessen ausgelibt wird, ist praktisch von enormer Bedeutung: Entscheidet die
Behorde, einen Fall zu analysieren, konnen daraus gewichtige kartellrechtliche Folgen entstehen,
von Verhaltensvorgaben bis zu Bufdgeldern. Sieht die Behdrde davon ab, ist der Spielraum der
betroffenen Unternehmen wesentlich grofler. Dann droht im Wesentlichen ,nur® die private

Rechtsdurchsetzung.

Die Generaldirektion Wettbewerb hat in ihrem ,Strategic Plan 2020-2024“ angekiindigt, ihre Kar-

tellrechtsdurchsetzung im Einzelfall so auszuiiben, dass der European New Green Deal gestiitzt

56 Kreifels, Die Prioritdtensetzung der Europdischen Kommission beim Aufgreifen kartellrechtlicher Fille, 2019, S.
40 f.

57§54 Abs. 1 S. 2 GWB.

5% Whish/Bailey, Competition Law, 2021, S. 166.
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wird.”® Es ist kaum nachzuvollziehen, inwieweit diese Ankiindigung das Aufgreifermessen tat-
sachlich beeinflusst. Auch aus den Abweisungsentscheidungen lassen sich insoweit keine Riick-

schlusse fiir eine besondere Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitszielen ziehen.>*°

Das BKartA hat in drei Féllen von nachhaltigkeitsorientierten Kooperationen von der Verfah-

renseinleitung abgesehen.

a) Fairtrade
Im Tatigkeitsbericht 2017/2018 erklarte das BKartA, es habe kein Verfahren gegen das Fairtrade-
System eingeleitet und dahingehend sein Aufgreifermessen ausgeiibt. Es handle sich um ein frei-

williges, nicht exklusives System mit geringem Marktanteil und hoher Transparenz.

Das Fairtrade-System betrifft den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen aus Drittstaaten.
Fur diesen definiert es Standards, auf deren Grundlage das Fairtrade-Siegel verliehen wird. Teile
der Standards sind organisatorische und produktbezogene Kriterien. Hinzu kommen Preisele-
mente, die einen Mindestpreis flr bestimmte Produktgruppen und die Zahlung einer Fairtrade-
pramie vorschreiben. Trotz dieser — wettbewerblich nicht unbedenklichen — Preiselemente sah

das BKartA von einem Einschreiten ab.”!!

b) Initiative Tierwohl
Die Initiative Tierwohl ist ein Branchenbiindnis aus Landwirtschaft, Fleischwirtschaft und Lebens-

mitteleinzelhandel, welches das Bundeskartellamt seit 2015 immer wieder beschaftigt.>'?

Die Initiative Tierwohl ist eine Nachhaltigkeitsinitiative, die im Wesentlichen von den vier grofden
Einzelhandelsunternehmen in Deutschland finanziert wird. Dazu werden seit 2015 pro verkauf-
tem Kilogramm Schweine- und Gefligelfleisch wenige Cent an die Initiative abgefiihrt.>** Mit
diesem Geld werden Tierhalter fir die Umsetzung von Tierwohlmaf3nahmen, wie insbesondere

mehr Platz in Stillen, honoriert. Produzenten konnen der Initiative beitreten und deren Kenn-

9 DG Competition, Strategic Plan 2020-2024, Ref. Ares (2020)5180558 - 02/10/2020, S. 13.

510 Kreifels, Die Prioritdtensetzung der Europdischen Kommission beim Aufgreifen kartellrechtlicher Fille, 2019, S.
134 ff.; Brook/Cseres, Priority setting in EU and national competition law enforcement, 2021, S. 43 ff.

511 BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, 2019, S. 52.

512 BKartA, Tatigkeitsbericht 2017/2018, 2019, S. 52; BKartA, Pressemitteilung v. 28.9.2017.

513 BKartA, Pressemitteilung v. 28.9.2017, 2017.
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zeichnung verwenden, die die Haltebedingungen des jeweiligen Tieres in die Stufen 1-4 einord-
net.>'* Das Bundeskartellamt beriicksichtigte 2022 bei Austibung des Aufgreifermessens Nach-
haltigkeitsbelange, indem es trotz kartellrechtlicher Bedenken vorerst kein Verfahren eingeleitet
hat.>'> Angestrebt wird ausdriicklich, ,in einer Ubergangsphase” eine kartellrechtskonforme Aus-
gestaltung zu entwickeln, so beispielsweise bei der Ausweitung der Initiative auf die Rinder-
mast.>*¢ Ein einheitlicher Aufpreis soll in Zukunft nicht mehr geduldet werden, stattdessen sollen
mehr wettbewerbliche Elemente genutzt werden.>'” Gemeinsame Label fiir Tierwohlkriterien und
die Abfiihrung einer geringen Summe als Ausgleich fiir bessere Haltebedingungen seien mit dem
Kartellverbot vereinbar, da sie die Transparenz fir Verbraucher bei der Auswahl des Fleischs

nach Tierwohlkriterien erhdhen.

Die zuriickhaltende Ausiibung des Aufgreifermessens wurde hier mit der kontinuierlichen Beglei-

tung der Nachhaltigkeitsinitiative kombiniert.

c) Living Wages im Bananensektor

2022 beschiftigte sich das Bundeskartellamt mit einer weiteren freiwilligen Selbstverpflichtung
des Lebensmitteleinzelhandels.*'® Die GIZ und der deutsche Lebensmitteleinzelhandel vereinbar-
ten gemeinsame Standards entlang der Lieferketten fiir Eigenmarkenbananen. Ziel war ein Mo-
nitoring von Lohnen und eine starkere Nachhaltigkeit der Beschaffungspraktiken. Auf3erdem soll
das Absatzvolumen der diesen Standards entsprechenden Bananen schrittweise erhoht werden.
Das BKartA sah keinen Grund zur Er6ffnung des Verfahrens, da kein Austausch zu Preisen oder
Kosten stattfindet und keine verbindlichen Mindestpreise oder Preisaufschlage Teil der Initiative

sind.

514 Flir Details siehe https://initiative-tierwohl.de.

515 BKartA, Pressemitteilung v. 18.1.2022, Nachhaltigkeit im Wettbewerb erreichen — Bundeskartellamt schlief3t Prii-
fung von Brancheninitiativen ab, 2022.

516 BKartA, Pressemitteilung v. 18.1.2022, Nachhaltigkeit im Wettbewerb erreichen — Bundeskartellamt schlief3t Prii-
fung von Brancheninitiativen ab, 2022.

517 BKartA, Pressemitteilung v. 18.1.2022, Nachhaltigkeit im Wettbewerb erreichen — Bundeskartellamt schlief3t Prii-
fung von Brancheninitiativen ab, 2022.

518 BKartA, Pressemitteilung v. 18.1.2022, Nachhaltigkeit im Wettbewerb erreichen — Bundeskartellamt schlief3t Prii-
fung von Brancheninitiativen ab, 2022.
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2. Nachhaltigkeitsbezug

Das Aufgreifermessen kann in verschiedene Richtungen ausgeiibt werden. Die Kartellbehorden
konnen Absprachen dann nicht verfolgen, wenn diese Nachhaltigkeitsinitiativen zum Gegenstand
haben. Damit konnen die Behorden den Unternehmen erweiterte Spielrdume lassen, wenn es um
die Ausgestaltung von Nachhaltigkeitsinitiativen geht und Anreize setzen, sodass Unternehmen

diese Spielrdume austesten.

Die aktive Begleitung von Nachhaltigkeitsinitiativen bietet demgegeniiber eine Chance, mit der
Kartellbehorde eine moglichst rechtssichere Ausgestaltung zu finden. Das Kartellamt wird ,bera-

tend” tatig und priift nur informell.

Dem entgegengesetzt konnen die Wettbewerbsbehorden aber auch die Verfolgung von Abspra-

chen oder Missbrauchen priorisieren, die potentiell nachhaltigkeitsschadlich sind.

3. Option VS 1: Nachhaltigkeitsorientierte Ausiibung des Aufgreifermessens

Eine Ermessensausiibung mit Bezug zur Nachhaltigkeit ist bereits jetzt und ohne Anderung der
Rechtslage moglich. Ungeklart ist die Frage, anhand welcher Kriterien die Kartellbehérden unter-
scheiden sollten, welche Nachhaltigkeitsinitiativen sie nicht aufgreifen wollen, wo sie informell
beratend tdtig werden sollen und welche moglicherweise nachhaltigkeitsschadlichen Praktiken

sie priorisiert verfolgen wollen.

Die Kartellbehorden konnten, noch starker als bislang, Nachhaltigkeitsaspekte bei der Auslibung
des Aufgreifermessens berlicksichtigen. Insbesondere sollten — ergebnisoffen — Falle verstarkt
aufgegriffen werden, bei denen eine besondere Nachhaltigkeitswirkung zu vermuten ist. Fiir eine
starkere Berlcksichtigung spricht die Bedeutung der SDG, auch im internationalen Diskurs. Zu-
dem konnte durch eine erhohte Zahl an Fallen mit Nachhaltigkeitsbezug der Zusammenhang von

Wettbewerb und Nachhaltigkeit starker durchleuchtet werden.

Die Kartellbehorden konnen dies schon jetzt selbst steuern und gehen, wie gesehen, auch in diese

Richtung. Eine gesetzgeberische Festlegung zum Aufgreifermessen ist nicht ratsam. Hier sollte
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die marktnahe Behorde selbst einschatzen, was zu tun ist, schon mit Blick auf ihre Unabhéngig-
keit. Problematisch ist an der recht intransparenten Praxis jedoch, dass es die Unternehmen quasi

dazu zwingt, stets auf das Bundeskartellamt zuzugehen.**

Denkbar widre eine starkere Selbstbindung der Kartellbehorden, etwa durch die Festlegung von
Prioritdten jeweils zu Jahresbeginn oder durch Verwaltungsgrundsatze zur Ermessensausiibung,
wie sie in § 32c Abs. 3 GWB vorgesehen sind. Dafiir spricht, dass mit Verwaltungsgrundsatzen
zum Aufgreifermessen eine bessere Orientierung, moglicherweise sogar eine gewisse Rechtssi-
cherheit fur die Unternehmen entsteht.>?° Dagegen spricht, dass es schwierig sein wird, schon auf
Stufe des Aufgreifermessens allgemeine, abstrakte Kriterien zu formulieren, welche Falle vorran-
gig betrachtet oder nicht betrachtet werden. Dazu ist das Verstandnis von Nachhaltigkeit mog-
licherweise zu weit. Zudem sind es gerade die Flexibilitit und das Uberraschungsmoment, die
das Einschreiten der Kartellbehoérde wirksam machen. Denkbar ist auch, dass es zu anderen Zeit-
punkten auch andere Themen oder Félle gibt, die besonders dringlich erscheinen. Der politische
Appell an die Kartellbehorden, in diesem Feld noch aktiver zu werden, ist also willkommen, bedarf

aber wohl derzeit keiner weitergehenden Verrechtlichung.

Dass das Aufgreifen oder Nicht-Aufgreifen von Fillen eine sehr bedeutsame Weichenstellung fur
die gesamte Durchdringung ist, sollte den Behdrden im Sinne einer Sustainability Awareness sehr
bewusst sein: Von dieser ersten Entscheidung hadngt es ab, ob eine Verhaltensweise einer ge-

nauen wettbewerblichen Priifung unterzogen wird oder nicht.

1. Kartellbehordliche Begleitung von Nachhaltigkeitsinitiativen
In der Praxis der Kartellbehorden gibt es informelle Vorabklarungen von Sachverhalten, die un-

terschiedliche Bindungswirkungen entfalten.>*!

1. Rechtslage
Das Spektrum reicht von informellen Diskussionen ohne jede Bindungswirkung tber Stellung-

nahmen bis zu Entscheidungen nach § 32c GWB oder Art. 10 VO (EG) 1/2003. In der deutschen

19 Higer, NZKart 2022, 547, 551.
520 VVgl. die Gesetzesbegriindung zu § 32c Abs. 3 GWB, BT-Drucks. 19/23492, S. 87.
521 Vgl. auch Provost, Concurrences N° 1-2023, 31, 34 f.
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Praxis haben sich sog. ,Vorsitzendenschreiben® als wichtige Instrumente etabliert, mit denen Un-
ternehmen eine gewisse Orientierung erhalten. Diese Schreiben erldutern die Anwendungspraxis
aus Sicht der Kartellbehorde; vielfach wird der Begriff mit der Mitteilung nach § 32c Abs. 2 GWB
in Verbindung gebracht, dass die Behorde von ihrem Aufgreifermessen keinen Gebrauch macht.
In diesen Schreiben wird keine Verfligung getroffen. Die Kartellbehorde begriindet durch diese
Schreiben zumindest einen gewissen Vertrauensschutz.>** Gerichte werden in keiner Weise ge-
bunden, gleichwohl entfalten die Schreiben eine gewisse Uberzeugungswirkung auch fiir die pri-

vate Rechtsdurchsetzung.**

In § 32c Abs. 1 GWB ist geregelt, dass das Bundeskartellamt entscheiden kann, dass aus seiner
Sicht kein Anlass zum Tatigwerden besteht, da kein Rechtsverstof3 vorliegt. In § 32c Abs. 2 GWB
ist geregelt, dass die Kartellbehorde auch mitteilen kann, dass sie ihr Aufgreifermessen dahinge-
hend auslibt, einen Sachverhalt nicht aufzugreifen. Nach § 32c Abs. 4 GWB haben Unternehmen
auf Antrag einen Anspruch auf eine Entscheidung nach Absatz 1, wenn "ein erhebliches rechtli-
ches und wirtschaftliches Interesse an einer solchen Entscheidung besteht". Diese Erganzung
sollte nach dem Willen des Gesetzgebers "zu einem deutlichen Anstieg von informellen Prifun-
gen" fithren und so die Rechtssicherheit fiir Unternehmen erhohen.>** Ein deutlicher Anstieg der

Verfahren nach diesem Modell ist allerdings, soweit ersichtlich, nicht eingetreten.

Die Europdische Kommission hat gem. Art. 10 VO (EG) 1/2003 die Befugnis, mit bindender Wir-
kung festzustellen, dass ein Verhalten nicht gegen Art. 101 Abs. 1 und Art. 102 AEUV verstof3t
oder gem. Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt ist. Eine solche Feststellung soll getroffen werden,
wenn dies "aus Griinden des o6ffentlichen Interesses (...) erforderlich” ist. Die Kommission hat,

soweit ersichtlich, bislang keine Entscheidung nach Art. 10 VO (EG) 1/2003 getroffen.

2. Option VS 2: Anspruch auf sog. Vorsitzendenschreiben
Eine Erweiterung und vor allem eine erweiterte Anwendung dieser Moglichkeiten der Behorden

wiirde die Schwierigkeiten der Selbstveranlagung teilweise tiberwinden und grofiere Klarheit fiir

522 Bornkamm/Tolkmitt in: Bunte, Kartellrecht, Band 1, 2021, § 32c GWB Rn. 21.
23 Vgl. zu den Wirkungen Bornkamm/Tolkmitt in: Bunte, Kartellrecht, Band 1, 2021, § 32c GWB Rn. 13 ff.
524 Gesetzesbegriindung zur 10. GWB-Novelle, BT-Drucks. 19/23492, S. 59, 61, 87.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 184



das Kartellrecht insgesamt bieten.>* Die Vorsitzendenschreiben erinnern an die "comfort letters”,
die vor Erlass der VO (EG) 1/2003 im europdischen Kartellrecht tiblich waren (damals Art. 2 VO
17/62).

Im deutschen Recht kdnnte der Anspruch auf entsprechende Schreiben gestarkt werden, indem
die Beschrankung auf die Zusammenarbeit mit Wettbewerbern in § 32c Abs. 4 GWB fallengelas-
sen wird. Zudem konnte vorgesehen werden, dass als erhebliches rechtliches und wirtschaftliches
Interesse auch gilt, dass das in Frage stehende Verhalten fiir die Erreichung von Nachhaltigkeits-
zielen bedeutsam ist. Dazu mussten die Unternehmen entsprechend vortragen. Die Formulierung
muss nicht praziser ausfallen, da ein Missbrauch der Vorschrift nicht zu erwarten ist. Ein solcher

konnte ggf. durch die Weigerung der Behorde und sodann durch die Gerichte geklart werden.

Im europdischen Recht miissten die Hiirden fiir ein Beratungsschreiben abgesenkt werden. Art.
10 VO (EG) 1/2003 ist insofern zu eng und wird zum Teil sogar als Ausschluss fir die Bertick-
sichtigung nicht-wettbewerblicher Aspekte gelesen.>?® In einer Neufassung der Kartellverfahrens-
verordnung konnte eine Moglichkeit vorgesehen werden, unterhalb der Schwelle einer Entschei-
dung nach Art. 10 VO (EG) 1/2003 fiir Nachhaltigkeitsinitiativen eine informelle Beratung mit
der Kommission vorzusehen, die mit einer schriftlichen Stellungnahme abgeschlossen wird, die

keine Bindungswirkung entfaltet.>?’

Fur die informelle Guidance, die damit geleistet wird, sind zwei weitere Aspekte von Bedeutung:
Erstens ist zu kldren, inwieweit die Behorde Dritte an dem Prozedere beteiligen sollte.>?® Eine
rechtliche Verpflichtung besteht dazu nicht. Angesichts der zuweilen erheblichen faktischen Wir-
kungen sollten aber diejenigen angehort werden, die betroffen sind. Dabei konnten in Nachhal-

tigkeitsfallen auch diejenigen Gehor finden, die die Nachhaltigkeitsinteressen vertreten.

Um die erforderliche Wirkung in Markten zu erzielen, sollten alle Entscheidungen der Kartellbe-

horde, auch die nach § 32c GWB, zwingend veroffentlicht werden (anders als in § 61 Abs. 3 S. 2

525 Befiirwortend auch American Bar Association, Sustainability and Competition Law — Report of the International
Developments and Comments Task Force, 2021, S. 20.

526 Vgl. Sura in: Bunte, Kartellrecht, Band 2, 2021, Art. 10 VO 1/2003 Rn. 3.

527 So schon Competition Law Forum, Reform of Regulation 1/2003: Correcting the Current Lack of Effective Com-
munication, 2008, S. 3 ff.

528 Vgl. Brinker in: FS Wiedemann, 2020, S. 737.
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GWSB vorgesehen). Auch sonstige, noch informellere Guidance sollte von den Kartellbehtrden
publik gemacht werden. Es gibt keinen Grund, derartige Schreiben, die nach § 1 Abs. 1 S. 1 IFG
ohnehin herauszugeben wiaren, nicht zu veroffentlichen. Nachhaltigkeitsinitiativen sollen zur
Nachahmung anregen. Schon das spricht fiir eine Veroffentlichung. Zudem sind sonst gerade

kleinere Marktteilnehmer am ehesten von wesentlichen Unternehmen abgeschnitten.

3. Option VS 3: Sustainability Sandbox
Erwogen werden konnte die Einfilihrung einer Sustainability & Competition-Sandbox nach dem
von der griechischen Wettbewerbsbehorde vorgeschlagenen Modell.>* Dies wiirde eine engere

Begleitung von Nachhaltigkeitsinitiativen durch die Kartellbehdrden implizieren.

Sandboxes sind regulatorische ,safe spaces”, in denen innovative Verhaltensweisen und Ge-
schaftsmodelle unter Aufsicht und Evaluation implementiert werden.>** Unternehmen konnen,
ohne regulatorische Eingriffe firchten zu missen, Kooperationen zeitlich begrenzt ausprobieren.
Bei positiver Evaluation kann das Vorgehen dauerhaft im Markt etabliert werden. Die griechische
Wettbewerbsbehorde spricht insofern von einem ,supervised space for experimentation {...) for
the promotion of innovative business initiatives in favour of sustainable development.“>*! Nach
Einreichung eines Vorschlags soll die Wettbewerbsbehorde griines Licht geben durch ein “no-
enforcement action letter”. Auf dieser Basis soll das konkrete Projekt umgesetzt werden, es un-
terliegt aber einem Monitoring der Wettbewerbsbehorde. Die Analyse schliefdt nicht nur die wett-
bewerblichen Folgen ein, sondern auch die Erreichung von Key Performance Indicators (KPI) fiir
Nachhaltigkeit. In einem ,Technical Report“ will die griechische Wettbewerbsbehorde diese KPI

definieren.>*?

Das Modell der Sustainability Sandbox kniipft an andere regulatorische Sandboxes an, die zum

Ziel haben, Unternehmen Spielraume zu er6ffnen und diese zum Austesten innovativer Losungen

52 Siehe www.epant.gr/en/enimerosi/sandbox.html; OECD, Note by Greece, Environmental Considerations in Com-
petition Enforcement, 2021, DAF/COMP/WD(2021)48.

5% QECD, Note by Greece, Environmental Considerations in Competition Enforcement, 2021,
DAF/COMP/WD(2021)48, Rz. 20.

531 OECD, Note by Greece, Environmental Considerations in Competition Enforcement, 2021,
DAF/COMP/WD(2021)48, Rz. 30.

532 Dies ist bislang offenbar nicht geschehen.
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zu ermuntern. Der Unterschied zur Beratungspraxis, die sich dann beispielsweise in ,Vorsitzen-
denschreiben” niederschlagt, ist das strukturierte Vorgehen. Die Unternehmen kénnen — mindes-
tens aus Griinden der Selbstbindung der Behorde — einen Anspruch auf eine Behandlung im Sand-
box-Verfahren stellen. Noch zugkraftiger werden Sandbox-Modelle, wenn damit ein Dispens von
regulatorischen Beschrankungen einhergeht. Wiirde beispielsweise eine Verhaltensweise fiir fiinf
Jahre vom Kartellrecht freigestellt (inklusive einer entsprechenden Wirkung auch in der privaten
Rechtsdurchsetzung), wiirde dies den Anreiz fiir Unternehmen erhéhen. Zugleich wiirde eine

hohe Transparenz geboten.

Gleichwohl bleibt die Frage, was nach Ablauf der Testphase geschieht. Grof3ere Investitionen
werden bei einem Zeitrahmen von ca. 5 Jahren moglicherweise nicht getatigt, wenn nicht die

Rechtssicherheit gegeben ist, dass die Investition ldnger als 5 Jahre betrieben werden kann.

Eine echte Freistellung vom Kartellverbot miisste mit hoherrangigem Recht in Einklang stehen.
Nationale Losungen greifen hier nur begrenzt. Es ware insofern eine europdische Initiative fur

eine Sandbox erforderlich.

1. Sektoruntersuchung
Mit dem Instrument der Sektoruntersuchung nach § 32e GWB bzw. Art. 17 VO (EG) 1/2003
haben die Wettbewerbsbehorden eine wichtige Ermittlungsmoglichkeit, um Markte systematisch

zu erfassen.

1. Rechtslage

Die Anforderungen fiir die Einleitung sind nicht hoch, zumal das Bundeskartellamt eine Sektorun-
tersuchung auch auf vermutete Verbraucherrechtsverstofie stiitzen kann (§ 32e Abs. 5 GWB). Die
Hurden fir die Einleitung von Sektoruntersuchungen in § 32e Abs. 1 und 5 GWB und Art. 17 VO
(EG) 1/2003 sind zwar nicht hoch. Gleichwohl sind sie auf Preisentwicklungen und Wettbewerbs-

resp. Verbraucherthemen (bei § 32e Abs. 5 GWB) ausgerichtet. Bisherige Sektoruntersuchungen
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waren mehrfach Themen mit hohem Nachhaltigkeitsbezug gewidmet, etwa der Energiewirt-
schaft, der Ladesédulen-Infrastruktur oder der Abfallwirtschaft.>*? Es ist denkbar, dass das Bundes-
kartellamt oder die Kommission noch starker als bisher im Rahmen derartiger Sektoruntersu-

chungen das Verhiltnis von Nachhaltigkeit und Wettbewerb ausloten.

2. Option VS 4: Sektoruntersuchungen zu Nachhaltigkeit und Wettbewerb

Durch eine weitere Formulierung konnten Sektoruntersuchungen fiir das Zusammenspiel von
Wettbewerb und Nachhaltigkeit ermoglicht werden, ohne dass die abstrakte Gefahr von Wettbe-
werbsverstoéfien Uberhaupt im Raum steht. So wire etwa eine Formulierung denkbar, dass die
Behorden auch Sektoruntersuchungen vornehmen kénnen, um die Wirkung von Marktaktivitaten
und Wettbewerb auf die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen zu untersuchen. Das wiirde den
bislang zumindest abstrakt notwendigen Konnex zu potentiellen Rechtsverstéflen auflosen. Die
auf dieser Basis gesammelten Erkenntnisse waren fir die weitere wettbewerbsorientierte Gestal-
tung des Nachhaltigkeitspfads hilfreich und waren im Bereich der Competition Advocacy einzu-
ordnen. Allerdings wiirde damit auch eine Belastung der Unternehmen einhergehen, die zu Aus-

kiinften verpflichtet waren. Von einer Durchsuchungsméglichkeit ware in diesem Fall abzusehen.

Iv. Drittbeteiligung und Behordenkooperation

Kartellbehorden bzw. -gerichte und unmittelbar betroffene Unternehmen sind nicht die einzigen
Akteure in kartellrechtlichen Verfahren. Gemaf Art. 27 Abs. 3 (EG) VO 1/2003 konnen Dritte an
Kartellverfahren beteiligt werden, die ein ,ausreichendes Interesse glaubhaft machen®. Gemaf3
Art. 18 Abs. 4 FKVO konnen Dritte in Fusionskontrollverfahren angehort werden. Erforderlich ist
ein ,hinreichendes Interesse“. Eine Einbindung Dritter ist auch im friithen Verfahrensstadium be-
reits moglich.>** Zudem sind fiir die Wettbewerbsbehtérden Kooperationsmoglichkeiten und -
pflichten mit anderen hoheitlichen Stellen vorgesehen: Die Generaldirektion Wettbewerb stimmt
sich innerhalb der Kommission beispielsweise mit dem Juristischen Dienst ab. § 50f GWB sieht

fur das deutsche Kartellrecht Kooperationen verschiedener Behorden vor.

533 Siehe https://www.bundeskartellamt.de/DE/UeberUns/Publikationen/Sektoruntersuchungen/sektoruntersuchun-
gen _node.html.
53% Maass in: Bunte, Kartellrecht, Band 2, 2021, Art. 18 FKVO Rn. 38.
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1. Rechtslage

Im Verfahren Bayer/Monsanto gab die Kommission mehreren Nichtregierungsorganisationen aus
dem Agrar- und Umweltbereich in Phase Il den Status von Beteiligten.* Als hinreichendes Inte-
resse genligten Interessen nicht-wettbewerblicher Art. Die Auffassungen dieser NGOs werden in
der Entscheidung wiedergegeben und gewiirdigt.>*® Sie haben damit die Chance erhalten, die
Kommission in ihrer Auffassung offiziell zu beeinflussen. Mit ihren Eingaben haben sie die Kom-
mission veranlasst, in der Entscheidung auf den Vortrag einzugehen, auch wenn nicht-wettbe-

werbliche Aspekte fiir die Entscheidung keine Beriicksichtigung finden kdnnen.

2. Option VS 5: Starkung von Rechten Dritter

Die Rolle von Beteiligten, die nachhaltigkeitsbezogene Aspekte in Verfahren einbringen, konnte
gestarkt werden. Zu denken ist beispielsweise an NGOs, die sich fiir die Erreichung von SDG
einsetzen. Die Voraussetzungen fur eine Beteiligung liegen derzeit schon vor, konnten aber abge-
sichert werden (z.B. durch eine gesetzliche Formulierung, dass jedes Interesse am Fall geniigt und
nicht zwingend ein kartellrechtliches Interesse gegeben sein muss.) Mit der Beteiligung miisste
gesichert werden, dass die Parteien erweiterten Informationszugang haben und im Verfahren
gehort werden miissen. Im Fall Bayer/Monsanto haben NGOs wesentliche Beitrdage geleistet, die

den Blick auf kartellrechtliche Fragen erweitert haben.

Das Recht der Verfahrensbeteiligung ist derzeit nur rudimentar geregelt, sodass Sonderregelun-
gen fiir Sustainability NGOs eine systematische Neuerung waren. Vor diesem Hintergrund sollte
insbesondere bei einer umfassenden Anderung des Rechts der Verfahrensbeteiligung, etwa im
Zuge der Reform der VO (EG) 1/2003, auf die Beriicksichtigung der Rolle von NGOs geachtet

werden.

3. Option VS 6: Kooperation mit anderen Behorden

Die institutionellen und rechtlichen Begrenzungen von Kartellbehorden kénnen durch eine star-
kere Kooperation mit anderen fachlich einschldagigen Behorden abgemildert werden. Dazu kénnte
§ 50f GWB um Behorden aus dem Bereich des Nachhaltigkeitsschutzes erweitert werden. Die

Europdische Kommission ist bereits eine einheitliche Regulierungsbehorde. In die Verfahren der

535 Europdische Kommission, 21.3.2018, Az. M.8084, Rz. 27 — Bayer/Monsanto.
536 Europdische Kommission, 21.3.2018, Az. M.8084, z.B. Rz. 3005 ff. — Bayer/Monsanto.
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Generaldirektion Wettbewerb werden jedoch andere Fachdirektionen regelmafiig nicht einge-
schaltet. Hier besteht ein Potenzial. Eine enge Zusammenarbeit wird die Generaldirektion Wett-
bewerb kiinftig im Digitalbereich im Rahmen des Digital Markets Act mit der Generaldirektion
CONNECT pflegen. Dies konnte auch eine Blaupause fiir dhnliche Kooperationen, z.B. mit der

Generaldirektion Klimaschutz oder der Generaldirektion Umwelt werden.

Solche Kooperationen konnten den notwendigen Sachverstand, etwa fiir die Bewertung von
Nachhaltigkeitsinitiativen, beibringen und das Legitimationsproblem abmildern. Kooperationen

sind allerdings immer auch mit Effizienzverlusten und erhohten Regulierungskosten verbunden.

V. Transparenz als Nebenzweck

Kartell- und Fusionskontrollverfahren sollen den Wettbewerb schiitzen. Daneben tritt das Ziel,
Transparenz liber die Entwicklung von Unternehmen und Markten herzustellen. Dieser Neben-
zweck des Kartellrechts, der fiir die Unternehmen kaum mit Belastungen einhergeht, eroffnet die

Maoglichkeit, Transparenz auch mit Blick auf Nachhaltigkeitsfolgen zu starken.

1. Rechtslage

Die offentliche Untersuchung von Wettbewerbsverstofien und die Annoncierung von Zusammen-
schlussvorhaben er6ffnen einen Blick auf das wirtschaftliche Geschehen. Bislang werden aber
weder im Verfahren noch ex post systematisch Zusammenhange mit Nachhaltigkeitszielen un-

tersucht.

2. Option VS 7: Nachhaltigkeits-Assessment, Klima-Check und ex post-Evaluation
Die kartellrechtlichen Verfahren konnten als Anknipfungspunkt genutzt werden, um die Trans-

parenz fur Nachhaltigkeitsfragen zu erhéhen.

Denkbar ist, dass mit einer Fusionskontrollentscheidung oder auch in Kartell- und Missbrauchs-
fallen ein Sustainability Assessment veroffentlicht wird. Die US-amerikanische Federal Commu-
nications Commission (FCC) fiihrt bei Fusionen im Telekommunikationsbereich einen ,Public in-

terest, convenience and necessity“-Test durch.>®” Es kommt zu einer umfassenden Bewertung an-

537 Siehe die Darstellungen bei Barkow/Huber, A Tale of Two Agencies, University of Chicago Legal Forum, Vol. 2000,
Issue 1, Article 4; Weiss/Stern, Serving Two Masters, COMMLAW Conspectus, 1998, S. 195.
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hand auferwettbewerblicher Standards. So wenig dieses Modell fiir die Rechtsdurchsetzung ge-
eignet scheint, so ist es doch denkbar, dass — ohne rechtliche Wirkung — Entscheidungen ein
Nachhaltigkeitsbericht beigefiigt wird. So konnte dargestellt werden, inwieweit die am Verfahren
beteiligten Unternehmen in bestimmten Bereichen die Entwicklung der SDG behindern oder for-
dern und inwieweit dies durch den Zusammenschluss verandert wird. Zu entscheiden bliebe, ob
fur dieses Assessment auch eigene Ermittlungen angestellt werden diirfen und wer fiir einen sol-
chen Bericht zustdndig wire (die Unternehmen selbst, die Wettbewerbsbehorde, andere hoheit-

liche Stellen, staatlich beauftragte Verbénde).

Ein solches Assessment konnte auf Klimaschutz-Fragen (als dem moglicherweise drangendsten
aktuellen Thema) begrenzt sein. Jedes Handeln der Kartellbehorde konnte darauf zu liberpriifen
sein, welche Klimawirkungen davon ausgehen (Klima-Check fiir Behorden). Genauso konnten un-
ternehmerische Aktivitaten entsprechend analysiert werden (Klima-Check fiir Unternehmen). Der
Klima-Check misste eine Art ,Footprint“ fur das jeweilige Vorgehen — sei es eine behordliche
Entscheidung oder eine unternehmerische Verhaltensweise (z.B. eine zu priifende Vereinbarung

oder Fusion) — ergeben.

Ein solches Reporting ware auch ein Benchmark fiir spatere ex post-Evaluationen von wettbe-
werblichen Entscheidungen. Wie hat sich der Ausstofd von Emissionen fiinf Jahre nach dem Zu-
sammenschluss/nach der Zulassung der Vereinbarung entwickelt und inwieweit ist die Entwick-
lung durch die kartellbehordliche Entscheidung bedingt? Das ware — beispielhaft — eine Frage,
die gepriift werden konnte. Die Ex post-Evaluation sollte ohnehin gestarkt werden, um Lerneffekte

538

zu ermoglichen.”* Das scheint fiir neuartige Fragen wie die Integration von Nachhaltigkeit ins

Prifungsraster besonders wichtig.

Das kartellrechtliche Verfahren ware lediglich Anlass, um eine erhohte Transparenz herzustellen.
Das Ziel ware, den Zusammenhang von Wettbewerb und Nachhaltigkeit zu erhellen. Solche Maf3-
nahmen kdmen vor allem als Pflicht in einzelnen Sektoren oder als Option in herausragenden

Fallen in Betracht. Regulierungskosten wiirden damit steigen.

538 Vgl. beispielhaft fiir den Energiesektor Duso/Seldeslachts/Szucs, The Energy Journal 2019, S. 97; Budzinski, Em-
pirische Ex-Post Evaluation von wettbewerbspolitischen Entscheidungen, 2012, Ilmenau Economics Discussion Pa-
pers, No. 69.
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VI. Sanktionsrecht

Bei Verstofien gegen Kartellrecht drohen neben der Untersagung insbesondere Bufigelder und
Schadensersatzforderungen. Die zum Teil erheblichen Buf3gelder und die zum Teil hohen Scha-
densersatzforderungen (samt dazugehoriger Verfahren) konnen erhebliche Abschreckungswir-
kung in Bereichen entfalten, in denen ein ,Ausprobieren” innovativer Losungen hilfreich ware.
Der Anreiz fiir Unternehmen, in rechtlichen Grauzonen Nachhaltigkeitsaktivitaten zu entfalten,
wird dadurch vermindert — insbesondere wenn es fiir die Aktivitat keine rechtssichere Ausnahme

gibt. Entsprechend konnten die Sanktionen angepasst werden.

1. Option VS 8: Nachhaltigkeitswirkungen in der Buf3geldbemessung
Die Bemessung von Geldbuf3en richtet sich nach der ,Schwere der Zuwiderhandlung® (Art. 23

Abs. 3 VO (EG) 1/2003 bzw. § 81d Abs. 1 S. 1 GWB). Diese Schwere wird ,unter Beriicksichtigung

“539 “540

aller relevanten Umstande“>*® resp. in einer ,umfassenden Gesamtabwagung“*® ermittelt. Dabei
konnte in geeigneten Féllen erschwerend beriicksichtigt werden, inwieweit die nachhaltige Ent-
wicklung geschadigt wurde.>*! Genauso wire es denkbar, einen mildernden Faktor darin zu sehen,
dass die Unternehmen mit einer wettbewerbswidrigen Absprache nachhaltigkeitsfordernde Ziele
verfolgen.”** Tatfolgen (und ggf. das Bemiihen um die Begrenzung negativer Folgen) konnen —

wie im niederlandischen Modell — grundsatzlich Beriicksichtigung finden.

Im Leitlinienentwurf der niederlandischen ACM sieht die Kartellbehtrde eine Privilegierung von
Kartellverstofden durch Nachhaltigkeitsinitiativen vor.>** Sofern Unternehmen in ,good faith“ ver-
sucht haben, die Leitlinien zu beachten, oder sogar eine positive Riickmeldung der ACM erhalten

haben, soll bei einem dann doch festzustellenden Kartellverstofd kein Bufdgeld verhdangt werden.

Allerdings muss die Geldbufde den gesetzlich normierten Unrechtsgehalt spiegeln. Auswirkungen,

die nichts mit Wettbewerb zu tun haben, diirften daher nicht beriicksichtigt werden, da sie vom

539 Europdische Kommission, Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbufien gemaf Artikel 23 Absatz
2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, 2006, Ziff. 20.

540 BKartA, Leitlinien fiir die Buf3geldzumessung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren, 2021, S. 4.

51 Im Fall PKW-Emissionen thematisierte die Kommission bei der Buf3geldbemessung den Aspekt der Umweltscha-
digung nicht, vgl. Europdische Kommission, 08.7.2021, Az. AT.40178, Rn. 233 — PKW-Emissionen.

542 Dolmans, Sustainability agreements and antitrust — three criteria to distinguish beneficial cooperation from green-
washing, 2021.

543 Autoriteit Consument & Markt, Guidelines on Sustainability Agreements, 2021, Rz. 72.
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Schutzzweck der Norm (nach geltendem Recht) nicht erfasst werden. (Sollte sich dies in dem
Sinne dndern, dass gerade der nachhaltige Wettbewerb das Schutzgut des Kartellrechts ist, ware
eine unmittelbare Berlcksichtigung moglich.) Solche Nachhaltigkeitsfolgen, die aber in engem
Zusammenhang mit den Marktgeschehnissen stehen, konnten als Zumessungsfaktor Berticksich-
tigung finden. Dies misste allerdings in den Buf3geld-Leitlinien der Wettbewerbsbehdrden ge-

klart werden.

2. Option VS 9: Erh6hung oder Begrenzung des Schadensersatzrisikos

Erwogen werden konnte auch, das Schadensersatzrisiko zu justieren. In Fallen, in denen eine be-
sondere Schadigung von Nachhaltigkeitszielen durch ein wettbewerbswidriges Verhalten einge-
treten ist, konnte der Kartellrechtsverstofd auch der Anknipfungspunkt fiir Schadensersatzforde-
rungen sein, die auf3erhalb des Wettbewerbsgeschehens eingetreten sind. Damit wiirden freilich
zwei schon fur sich genommen extrem schwierige Aspekte des privaten Schadensersatzes mitei-
nander verkniipft — die kartellrechtliche Schadensersatzhaftung und die Haftung fiir weiterge-

hende Folgen an 6ffentlichen Giitern.

Umgekehrt konnte erwogen werden, Unternehmen vor Schadensersatzanspriichen zu schiitzen,
wenn sie in guter Absicht Nachhaltigkeitsziele verfolgt haben, es dadurch aber zu einer Wettbe-
werbsbeschrankung gekommen ist. Eine solche Begrenzung der privaten Anspriiche Dritter diirfte
allerdings nur in duflerst wenigen Féllen gerechtfertigt sein. Zudem ist zweifelhaft, ob eine ent-

sprechende Regelung dogmatisch haltbar und mit europdischem Recht vereinbar ware.

Insgesamt ist eine Berlicksichtigung der Nachhaltigkeitsziele auf Ebene des Schadensersatzrechts

aktuell noch eher fernliegend.
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G. Abschlief3ende Bemerkungen

I Grundannahmen des Forschungsgutachtens

In Politik, Wirtschaft und Gesellschaft ist Nachhaltigkeit zu einem Schlisselbegriff geworden, der
allerdings keinen rechtlich klar definierten Tatbestand, sondern 17 globale Ziele beschreibt. Diese
hinter diesem Begriff stehenden Zielsetzungen sind drangend und unbestritten: Der Schutz des
Klimasystems der Erde, der Erhalt der Biodiversitat, der Kampf gegen Hunger und Armut — diese
Forderungen und die weiteren SDG sind rechtlich und politisch zentral und weltweit anerkannt.
Immer deutlicher wird von Vertreter*innen der jungen Generation, von politischen Entschei-
dungstrager*innen — etwa in der Wettbewerbspolitischen Agenda des BMWK —, aber auch von
Vertreter*innen der Wirtschaft artikuliert, dass Nachhaltigkeit ein wesentlicher Bestandteil des
unternehmerischen Handelns sein muss und fiir viele Unternehmen bereits ist. Rechtlich ist dies
im Multi-Stakeholder-Ansatz der Weltentwicklungsziele verankert. Auch auf den Markten wird
Nachhaltigkeit immer starker honoriert, sei es bei Konsumentscheidungen von Verbraucher*in-

nen oder Anlageentscheidungen auf Finanzmarkten.

Das vorliegende Forschungsgutachten zeigt die Bezlige des Ringens um mehr Nachhaltigkeit zum
Wettbewerbsrecht auf. Wettbewerb ist in der Marktwirtschaft der zentrale Treiber des Gesche-
hens auf Markten, seine Sicherung ist eine fundamentale Aufgabe des Wirtschaftsrechts. Mit
dem Kartellrecht und den Durchsetzungsmoglichkeiten, ob behordlich oder privat, stehen macht-
volle Instrumente zur Verfligung, um unternehmerische Verhaltensweisen zu kanalisieren und

unerwinschtes Verhalten zu sanktionieren.

Das wirft erstens die Frage auf, ob das Kartellrecht Maf3nahmen von Unternehmen zum Erreichen
der Nachhaltigkeitsziele behindert. Zweitens steht die Frage im Raum, ob und wie die starken
Instrumente des Wettbewerbsrechts eingesetzt werden konnen und sollten, um Nachhaltigkeits-

ziele besser zu erreichen.

Kartellrecht ist bei weitem jedoch nicht die einzige Steuerungsmoglichkeit hoheitlicher Wirt-
schaftspolitik. Andere hoheitliche Mafdnahmen sind fiir die Nachhaltigkeitsziele von wesentlich
groflerer Bedeutung als kartellrechtliche Eingriffe. Der besondere Charme des Wettbewerbs ist
jedoch, dass es auf die freien Marktkréafte und die Kreativitat der Unternehmer*innen vertraut.

Kartellrecht setzt den Rahmen, in dem sich diese unternehmerischen Initiativen entfalten kénnen.
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Maoglicherweise verhindert es gelegentlich auch solche Verhaltensweisen, die nachhaltigkeitsfor-
dernd sind, da das Ziel des Wettbewerbsschutzes zwar oft, aber nicht zwangslaufig immer mit

dem Nachhaltigkeitsschutz kompatibel ist.

Untersucht man das Verhiltnis von Kartellrecht und Nachhaltigkeit, liegt schon im Zusammen-
fuhren dieser beiden Themen eine bedeutende Grundannahme: Unternehmen sind fiir die Errei-
chung dieser Ziele zentral. Es gilt, ihre Kraft und damit die Moglichkeiten unternehmerischer
Kreativitdt und Innovation sowie des Marktmechanismus zu nutzen, um den "Green Deal" und die

Ziele nachhaltiger Entwicklung voranzubringen.

Diese Erkenntnis trifft sich mit einer wesentlichen Aussage der Nachhaltigkeitsforschung: Unter-
nehmen sind Akteure der nachhaltigen Entwicklung und kénnen (wie andere gesellschaftliche
Akteure auch) sowohl hemmend als auch fordernd auf Nachhaltigkeitsziele wirken. Die Konstruk-
tion eines grundlegenden Gegensatzes von unternehmerischen Interessen auf der einen Seite und
Interessen an nachhaltiger Entwicklung auf der anderen Seite ist verfehlt, entsprache auch nicht

den SDG.

Dem Forschungsgutachten liegt damit die Annahme zugrunde, dass Nachhaltigkeitsziele auch im
Rahmen von Marktmechanismen und Wettbewerb erreicht werden kénnen und daher diese Me-
chanismen nicht ausgehebelt werden sollten. Wettbewerb bleibt der zentrale Mechanismus der
Wirtschaft. Die Fortentwicklung des Wirtschaftsmodells hin zu einer 6kologisch-sozialen Markt-
wirtschaft zielt auf die Verzahnung von Markt und Nachhaltigkeit. In diesem Gutachten wird
daher davon ausgegangen, dass der Marktmechanismus nicht ausgehohlt werden soll. Vielmehr
soll der Wettbewerb auf Markten auch weiter geschiitzt werden, um einen effizienten Einsatz von

Ressourcen auf Markten zu belohnen und Anreize fir Innovationen zu bieten.

1. Operationalisierung des Nachhaltigkeitsbegriffs

Nachhaltiges Wirtschaften ist auf intra- und intergenerationelle Gerechtigkeit ausgerichtet. Das
Bundesverfassungsgericht stiitzt seinen Klimaschutzbeschluss im Jahr 2021 auf die intertempo-
rale Wirkung der Freiheitsgrundrechte, verdeutlicht dadurch ein wesentliches Anliegen der Nach-
haltigkeit. Die Sustainable Development Goals (SDG) der Vereinten Nationen mit den Unterzielen

und Indikatoren konturieren den Begriff der Nachhaltigkeit und brechen diesen auf konkretere
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Ziele herunter. Eine Bertiicksichtigung von Nachhaltigkeitswirkungen in der Kartellrechtsanwen-
dung setzt voraus, dass der Begriff definiert und fiir die Praxis operationalisiert wird. Das wird
teilweise durch die SDG geleistet. Die konkrete Messung und Bewertung von geschaftlichen Akti-
vitaten mit Blick auf die Nachhaltigkeit stofden jedoch an Grenzen. Alle hier vorgestellten Metho-
den haben Begrenzungen. Gleichwohl ist eine Bewertung oftmals in einem gewissen Umfang
moglich — wenn auch eine letzte Sicherheit fehlen mag und die Qualitat der Messungen und Be-
wertungen sich in Bezug auf die unterschiedlichen Nachhaltigkeitsziele durchaus unterscheidet.
Allerdings gilt dies freilich auch bei der ,Berechnung” unterschiedlicher Wettbewerbswirkungen

oftmals.

Die Vielzahl und Offenheit der SDG 6ffnen den Parteien in wettbewerbsrechtlichen Verfahren
jedoch Tiir und Tor fiir ihren Vortrag. Das macht Wertungen erforderlich. Damit stellen sich fir
Kartellbehorden und Kartellrecht Kompetenz- und Legitimationsprobleme. Schon deshalb sind
gesetzgeberische Schritte erforderlich. Wesentliche Abwagungsentscheidungen zwischen Wett-

bewerb und Zielen nachhaltiger Entwicklung muss der Gesetzgeber treffen.

Ein Weg zur stiarkeren Operationalisierung des Nachhaltigkeitsbegriffs ware eine inhaltliche
Schwerpunktsetzung: Statt eines umfassenden Ansatzes konnte die Prioritat z.B. auf Klimaschutz
gelegt werden. Der Nachhaltigkeitsbegriff wiirde dann nicht horizontal verstanden, sondern je-
weils zielbezogen ausdifferenziert. So sollen nach den Vorschlagen der Europdischen Kommis-
sion im ,European Green Deal“ die Klimaschutzziele der Union bis zum Jahr 2030 durch konkrete
Maflnahmen der Union und der Mitgliedsstaaten umgesetzt werden. Mit der Taxonomie-Verord-
nung, mit der nachhaltige Investitionen gefordert werden sollen, wurde ein Raster fiir konkrete
Mafinahme vorgelegt.>** Auch wenn die Anwendung aktuell politisch umstritten ist, ist zumindest
die Regelungstechnik fiir einige wenige 6kologische Nachhaltigkeitsziele vorbildhaft: Es muss be-
stimmte positive Wirkungen fiir klar definierte Bezugspunkte geben, es sind Kernbeschrankun-
gen vorgesehen, die keinesfalls vereinbart werden dirfen, es gibt technische Vorgaben, die ein-

zuhalten sind.

544 Hierzu ausfuhrlicher Teil 3.A.11.2.
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Eine solche Prioritatensetzung wird aber kritisch betrachtet: Die Nachhaltigkeitsziele sind eng
verflochten und stehen in zahlreichen Wechselwirkungen. Warum sollte Klimaschutz gegentiber
dem Thema Biodiversitat oder dem Erreichen der planetaren Grenzen oder sozialen Nachhaltig-

keitszielen wie der Verhinderung von Kinderarbeit vorrangig behandelt werden?

Das macht die Aufgabe komplex. Der Anspruch, den Rahmen fiir die Marktwirtschaft kologisch
und sozial zu setzen (im Prinzip eine Riickbesinnung auf ordoliberale Konzepte), macht es dann
erforderlich, auch das Kartellrecht komplett auf seine Nachhaltigkeitswirkungen hin durchzumus-

tern.

Il. Wettbewerbliche Bewertung hoheitlicher Steuerungsmafinahmen

Um Nachhaltigkeitsziele zu erreichen, werden heute zahlreiche staatliche Steuerungsmafinahmen
genutzt. Ganz grob konnen diese in ordnungsrechtliche Mafdnahmen und preisliche Mafdnahmen
unterteilt werden. Beide Arten von staatlichen Markteingriffen dienen dazu, den Wettbewerb in
solche Bahnen zu lenken, dass kein Konflikt zu Gemeinwohlzielen entsteht. Prinzipiell konnen
diese Mafdnahmen auch wettbewerbsneutral in dem Sinne angelegt sein, dass zwischen den

Marktakteuren keine Wettbewerbsverzerrungen entstehen.

Die Anwendung des Kartellrechts im engeren Sinne, also von Kartellverbot, Missbrauchsaufsicht
und Fusionskontrolle, wird durch hoheitliche Mafdnahmen in aller Regel nicht tangiert. Allerdings
gibt es durchaus Griinde, warum hoheitliche Malnahmen wie Verbote, Regulierungen, Mindest-
standards, Steuern, nicht immer ausreichen mogen, um staatlich gesteckte Nachhaltigkeitsziele
zu erreichen. In solchen Fallen kénnen auch Kooperationen zwischen Unternehmen dem Gemein-
wohl dienen und die Erreichung von Nachhaltigkeitszielen befordern. Identifiziert wurden hier

zwei Konstellationen:

Erstens kann sog. ,Politikversagen” dazu fiihren, dass kurzfristige Kosten, etwa Investitionen in
Nachhaltigkeitsmafdnahmen, zu sehr und langfristige Vorteile zu wenig beriicksichtigt werden,
sodass die hoheitliche Markteingriffe allein nicht ausreichen mogen, um selbst definierte Nach-

haltigkeitsziele zu erreichen.

Zweitens mogen zumindest einige Verbraucher*innen selbst an hoheren Nachhaltigkeitsstan-

dards interessiert sein als in vorgegebenen Regeln vorgesehen. Dies kann insbesondere dann eine
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Kooperation zwischen Unternehmen sinnvoll machen, wenn das Angebot hoherer Nachhaltig-
keitsstandards mit Skalenvorteilen verbunden ist und eine kritische Menge erreicht werden muss,
um die Produkte mit hoheren Nachhaltigkeitsstandards fiir Verbraucher*innen zu akzeptablen

Kosten anbieten zu kénnen.

Sofern also Grofden- und Verbundvorteile und ggf. auch Netzeffekte dazu fiihren, dass einzelne
Unternehmen bestimmte Nachhaltigkeitsmafdnahmen allein nicht verlustfrei umsetzen kénnen,
kann eine Kooperation zwischen Unternehmen im Einzelfall forderlich fiir Nachhaltigkeit, Ge-

meinwohl und Effizienz sein.

Auch aus 6konomischer Perspektive ist daher zu erwégen, im Kartellrecht gewisse Moglichkeiten
zu schaffen, Nachhaltigkeitskooperationen zu ermdglichen. Gleichwohl darf dies kein ,Blanko-
scheck” sein, jedwedes Kartell als Nachhaltigkeitsmafinahme zu ,verkleiden“ und sog. Green-

washing zu betreiben.

Die Kartellbehorden stofden bei der zunehmenden Bertlicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten,
ob bei Kooperationen, in Missbrauchsverfahren oder bei Fusionen, an die Grenzen ihrer fachli-
chen Fahigkeiten, ihrer rechtlichen Kompetenzen und ihrer institutionellen Legitimation. Kartell-
behorden und das Kartellrecht sind nicht dazu da, Nachhaltigkeitsziele (auf3erhalb der 6konomi-
schen Nachhaltigkeit) durchzusetzen. Die Kartellbehorden konnen 6kologische und soziale Ziele
bestenfalls in ihrem originaren Tatigkeitsfeld berlicksichtigen, wenn ein Wettbewerbsbezug vor-
liegt. Das Kartellrecht kann starker in Richtung einer 6kosozialen Marktwirtschaft gepragt wer-

den, sein Kern bleibt aber der Schutz des Wettbewerbs.

Zugleich ist festzustellen, dass derartige Bedenken im Lauterkeitsrecht kaum aufkommen, wenn
dort Gber § 3a UWG von den Wettbewerbsgerichten Normen aufderhalb des UWG im grofden Stil
durchgesetzt werden. Zwar muss es sich stets um Marktverhaltensregeln handeln, dieser Begriff

ist jedoch weitgefasst; die lauterkeitsrechtliche Einkleidung ist haufig diirftig.

Hinzu kommt, dass es weltweit eine Tendenz gibt, "Marktordnungsbehérden” zu schaffen — auch

das Bundeskartellamt ist auf dem Weg, eine solche zu werden.>** Solche Behdrden regeln unter

545 Vgl. Podszun, WuW 2017, 266.
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einem Dach verschiedene Aspekte des Marktverhaltens von Unternehmen. Das Bundeskartellamt
hat neben der Kartellrechtsdurchsetzung auch Kompetenzen im Vergaberecht, im Verbraucher-
recht oder zur Fihrung des Wettbewerbsregisters und der Markttransparenzstellen. Selbstver-
standlich liegen jeweils die erforderlichen Befugnisnormen vor. Aus wettbewerbspolitischer Per-
spektive hat eine Integration anderer Regelungsthemen in diesen institutionellen Kosmos den
Charme, dass marktwirtschaftliche Paradigmen starker im Fokus stehen und biirokratische Lo-

sungen ohne Verstandnis fir den Wettbewerb eher abgewendet werden konnen.

Iv. Offenheit des geltenden Kartellrechts
Die Analyse der Rechtslage und Fallpraxis im geltenden Kartellrecht hat gezeigt, dass dieses schon

jetzt in vielfacher Weise Nachhaltigkeitsaspekte aufgreift.

Bislang wenig diskutiert werden die Folgen der Kartellrechtsanwendung auf Nachhaltigkeitsas-
pekte in Fallen, in denen der Nachhaltigkeitsbezug auf der Hand liegt, etwa in der Energie- oder
Abfallwirtschaft. Félle aus diesen Bereichen haben regelmafig mindestens mittelbare Wirkungen
fur Nachhaltigkeitsziele, etwa wenn Marktabschottungen aufgebrochen oder Fusionen nur mit
bestimmten Zusagen ermoglicht werden. In der Kartellrechtsanwendung ist eine diesbeziigliche

Folgenberiicksichtigung nicht vorgesehen.

Nachhaltigkeitsthemen waren jlingst im Agrarsektor in der Gemeinsamen Marktorganisation An-
lass fur eigenstandige Regelungen. Auch in anderen Bereichen gibt es gesetzgeberische Eingriffe
in die universelle Anwendung des allgemeinen Kartellrechts vor dem Hintergrund von Nachhal-

tigkeitsaspekten.

In der Anwendung des allgemeinen Kartellrechts ist festzuhalten, dass die Querschnittsthemen
der EU-Vertrage bislang kaum praktische Auswirkungen gehabt haben. Darin liegt — mit Blick auf
die Weite bisheriger Formulierungen — kein Schlissel fiir die verstarkte Beriicksichtigung von
Nachhaltigkeitszielen in der Kartellrechtsanwendung. Die Querschnittsklauseln und Zielbestim-
mungen der Vertrage sowie die Grundrechte fiihren bislang nicht zu Abwagungsentscheidungen

dieser Ziele mit kartellrechtlichen Zielen.

Auch aus der Wouters-Rechtsprechung ergibt sich nichts anderes. Die entsprechenden Fille ma-

chen deutlich, dass es sich um Sonderkonstellationen im Rahmen von libertragenen Kompetenzen
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handelt. Eine allgemeine Einschrankung des Kartellverbots zu Gemeinwohlzwecken folgt daraus
nicht. Bestenfalls ldsst sich aus den Fillen dieser Doktrin herauslesen, dass nur bei einem kom-
pletten Unterlaufen der jeweiligen Wertungen eine Ausnahme vom Verbot des Art. 101 Abs. 1

AEUV in Betracht kommt.

Die Bewertung kooperativer Nachhaltigkeitsinitiativen féllt vorrangig in den Anwendungsbereich
des Art. 101 Abs. 3 AEUV. Die durchaus hohen Anforderungen dafiir kénnen aber durch viele
Nachhaltigkeitsinitiativen erfiillt sein. Eine dltere Linie der Praxis lasst dies erkennen. Im Zuge
von Legalausnahmen und ,more economic approach” werden entsprechende Uberlegungen aller-
dings weniger sichtbar, sodass neuere Entscheidungen umwalzender wirken als sie mit Blick auf

diese Historie in Wirklichkeit sind.

Die wesentlichen Anforderungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV — Vorteile der Warenerzeugung oder
-verteilung, angemessene Verbraucherbeteiligung — sind jedenfalls im Einzelfall erfiillbar. Es ist
zumindest nicht ausgeschlossen, dass Nachhaltigkeitsaspekte als Vorteile anerkannt werden und
dass eine Verbraucherbeteiligung bejaht wird, selbst wenn die Vorteile aufderhalb des betroffe-
nen Marktes erzielt werden. Damit wird das Konzept intra- und intergenerationeller Gerechtigkeit
im Kartellrecht anerkannt. Der Leitlinien-Entwurf der Europdischen Kommission bleibt allerdings

hinter den Erwartungen zurlick.

Die Selbsteinschatzung bleibt fiir Unternehmen mit grofRen Unsicherheiten behaftet, die insbe-
sondere dann zu sog. Hold-up-Problemen fiihren kénnen, wenn nicht unerhebliche spezifische
Investitionen erforderlich sind, d.h. Investitionen, deren Wert bei alternativer Verwendung als
urspriinglich geplant deutlich reduziert oder im Extremfall sogar gleich null ist. Einige Nachhal-
tigkeitsinitiativen werden sich gerade dadurch auszeichnen, dass die Unternehmen zumindest
keinen unmittelbaren Profit aus der Initiative ziehen. Wenn die Unternehmen nicht einmal eine
erhebliche Gewinnaussicht haben, ist das Risiko, eine falsche Selbsteinschatzung vorzunehmen,

zu grof3.>*

546 Vgl. van den Brink/Ellison in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competiton Law, Climate Change & Environmental
Sustainability, 2021, S. 40.
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Grofere Klarheit, ein ,sicherer Hafen“ und Guidance durch die Wettbewerbsbehérden wiren hilf-

reich. Dabei muss der geltende Rahmen eher konsolidiert als fortentwickelt werden.

In anderen Feldern des Kartellrechts, bei der Missbrauchsverfolgung und in der Fusionskontrolle,
gibt es bislang nur eine gering ausgepragte Sensibilitat fur Nachhaltigkeitsaspekte. Dabei dran-
gen sich auch hier zahlreiche Beziige auf. Der Wettbewerbsbegriff, auf den beispielsweise im
Rahmen des SIEC-Tests der Fusionskontrolle abgestellt wird, ist grundsatzlich auslegungsoffen
und konnte einen normativ aufgeladenen Begriff umfassen (z.B. 6kologisch nachhaltiger Wettbe-
werb). Bei der Verfolgung von Missbrauchen hat es in der jiingeren Vergangenheit Fille gegeben,
in denen aufderwettbewerbliche Vorschriften eine tragende Rolle fiir die Feststellung eines Miss-
brauchs hatten. Dies hat etwa der Facebook-Fall in der Auslegung durch das Bundeskartellamt
exemplarisch gezeigt. Der Wettbewerbsverstofs wurde mit Hilfe eines Verstofies gegen Daten-
schutzrecht konturiert. Ein Vorsprung im Wettbewerb durch den Bruch anderer Vorschriften, z.B.
solcher des Umweltrechts, konnte eine eigenstandige Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht nach
sich ziehen. Bislang ist weder anerkannt, dass die Erzeugung negativer Externalitaten durch ein
marktbeherrschendes Unternehmen einen Missbrauch darstellt noch dass die Vermeidung nega-
tiver Externalitdten eine mogliche sachliche Rechtfertigung fiir ansonsten missbrauchliches Ver-

halten ware.

Die deutsche Ministererlaubnis stellt einen besonders plastischen, aber auch umstrittenen Fall
der Eingriffe in die Kartellrechtsanwendung zugunsten von Gemeinwohlerwagungen dar. In die-

sem Rahmen wurden — im Fall Miba/Zollern — bereits Nachhaltigkeitsaspekte thematisiert.

Es ware denkbar, Nachhaltigkeitsaspekte bei der Gestaltung von Abhilfemafinahmen oder bei der
Bemessung eines Bufdgelds zu berticksichtigen. Angesichts weniger Vorerfahrungen damit ware
bei der Einfiihrung allerdings aus Griinden der Verhaltnis- wie der Rechtméafligkeit Zuriickhaltung

angemahnt.

Die Kartellbehorden konnten auch im Rahmen ihres Aufgreifermessens Nachhaltigkeitsaspekte
starker beriicksichtigen, soweit es noch einen Konnex zum Wettbewerbsschutz gibt. Eine Priori-

sierung von kartellrechtlichen Fallen mit hoher Bedeutung fiir Nachhaltigkeitsziele ist denkbar.
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Bei der Beteiligung Dritter an Verfahren ist festzustellen, dass die Geltendmachung eines berech-
tigten Interesses genligt. Dieses Interesse muss nicht zwingend 6konomisch-wettbewerblicher
Natur sein. So kdnnen Nachhaltigkeitsaspekte von Dritten in Verfahren eingebracht werden.
Selbst wenn es an einer Entscheidungserheblichkeit im Zweifel fehlen mag, wird so doch eine
gewisse Offentlichkeit hergestellt und eine Verbreiterung der Informationsbasis der Behorden
erzielt. Je starker Nachhaltigkeitsaspekte zu priifen sind, desto wichtiger wird die Kooperation

mit anderen Behorden.

In Summe ist festzuhalten: Das Kartellrecht ist nach derzeitigem Verstandnis zwar nicht unmit-
telbar darauf ausgerichtet, Nachhaltigkeitsaspekte zu priifen und zu verwirklichen. Der materielle
Prifungsmafistab bleibt allein wettbewerblich und sollte auch in Zukunft nicht vollstandig ent-
grenzt werden. Jedoch treten vielfach Nachhaltigkeitswirkungen auf, die bewusster als bislang
beriicksichtigt werden kénnen. Konzeptionell kann der Wettbewerbsbegriff in Richtung eines so-
zial und okologisch nachhaltigen Leistungswettbewerbs weiterentwickelt werden. In zahlreichen
Prifungsschritten lassen sich schon im geltenden Recht Nachhaltigkeitsaspekte berticksichtigen.
Das Kartellrecht ist damit zwar nicht der grofRe Hebel, um Nachhaltigkeitsziele zu erreichen. Es
lasst sich aber so formen, dass es der Erreichung solcher Ziele durch unternehmerische Initiative

nicht im Weg steht und moglicherweise sogar Anreize fiir nicht-nachhaltiges Verhalten setzt.

V. Verantwortungsvolle Handlungsoptionen
In diesem Gutachten wurden zahlreiche Optionen zur Weiterentwicklung des Kartellrechts erldau-

tert. Dabei bleibt der Schutz des Wettbewerbs der Bezugspunkt.

Ein erstes Set von Optionen soll lediglich das Verstandnis fiir die Rolle des Kartellrechts fiir die
Erreichung von Nachhaltigkeitszielen scharfen (Sustainability Awareness). Wo es Handlungsspiel-
rdaume gibt, die rechtlich relativ frei genutzt werden konnen, etwa beim Aufgreifermessen, ist in
der Folge zu einer Bewusstseinsscharfung zu erwarten, dass wettbewerbsbezogene Nachhaltig-
keitsthemen starker in den Blick riicken. In diese Gruppe fallen insbesondere die Vorschlage zum
Aufgreifermessen, zur Berechnung der Zahlungsbereitschaften (willingness to pay), der Marktab-

grenzung mit Nachhaltigkeitsbezug und der verstarkten Beteiligung Dritter.
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Ein zweites Set von Optionen bleibt der wettbewerblichen Logik treu und erweitert lediglich
durch gesetzgeberische Klarstellungen und Akzentsetzungen den Raum fiir Nachhaltigkeitserwa-
gungen. Hier werden insbesondere solche Nachhaltigkeitsziele starker gefordert, bei denen ein
enger Zusammenhang zum Wettbewerb besteht (Sustainability Boost). Zu diesen Optionen zdh-
len Vorschlage zu gesetzlichen Klarstellungen im Rahmen der Freistellung, zu Abhilfemafinah-

men und Bufdgeldern.

Ein drittes Set von Optionen ist konzeptionell wesentlich anspruchsvoller, da es — jedenfalls aus
bisheriger kartellrechtlicher Sicht — eine erhebliche Weiterentwicklung des Wettbewerbsbegriffs
zum Inhalt hat. Das Schutzgut des Kartellrechts soll demnach der 6kologisch und sozial nachhal-
tige Wettbewerb sein. Nur solche unternehmerischen Aktivitaten, die auf nachhaltiges Wirtschaf-
ten angelegt sind, waren demnach schutzwiirdig (competition as sustainable competition). Das
Wettbewerbsleitbild @ndert sich und verabschiedet sich insbesondere von der engen Effizienzor-
ientierung des consumer welfare-Ansatzes. So wie, um eine Anleihe beim Facebook-Verfahren zu
nehmen, in der Digitalwirtschaft der Umgang mit Daten ein Faktor im Wettbewerb ist, kann in
einer sozial-6kologischen Marktwirtschaft der Umgang mit dem Planeten, mit anderen Menschen
oder mit Tieren ein wettbewerbsrelevanter Faktor sein. Zuzugeben ist, dass dies allerdings sowohl
eine Transformation der Wirtschaft als auch eine Neuausrichtung des Kartellrechts impliziert.
Optionen, die in diese Kategorie passen, sind etwa die Anerkennung gesamtgesellschaftlicher
Vorteile bei der Freistellung oder Nachhaltigkeit als Abwagungsfaktor im Rahmen des Miss-

brauchsverbots.

Ein letztes Set an Optionen lasst die kartellrechtlichen Wertungen unangetastet im bisherigen
System, erkennt aber auf3erwettbewerbliche Interessen an. Wettbewerbliche und auflerwettbe-
werbliche Interessen werden gleichgeordnet (Levelling Approach). Dieser Ansatz kann entweder
dazu fihren, Ausnahmebereiche vom Kartellrecht zu schaffen oder anzuerkennen, dass aufder-
wettbewerbliche Interessen in kartellrechtlichen Verfahren als solche den kartellrechtlichen Wer-
tungen gegenlberzustellen sind. Beispiele fiir derartige Optionen sind Vorschldage zur Schaffung
von Ausnahmebereichen, Tatbestandsrestriktionen im Rahmen von Art. 101 Abs. 1 AEUV oder

die Ministererlaubnis in der Fusionskontrolle.
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Die Vielzahl der Optionen und ihre ganz unterschiedliche Intensitdt — mal wird das Kartellrecht
nur klarstellend weiterentwickelt, mal kommt es zu innovativen Wertungen und Verfahren — ldsst
bereits die Spielraume fiir den deutschen und vor allem den europiischen Gesetzgeber bei dieser
Thematik erkennen. Wie diese Spielrdume genutzt werden, liegt in der Verantwortung der Politik.
Mit steigenden Erwartungen an Unternehmen, die grofiere Verantwortung fiir die Erreichung der
Sustainable Development Goals tibernehmen sollen, scheint es angemessen, den Rechtsrahmen
im Wirtschaftsrecht weiterzuentwickeln. Zugleich sollten zwei Einschrankungen mitbedacht wer-
den: Zum einen ist das Kartellrecht nicht das wichtigste Rechtsgebiet, um Nachhaltigkeitsziele zu
erreichen. Es kann die Zielerreichung vor allem erleichtern oder flankieren und darauf achten,
dass marktwirtschaftliche Funktionsbedingungen nicht ganzlich ausgehebelt werden. Zum ande-
ren gibt es auch im Kartellrecht Probleme, die — unabhangig von der Nachhaltigkeitsdebatte — zu
|6sen sind: die noch immer mangelnde internationale Verzahnung liber die EU hinaus, die zum
Teil iiberkomplexen und langwierigen Verfahren, die gelegentlich liberspannt erscheinenden Be-
weisanforderungen oder die ausbaufdhige Einbindung der privaten Rechtsdurchsetzung seien
hier beispielhaft genannt. Ein Kartellrecht, das weitergehende Aufgaben libernehmen soll, muss
,fit for purpose” sein — das sollte bei aller Begeisterung fiir die kartellrechtlichen Instrumente

nicht ibersehen werden.

Hans Jonas hat als Imperativ der Nachhaltigkeit das "Prinzip Verantwortung" schon 1979 so for-
muliert: ,Handle so, dass die Wirkungen deiner Handlung vertraglich sind mit der Permanenz
echten menschlichen Lebens auf Erden.” Dieser Imperativ gilt auch fiir Unternehmer*innen und

Entscheidungstrager*innen im Wettbewerb.
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Teil 3: Problemkreise

Ubergreifende Fragestellungen
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A. Definition von Nachhaltigkeitszielen

Zundchst ist die Frage zu beantworten: Was bedeutet ,Nachhaltigkeit?

I Grundlegendes Begriffsverstandnis

Der Begriff der nachhaltigen Entwicklung hat seine historischen Wurzeln im 18. Jahrhundert in
dem Gedanken der dauerhaften Erhaltung 6kologischer Giiter fir wirtschaftliche Zwecke. Nach
von Carlowitz ist Holz so anzubauen, dass es ,es eine kontinuierliche bestandige und nachhaltende
Nutzung gebe“.>*” Nachhaltigkeit dient demnach der wirtschaftlichen, generationeniibergreifen-
den Nutzung. Im Prinzip der Nachhaltigkeit erganzen 6kologische und 6konomische Belange ei-

nander. Nachhaltigkeit ist auf Langfristigkeit und Bestandigkeit ausgerichtet.

1. Die WCED-Definition

Dies greift das moderne Begriffsverstandnis auf. Eine nachhaltige Entwicklung ist eine Entwick-
lung, die den Bediirfnissen der heute lebenden Menschen und zugleich den Belangen kiinftiger
Generationen entspricht. Hiernach handelt es sich bei nachhaltiger Entwicklung um ein anthro-
pozentrisches Konzept, das 6kologische, 6konomische und soziale Ziele vereint.>*® So forderte
bereits die ,Erklarung von Stockholm® der Vereinten Nationen im Jahr 1972, die Umwelt ,fir
heutige und kiinftige Generationen“ zu schiitzen.’** Die Weltkommission fiir Umwelt und Ent-
wicklung (WCED; die sogenannte Brundtland-Kommission) definierte 1987 zum ersten Mal den
Begriff der Nachhaltigkeit. Nachhaltig sei eine Entwicklung, ,die den Bedirfnissen der heutigen
Generation entspricht, ohne die Moglichkeiten kiinftiger Generationen zu gefahrden, ihre eigenen

Bediirfnisse zu befriedigen und ihren Lebensstil zu wéahlen.“>°

Diese weit gefasste Charakterisierung deckt die beiden Hauptpfeiler ab, auf denen das moderne

Verstandnis von nachhaltiger Entwicklung ruht: Intra- und intergenerationelle Gerechtigkeit.

7 Von Carlowitz, Sylvicultura oeconomica oder HauBwirthliche Nachricht und Naturméafiige Anweisung zur Wilden
Baum-Zucht, 1713, S. 105 f.

548 Proelfd in: ders., Internationales Umweltrecht, 2017, 3. Abschnitt Rn. 51 f.

5% United Nations, Report of the United Nations Conference on the Human Environment, 1972, S. 4, Principles 1, 2.
550 World Commission on Environment and Development, Report: Our Common Future, 1987, S. 42.
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Intragenerationelle Gerechtigkeit zielt drauf ab, die gegenwartigen Bedirfnisse (d. h. innerhalb
der heutigen Generation) weltweit zu befriedigen. Dieser Gedanke der intragenerationellen Ge-
rechtigkeit insbesondere mit Landern des globalen Siidens ist in vielen Diskussionen tiber nach-
haltige Entwicklung oft weniger prasent, obwohl er ein zentrales Konzept im WCED-Bericht ist.
Demnach ist eine nachhaltige Entwicklung nicht ohne die Befriedigung der Bediirfnisse drmerer
Bevolkerungsgruppen, zum Beispiel in Form von ausreichender Erndhrung, sauberem Trinkwas-

ser, sanitdren Einrichtungen oder einem Mindestmaf} an sozialer Sicherheit moglich.

Durch den Gedanken der intergenerationellen Gerechtigkeit gewinnen gleichzeitig die Bedurf-
nisse kiinftiger Generationen Gewicht: Gesellschaftliche und dkologische Systeme sind in einer

Weise zu erhalten, die kiinftige Generationen nicht in ihrer Entwicklung behindert.

2. Schwaches, starkes und kritisches Verstiandnis

Zwar ist die WCED-Definition weit verbreitet und anerkannt, jedoch bietet sie aufgrund ihrer
Allgemeingiiltigkeit grofRen Interpretationsspielraum in Bezug darauf, wie Nachhaltigkeit erreicht
werden kann.>*! Das Hauptziel eines ,schwachen” Verstandnisses von Nachhaltigkeit besteht da-
rin, zumindest die Gesamtsumme aus anthropogenem (d. h. vom Menschen geschaffenen) Kapital
und Naturkapital konstant zu halten. Demzufolge kann Naturkapital grundsatzlich durch anthro-
pogenes Kapital ersetzt werden. Naturliche Ressourcen konnen unbegrenzt genutzt werden, wenn
der Nutzwert der produzierten Giiter und Dienstleistungen den Verlust an Naturkapital aus-
gleicht. Der Nachteil dieses Konzepts der Nachhaltigkeit besteht darin, dass eine vollstandige
Substituierbarkeit von natiirlichem Kapital durch von Menschen geschaffenes Kapital aufgrund
technischer Grenzen und Naturgesetze wahrscheinlich unméglich ist. Wenn alle nicht erneuerba-
ren Ressourcen, die biologische Vielfalt und die Biokapazitat der Erde erschopft sind, ist es un-
wahrscheinlich, dass die Menschheit noch auf demselben Wohlstandsniveau wie zuvor tiberleben

wird.

Das Gegenstiick ist ein ,starkes“ Verstandnis von Nachhaltigkeit. Grundgedanke ist es, nur von

den ,Zinsen“ des Naturkapitals zu leben, d. h. nur die natiirlichen Giter und Dienstleistungen zu

551 Ayres, Ecological Economics 2007, S. 115; Neumayer, Weak versus strong sustainability: Exploring the limits of
two opposing paradigms, 2013.
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nutzen, die kontinuierlich hinzukommen, ohne den natirlichen Kapitalstock zu schmalern. Dem-
nach diirfen nicht-erneuerbare Ressourcen nicht genutzt werden (weil sie sich per Definition nicht
in fir die Menschheit relevanten Zeitraumen erneuern und daher keine ,Zinsen“ generieren),
wahrend erneuerbare Ressourcen nur innerhalb ihrer Regenerationsfahigkeit genutzt werden diir-
fen. Der Nachteil dieses Konzepts der Nachhaltigkeit besteht darin, dass es einen eher metapho-
rischen Charakter hat. Ein vollstandiger Verzicht auf jegliche Nutzung nicht-erneuerbarer Res-
sourcen scheint nicht realisierbar und wiirde auch bedeuten, dass intragenerationelle Gerechtig-
keit nur durch eine sehr drastische (und damit wahrscheinlich unrealistische) Umverteilung des

weltweiten Reichtums moglich ware.

Einen Mittelwert nimmt ein Verstandnis von ,quasi®,  kritischer” oder ,6kologischer Nachhaltig-
keit ein. Sie beruht auf dem Vorsichtsprinzip und dem Nichtiiberschreiten kritischer Grenzen.*>?
Ein Beispiel fiir eine solche kritische Grenze ist das Ziel, die globale Erwarmung moglichst auf
1,5°C gegeniiber der vorindustriellen Zeit zu begrenzen. Eine Begriindung fiir diese Grenze ist,
dass ein Anstieg der Erdtemperatur liber 1,5°C hinaus zu verschiedenen sog. ,Kipp-Punkten® fiih-

ren wird, die das Klima auf der Erde irreversibel andern konnten.>>3

3. Weitere Ansatze

Verschiedene weitere Ansatze versuchen nachhaltige Entwicklung in Teilaspekten zu konkretisie-
ren. Ein weit verbreiteter Ansatz zur Reduzierung der Komplexitdt und zur Veranschaulichung
verschiedener Optionen zur Verbesserung der intergenerationellen Gerechtigkeit ist die so ge-
nannte ,IPAT-Formel“.>** Die Gleichung veranschaulicht den Einfluss des Menschen auf 6kologi-
sche Systeme durch die Gleichung: Einfluss = Bevolkerung x Wohlstand x Technologie. Der
menschliche ,Einfluss” bezieht sich auf den 6kologischen Fufdabdruck. Die ,Bevolkerung® umfasst
die Anzahl der Menschen, die einen dkologischen Fufdabdruck hinterlassen. ,Wohlstand“ wird
durch das Niveau des individuellen Konsums bestimmt, also die Auswirkungen, die im Zusam-

menhang mit unserem Lebensstil und dem damit verbundenen Material- und Energieverbrauch

552 Steffen et al, 347 Science 2015, S. 736.

553 Lenton et al, 575 Nature 2019, S. 592.

5% Meadows/Randers/Meadows, Limits to growth: The 30-year update, 2014, S. 124 ff. Die Abkiirzung IPAT steht
fiir Impact = Population x Affluence x Technology.
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sowie Emissionen entstehen. Der Faktor ,Technologie® beschreibt die Auswirkungen pro Ver-
brauchseinheit. Sie bezieht sich auf die Schaden, die durch die zur Unterstiitzung unseres Wohl-
standsniveaus gewdhlten Technologien verursacht werden, und damit auf die Energie, die zur
Herstellung und Lieferung von Materialstromen benétigt wird, multipliziert mit der Umweltbe-

lastung pro Energieeinheit.

Ein anderer, gerade im wirtschaftswissenschaftlichen Kontext hdufig verfolgter Ansatz, um nach-
haltige Entwicklung fassbarer zu machen, ist der sogenannte Triple Bottom Line- (bzw. Drei Sdu-
len-)Ansatz.>>® Unter der wirtschaftlichen Sdule wird in der Regel die Verantwortung eines Unter-
nehmens verstanden, Gewinne zu erwirtschaften, um dauerhaft wirtschaftlich tatig sein zu kon-
nen. Darliber hinaus werden hier Aspekte wie wirtschaftlicher Wohlstand und Entwicklung ge-
nannt. Im Hinblick auf die 6kologische Saule werden Themen wie Umweltschutz, Ressourcen-
schonung und unternehmerische Mafdnahmen zur Erreichung dieser Ziele diskutiert. Die soziale
Dimension umfasst Themen wie soziale Gerechtigkeit und Chancengleichheit und bezieht sich oft
auf Mitarbeitende und Zuliefer-Unternehmen und deren faire Entlohnung, Diversitat, Arbeitsbe-

dingungen und Work-Life-Balance.

1. Der Begriff nachhaltiger Entwicklung im Recht
Unabhangig von der spezifischen Interpretation hat sich der Gedanke der Nachhaltigkeit in den

Rechtswissenschaften seit langem verfestigt.

1. Volkerrecht

Das Volkerrecht bezieht sich in einer Vielzahl von Vertragen auf das Prinzip der Nachhaltigkeit.
So beruhen unter anderem die Klimarahmenkonvention, das Pariser Klimaschutzabkommen und
die Konvention (iber die Biologische Vielfalt auf dem Grundsatz nachhaltiger Entwicklung. Dieses
Leitprinzip bildete bereits die Grundlage der Erklarung von Rio der Vereinten Nationen im Jahr

1992. Umwelt und Entwicklung sind hiernach untrennbar miteinander verbunden.>*¢

Die Staatengemeinschaft konkretisierte im Jahr 2015 das Prinzip nachhaltiger Entwicklung in

siebzehn Zielen nachhaltiger Entwicklung (Sustainable Development Goals, SDG) in der Agenda

5% Elkington, Cannibals with forks: The triple bottom line of 21st century business, 1999.
5% Konferenz der Vereinten Nationen tiber Umwelt und Entwicklung, Rio-Erkldarung tiber Umwelt und Entwicklung,
1992, (Agenda 21).
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2030.>*" Diese Weltentwicklungsziele untergliedern sich in 169 Unterziele. Sie sollen bis zum
Jahr 2030 erreicht werden. Den Weltentwicklungszielen liegt ein umfassendes Verstandnis nach-
haltiger Entwicklung zu Grunde, das an alle Staaten der Welt und an den privaten Sektor gerichtet
ist. Die Weltentwicklungsziele verfolgen integriert soziale, 6kologische und 6konomische Belange.
Der Begriff der Nachhaltigkeit ist dabei kein justiziabler Rechtstatbestand, sondern ein Leitprinzip

des Umwelt- und Entwicklungsvolkerrechts.

Die folgende Abbildung der Vereinten Nationen bringt die 17 SDG ikonographisch auf den Punkt:
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Grafik: Die 17 UN Sustainable Development Goals (https://www.un.org/sustainabledevelopment/)

Ob die 17 Ziele erreicht werden, wird anhand von 231 Indikatoren tiberpriift.>>® Der Generalsek-
retdr der Vereinten Nationalen legt jahrlich einen Bericht zur Umsetzung der SDG vor.>** Der SDG-
Bericht 2021 zeigt, dass die COVID-19 Pandemie das Erreichen der Weltentwicklungsziele we-

sentlich erschwert. Dies zeigen beispielhaft folgende Entwicklungen:*¢°

%8 Die Vereinten Nationen legen 247 Indikatoren fest (vgl. dazu den Beschluss A/Res/71/313). Einige Indikatoren
werden in dieser Liste aber doppelt aufgefiihrt. Siehe https://unstats.un.org/SDG/indicators/indicators-list/.

5% Diese Berichte sind zu finden unter: https://unric.org/de/17ziele/.

5¢0 United Nations, Ziele fiir nachhaltige Entwicklung, Bericht 2021.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 210



e Seit 20 Jahren stieg zum ersten Mal die Zahl der Menschen, die in extremer Armut leben.
So wurden im Jahr 2020 zusatzlich 119 bis 124 Millionen Menschen in extreme Armut
gedrangt. Dies macht die seit 2016 erzielen Fortschritte bei der Bekdmpfung extremer
Armut wieder zunichte.*¢!

e Die Pandemie fiihrte zudem wohl dazu, dass im Jahr 2020 weltweit 70 bis 161 Millionen
Menschen zusitzlich Hunger litten.>¢? 2,37 Milliarden Menschen haben nichts zu essen
oder sind auferstande, sich regelmafiig gesund und ausgewogen zu ernadhren.

e COVID-19 hat zudem den Fortschritt der letzten 20 Jahre im Bereich der Bildung aufge-

hoben: Zusatzlich 101 Millionen Kinder (d.h. 9 Prozent) erreichen die Mindestkompeten-

zen im Lesen nicht.>®3

Im September 2019 stellten die Staats- und Regierungschefs anlasslich ihres Gipfeltreffens zu
den Weltentwicklungszielen in New York fest, dass die Ziele nachhaltiger Entwicklung (SDG) bis
zum Jahr 2030 nicht erreicht werden, wenn sich der aktuelle Trend fortsetzt. Sie riefen deshalb

das gegenwartige Jahrzehnt als Aktionsdekade fiir die Umsetzung der Agenda 2030 aus.>®*

2. Europarecht

Auch die Europdische Union und ihre Mitgliedstaaten sind den Weltentwicklungszielen und dem
Leitprinzip nachhaltiger Entwicklung verpflichtet. Dies fordert das europdische Priméarrecht: Die
Europaische Union wirkt auf die nachhaltige Entwicklung Europas hin (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV)
und leistet einen Beitrag zu globaler nachhaltiger Entwicklung (Art. 3 Abs. 5 Satz 2 EUV). Gemaf3
Art. 11 AEUV sind die Erfordernisse des Umweltschutzes bei der Festlegung und Durchfiihrung
der Unionspolitiken und -mafinahmen insbesondere zur Férderung einer nachhaltigen Entwick-
lung einzubeziehen. Nach dem Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung sind ein hohes Umwelt-
schutzniveau und die Verbesserung der Umweltqualitdt sicherzustellen (Art. 37 Charta der

Grundrechte der EU).

561 United Nations, Ziele fiir nachhaltige Entwicklung, 2021, SDG 1., S. 26 f.

562 United Nations, Ziele fiir nachhaltige Entwicklung, 2021, SDG 2., S. 28 f.

%63 United Nations, Ziele fuir nachhaltige Entwicklung, 2021, SDG 4., S. 34 f.

5¢¢ General Assembly, Gearing up for a Decade of Action and Delivery for Sustainable Development: Political Decla-
ration of the SDG Summit, 21.102019, A/Res/74/4.
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Zur Umsetzung der Agenda 2030 legte die Europdische Kommission im Dezember 2019 den
Européischen Green Deal vor.>®> Durch diese Strategie soll Europa ,zu einer fairen und wohlha-
benden Gesellschaft mit einer modernen, ressourceneffizienten und wettbewerbsfahigen Wirt-
schaft werden®. Europa soll zum ersten klimaneutralen Kontinent werden; bis zum Jahr 2050
sollen netto keine Treibhausgase mehr emittiert werden.>*® Im November 2020 folgte ein umfas-
sender Ansatz der Kommission zur Umsetzung der Weltentwicklungsziele. Dieser umfasst sechs
Kernbereiche, zu denen der Green Deal gehort.”®” Naher bestimmt wird der Begriff der Nachhal-
tigkeit in der Taxonomie-Verordnung, die gegenwartig weiter ausdifferenziert wird.>®® Sie be-
griindet Kriterien, nach denen eingestuft wird, inwieweit eine Investition zunachst als 6kologisch
nachhaltig (vor allem in Bezug auf den Klimawandel) anzusehen ist. Die Verordnung leistet so
einen Beitrag zur Operationalisierung des Begriffs der Nachhaltigkeit, insbesondere fiir den Fi-
nanzsektor. Ziel ist es, den Grad 6kologischer Nachhaltigkeit einer Investition zu ermitteln, um so

private nachhaltige Investitionen zu férdern.>®

Mechanismus der Taxonomie-Verordnung (VO (EU) 2020/852)

Art. 3 der Taxonomie-Verordnung gibt vier allgemeine Kriterien fiir 6kologisch nachhaltige
Wirtschaftstatigkeiten vor:

Erstens muss die Wirtschaftstatigkeit zundchst einen wesentlichen Beitrag zur Verwirkli-
chung eines Umweltziels leisten.

Die Umweltziele sind in Art. 9 wie folgt bestimmt:

a) Klimaschutz;
b) Anpassung an den Klimawandel;
c die nachhaltige Nutzung und Schutz von Wasser- und Meeresressourcen;

)
d) der Ubergang zu einer Kreislaufwirtschaft;

%5 Europdischen Kommission, Mitteilung der Kommission — Der europdische Griine Deal, 11.12.2019, COM (2019)
640 final. Siehe bereits Mitteilung der Europdischen Kommission, Auf dem Weg in eine nachhaltige Zukunft,
22.11.2016, COM (2016) 739 final.

5¢ Europdischen Kommission, Mitteilung der Kommission — Der europdische Griine Deal, 11.12.2019, COM (2019)
640 final.

567 European Commission, Delivering on the UN’s Sustainable Development Goals: A comprehensive approach,
18.11.2020, SWD (2020) 400 final.

5% Verordnung (EU) 2020/852 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 18.6.2020 iiber die Einrichtung
eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088,
ABI. 2019 L 198/13.

5¢9 Art. 1 der Verordnung (EU) 2020/852 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 18.6.2020 (ber die Ein-
richtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU)
2019/2088, ABI. 2019 L 198/13.
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e) Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung;
f) der Schutz und Wiederherstellung der Biodiversitit und der Okosysteme.
Was ein wesentlicher Beitrag ist, wird in Art. 10-16 anhand konkreterer Vorgaben fiir jedes

einzelne der genannten Umweltziele definiert.

Zweitens darf es nicht zu einer erheblichen Beeintrachtigung eines solchen Umweltziels

kommen. Was als erhebliche Beeintrachtigung gilt, ist in Art. 17 bestimmt.
Drittens ist in Art. 18 ein Mindestschutz definiert, der nicht unterlaufen werden darf.
Viertens sind Bewertungsvorgaben der Kommission zu beachten, um die Konkretisierungen

von wesentlichen Beitragen und erheblichen Beeintrachtigungen so nachvollziehbar wie

moglich zu machen.

Das Ausbalancieren von wirtschaftlichen Aktivitaten mit Nachhaltigkeitszielen funktioniert in der
Taxonomie-Verordnung also liber die Steuerung von Investitionen anhand von spezifisch ausge-
wahlten Umweltzielen, das Festlegen von Verboten, die Definition eines Mindeststandards und

technische Vorgaben.

3. Deutsches Recht

Auch Deutschland ist den 17 Weltentwicklungszielen verpflichtet. Die Bundesregierung und die
Rechtsprechung haben das Prinzip nachhaltiger Entwicklung naher bestimmt. Besondere Promi-
nenz hat der Klimaschutzbeschluss des Bundesverfassungsgerichts erlangt, in dem eine intertem-
porale Freiheitswirkung der Grundrechte angenommen wird:*”° Die Grundrechte in Verbindung
mit Art. 20a GG verpflichten den Gesetzgeber, Freiheitschancen vorausschauend in verhaltnisma-
Riger Weise iiber die Zeit zu verteilen.>’* MaRnahmen, die der Gesetzgeber heute zum Schutz
des Klimasystems der Erde ergreift oder unterldsst, entfalten eine eingriffsahnliche Vorwir-
kung.>’? Art. 20a GG gebietet, die Last, Treibhausgase zu mindern, nicht einseitig in die Zukunft
zu verlagern.®’® Der Gesetzgeber muss den Ubergang zur Klimaneutralitit rechtzeitig einleiten.
Diese Rechtsprechung konkretisiert das Prinzip der Nachhaltigkeit in seiner intergenerationellen

Dimension fiir den Klimaschutz in einem generationeniibergreifenden Schutzauftrag.>’*

570 BVerfG, 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30, Rz. 1-270.

571 BVerfG, 24.3.2021, Az. 1 BVvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30, Leitsatz 4 und Rn. 116 ff.
572 BVerfG, 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30, Rn. 184.

573 BVerfG, 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30, Leitsatz 4 und Rn. 116 ff.
574 Kreuter-Kirchhof, KlimR 2022, 43, 45 f.
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Die Bundesregierung konkretisiert die Agenda 2030 in einer eigenen Nachhaltigkeitsstrategie;
diese bildet den wesentlichen Rahmen fiir die Umsetzung der Agenda 2030 in Deutschland.>”
Hiernach soll eine nachhaltige Entwicklung ,gleichermafien den Bediirfnissen der heutigen sowie
kiinftiger Generationen gerecht [...] werden — in Deutschland sowie in allen Teil der Welt — und
ihnen ein Leben in voller Entfaltung ihrer Wiirde [...] erméglichen. Dafiir bedarf es einer wirt-
schaftlich leistungsfahigen, sozial ausgewogenen und okologisch vertraglichen Entwicklung, wo-
bei die planetaren Grenzen zusammen mit der Orientierung an einem Leben in Wiirde fiir alle
(ein Leben ohne Armut und Hunger; ein Leben, in dem alle Menschen ihr Potenzial in Wiirde und
Gleichheit voll entfalten kdnnen [...]) die absolute duf3ere Beschrankung vorgeben.“>’¢ Dieser
Nachhaltigkeitsbegriff verkniipft den Begriff der nachhaltigen Entwicklung der Weltentwick-
lungsziele mit der Wiirde und Gleichheit des Menschen, verankert damit fundamentale Grund-
und Menschenrechte im Leitprinzip nachhaltiger Entwicklung. Zugleich anerkennt die Nachhal-

tigkeitsstrategie eine dufderste Grenze des Wachstums.

Die Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung umfasst verschiedene Prinzipien, die in allen
Bereichen und bei allen Entscheidungen angewendet werden sollen. Bei nachhaltiger Entwicklung
handelt es sich damit um ein umfassendes Querschnittsprinzip, das beispielsweise auch das Wett-
bewerbsrecht einbezieht. Deutschland will seine globale Verantwortung wahrnehmen, die natir-
lichen Lebensgrundlagen erhalten, nachhaltiges Wirtschaften starken, den sozialen Zusammen-
halt in einer offenen Gesellschaft wahren und verbessern und Bildung, Wissenschaft und Innova-

tion als Treiber einer nachhaltigen Entwicklung nutzen.>”’

Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung>’®

Die Strategie formuliert 75 Indikatoren und Ziele in 39 Bereichen, die den Stand nachhalti-
ger Entwicklung in Deutschland bestimmen und damit die Grundlage fiir die nichsten
Schritte bilden. Zur Umsetzung der Agenda 2030 sind aus Sicht der Bundesregierung sechs

Transformationsbereiche von besonderer Bedeutung. Diese sind menschliches Wohlbefin-

575 Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Weiterentwicklung, 2021.

576 Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Weiterentwicklung, 2021, S. 14.
577 Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Weiterentwicklung, 2021, S. 15.
578 Bundesregierung, Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie, Weiterentwicklung, 2021, S. 16 ff.
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den und Fahigkeiten, soziale Gerechtigkeit (1), Energiewende und Klimaschutz (2), Kreis-
laufwirtschaft (3), nachhaltiges Bauen und Verkehrswende (4), nachhaltige Agrar- und Er-

nahrungssysteme (5) sowie schadstofffreie Umwelt (6).

Wenn im Folgenden von Nachhaltigkeit die Rede ist, ist damit das Verstandnis einer nachhaltigen
Entwicklung im Sinne der 17 Weltentwicklungsziele sowie ihrer Konkretisierung in 169 Unter-
zielen und 231 Indikatoren gemeint. Darauf aufbauend wird das Verstandnis einer nachhaltigen
Entwicklung im Sinne der Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung 2021 zu Grunde gelegt.

Diese Maf3stdbe sind global akzeptiert und als Prinzipien im Recht anerkannt.

1. Multi-Stakeholder-Ansatz der Weltentwicklungsziele

Die 17 SDG, ihre 169 Unterziele und 231 Indikatoren bilden den weltweit anerkannten Maf3stab
einer nachhaltigen Entwicklung. Kernpunkte der Nachhaltigkeit sind die intergenerationelle und
intragenerationelle Gerechtigkeit: Eine nachhaltige Entwicklung wird gleichermafen den Bediirf-
nissen der heutigen sowie kiinftiger Generationen gerecht und ermdglicht ihnen ein Leben in
voller Entfaltung ihrer Wiirde. Ziel ist eine wirtschaftlich leistungsfahige, sozial ausgewogene und
okologisch vertragliche Entwicklung. Dabei geben die planetaren Grenzen zusammen mit einem
Leben in Wiirde fiir alle die absolute daufdere Beschrankung vor. Somit folgen die SDG einem
umfassenden Nachhaltigkeitsansatz. Sie richten sich — anders als die acht Millennium Develop-
ment Goals (MDGs), die im Jahr 2000 verabschiedet wurden und bis zum Jahr 2015 hatten er-
reicht werden sollen>” — an alle Staaten weltweit. Dieses umfassende Konzept nachhaltiger Ent-
wicklung richtet sich aber nicht nur an die Staaten, sondern auch an die Wissenschaft, die Zivil-
gesellschaft und die Wirtschaft. >® Unternehmen werden zu zentralen Akteuren einer nachhalti-
gen Entwicklung. %! Sie sollen Verantwortung ibernehmen, um die Agenda 2030 umzusetzen.
Die Staaten ,fordern alle Unternehmen auf, ihre Kreativitdt und Innovationsstarke zugunsten der

Losung der Herausforderungen im Bereich der nachhaltigen Entwicklung einzusetzen®.>® Dieser

579 Millennium Development Goals, 13.9.2000, A/Res/55/2.

580 Siehe Vereinte Nationen, Resolution vom 25.9.2015, A/Res/70/1, Nr. 39, 41, 43,52, 60, 62, 70, 76, 79, 84. Siehe
auch Ziel 17.17.

581 Vereinte Nationen, Resolution vom 25.9.2015, A/Res/70/1, Nr. 41.

%82 Vereinte Nationen, Resolution vom 25.9.2015, A/Res/70/1, Nr. 67.
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,Multi-Stakeholder-Ansatz“ erweitert den Kreis der Adressaten der Ziele nachhaltiger Entwick-
lung. So wie das Prinzip nachhaltiger Entwicklung 6konomische, 6kologische und soziale Belange
vereint, sollen Unternehmen in ihr Wirtschaften die Ziele nachhaltiger Entwicklung integrieren
und durch ihr Wirtschaften zum Erreichen der Weltentwicklungsziele beitragen. Sie sind nicht
nur Adressaten staatlicher Regulierung zur Nachhaltigkeit, sondern selbst Akteure der weltweiten

Nachhaltigkeit.

Die Weltentwicklungsziele kniipfen damit an globale Initiativen an, die von Unternehmen Sorg-
faltspflichten und verantwortliches Handeln fordern. Hierzu gehdren die Leitprinzipien der Ver-
einten Nationen fur Wirtschaft und Menschenrechte sowie der Global Compact der Vereinten
Nationen. Auch auf nationaler Ebene gibt es in Deutschland eine Reihe von unternehmerischen
Initiativen, die sich zu einer nachhaltigen Entwicklung verpflichten.’®* Viele Unternehmen bezie-
hen sich Gberdies heute individuell auf die SDG, um ihr Engagement fiir Nachhaltigkeit zum Aus-
druck zu bringen und ihre eigenen Fortschritte und Mafdnahmen zu veranschaulichen. Dabei neh-
men viele Unternehmen zunachst auf die Ziele Bezug, die am besten zu ihrem Geschaftsmodell

und ihren Aktivitaten passen.

V. Beispielthemen

Sowohl die Definition von Nachhaltigkeit als auch die moglichen Markteingriffe und Legitimati-
onsmuster dafir sind breitgefachert. Um die Thematik dieses Gutachtens greifbar zu machen,
werden drei Beispielthemen vorgestellt, anhand derer Nachhaltigkeitsaspekte, Probleme, Instru-
mente zur Losung, potenzielle Konsequenzen und weitere Folgen demonstriert werden. Diese drei
Falle werden im Folgenden naher erldutert. Sie decken nicht die komplette Bandbreite ab, ermog-
lichen aber eine vertiefende lllustration der Mechanik von Nachhaltigkeit und Wettbewerbs-

schutz.

1. Thema 1: CO2-Reduktion

Problemfeld CO:

583 Als Beispiele seien genannt econsense, Chemie hoch drei, die Foren Nachhaltiger Kakao und Nachhaltiges Palmal
sowie das Biindnis fiir nachhaltige Textilien.
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CO: ist eine chemische Verbindung aus Kohlenstoff und Wasserstoff, die mafdgeblich zum
anthropogen bedingten Treibhauseffekt beitragt. CO2>-Emissionen stammen aus einer Reihe
von Quellen, u.a. aus der Verbrennung fossiler Brennstoffe zur Stromerzeugung und in der
Industrie, der Warmegewinnung, der Mobilitdt und dem LULUCF?>®*-Sektor.

Der Anstieg von CO: in der Atmosphare flihrt zu einem Anstieg der durchschnittlichen Erd-
temperatur. Dieser vom Menschen verursachte Treibhausgaseffekt ist bereits heute messbar

und wesentlicher Faktor des menschgemachten Klimawandels.*®>

Der Klimaschutz nimmt im Rahmen der Nachhaltigkeit eine zentrale Rolle ein. Eine der grofiten
Herausforderungen im Klimaschutz ist die Reduktion und Vermeidung von CO2-Emissionen. Um
die Erdatmosphare wirksam zu schiitzen, missen Wirtschaft und Gesellschaft bis spatestens zum
Jahr 2050 treibhausgasneutral sein. Der Schutz des Klimasystems der Erde ist eine Aufgabe der
Staaten sowie der Unternehmen und der Zivilgesellschaft. Dies gilt unabhdngig von Wertschop-
fungsstufe oder Branche, da unternehmerische Aktivitaten gegenwartig regelmafig COz-Emissi-
onen verursachen. Aspekte von Klimaschutz oder Klimaresilienz werden dementsprechend sehr
umfassend in verschiedenen SDG und den jeweiligen Indikatoren erwahnt,*®¢ entweder als eige-
nes Ziel (SDG 13: Malnahmen zum Klimaschutz) oder als Mittel zur Erreichung anderer Ziele
(Ziele 1.5, 2.4, 11.b, 12.a). Mafdgeblich ist insbesondere Ziel 7, eine saubere und bezahlbare Ener-
gieversorgung fur alle Menschen weltweit. Ein im unternehmerischen Kontext unmittelbar rele-

vanter Indikator ist z.B. ,13.2.2 Gesamte Treibhausgasemissionen pro Jahr®.

2. Thema 2: Faire Entlohnung in der Bananen-Produktion

Living Wages
Die Nachhaltigkeitsinitiative der Deutschen Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit
(GIZ) GmbH sowie der Arbeitsgruppe des deutschen Einzelhandels zur Férderung existenz-

sichernder Lohne (Living Wages) und Einkommen im Bananensektor war schon Gegenstand

58 | ULUCF steht fir Landnutzung, Landnutzungsanderung und Forstwirtschaft.

%8 Hierzu IPCC, Climate Change 2021, The Physical Science Basis, Contribution of Working Group | to the Sixth
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change; IPCC, Climate Change 2022: Impacts, Adap-
tation and Vulnerability, Working Group Il Contribution to the IPCC Sixth Assessment Report.

586 Vereinte Nationen, Resolution vom 6.6.2017, A/RES/71/313.
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einer Untersuchung des BKartA.*®” Ziel der Zusammenarbeit ist es, existenzsichernde Ein-
kommen und Lohne im Bananensektor entlang der Lieferkette zu erreichen. Dabei ist der
Ausgangspunkt der Initiative Ecuador, da es dort zwar einen gesetzlichen Mindestpreis pro
Bananenkiste und einen Mindestlohn gibt, diese jedoch zumeist in der Praxis nicht respek-
tiert werden. Mit Blick auf das 2023 in Kraft getretene Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
werden dabei insbesondere vier Ziele verfolgt: verantwortungsvolle Beschaffungspraktiken
des Einzelhandels, aktive Arbeitnehmervertretungen im Erzeugerland, die Entwicklung von
Prozessen zum Monitoring transparenter Lohne und Arbeitsbedingungen sowie Beschwer-
destellen sowie die Zusammenarbeit von Interessenvertretern des Bananensektors und des

Lebensmitteleinzelhandels fiir eine gemeinsame Agenda fiir existenzsichernde Lohne.>®®

Ein zweites Nachhaltigkeitsthema ist die Entlohnung der Arbeiter in den Anbaugebieten von Ba-
nanen. Hierbei geht es um faire Arbeitsbedingungen. Bezogen auf die SDG finden sich unmittel-
bare Beziige in SDG 1 (Keine Armut), SDG 2 (Kein Hunger), SDG 3 (Gesundheit und Wohlerge-
hen), SDG 8 (Menschenwiirdige Arbeit und Wirtschaftswachstum) sowie SDG 10 (Weniger Un-
gleichheiten). Die im unternehmerischen Kontext unmittelbar relevanten Indikatoren sind dem-
entsprechend vielfaltig, z.B. ,2.3.2 Durchschnittliches Einkommen kleiner Nahrungsmittelprodu-
zenten, nach Geschlecht und Zugehorigkeit zu einer indigenen Bevolkerungsgruppe®, ,8.5.1
Durchschnittlicher Stundenverdienst von Beschaftigten, nach Geschlecht, Alter, Beruf und Men-
schen mit Behinderungen® oder ,8.8.2 Grad der nationalen Einhaltung der Arbeitsrechte (Verei-
nigungsfreiheit und Tarifverhandlungen) basierend auf Textquellen der Internationalen Arbeits-

organisation (ILO) und nationalen Gesetzesgrundlagen, nach Geschlecht und Migrationsstatus.

3. Thema 3: Tierwohl

Initiative Tierwohl
Als deutsche Brancheninitiative von Vertretern aus Land- und Fleischwirtschaft und Lebens-

mitteleinzelhandel ist das Ziel der Initiative Tierwohl die Verbesserung des Tierwohls in der

587 BKartA, Entsch. v. 25.11.2021, B2-90/2.
588 BKartA, Fallbericht B2-90/2 v. 08.03.2022, S.1 f.
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Nutztierhaltung u.a. durch Zahlung eines sog. "Tierwohlentgelts” pro verkauftem Kilo-
gramm Schweine- bzw. Gefliigelfleisch. Dieser Aufschlag ist ein finanzieller Zuschuss fiir die
teilnehmenden Tierhalter, welche bestimmte Kriterien aus einem vorgegebenen Katalog um-
setzen.’® Diese umfassen beispielsweise Vorgaben zum Trankwasser, zum Stallklima, zur

Futterung und die Pflicht zur fortlaufenden Fortbildung der Tierhalter.>*°

In Deutschland ist das Tierwohl haufiger Gegenstand von wettbewerbspolitischen Diskussionen.
Das Tierwohl kann mit dem Klimaschutzziel verbunden sein, etwa wenn der Ausstofd von Treib-
hausgasen verringert wird. Andererseits geht es um Fragen der artgerechten Haltung von Tieren
als Teil der zu schiitzenden Fauna, um nachhaltige Landwirtschaft und Biodiversitdt. Das Thema
Tierwohl als solches ist jedoch nicht unmittelbar Ziel der SDG, auch wenn es in der kartellrechtli-
chen Debatte um Nachhaltigkeit regelmafdig diskutiert und auch im Entwurf der Leitlinien zu
horizontalen Gruppenfreistellungen unter das Thema Nachhaltigkeit subsumiert wird.>*! Mittel-
bar mogen sich einzelne Beziige in SDG 12 (Nachhaltige/r Konsum und Produktion) sowie SDG
15 (Leben an Land) sowie in Indikatoren mit Bezug zu Biodiversitdt finden, jedoch in der Regel
mit Fokus auf nationalstaatlichen Zielen, die sich nicht unmittelbar im unternehmerischen Kon-
text anwenden lassen (z.B. 15.9.1.a. Anzahl der Staaten, die nationale Zielvorgaben gemaf3 oder
ahnlich dem Aichi-Biodiversitatsziel 2 des Strategieplans fiir die biologische Vielfalt 2011-2020
in ihre nationalen Strategien und Aktionsplane zugunsten der biologischen Vielfalt aufgenommen
haben). Trotz dieser eigentlich fehlenden Ableitung des Tierwohls aus den SDG kann das Thema
ob seiner Prominenz in der kartellrechtlichen Nachhaltigkeitsdebatte dennoch als Beispiel dienen

— nicht zuletzt, um die begrifflichen Unklarheiten rund um Nachhaltigkeit zu illustrieren.

589 BKartA, Fallbericht v. 08.03.2022, B2-72/14.

59 Weitere Kriterien sind abrufbar unter https://initiative-tierwohl.de/tierhalter/kriterien/.

591 Draft Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning of the European Union to
horizontal cooperation agreements, Rn. 543.
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B. Hoheitliche Eingriffe in Markte

Mit dem Kartellrecht werden hoheitliche Eingriffe in Markte vorgenommen und unternehmeri-
sche Verhaltensweisen gesteuert. Im Wirtschaftsrecht gilt vor allem ein potentielles oder tatsach-
liches Marktversagen als legitimer Grund fiir einen hoheitlichen Eingriff in die unternehmerische

Handlungsfreiheit.

. Marktversagen als Eingriffsgrund

592

Die Theorie des Marktversagens ist nicht neu,”®* sondern lange etabliert in der Theorie der allge-

meinen Wirtschaftspolitik.>*?

1. Definition von Marktversagen

Aus okonomischer Perspektive ist das sog. Marktversagen — neben verteilungspolitischen Zielen
— ein wesentlicher Grund fir staatliche Markteingriffe. Als Marktversagen wird in der 6konomi-
schen Theorie recht umfassend samtliches Abweichen von effizienten Marktergebnissen verstan-
den, das nicht durch staatliche Markteingriffe induziert wird. In diesem Sinne ist Marktversagen
naturlich nahezu ubiquitér, da vollstandige Effizienz in der Praxis eine lllusion sein diirfte. Wirt-
schaftspolitisch relevant ist Marktversagen daher erst, wenn es ein gewisses Ausmaf} erreicht.
Der Theorie des Marktversagens folgend sind staatliche Markteingriffe genau dann sinnvoll, wenn
(1) ohne Markteingriffe (nicht unerhebliches) Marktversagen droht und zugleich (2) die Markt-

eingriffe mit hinreichender Sicherheit zu besseren Ergebnissen fiihren.>**

Als klassische Marktversagenstatbestande gelten erhebliche Wettbewerbsprobleme (im Extrem-
fall das natirliche Monopol), negative oder positive externe Effekte (als Spezialfall 6ffentliche
Giter) sowie Informationsdefizite. Verhaltensokonomische Erkenntnisse kénnen zudem auch
dann regulatorische Eingriffe rechtfertigen, wenn hinreichend viele Nachfrager (oder ggf. auch
Anbieter) unter verzerrten Wahrnehmungen leiden oder systematisch Entscheidungsfehler bege-

hen (,biases”), welche sich nachtraglich nur schwer korrigieren lassen.

92 Vgl. bereits Bator, Quarterly Journal of Economics 1958, S. 351.

5% Vgl. etwa Lehrbiicher wie Roth, VWL fiir Einsteiger: Eine anwendungsorientierte Einfiihrung, 2007; Don-
ges/Freytag, Allgemeine Wirtschaftspolitik, 2001; Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, Mik-
rodkonomische Grundlagen staatlichen Handelns, 2007.

59 Vgl. schon Coase, Journal of Law and Economics 1960, S. 1; Demsetz, Journal of Law and Economics 1969, S. 1.
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2. Die einzelnen Marktversagenstatbestande

Das Paradebeispiel fiir systematische Wettbewerbsprobleme ist das sog. natiirliche Monopol,
wenn es ,natirlicher Weise aufgrund subadditiver Kosten (wie sie etwa bei steigenden Skalen-
ertragen regelmafiig vorliegen) zur Monopolbildung kommt und zudem die Produktions- und
Vertriebskosten am geringsten sind, wenn es nur einen einzigen Anbieter am Markt gibt. Klassi-
sche Beispiele sind die netzgebundenen Versorgungsbranchen wie die Wasser-, Strom- oder Fern-
warmeversorgung, bei denen der Betrieb eines zweiten Netzes jeweils ineffizient ware. In diesen
Féllen ist es effizient, wenn nur ein Anbieter die Marktnachfrage allein bedient. Aufgrund der
mangelnden Bestreitbarkeit und der nicht nur temporaren Monopolsituation auf diesen Markten

unterliegen diese in der Regel einer staatlichen Regulierung.

Beispiel fiir Marktversagen 1: Natiirliches Monopol bei Netzinfrastrukturen

In Deutschland unterliegen Strom- und Gasnetze, die Eisenbahninfrastruktur (im Wesentli-
chen das Schienennetz, Bahnstationen und Bahnstromnetz) sowie Teile des Telekommuni-
kationsnetzes und der Post der behordlichen Regulierung, die in weiten Teilen — wenn auch
nicht immer ausschliefdlich — durch die Bundesnetzagentur vorgenommen wird. Die Regu-
lierung dieser Netze verfolgt zwei zusammenhangende Ziele: Zum einen sollen Wettbewer-
ber der Infrastrukturinhaber davor geschiitzt werden, durch unfaire Praktiken des Marktbe-
herrschers im Wettbewerb behindert oder gar von ihm ausgeschlossen zu werden. Zum an-
deren sollen Verbraucher vor tberhéhten Preisen oder anderen Formen der Ausbeutung
geschitzt werden. Die Regulierung sorgt damit fiir einen sozialen Ausgleich und mag als

Beitrag zu einer nachhaltigen Wirtschaft interpretiert werden.

Zweitens kann es bei 6ffentlichen Giitern zu Marktversagen kommen. In der 6konomischen The-
orie werden solche Giiter als 6ffentliche Giiter bezeichnet, bei denen (a) die Nutzung durch einen
weiteren Nutzer keine weiteren Kosten verursacht und insbesondere die Nutzbarkeit des Gutes
fur bisherige Nutzer nicht durch die zusatzlichen Nutzer eingeschrankt wird (sog. Nicht-Rivalitat
im Konsum) und (b) ein Ausschluss von Nutzern, welche fiir die Nutzung nicht zahlen wollen, mit

vertretbaren Mitteln nicht moglich ist (sog. Nicht-Ausschliebarkeit). Aus diesen Bedingungen
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folgt das Trittbrettfahrerproblem: Wenn auch Nicht-Beitragswillige nicht von der Nutzung des
offentlichen Gutes ausgeschlossen werden konnen, ist die marktliche Bereitstellung 6ffentlicher
Guter oft ineffizient gering. Nicht alle 6ffentlich bereitgestellten Giter sind somit in 6konomi-
scher Terminologie auch 6ffentliche Glter. Anders ausgedriickt sind nicht alle Leistungen, die
staatlich beauftragt oder produziert werden — etwa durch &ffentliche Unternehmen -, auch 6f-
fentliche Giiter. Gleichwohl besteht bei 6ffentlichen Gutern typischerweise staatlicher Handlungs-

bedarf, da diese nicht im wiinschenswerten Umfang durch den Markt bereitgestellt werden.

Beispiel fiir Marktversagen 2: Naturschutz als 6ffentliches Gut

Der Schutz der Natur kann als 6ffentliches Gut interpretiert werden, da von den Vorteilen
einer intakten Umwelt und Natur niemand mit probaten Instrumenten ausgeschlossen wer-
den kann. Zugleich steigen die Kosten des Naturschutzes nicht an, wenn eine weitere Person
von den Vorteilen einer intakten Natur profitiert. Ohne staatliche Vorgaben zum Natur-
schutz dirften Unternehmen und auch Verbraucher*innen zu wenig Riicksicht auf Umwelt

und Natur nehmen.

Eng verwandt mit dem Problem der 6ffentlichen Giiter sind spiirbare Externalitdten, bei denen es
erhebliche positive oder negative Auswirkungen einer Handlung auf unbeteiligte Dritte gibt, ohne
dass diese Auswirkungen auf Dritte von den handelnden Parteien hinreichend beriicksichtigt wer-
den. Externalititen werden daher als dritter moglicher Marktversagensgrund genannt. Das klassi-
sche Beispiel flr negative Externalitaten sind Umweltverschmutzung und Larm, das fiir positive
Externalitaten Impfungen, durch die nicht nur die Geimpften, sondern auch Dritte vor Infektionen
geschitzt werden. Marktversagen entsteht hier, weil Einzelne die negativen oder positiven Folgen

fur Dritte unzureichend in ihrem Entscheidungskalkdil beriicksichtigen.

Beispiel fiir Marktversagen 3: Externalitaten des Klimawandels

Ein Beispiel fiir negative Externalitdten ist der Ausstofd von Treibhausgasen. Ohne regulie-

rende Eingriffe wie etwa CO:z-Preise wiirden einzelne Unternehmen die gesellschaftlichen
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Kosten des Ausstofles von Treibhausgasen in ihren Produktionsentscheidungen nicht voll-
umfanglich beriicksichtigen. Ebenso wiirden viele Konsumenten diese Kosten bei ihren Kau-
fentscheidungen nicht internalisieren. In der Konsequenz kommt es ohne korrigierende

Markteingriffe zu einem lGbermafdigen Ausstofd an Treibhausgasen.

Als vierter Marktversagensgrund sind Informationsasymmetrien zu nennen. Informationsdefizite
auf einer Marktseite tUber die Qualitit einer Leistung oder andere fiir die Marktseite relevante
Eigenschaften einer Transaktion konnen dazu fiihren, dass eigentlich beiderseits vorteilhafte

Transaktionen mangels Vertrauen unterbleiben.

Beispiel fiir Marktversagen 4: Faire Entlohnung und Informationsasymmetrien

Eine Reihe von Konsumierenden ist durchaus daran interessiert, dass Erzeuger*innen von
landwirtschaftlichen Produkten wie etwa Milch, Fleisch oder auch Bananen eine faire Ent-
lohnung erhalten. Uber die Entlohnung der Erzeuger*innen durch die direkten Abnehmer
haben die Kaufer in der Regel jedoch keine Informationen, sodass sie ihrer Praferenz durch
ihr Kaufverhalten keinen Ausdruck verleihen kénnen. Die Einfiihrung von Siegeln und Labels
kann dazu beitragen, ein etwaiges Marktversagen zu iberwinden. Ahnliche Funktionen kann
eine Kennzeichnungspflicht tiber Inhaltsstoffe von Produkten haben. Ohne eine solche Kenn-
zeichnungspflicht konnte es fiir Verbraucher*innen sehr kostspielig (durch z.B. Such- und

Informationskosten) sein, den Inhalt von Produkten festzustellen.

Funftens gilt eingeschrankt rationales Verhalten von Marktteilnehmern als Marktversagensgrund.
Verhaltensfehler konnen dazu fiihren, dass manche Marktteilnehmende systematisch Fehlent-
scheidungen treffen, die nicht in ihrem eigenen Interesse sind, etwa weil sie die Entscheidungs-

situation nicht richtig erfassen oder weil die Entscheidung fiir sie zu komplex ist.

Beispiel fiir Marktversagen 5: Verhaltensfehler und gesunde Erndhrung

Ein verbreiteter Verhaltensfehler besteht darin, dass Menschen den kurzfristigen Nutzen

einer Handlung systematisch hoher einschatzen als die langfristigen Kosten. Ein typisches
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Beispiel ist, dass Menschen kurzfristig tibermafig wenig gesunde Nahrungs- und Genuss-
mittel konsumieren, dies selbst aber spater bereuen. Durch die Besteuerung (und damit Ver-
teuerung) der entsprechenden Giiter (etwa Tabak, Alkohol, Zucker, fetthaltige Nahrungsmit-
tel), Werbeverbote und andere Maflnahmen versuchen Hoheitstrager korrigierend einzu-
greifen und den Konsum zu reduzieren. Gleiches trifft auf den Konsum von Strom, Wasser
oder die Nutzung von Transportmitteln wie Flugzeugen zu. Zu Verhaltensanderungen

kommt es trotz Kenntnissen und Lerneffekten nicht immer in konsequenter Weise.

In der Realitdt kann es auch zu einer Kombination von Marktversagenstatbestanden kommen. So
hat bereits James Buchanan darauf hingewiesen, dass bei unvollstandigem Wettbewerb weniger
negative Externalitdten produziert werden als bei vollstindigem Wettbewerb.>*> Informationsas-
ymmetrien hingegen konnen bei fehlendem Wettbewerb - aufgrund mangelnder Vergleichsmog-
lichkeiten - starker ausgepragt sein als bei Wettbewerb. Sofern mehrere Marktversagenstatbe-
stande parallel vorliegen, sind in aller Regel auch mehrere Politikinstrumente notwendig, um die
multiplen Marktversagen zu beheben. Das Kartellrecht etwa hat bisher primar das Marktversagen
der Wettbewerbsdefizite adressiert, wihrend die Instrumente des Verbraucherschutzrechtes im
Wesentlichen Informationsasymmetrien und das Ausnutzen von Verhaltensfehlern bei Verbrau-
cher*innen adressieren. Verschiedene negative Externalitdten werden durch diverse Umwelt-, Na-

tur- und Klimaschutzgesetze adressiert, welche jedoch nicht Wettbewerbsdefizite adressieren.

3. Marktversagen und Nachhaltigkeitsziele

Fur eine Reihe von Nachhaltigkeitszielen spielen insbesondere externe Effekte und die Problema-
tik 6ffentlicher Giiter eine bedeutende Rolle. Klimaschutz und eine saubere Umwelt etwa konnen
als offentliche Giiter betrachtet werden, da ein Ausschluss nicht-beitragswilliger Individuen oder
auch Staaten insbesondere bei der Klimapolitik nicht moglich ist. Gelingt es etwa, die Erderwar-
mung auf 1,5 Grad zu begrenzen, kann niemand von diesen Vorteilen ausgeschlossen werden,
auch wenn jemand nicht zu einem solchen Erfolg beigetragen hat. Ganz allgemein sind Umwelt-,

Natur- und Klimaschutz Politikfelder, bei denen es — aus 6konomischer Perspektive — im Kern

595 Buchanan, American Economic Review 1969, S. 147.
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darum geht, externe Effekte, die hier im Ubrigen auch zwischen Generationen entstehen, mog-

lichst gut zu internalisieren.

Auch die Regulierung natiirlicher Monopole sowie der Abbau von Wettbewerbsdefiziten mogen
als Beitrag zu einer nachhaltigen Wirtschaft interpretiert werden, insofern der soziale Ausgleich
als Element einer nachhaltigen Entwicklung angesehen wird.>?¢ Richtig ist auch, dass mit Bahn
und Energiewirtschaft regulierte Netzwirtschaften durch natiirliche Monopole gepragt sind, die
einen wesentlichen Beitrag zu einer nachhaltigen Wirtschaft leisten kdnnen. In der (sektorspezi-
fischen) Regulierung dieser Netze spielen daher insbesondere Klima- und Umweltziele eine nicht

unerhebliche Rolle.

Auch Informationsasymmetrien kénnen fiir Nachhaltigkeitsziele relevant sein, da etwa Konsu-
mierende nicht ohne Weiteres die Produktionsbedingungen fiir Produkte wie etwa das Einhalten
von Umweltstandards, die Behandlung von Arbeitnehmern oder die Entlohnung von Erzeugern
erkennen oder uberpriifen konnen, auch wenn den Konsumierenden diese wichtig sind. Durch
Labels oder Kennzeichnungspflichten konnen diese Informationsasymmetrien gemildert werden

und zu einer nachhaltigen Wirtschaftsweise beitragen.

. Gesellschaftliche Zielsetzungen als Markteingriffsgrund

Nicht immer liegt ein klassisches Marktversagen vor, wenn in Markte hoheitlich eingegriffen wird.
Aus politischer Sicht lasst sich ein hoheitlicher Markteingriff in einer Demokratie auch rechtfer-
tigen, wenn eine Mehrheit der Bevolkerung eine solche Maf3nahme wiinscht, etwa um verteilungs-
politische Ziele zu erreichen. Dann besteht ein Spannungsfeld, da ggf. die Freiheit der Minderheit
eingeschrankt wird. Markteingriffe dienen dann dazu, verteilungspolitische Ziele zu verfolgen
oder bestimmte Gerechtigkeits- bzw. Fairness-Vorstellungen umzusetzen. So ist etwa das Ziel,
Erzeugern in bestimmten wirtschaftlich weniger entwickelten Landern hohere Preise zu zahlen,
nicht als Korrektur klassischen Marktversagens zu verstehen. Es ist jedenfalls nicht einfach, diese
Problematik unter einen der fiinf Marktversagenstatbestande zu subsumieren. Weder geht es um
Wettbewerbsdefizite/natiirliche Monopole noch um (messbare) Externalititen und 6ffentliche

Guter noch um Informationsdefizite und Verhaltensfehler von Verbraucher*innen. Vielmehr geht

5% United Nations, Ziele fuir nachhaltige Entwicklung, 2021, SDG.
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es in diesem Fall darum, als ungerecht empfundene Marktergebnisse zu korrigieren, d.h. aus 6ko-
nomischer Sicht um eine Verteilung der Tauschrenten, die nicht mit bestimmten Gerechtigkeits-

vorstellungen korrespondiert.

Vereinfacht ausgedriickt geht es in diesen Fallen nicht um das Problem, dass Markt und Wettbe-
werb keine effizienten Ergebnisse hervorbringen, also Marktversagen im 6konomischen Sinne
besteht, sondern darum, dass Markt und Wettbewerb keine als gerecht empfundenen Ergebnisse
produzieren. Diese beiden Probleme — mangelnde Effizienz und mangelnde Gerechtigkeit — kon-
nen koinzidieren, sie kdnnen aber auch getrennt voneinander auftauchen. Ein ineffizientes Markt-

ergebnis kann mit unterschiedlichen Gerechtigkeitsvorstellungen korrespondieren.

Dass effiziente Marktergebnisse nicht immer als gerecht empfunden werden, ist keineswegs eine
neue Erkenntnis. Insofern eine als gerecht empfundene Verteilung von Ressourcen Teil einer De-
finition des Gemeinwohls ist, weichen Marktergebnisse damit regelmafdig von den als gerecht
empfundenen Ergebnissen ab. In der Sozialen Marktwirtschaft — und selbst in anderen markt-
wirtschaftlichen Systemen — werden daher diverse Umverteilungsmechanismen genutzt, vor al-
lem tiber Steuer- und Transfersysteme auf lokaler, nationaler und teils auch internationaler Ebene.
Diese Umverteilungsmechanismen basieren letztlich auf ganz unterschiedlichen Steuern und
Transfers, von der Einkommenssteuer tUber Unternehmenssteuern bis hin zu diversen Ver-
brauchssteuern (etwa Tabaksteuern, Energiesteuern, etc.), deren Aufkommen in die 6ffentlichen
Haushalte einflieft. Wie wir im folgenden Abschnitt erértern werden, stehen Steuern und Trans-

fers jedoch prinzipiell nicht im Widerspruch zu Wettbewerb auf Markten.

Aus 6konomischer Perspektive besteht ein Unterschied auch darin, dass Ineffizienzen (bei Markt-
versagen) bis zu einem bestimmten Grad messbar und quantifizierbar sind, wahrend es deutlich
schwieriger, wenn nicht unmaoglich, ist, Abweichungen von Gerechtigkeitsvorstellungen in ahnli-

cher Weise zu quantifizieren und zu messen.

Fur die Wahl des am besten geeigneten Instruments ist somit der Grund fiur das Eingreifen in
den Markt relevant. Daher ist es wichtig, die zu |6sende Problematik einem Marktversagensgrund

oder einer gesellschaftlichen Zielsetzung zuzuordnen. Der weite Nachhaltigkeitsbegriff, wie er
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diesem Gutachten zu Grunde gelegt wird, kann allerdings nicht trennscharf in eine einzige Kate-
gorie eingeordnet werden. Nachhaltigkeitsziele konnen teilweise an Marktversagenstatbestanden
ansetzen, darunter in einem gewissen, aber nicht besonders grofem Umfang auch am Marktver-
sagenstatbestand fehlenden Wettbewerbs. Viele Nachhaltigkeitsthemen sind eher mit negativen
Externalitaten zu erkldren. Teilweise handelt es sich aber um Gerechtigkeitsvorstellungen, die

durch hoheitliche Eingriffe durchgesetzt werden.

Il. Hoheitliche Eingriffsmoglichkeiten

Fur die Abhilfe von Marktversagen oder zur Durchsetzung gesellschaftlicher Zielsetzungen grei-
fen Hoheitstrager in Markte ein. Diese Eingriffe konnen in vielfaltiger Form erfolgen, etwa durch
ordnungsrechtliche Mafdnahmen (wie Verbote oder die Vorgabe von Produktions- oder Produkt-
standards), durch Subventionen oder Steuern auf Verbrauch oder Produktion, durch die Defini-
tion und Begrenzung von (handelbaren) Verfiigungsrechten wie etwa Emissionsrechten, durch
Informationspflichten, durch die Verleihung von Rechtsanspriichen, z.B. aus Produkthaftung. In
jungerer Zeit ist auch die Verpflichtung zur unternehmensinternen Compliance, die insbesondere
Dokumentations- und Kontrollpflichten umfasst, tiblich geworden. Eine hoheitliche Eingriffsmog-

lichkeit ist das Kartellrecht, das oben naher dargestellt wurde.

Das Vorliegen von Marktversagen impliziert nicht, dass Markt und Wettbewerb nicht selbst Lo-
sungen entwickeln, um Marktversagen zu liberwinden. Insbesondere bei Informationsasymmet-
rien kann der Markt selbst durch die Entwicklung von Marken mit Wiedererkennungswert oder

Qualitatskennzeichen und Giitesiegel das Marktversagen tiberwinden.

Beispiel fiir Uberwindung von Informationsasymmetrien: Giitesiegel

Gutesiegel oder Qualitatskennzeichen sind Kennzeichen auf oder an einem Produkt, die an-
zeigen, dass es eine anerkannte Produktnorm/-vorschrift gibt und dass der Hersteller des
Produkts die Einhaltung dieser Normen oder Vorschriften tiberpriift hat. Die Kennzeichen
konnen eine Aussage Uber bestimmte Produktmerkmale, wie etwa die Qualitat, aber auch
Uber eingehaltene Sicherheitsstandards oder Umwelteigenschaften des Produkts machen.
In der Regel erfolgen die Kennzeichen auf dem Produkt grafisch per Siegel oder schriftlich

mit entsprechenden Ausfiihrungen. Den Verbraucher*innen kann ein Giitesiegel Hinweise
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auf die Produktmerkmale geben, aber auch auf die Vertrauenswiirdigkeit des Herstellers. Ein
Problem kann darin bestehen, dass es in manchen Bereichen bereits einen regelrechten ,Sie-
geldschungel“ gibt und Konsumierende die Qualitdt und Aussagekraft bestimmter Siegel

selbst nicht immer hinreichend beurteilen konnen.

Im Fall 6ffentlicher Giiter und von externen Effekten, die viele Menschen betreffen, wie etwa eine

durch Treibhausgase induzierte Erderwarmung, sind marktimmanente Losungen ohne ein hoheit-

liches Eingreifen allerdings illusorisch. Eingriffe wie etwa die Einfiihrung von CO2-Preisen, sei es

durch ein Emissionshandelssystem wie das European Union Emissions Trading System (EU ETS)

oder durch CO:-Steuern, sind aus 6konomischer Perspektive geboten, um effiziente Marktergeb-

nisse zu induzieren.

Beispiel fiir eine Markter6ffnung bei 6ffentlichen Giitern: EU-Emissionshandelssystem

Das EU-Emissionshandelssystem (European Union Emissions Trading System, EU ETS)
wurde 2005 als Eckpfeiler der EU-Politik zur Bekimpfung des Klimawandels eingefiihrt. Es
stellt das wichtigste Instrument zur kosteneffizienten Reduzierung von Treibhausgasemissi-
onen in der EU dar, da es nach dem sogenannten ,cap and trade“Prinzip funktioniert. Das
heifdt, es wird eine Obergrenze (,cap) fiir eine Gesamtmenge an auszustofdenden Treib-
hausgasen festgelegt, die von allen teilnehmenden Anlagen ausgestofden werden darf. Im
Rahmen dieser Obergrenze konnen Emissionszertifikate gekauft und gehandelt werden
(,trade®). Durch die kiinstliche Begrenzung der Zertifikate wird ihr Wert sichergestellt. Zu-
satzlich wird die Gesamtmenge der Zertifikate im Laufe der Zeit verringert, sodass be-

stimmte Ziele, wie bspw. Klimaneutralitdt, erreicht werden konnen.

Im Allgemeinen konnen zwei Markteingriffsformen unterschieden werden: ordnungsrechtliche

und preisliche Instrumente. Diese werden im weiteren Verlauf zundchst allgemein beschrieben,

bevor sich die Diskussion auf Markteingriffe bei Nachhaltigkeitszielen fokussiert.
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1. Ordnungsrechtliche Markteingriffe

,Ordnungsrechtliche“ Markteingriffe umfassen Produktvorschriften bis hin zum Verbot bestimm-
ter Produkte und Vorschriften tber die Unternehmensfiihrung, z.B. hinsichtlich Produktions-
weise, Vertrieb oder Marktverhalten. Eng damit verbunden ist die gesetzliche Auferlegung von
Haftungspflichten, etwa bei Schadigungen von Verbraucher*innen. Vorgelagert sind Compliance-
Pflichten, wie sie etwa durch das sog. Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz statuiert werden. Eine
umfassende und erschopfende Darstellung ist an dieser Stelle nicht zu leisten. Von Branche zu
Branche gibt es zahlreiche unterschiedliche Vorschriften in Bezug auf Produkte und Produktion.
Die folgende Tabelle bietet — ohne jeden Anspruch auf Vollstindigkeit — einen Uberblick tiber

gangige Markteingriffe, die nicht am Preis ansetzen und hier zusammenfassend als ,ordnungs-

rechtliche Mafnahmen bezeichnet werden.

Ordnungsrechtliches Instrument

Beispiele

Quotenregelungen

Gesetzliche Biokraftstoff-Quote, gesetzliche Recyc-
ling-Quoten bei Verpackungen

Verbot von Produkten

,Gluhbirnenverbot®, Verbot FCKW-haltiger Pro-
dukte

Verbot von Produktionstechnologien

Gesetzlicher Ausstieg aus Kernkraft, Braun- und
Steinkohleverstromung

Vorgabe von Mindeststandards bei der
Produktion

Vorgaben zur Tierhaltung, Mindeststandard fir
die Bemessung der Recyclingfahigkeit von system-
beteiligungspflichtigen Verpackungen gemafd § 21
Abs. 3 VerpackG

Werbeverbote und -regulierungen

Regulierung von Tabakwerbung, Alkoholwerbung

Marktzutrittsbeschrankungen

Umweltpriifung bei Bauvorhaben, Genehmigungs-
verfahren bei Kraftwerken

Dokumentationspflichten

Risikobewertung und Dokumentation im Liefer-
kettensorgfaltspflichtengesetz

Kennzeichnungspflichten

Energieverbrauchskennzeichnung, Lebensmittel-

kennzeichnungen (Inhalte)

Offentliche Kennzeichnungsstandards

Nutri-Score, EU-Bio-Siegel
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Fiir alle Bereiche der Wirtschaft bestehen zahlreiche detaillierte sektorspezifische Regelungen.
Im Bereich der Nahrungsmittelwirtschaft etwa verankert das Gesetz zur Starkung der Organisa-
tionen und Lieferketten im Agrarbereich, basierend auf der sog. UTP-Richtlinie, ein Verbot diver-
ser Handelspraktiken in der Lebensmittelkette, welche der Gesetzgeber als unlauter ansieht. Im
Finanzbereich hat die EU die Taxonomie zur Beurteilung der 6kologischen (insb. klimabezogenen)
Nachhaltigkeit von Investitionen vorgelegt.>®” Die Anzahl der Moglichkeiten zur mehr oder min-
der strikten oder weichen Regulierung von Markten ist nahezu uniiberschaubar®®® und wird von

Branche zu Branche unterschiedlich von der Legislative genutzt.

Ob die Legislative in all diesen Fallen das Kurieren eines Marktversagens im dkonomischen Sinne
zum Ziel hat oder nicht, soll an dieser Stelle nicht vertieft werden. Bedeutsam ist die Feststellung,
dass die Legislative durch zahlreiche unterschiedliche ordnungsrechtliche Maf8nahmen regulie-
rend in Markte eingreift, um Defizite zu beheben, die sich aus Sicht des Gesetzgebers ohne die

entsprechenden Eingriffe auf den Markten ergeben wiirden.

Die genannten hoheitlichen Mafdnahmen sind prinzipiell geeignet, den Wettbewerb zu beschran-
ken, wenn auch in unterschiedlichem Ausmaf3. So diirften Marktzutrittsschranken oder Produkt-
verbote den Wettbewerb stdrker einschranken als etwa Kennzeichnungspflichten. Allgemein
schranken ordnungsrechtliche Mafdnahmen den Wettbewerb stets in mindestens einem Wettbe-

werbsparameter ein, ansonsten ware eine ordnungsrechtliche Vorschrift tberflissig.

Im Falle von Marktversagenstatbestanden kann jedoch gerade eine (legislative) Beschrankung des
unregulierten Wettbewerbs effizient und fiir das Gemeinwohl forderlich sein, wenn durch diese
Mafdnahmen Marktversagen tberwunden oder zumindest gelindert wird. Insofern ein Ziel des
Wettbewerbs auch darin besteht, effiziente Marktergebnisse zu fordern, muss zwischen Wettbe-
werb und ordnungsrechtlichen Malnahmen aus 6konomischer Sicht kein Zielkonflikt bestehen.

Anders ausgedriickt wiirde unregulierter bzw. ungeziigelter Wettbewerb beim Vorliegen von

97 Hierzu ausfiihrlicher Teil 3.A.11.2.

% Weitere Moglichkeiten der Regulierung sind die Regulierung von Standorten (etwa bei Spielhallen, Supermark-
ten), Beschrankungen fiir bestimmte Konsumenten (wie Altersbeschrankungen bei Alkohol, Tabak oder Gliicksspiel)
oder die Regulierung von Offnungszeiten, um nur einige zu nennen.
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Marktversagen zu Ineffizienzen fiihren, sodass die legislative Einschrankung des Wettbewerbs

winschenswert ist.

Sofern durch ordnungsrechtliche Vorgaben die Rahmenbedingungen bestimmt werden, inner-
halb derer sich Wettbewerb zwischen Unternehmen vollzieht, fiihren ordnungsrechtliche Markt-
eingriffe nicht unbedingt zu Wettbewerbsverzerrungen, sofern samtliche Marktteilnehmer bei

Vorliegen gleicher Voraussetzungen gleichermafien von den Mafdnahmen betroffen sind.

2. Preisliche Markteingriffe
Neben ordnungsrechtlichen Vorschriften werden zur Korrektur von Marktversagen vor allem
Markteingriffe genutzt, die an den relativen Preisen ansetzen, wie etwa Steuern, Subventionen

und andere Eingriffe in den Preismechanismus.

Art des Markteingriffs

Beispiele

Verbrauchssteuern

Tabaksteuer, Alkoholsteuer, Energiesteuer

Mindestpreise mit Abnahmegarantien

Einspeisetarife nach EEG

Verpflichtungen zum Erwerb von Lizenzen
bzw. Rechten gegen Entgelt

Emissionshandelssysteme

Direkte Subventionen (verschiedene For-
men: fixer Beitrag, Pramie, Kreditverglinsti-

gungen, ...)

Kaufpramien fur Elektroautos, Zuschisse fiir
Energieeffizienzmafinahmen

Indirekte Subventionen

Steuerliche Vergiinstigungen fir Elektroau-
tos als Dienstwagen

Pfand- und Riicknahmepflichten

Dosenpfand, Flaschenpfand

Preisliche Eingriffe konnen prinzipiell so ausgestaltet werden, dass sie wettbewerbsneutral zwi-
schen Unternehmen wirken. Insbesondere bei Abgaben auf den CO2-Ausstofd — ob in Form einer
Steuer oder eines CO2-Preises, der aus einem Emissionshandelssystem resultiert — gibt es aus
wettbewerbsokonomischer Perspektive regelmafiig keine Bedenken, dass diese wettbewerbsver-
zerrend wirken konnten, sofern nicht einzelne Unternehmen bevorzugt behandelt werden. Richtig

ist zwar, dass COz-intensive Produktionsweisen im Vergleich zu klimafreundlichen Produktions-
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weisen schlechter gestellt werden und diese Technologien somit einen Wettbewerbsnachteil er-
leiden. Sofern die CO2-Preise jedoch die externen Kosten des COz-Ausstofies reflektieren, ist die-

ser Wettbewerbsnachteil gesellschaftlich gerade erwiinscht und effizienzférdernd.

Je nach Ausgestaltung konnen Steuern und Abgaben wettbewerbsverzerrend auf einem Markt
wirken, wenn bestimmte Unternehmen selektiv steuerlich anders behandelt werden als ihre Wett-
bewerber. Zudem konnen auch die Wettbewerbsbeziehungen zwischen Markten berihrt sein. Im
Hinblick auf die wettbewerblichen Auswirkungen preisorientierter Markteingriffe ist festzustel-
len, dass die ausgeldsten Wettbewerbsverzerrungen umso gravierender sind, je enger das Substi-
tutionsverhaltnis zwischen den betroffenen Produkten und Dienstleistungen ist. Sind die Substi-
tutionsbeziehungen hinreichend eng, ist kartellrechtlich von einem gemeinsamen Markt auszuge-
hen. Stehen die Produkte hingegen nur in einer schwachen Substitutionsbeziehung (wie vermut-
lich Mineralwasser, das einer Mehrwertsteuer von 19 % unterliegt, und Leitungswasser, das mit
einem Mehrwertsteuersatz von 7 % belegt ist), so diirften die Wettbewerbsverzerrungen tenden-
ziell zu vernachlassigen sein, die Produkte stehen dann nicht auf demselben relevanten Markt in
Wettbewerb zueinander. Je grofer jedoch die Substitutionsbereitschaft der Nachfrager ist, desto

eher wird der Wettbewerb zugunsten der geringer besteuerten Variante verzerrt.

Eine Kooperationsnotwendigkeit zwischen Unternehmen kann sich beispielsweise bei Pfand- und
Rucknahmesystemen ergeben. Sofern diese gesetzlich verpflichtend sind, etwa durch Verpa-
ckungsverordnung oder Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-/AbfG), sind solche Koope-
rationen schon in der Vergangenheit durch das Bundeskartellamt zugelassen worden. Wie das
Bundeskartellamt selbst ausgefiihrt hat, kam es bei verschiedenen Riicknahmesystemen fiir Ver-

packungen

,durch gesetzgeberische Manahmen dazu, dass neue Marktbeziehungen bzw. neue Markte in
Form von Riicknahmesystemen geschaffen wurden. Soweit mit der Organisation dieser Riicknah-
mesysteme eine notwendige Kooperation von Wettbewerbern verbunden war, konnte das Bun-

deskartellamt darauf hinwirken, dass diese Kooperation auf das erforderliche Maf3 beschrankt
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wurde und die neu entstehenden Marktbeziehungen moglichst wettbewerblich ausgestaltet wur-

den “599

Das Zitat verdeutlicht das Spannungsverhaltnis von hoheitlichen Manahmen und Wettbewerb

und den verbleibenden Eingriffsbereich der kartellrechtlichen Vorschriften.

3. Markteingriffe bei Nachhaltigkeitszielen

Prinzipiell muss kein Spannungsverhaltnis zwischen Wettbewerb und Nachhaltigkeitszielen be-
stehen. In Fallen von Marktversagen oder zur Realisierung von gesellschaftlichen Zielen stehen
der Legislative zahlreiche Instrumente zur Verfiigung, die keine Wettbewerbsverzerrungen indu-

zieren missen und weiterhin wirksamen Wettbewerb auf Markten erméglichen.

Im Bereich der Nachhaltigkeit finden sich alle oben genannten Instrumente. Ordnungsrechtliche
Vorgaben zu Produktionsweisen und zuldssigen Produkten werden etwa durch die Oko-Design-
richtlinie (2009/125/EG), durch das sog. Gliihbirnenverbot, durch Beschrankungen des sog. Flot-
tenverbrauchs von PKW,5®° die verpflichtende Stilllegung von Kohlekraftwerken in Deutschland

und viele andere Rechtsvorschriften gemacht.

Auch Subventionen (etwa fiir die Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien oder fiir den Kauf
von Elektroautos) sind ein gangiges Mittel der Nachhaltigkeitspolitik, ebenso wie Steuern, etwa
auf Mineralol oder besonders ungesunde Nahrungsmittel mit einem hohen Zucker-, Fett-
und/oder Salzgehalt. Letztere Steuern existieren aufderhalb Deutschlands beispielsweise in Grof3-
britannien, Norwegen oder Frankreich. Ein weiteres Mittel sind Preismechanismen, wie sie etwa
durch das europdische Emissionshandelssystem EU ETS auf CO: geschaffen werden. Weitere
Mafdnahmen sind verpflichtende Recyclingquoten, Dosenpfand, Informationspflichten (etwa
uber Tierhaltungsbedingungen oder liber Energieverbrauchsklassen von Produkten). Die Palette
der hoheitlichen Markteingriffe zur Korrektur von Marktversagen ist gerade im Bereich der Nach-

haltigkeit vielfaltig.

5% Bundeskartellamt, Offene Méarkte und nachhaltiges Wirtschaften - Gemeinwohlziele als Herausforderung fiir die
Kartellrechtspraxis, Hintergrundpapier Arbeitskreis Kartellrecht, 2020, S. 15.

90 Verordnung (EU) 2019/631 legt fest, dass der Kohlendioxidausstof} von Neuwagen bis 2025 um 15 Prozent und
bis 2030 um 37,5 Prozent im Vergleich zu 2021 sinken soll. Dies bedeutet, dass der sog. Flottenausstofd im Jahr
2030 nur noch 59,4 g CO2/km betragen darf.
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a) Spannungsverhiltnis zum Wettbewerbsrecht

In Spannung zum Wettbewerbsrecht treten die genannten MaRnahmen am ehesten, wenn Sub-
ventionen gewdhrt werden und deswegen das europdische Beihilferecht eingreift. Auf der Grund-
lage weit gefasster Ausnahmemoglichkeiten in Art. 107 Abs. 3 AEUV ist das Beihilferecht aber in
der Lage, Nachhaltigkeitszielen Rechnung zu tragen. So geben etwa die jiingst reformierten
Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfeleitlinien (KUEBLL) einen Rahmen vor, innerhalb des-
sen eine Subventionierung moglich ist, um Umweltziele zu erreichen.®®! So wird seitens der EU-
Kommission versucht, wettbewerbliche Bedenken gegen Beihilfen und die erwiinschten Nachhal-
tigkeitswirkungen auszugleichen. Ahnliche Beihilferichtlinien gibt es fiir MaRnahmen, die ande-

ren gemeinwohlorientierten Zielen dienen.

Das Kartellrecht im engeren Sinne — also Kartellverbot, Missbrauchsaufsicht und Fusionskontrolle
— wird durch diese Vorgaben nicht tangiert, und es bedarf auch keiner Ausnahmen vom Kartell-
recht, damit die betroffenen Produzenten diese Vorschriften einhalten. Das Kartellrecht schiitzt
nur den Wettbewerb im Rahmen bestehender Gesetze, deren verpflichtende Einhaltung fir die

Unternehmen wettbewerbsneutral wirkt.

Die Vereinbarkeit legislativer Mafdnahmen mit dem tibergeordneten europdischen Wettbewerbs-
recht ist nach Beihilferecht, aber auch nach Art. 106 AEUV sowie Art. 101, 102 AEUV i.V.m. dem

effet-utile-Grundsatz zu beurteilen.

b) Tinbergen-Regel
Aus okonomisch-theoretischer Perspektive ist es im Allgemeinen vorzugswiirdig, wenn fir jedes
eigenstandige wirtschaftspolitische Ziel auch ein eigenes Instrument eingesetzt wird (sog. Tinber-

602

gen-Regel).®> Wenn hingegen mit einem Instrument zwei Ziele erreicht werden sollen, wird es
regelmafig nicht moglich sein, beide Ziele gleich gut zu erreichen, sodass ein Ziel weniger gut
erreicht wird als das andere. Werden fiir ein Ziel zwei wirtschaftspolitische Instrumente einge-

setzt, so besteht zumindest die Gefahr von (kostspieligen) Redundanzen und Ineffizienzen. Aller-

dings mogen einzelne wirtschaftspolitische Instrumente Schwachen aufweisen, sodass nicht sel-

01 Europdische Kommission, Leitlinien fiir staatliche Klima-, Umweltschutz- und Energiebeihilfen, ABI. 2022 C 80/1.
%92 Siehe Tinbergen, On the Theory of Economic Policy, 1952.
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ten mehrere Instrumente komplementar zur Verfolgung eines Ziels eingesetzt werden. Problema-
tischer ist die Verfolgung mehrerer Ziele mit nur einem Instrument, da in diesem Fall eine unvoll-
standige Zielerreichung im Grunde unvermeidlich ist und den exekutiven Institutionen ein diskre-
tiondrer Spielraum zugestanden wird, der leicht zu mehr oder minder willkirlichen Entscheidun-
gen fiihren kann. Insofern sprechen sich viele Okonom*innen dafiir aus, zur Verfolgung von Nach-

haltigkeitszielen eigenstiandige Instrumente einzusetzen.*%

Gleichwohl gibt es auch Okonom*innen und Rechtswissenschaftler*innen, die den sog. ,Multiple-
Goals“-Ansatz als weniger problematisch erachten. So sind etwa Inderst/Thomas deutlich optimis-
tischer, dass sich — gerade auch fiir den Bereich der Nachhaltigkeit — fallgruppenspezifisch durch-
aus zielibergreifende, transparente Metriken finden lassen, die etwa im Rahmen eines metho-
disch erweiterten Konsumentenwohlfahrtsansatzes eine hinreichend robuste ,Verrechnung® im

Rahmen von Effizienzabwagungen ermoglichen.®*

Dazu bedarf es allerdings der — wie in Teil 3.C
beschrieben — nicht trivialen Einschatzung, welchen Wert eine NachhaltigkeitsmaRnahme fiir
Verbraucherinnen und Verbraucher und ggf. auch andere Menschen (die das betreffende Gut gar

nicht konsumieren) hat. Inderst/Thomas gehen davon aus, dass dies gelingen kann, auch wenn

die damit verbundenen methodischen Probleme bekannt sind.¢°

c) Regulierungsversagen

Hoheitliche Eingriffe sind nicht immer effizient. Sie stellen auch nicht zwingend die beste Losung
dar, um Marktversagen zu korrigieren oder gesellschaftliche Ziele zu erreichen. Vielmehr ist stets
das potenzielle Regulierungsversagen dem Marktversagen gegeniiberzustellen. Zu Regulierungs-
versagen kann es aus vielerlei Griinden kommen, z.B. durch Informations- und Erkenntnisdefizite,
Einflussnahme von Lobbygruppen, Verharrungstendenzen in der Biirokratie oder eingeschrankt

rationales Verhalten in politischen Entscheidungsprozessen.®®® Ein gerade auch fiir die Verfol-

%93 Vgl. schon Solow, American Economic Review 1974, S. 1; in jlingerer Zeit Schinkel/Spiegel, International Journal
of Industrial Organization 2017, S. 371.

% Inderst/Thomas, Journal of European Competition Law & Practice 2021, S. 705, 709; Inderst/Thomas, The Scope
and Limitations of Incorporating Externalities in Competition Analysis within a Consumer Welfare Approach, 2021.
695 Fiir einen kritischen Survey der Methoden zur Ermittlung von unbekannten Wertschatzungen vgl. exemplarisch
Kanya/Sanghera/Lewin/Fox-Rushby, Social Science & Medicine 2019, S. 238.

%% Vgl. Whish/Bailey, Horizontal Guidelines on purchasing agreements: Delineation between
by object and by effect restrictions, 2022, Rz. 2.25.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 235



gung von Nachhaltigkeitszielen relevantes Problem ist das Kurzfristdenken bei politischen Ent-
scheidungstragern. Demnach neigen Politiker*innen — der Theorie der politischen Okonomie zu-
folge — dazu, primar den Zeitraum bis zur nachsten Wahl zu betrachten und den Zeitraum nach
der Wahl tendenziell zu sehr zu vernachldssigen.®®” Insbesondere Mafinahmen, die kurzfristig
Kosten verursachen (etwa durch notwendige Investitionen), aber erst langfristig Nutzen stiften,

werden dann vernachlassigt.

Auch der Einfluss bestehender Lobbygruppen kann ein zu langes Festhalten am Status Quo be-
wirken.®®® Besonders relevant dirfte dieses Problem in Bezug auf solche Mafinahmen sein, bei
denen heutige Wahlerinnen und Wahler oder auch bestehende Unternehmen die Kosten zu tra-
gen haben, die Vorteile aber auch, oder sogar in besonderem Mafe, zukiinftigen Generationen
zugutekommen. Dies gilt auch, wenn die nachteiligen Auswirkungen weniger die eigenen Wahle-

rinnen und Wahler und starker Menschen in anderen Staaten etwa im globalen Siiden treffen.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Klimaschutzgesetz vom 24. Marz 2021
mag zwar keine belastbare Evidenz fiir die Korrektheit der aufgestellten These darstellen, konsis-
tent mit der Theorie ist die Entscheidung aber gleichwohl. Das Gericht fordert den Gesetzgeber
auf, den Gebrauch der Freiheitsrechte auch in der Zeit zu sichern. Die Grundrechte in Verbindung
mit Art. 20a GG verpflichten den Gesetzgeber, Freiheitschancen vorausschauend in verhaltnisma-
Riger Weise Uber die Zeit zu verteilen. Malnahmen, die der Gesetzgeber heute zum Schutz des
Klimasystems der Erde ergreift oder unterldsst, entfalten eingriffsahnliche Vorwirkung. Treib-
hausgase, die heute emittiert werden, stehen morgen im ,Budget nicht mehr zur Verfiigung. Die
intertemporale Freiheitssicherung der Grundrechte gebietet es, die Last, Treibhausgase zu min-
dern, nicht einseitig in die Zukunft zu verlagern. Diese Klimaschutzverpflichtung ist an den Ge-
setzgeber gerichtet; sie soll ,Regulierungsversagen” verhindern. Das Grundgesetz verpflichtet den
Gesetzgeber zu verantwortungsvollem Handeln fiir den Schutz des Klimasystems der Erde. Auch
in anderen Politikbereichen — wie etwa der Rentenpolitik — wird regelmaflig von Experten kriti-

siert, dass zu grofle Lasten auf zukiinftige Generationen verschoben werden. Insgesamt ldsst sich

97 Vgl. Rogoff, American Economic Review 1990, S. 21; Garri, Public Choice 2010, S. 197; Gersbach, Public Choice,
2010, S. 197; Persson/Tabellini, Political Economics: Explaining Economics Policy, 2000.

%8 Vgl. Raquel/Rodrik, The American Economic Review 1991, S. 1146; Grossman/Helpman, Special Interest Politics,
2001; Aytimur, Economics of Governance 2014, S. 203; Varone/Ingold/Jourdain, Journal of Public Policy 2017, S.
1; Fl6the, Journal of European Public Policy 2020, S. 528.

Wettbewerb und Nachhaltigkeit | 236



somit durchaus anreizbasiert erkldren, warum hoheitliche Mafdnahmen in Bezug auf Nachhaltig-

keitsziele kurzfristig zu wenig umfassend sind.
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Okonomische Bewertung und Quantifizierung

Wie konnen Gemeinwohl- und Nachhaltigkeitsbelange 6konomisch bewertet und quantifiziert
werden?%%” Welche Formen der quantitativen Bewertung gibt es, um den gesellschaftlichen Nut-

zen heute, aber auch den Nutzen fiir zukiinftige Generationen zu berticksichtigen?

Viele der im Folgenden diskutierten Methoden und Analyseverfahren beziehen sich auf 6kologi-
sche Nachhaltigkeitsaspekte. Allerdings sind die vorgestellten Konzepte und Instrumente zumin-
dest in Teilen auch auf andere Aspekte der Nachhaltigkeit anwendbar. Ziel ist es, einen Uberblick
Uber mogliche Messinstrumente zu geben und ihre Vor- und Nachteile im Hinblick darauf kritisch
zu wirdigen, dass potenzielle Wettbewerbswirkungen bestimmter wettbewerbsrelevanter Ver-
haltensweisen mit etwaigen gesellschaftlichen Vorteilen einer grofieren Nachhaltigkeit verglichen
werden sollen. Zudem werden verschiedene Instrumente auf die drei Beispielthemen des Gutach-

tens angewendet.

Das Wettbewerbsrecht kann Nachhaltigkeitsbelange in verschiedenen Zusammenhangen bertick-
sichtigen, beispielsweise bei der Bewertung von Fusionen und Ubernahmen, dem Missbrauch ei-
ner marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 AEUV) oder Vereinbarungen zwischen Wettbewer-

bern (Art. 101 AEUV).

Insbesondere Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern kommt dabei bisher eine besondere
Rolle in der Diskussion zu. Eine Vereinbarung kann verschiedene Formen annehmen, wie bei-
spielsweise ein Konsens zwischen den Unternehmen, die sich auf die auslaufende Produktion und
den auslaufenden Verkauf einer weniger nachhaltigeren Produktvariante verstandigen. Einerseits
kann eine solche Vereinbarung dem Gemeinwohl dienen, wenn die Produktion und der Verkauf
einer weniger nachhaltigen Produkte eingestellt und damit Umweltkosten vermieden werden. An-
dererseits werden dadurch die Wahlmoglichkeit der Verbraucher eingeschrankt und maglicher-
weise hohere Preise erzielt. Andere Vereinbarungen konnen die effizientere gemeinsame Nut-

zung von knappen Ressourcen betreffen.

% Siehe dazu auch van Dijk in: Holmes/Middelschulte/Snoep, Competition Law, Climate Change & Environmental
Sustainability, 2021, S. 61 ff.
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Bei der Bewertung der Umweltkosten und -nutzen kann auf verschiedene Methoden zuriickgegrif-
fen werden, die sich fir die Analyse in unterschiedlichen Situationen eignen. Einige dieser Me-
thoden greifen auf bereits bekannte Ansatze aus der Umweltokonomik zuriick. Zugrunde liegt die
sog. Wohlfahrtsanalyse. Dabei werden die gesellschaftlichen Vorteile einer Mafdnahme gegen
mogliche Wettbewerbsbeschrankungen abgewogen, wobei die Art der Beschrankung keine Rolle
spielt. Eine grundlegende Annahme der Wohlfahrtsanalyse (und gleichzeitig eine mogliche Limi-
tation) ist, dass sich individuelle Praferenzen zur gesellschaftlichen Wohlfahrt als Ganzes aggre-

gieren lassen

Zur Bewertung der Umweltkosten und -nutzen wird das Konzept des 6konomischen Gesamtwerts
(Total Economic Value, TEV) herangezogen. Dieser versucht den gesamten Wohlfahrtsgewinn zu
erfassen, der z.B. auf Verbesserungen der Umweltqualitat oder anderer Umweltfaktoren zurtick-
zufiihren ist, die zum menschlichen Wohlbefinden beitragen. Der TEV beruht auf der Analyse
von Gebrauchswerten und Nicht-Gebrauchswerten. Der Gebrauchswert bezieht sich dabei auf die
tatsachliche, mogliche oder geplante Nutzung des betreffenden Gutes durch den Verbraucher
selbst oder andere. Der Nicht-Gebrauchswert hingegen ist der Wert, der dem Gut zugeschrieben
wird, selbst dann wenn es nicht selbst genutzt wird. Anders ausgedriickt ist der Nicht-Gebrauchs-
wert die Zahlungsbereitschaft zur Aufrechterhaltung eines Gutes auch wenn keine tatsachliche,
mogliche oder geplante Nutzung erfolgt. Diese Bewertung kann im Klimakontext beispielsweise
auf dem ethischen oder religiosen Wunsch basieren, die Natur ,um ihrer selbst willen” zu schiit-
zen oder fur die Nachwelt zu erhalten. Nicht-Gebrauchswerte umfassen Existenzwerte, Verer-

bungswerte und altruistische Werte.*°

Iv. Methoden zur Bewertung unter Verwendung fallspezifischer Daten

Fir die meisten Umweltgliter und -dienstleistungen wird der TEV mithilfe von verschiedenen
Bewertungstechniken gemessen. Diese konnen entweder auf den offenbarten (,revealed”) oder
den geduflerten (,stated“) Praferenzen beruhen. Beide Konzepte haben verschiedene Vor- und

Nachteile, die im weiteren Verlauf erortert werden.

610 Pearce/Turner, Economics of natural resources and the environment, 1990.
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1. Offenbarte Praferenzen — Methoden basierend auf Marktentscheidungen

Methoden im Zusammenhang mit offenbarten Praferenzen (,revealed preferences") stiitzen sich
auf die Analyse von beobachteten Marktdaten. Das kann beispielsweise das Angebot eines Gutes
in zwei verschiedenen Varianten sein, wobei es eine mehr und eine weniger umweltvertragliche
Variante gibt. Auf Grundlage von realen Kaufdaten kénnen dann die Praferenzen der Kund*innen

fur das Attribut (hier: die Umweltfreundlichkeit) des Produkts erfasst werden.

Es ergeben sich drei entscheidende Faktoren, die die Wahl dieser Methode nachteilig wirken las-
sen: Einerseits beziehen sich viele Nachhaltigkeitsanalysen auf Produkte, die bisher noch nicht
produziert wurden, etwa bei einer Vereinbarung zwischen Unternehmen, die eine neue Produkt-
variante mit einem hoheren Umweltstandard zum Ziel hat. In solchen Fallen konnen Konsumie-
rende keine reale Entscheidung treffen, folglich existieren keine realen Kaufdaten und die offen-
barten Praferenzen kdnnen nicht erfasst werden. Auch die Analyse von Fusionen in Bezug auf das
Konsumentenverhalten kann so beispielsweise nur schwer direkt und insbesondere nicht im Vor-

hinein der Fusion abgeschatzt werden.

Ein weiterer Nachteil tritt dann auf, wenn das betreffende Umweltgut nicht direkt gehandelt wird.
Auch dann kann die Nutzung von realen Kaufdaten fiir die Analyse ausscheiden. Allerdings hin-
terlasst die Nutzung eines Umweltgutes in der Regel eine Verhaltensspur auf den Markten fur
Nicht-Umweltgiiter. Es kann entsprechend méglich sein, die Methode der offenbarten Praferen-
zen auch dann zur Schitzung von Gebrauchswerten zu verwenden, wenn das betreffende Gut

selbst nicht gehandelt wird (dazu unten mehr).

Trotz dieser Probleme gibt es entscheidende Vorteile, Methoden zu nutzen, die auf offenbarten
Praferenzen beruhen. Durch die Beobachtung des tatsachlichen Verhaltens von Konsumierenden
kann unter anderem die ,Intentions-Verhaltens-Liicke“ (Intention-Behavior- oder Attitude-Beha-
vior-Gap)!* verhindert werden. Diese kann bspw. bei Umfragen entstehen, wenn Konsumenten
trotz positiver Einstellung zur Nachhaltigkeit nicht dementsprechend handeln und faktisch weni-
ger nachhaltige Produkte kaufen als sie selbst angeben (wiirden). Fiir die Messbarkeit der realen

Nachfrage sind Methoden, die die offenbarten Praferenzen messen also jenen iiberlegen, die die

611 Auger/Devinney, Journal of Business Ethics 2007, S. 361; Park/Lin, Journal of Business Research 2020, S. 623.
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geauferten Priaferenzen messen. Nur die tatsdachliche Nachfrage zu messen, kann allerdings fiir

Bewertungen von Nachhaltigkeitsaspekten zu kurz gegriffen sein.

Wenn Konsumierende beispielsweise ihre eigenen Handlungen als bedeutungslos im Gesamtkon-
text wahrnehmen, kann das tatsachliche Kaufverhalten unter Umstanden nicht die Praferenzen
der Konsumierenden widerspiegeln. Beispielsweise, wenn Konsumierende entscheiden das Flug-
zeug als Transportmittel zu nutzen, muss das nicht heifden, dass ihnen die Umwelt egal ist — sie
also keine Préferenzen fiir die Umweltqualitat des Transportmittels haben. In diesem Fall kann
allerdings das eigene Verhalten bedeutungslos im Gesamtkontext aller Flugreisen oder im Hin-
blick auf einige Akteure, die besonders viel fliegen, erscheinen. Ein weiteres Problem von Metho-
den, die offenkundige Praferenzen messen, knnen auch Informationsasymmetrien sein. Wenn
Konsumierende zwar prinzipiell Praferenzen fiir Giiter mit hoheren Umweltstandards haben, aber
nicht wissen oder verstehen, dass ein bestimmtes Produkt dies fordert, wird das tatsdchliche
Kaufverhalten diese Praferenzen nicht reflektieren. Das kdnnen beispielsweise Giter sein, die be-
sonders gefdahrdete Tierarten schiitzen, oder Giiter, die im Rahmen von Wanderfeldbau angebaut
und produziert werden. Obwohl die schwindende Biodiversitat eines der dringendsten Probleme
ist, sind sich viele Konsumierende dieses Umstands nicht bewusst. Giter, die entsprechende Bio-
diversitit mit Artenschutz oder dem Schutz von Okosystemen bewerben, werden von Konsumie-
renden unter Umstdnden nicht starker nachgefragt — vor allem dann nicht, wenn die Giiter auf-

grund dieser Merkmale hohere Preise erfordern als ihre konventionellen Substitute.

Es ist also unabdingbar die Ansdtze zur Messung der Praferenzen sehr vorsichtig bei dem zu
bewertenden Sachverhalt auszuwahlen und anzuwenden, um Fehler bei der Interpretation der
Ergebnisse zu minimieren. Weitere praktische Probleme bei der Umsetzung der Ansitze zur Mes-
sung von Praferenzen werden in den jeweiligen Methoden diskutiert. Zunachst werden im weite-
ren Verlauf die Methoden basierend auf tatsachlichen Marktentscheidungen, also offenbarten
Praferenzen, diskutiert. Darauffolgend werden auch Methoden sowie Vor- und Nachteile von um-

fragebasierten Instrumenten diskutiert.
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a) Reisekostenmethode (Travel Cost Method)

Die Reisekostenmethode (TCM)®2? wurde entwickelt, um den Nutzen von Nicht-Marktgiitern zu
evaluieren, insbesondere dann, wenn das Gut selbst keinen Preis hat. Ein Nicht-Marktgut kann im
Umweltkontext beispielsweise ein Naturpark in einem Erholungsgebiet sein. Wahrend der Natur-
park an sich keinen Preis hat, so haben doch die An- und Abreise, sowie die Unterkunft vor Ort
einen Preis bzw. verursachen den Nutzern Kosten. Der TCM-Ansatz erkennt an, dass es verschie-
dene Inputs fur die Produktion eines Gutes gibt, die sich nicht unbedingt im Preis des Gutes
widerspiegeln. Der Wert des Gutes kann allerdings aus diesen Faktoren abgeleitet werden. Die
TCM geht dabei prinzipiell von einer schwachen Komplementaritat zwischen dem Gut und der
Konsumausgabe aus. Das bedeutet, dass der Grenznutzen des 6ffentlichen Gutes (hier: Natur-
park) gleich Null ist, wenn die Konsumausgaben gleich Null sind (also dann, wenn die Menschen
keine Ausfliige in die Naturgebiets mehr unternehmen). Das heif3t, wenn Reisen in Naturgebiete
so teuer werden, dass niemand mehr dorthin fahrt, sind auch die sozialen Grenzkosten eines

Rickgangs der Qualitat des Naturgebiets gleich Null. Das kann bedeutende Auswirkungen haben.

Der TCM-Ansatz schatzt nur Gebrauchswerte, nicht aber Nicht-Gebrauchswerte, wie beispiels-

weise jene, die direkt mit der Existenz des Naturgebietes zusammenhangen.

b) Hedonische Preismethode (Hedonic Price Method)

Die hedonische Preismethode (HPM)¢'? schatzt den Wert eines Nicht-Marktgutes durch die Be-
obachtung des Verhaltens auf dem Markt fir ein verwandtes Gut. Es wird also ein Marktgut ver-
wendet, Uber das das Nicht-Marktgut implizit gehandelt wird. Ausgangspunkt ist dabei, dass der
Preis vieler Marktguter eine Funktion der Blindelung ihrer Merkmale ist. Beispielsweise kann die
Attraktivitat eines Standorts als eine Funktion seiner Eigenschaften widergespiegelt werden.
Auch der Preis anderer Gliter, wie beispielsweise der eines Autos, spiegelt seine Eigenschaften
wider. Zu den Eigenschaften zahlen dann z.B. die Motorleistung, die Kraftstoffeffizienz, die Si-

cherheit, die Zuverlassigkeit, sowie weitere Faktoren. Die HPM verwendet statistische Verfahren,

612 Hotelling, Letter of June 18, 1947, in: The Economics of Public Recreation: An Economic Study of the Monetary
Evaluation of Recreation in the National Parks, 1949; Clawson/Knetsch, Economics of Outdoor Recreation, 1969;
Bockstael/McConnell, Environmental and Resource Valuation with Revealed Preferences, 2007; Parsons, The Travel
Cost Model in: Champ/Boyle/Brown, A Primer on Nonmarket Valuation, 2017.

%13 Rosen, Journal of Political Economy 1974, S. 34.
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um den impliziten Preis eines jeden Merkmals zu isolieren, das mit nicht-marktbestimmenden

Gutern (z.B. lokale Luftqualitdat) zusammenhangt.

Durch die statistischen Verfahren in der HPM kdnnen bei der praktischen Anwendung allerdings
verschiedene Probleme auftreten. Diese schliefden unter anderem ein: Verzerrung durch ausge-
lassene Variablen, Multikollinearitdt, Wahl der funktionalen Form, Marktsegmentierung sowie
raumliche Korrelation. Es gilt, die betreffenden Parameter sorgfaltig auszuwahlen, um ein mog-

lichst fehlerfreies Bild bei der Verwendung dieser Methode aufzuzeigen.

c) Vermeidungsverhalten, Defensivausgaben und Krankheitskosten

Die Bewertung durch verschiedene Kosten, wie Vermeidungskosten, Defensivausgaben oder
Krankheitskosten, wird in Fallen angewandt, in denen der Schutz vor einer Zunahme eines Nicht-
marktschadens (bspw. vor Umweltschaden) durch den Kauf eines Marktgutes erreicht werden
kann.®'* Der Preis des zu kaufenden Marktgutes gilt hier als Ersatz oder Substitut fiir den Nicht-

marktschaden.

Das Vermeidungs- oder Abwendungsverhalten (averting behavior) basiert auf der Idee, dass In-
dividuen sich vor einem Nichtmarktschaden schiitzen konnen, indem sie kostspielige Verhaltens-
weisen zur Vermeidung wahlen, die mit dem Kauf von Marktgiitern oder der Nutzung anderer
Nicht-Marktguiter verbunden sein kdnnen. Vermeidungsverhalten erfordert Ausgaben, die nicht
getdtigt wiirden, wenn beispielsweise das umweltbedingte Gesundheitsrisiko nicht bestiinde.
Konkret bedeutet das, dass der Kauf von abgefilltem Wasser oder Wasserfiltern nur dann geta-

tigt wird, wenn das Risiko einer Verunreinigung des Trinkwassers besteht.®'

Als Defensivausgaben (defense expenditures) werden finanzielle Aufwendungen bezeichnet, de-
ren Wert den implizierten Preis fiir das betreffende Nicht-Marktgut bzw. fir den Schaden dar-
stellt. Beispielsweise kann die Larmbeldstigung an einer Verkehrsstrafde als Schaden bezeichnet
werden. Haushalte, die an dieser Strafde in einer Wohnung oder einem Haus leben, kénnen dop-

pelt verglaste Fenster einbauen, um die Belastung durch den Verkehrslarm zu verringern. Die

614 Garrod/Willis, Economic Valuation of the Environment, 1999; Dickie in: Champ/Boyle/Brown, A Primeron Non-
market Valuation, 2017, S. 293.

615 Blomquist, Self -Protection and Averting Behavior, Values of Statistical Lives, and Benefit Cost Analysis of Envi-
ronmental Policy, 2004.
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Doppelverglasung ist dann das Marktgut, das als Substitut fiir das Nicht-Marktgut dient, also fiir

die Freiheit vor Larmbeldstigung.

Sogenannte Krankheitskosten (cost of illness) sind den defensiven Kosten oder Defensivausgaben
sehr dhnlich. Sie konzentrieren sich allerdings auf Ausgaben fir medizinische Dienstleistungen
und Produkte, die als Reaktion auf Morbiditat und andere gesundheitliche Auswirkungen getatigt
werden. Gesundheitliche Auswirkungen der Luftverschmutzung lassen sich bspw. anhand der
Ausgaben fur Medikamente zur Symptombekampfung der gesundheitlichen Auswirkungen be-
werten. Allerdings ist eine Schwierigkeit, dass die Verdnderungen bei dieser Art der Ausgaben

oft nicht direkt beobachtbar sind.

d) Dosis-Wirkungs-Methode (Dose-Response)

Die gerade beschriebenen Krankheitskosten konnen anhand einer Schiatzung des Produktionsaus-
falls ermittelt werden, der der Krankheit zugeschrieben wird. Der Ansatz zur Ermittlung des Pro-
duktionsausfalls verwendet den beobachteten oder geschatzten Marktpreis als Wertmaf3stab. Als
Beispiel kann der Agrarpreis fur Veranderungen der landwirtschaftlichen Ertrage oder der Lohn-
satz fur Veranderungen des Arbeitsangebots dienen. Die Berechnungen erfordern genaue Infor-
mationen tiber den Zusammenhang zwischen den Schaden, beispielsweise dem Grad der Luftver-
schmutzung, und den Gesundheitsauswirkungen. Diese Beziehung wird auch als Dosis- oder Ex-

positions-Wirkungs-Beziehung (dose-/exposure-response relationship) bezeichnet.

Allerdings erfordert die Ubersetzung einer physikalischen Auswirkung oft detaillierte Informati-
onen dariiber, wie die 6kologischen Auswirkungen der geschatzten physikalischen Reaktionen
tatsachlich aussehen wiirde. Bei Giitern wie landwirtschaftlichen Produkten kann die Umrech-
nung relativ einfach sein, da die Anderungen der Ertrige direkte wirtschaftliche Auswirkungen
haben. In anderen Situationen, wie etwa bei gesundheitlichen Auswirkungen, ist die Umrechnung

moglicherweise weniger offensichtlich und sehr komplex.

2. Geduflerte Praferenzen — Methoden basierend auf hypothetischen Entscheidungen
Methoden zur Ermittlung von gedufierten Praferenzen ("stated preferences") basieren auf hypo-
thetischen Entscheidungen, wie sie etwa in Umfragen ermittelt werden. Sie erheben beabsichtig-

tes — und in Abgrenzung zu den offenbarten Praferenzen nicht tatsachliches — Verhalten der
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Menschen auf konstruierten oder hypothetischen Méarkten. Die Methoden dieser Praferenzen be-
notigen valide und zuverldssige Daten. Das Hauptproblem der Analyse ist, ob der hypothetische
Charakter des Marktes selbst zu Verzerrungen fiihrt, wie es beispielsweise bei der bereits be-
schriebenen Intentions-Verhaltens-Liicke der Fall sein kann. Eine solche Verzerrung kann ein sinn-

volles Eingreifen verhindern.

Der hypothetische Charakter dieser Methoden muss allerdings nicht unbedingt ein relativer Nach-
teil sein. Mithilfe von konstruierten Markten ist es beispielsweise moglich, Vereinbarungen zwi-
schen Wettbewerbern zu analysieren, die sich darauf einigen, nachhaltigere Produkte auf den
Markt zu bringen. Konsumierende werden dabei vor die hypothetische Wahl einer neuen Pro-
duktvariante gestellt, die hohere Umweltstandards erfillt, aber noch nicht auf dem Markt ist. Das
ist ohne den hypothetischen Charakter der Methoden bei gedufierten Praferenzen nicht moglich.
Selbst wenn eine Produktvariante mit hoheren Umweltstandards bereits auf dem Markt erhaltlich
ware, konnte die Ermittlung der offenbarten Praferenzen aus den aktuellen Kaufen kein vollstan-
diges Bild ergeben. Das kann verschiedene Griinde haben, beispielswiese eine begrenzte Verfiig-
barkeit dieser Produktvariante oder Informationsasymmetrien, in Form eines Mangels an Infor-
mationen Uber spezifische Eigenschaften des Produkts. Dass viele oder die meisten Verbrau-
cher*innen auf die umweltfreundlichere Alternative umgestiegen sind, kann sich zudem auch auf
die Zahlungsbereitschaft der Verbraucher*innen auswirken, da dies einen neuen Anker fiir die

eigene Bewertung darstellt.

Im Folgenden werden die Methoden zur Ermittlung der gedufderten Praferenzen diskutiert.

a) Kontingente Bewertung (Contingent Valuation Method)

Die am haufigsten genutzt Methode zur Ermittlung gedufderter Praferenzen ist die kontingente
Bewertung (CV).%'¢ Sie ist prinzipiell auf alle nicht-marktbestimmten Giiter anwendbar und kann
alle Arten von Nutzen aus einem nicht-marktbestimmenden Gut oder einer nicht-marktbestim-
menden Dienstleistung erfassen, einschliefdlich derjenigen, die nicht mit der gegenwartigen oder
zukiinftigen Nutzung zusammenhangen (d.h. mit dem Nicht-Gebrauchswert). In diesem Fall kon-

nen alle Parameter in Zusammenhang mit dem Gut selbst entschieden werden: die Ausgestaltung

616 Ciriacy-Wantrup, Journal of Farm Economics 1947, S. 1181; Davis, Natural Resources Journal 1963, S. 239.
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des Markts, das Gut selbst und seine verschiedenen Eigenschaften, der institutionelle Rahmen, in
dem es bereitgestellt wird, und die Art und Weise, wie es finanziert wird. Mittels einer Zufalls-
stichprobe werden dann Personen ausgewahlt und direkt nach ihrer Zahlungsbereitschaft (Wil-
lingness to Pay, WTP) befragt. Die Zahlungsbereitschaft gibt dann an, was Kund*innen bereit
sind, fiir eine hypothetische Verbesserung der Umweltqualitdt zu bezahlen oder umgekehrt, was

sie bereit sind zu akzeptieren, um auf diese Verbesserung zu verzichten.

Die Generierung der Daten fir diese Art der Bewertung erfolgt mittels eines Fragebogens. Dieser
enthalt die Beschreibung des Gutes und alle anderen relevanten Rahmenbedingungen. Neben der
eigentlichen Erhebung liber die Zahlungsbereitschaft findet auch die Abfrage der soziookonomi-
schen und demografischen Charakteristika der Befragten statt. Diese dienen vor allem der Kon-
trolle verschiedener Merkmale bei der Analyse der Daten. Um die eigentliche Kernfrage nach der
Zahlungsbereitschaft zu stellen, gibt es verschiedene Fragetypen, die sich je nach Situation eher
eignen konnen. Zu diesen zdhlen offene Fragen, eingeschrankte dichotome Auswahl, zweifach
gebundene dichotome Wahlmoglichkeiten und weitere. Die Wahl des richtigen Antwortmodus
ist insofern wichtig, als dass sie Probleme bei der Analyse verringern kann, beispielsweise durch

die hypothetische Marktverzerrung (z.B. bei der Uberschitzung der eigenen WTP).

Bei der Analyse der Daten werden 6konometrische Techniken auf die Umfrageergebnisse ange-
wendet, um die mittlere oder median WTP und ihre wichtigsten Determinanten zu erfassen. Dies
kann bei der direkten Abfrage der WTP durch die Schiatzung einer Angebotsfunktion erfolgen,
die die soziookonomischen und demografischen Merkmale der Befragten berticksichtigt. Wenn
die WTP nicht direkt erhoben wird, kann die WTP-Schatzung sowohl parametrisch als auch nicht-
parametrisch ermittelt werden. Dabei ist die zugrundeliegende Annahme, dass das Individuum
eine Alternative bevorzugen wiirde, wenn der jeweilige Nutzen hoher ware. Sobald die WTP er-
fasst ist, kann sie aggregiert werden, um einen Gesamtwert fiir die Bevolkerung zu generieren.
Dazu kann der mittlere oder median Wert mit der Bevdlkerungsanzahl multipliziert werden. Es
gilt bei der Durchfiihrung der CV-Methode zu beachten, dass sowohl die Grundgesamtheit als
auch der Zeitraum sogfiltig und in Ubereinstimmung mit den Gesamtwerten ausgewihlt werden

mussen.
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Die CV-Methode ist in der Umweltokonomik die am weitesten verbreitete Bewertungstechnik, die
auf der Grundlage von gedufderten Praferenzen basiert. Als Reaktion auf die potenziellen Prob-
leme bei der CV-Analyse wurde allerdings ein weiterer Ansatz entwickelt: Diskrete Auswahlexpe-

rimente.

b) Diskrete Auswahlexperimente (Discrete Choice Experiments)

Bei diskreten Auswahlexperimenten (DCE)!” wird den Befragten eine Reihe von Alternativen vor-
gelegt, die sich hinsichtlich Eigenschaften und Niveau unterscheiden. Die Befragten werden ge-
beten, ihre bevorzugte Alternative auszuwahlen. Konzeptionell wird davon ausgegangen, dass der
Nutzen des Gutes fur die befragten Verbraucher*innen nach Eigenschaften des Gutes getrennt
erfasst werden kann. Damit stehen DCEs — als einzige Wahlmodellierungsmethode — im Einklang
mit der Nutzenmaximierungs- und Wobhlfahrtstheorie, zumindest dann, wenn es einen Status quo
gibt. Steht dieser nicht zur Auswahl, sind Befragte gezwungen, sich fir eine Alternative zu ent-

scheiden, was sie moglicherweise gar nicht wiinschen.

Der erste Schritt bei der Konstruktion eines DCE ist die Auswahl der Attribute, um zum Beispiel
ein Produkt, das mehr oder weniger umweltvertraglich ist, zu generieren. Wichtig dabei ist, dass
die monetdren Kosten in die Liste der Attribute aufgenommen werden missen. Andernfalls kann
die Zahlungsbereitschaft nicht geschatzt werden. Indem Kombinationen von Ebenen und Attri-
buten konstruiert werden, konnen die Wabhlprofile erstellt werden. In der letzten Phase werden
die Auswabhlsets (choice sets) zur Vorlage bei den befragten Personen ausgewahlt. Die Auswahl-
sets bestehen immer aus zwei oder mehr Varianten (Wahlprofile), aus denen die Befragten ihre

bevorzugte Option wahlen konnen.

Anhand der gewonnenen Daten kdnnen Wohlfahrtsschatzungen durchgefiihrt werden, aber auch
der Einfluss individueller Merkmale mithilfe von 6konometrischen Methoden geschitzt werden.
Im Rahmen der DCE gibt es zwei verschiedene Auspragungen: einfache Wahlmodellierungen

(Choice Modelling, CM) und Verbundanalysen (Conjoint Analysis, CA).'®

%17 Lancaster, Journal of Political Economy 1966, S. 132; Bateman, Economic valuation with stated preference tech-
niques: a manual, 2002, S. 480.
618 Bateman, Economic valuation with stated preference techniques: a manual, 2002, S. 480.
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Die Wahlmodellierung (Choice Modelling) wird in der Regel verwendet, um den Wert der gesam-
ten Veranderung eines mehrdimensionalen Gutes zu ermitteln. Sie kann allerdings auch Veran-
derungen bewerten, die mehrdimensional sind. Zudem hat die Methode Vorteile bei der Genau-

igkeit und Zuverldssigkeit der Schatzung, die auf den Auswahlprozess zuriickzufiihren sind.

Das Ziel der Verbundanalyse (Conjoint Analysis) ¢*? ist es zu ermitteln, welche Kombination einer
begrenzten Anzahl von Merkmalen die Wahl oder die Entscheidungsfindung am meisten beein-
flusst. Den Befragten wird dazu ein Satz potenzieller Glter vorgelegt. Durch die Analyse des Ent-
scheidungsverhaltens der Befragten kann die implizite Bewertung (Nutzen oder Teilwert) der ein-

zelnen Merkmale, aus denen das Gut besteht, ermittelt werden.

c) Andere Methoden zur Modellierung von Wahlmaoglichkeiten

Dariiber hinaus gibt es noch weitere Methoden zur Modellierung von Wahlmaglichkeiten.2°

Bei Experimenten mit kontingenten Rangfolgen (Contingent Ranking Experiments)®?! werden die
Befragten aufgefordert, eine Reihe von Optionen zu bewerten, die durch Unterschiede in zahlrei-

chen Eigenschaften gekennzeichnet sind.

Im Rahmen der Kontingenten Bewertung (Contingent Rating) werden den Befragten Szenarien

vorgelegt, die sie einzeln auf einer semantischen oder numerischen Skala bewerten sollen.

Bei einem gepaarten Vergleich (Paired Comparison) werden die Befragten gebeten, aus zwei Mog-
lichkeiten ihre bevorzugte Variante zu wahlen und die Stérke ihrer Praferenz auf einer semanti-

schen oder numerischen Skala anzugeben.

d) Vor- und Nachteile der Wahlmodellierung bei geduf3erten Priferenzen
Die verschiedenen Wahlmodellierungs-Methoden eignen sich besonders fir Situationen, in denen
Veranderungen mehrdimensional und Trade-offs zwischen ihnen von besonderem Interesse sind.

Diskrete Auswahlexperimente konnen gerade fiir Trade-offs informativer sein als Ansédtze mit der

%19 Mackenzie, Journal of Leisure Research 1992, S. 171.
%20 Mackenzie, American Journal of Agricultural Economics 1993, S. 593.
%21 Foster/Mourato, Journal of Environmental Economics and Management 2002, S. 309.
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Kontingenten Bewertung. Sie eignen sich aufderdem besser fiir Generalisierungen der Ergebnisse

und Anpassungen.

Wahlmodellierung vermeidet im Allgemeinen eine explizite Erhebung der WTP und stiitzt sich
stattdessen auf Bewertungen, Rangfolgen und Auswahlmoglichkeiten zwischen alternativen
Merkmalen, aus denen die WTP indirekt abgeleitet werden kann. Sie dhnelt eher einer realen
Situation, mit der Proband*innen besser vertraut sind. Ein Nachteil des Ansatzes ist die hohe
Komplexitat der Wahlmoglichkeiten und Rangfolgen von verschiedenen Biindeln, die mit vielen
Attributen oder Stufen ausgestattet sind. Studien der Okonomie,’?? aber auch Psychologie®??
konnten bereits zeigen, dass es natiirliche Grenzen dafiir gibt, wie viele Informationen die Befrag-
ten bei der Entscheidungsfindung sinnvoll verarbeiten konnen. Des Weiteren erhéht die Komple-
xitat oder Tiefe einer Ranking-Antwort Zufallsfehler oder zumindest die Ungenauigkeit bei den
Antworten. Ergebnisse und Wohlfahrtsschatzungen konnen aber sehr empfindlich auf das Stu-
diendesign reagieren. Deshalb ist die Durchfiihrung von Robustheitsanalysen und damit auch die

Analyse verschiedener Studiendesigns anzuraten.

e) Subjektive Bewertung des Wohlbefindens (Subjective Well-Being Valuation)

Die Bewertung des subjektiven Wohlbefindens (SWB) ist eine Messung des personlichen Wohl-
befindens im Verhdltnis zu nicht-marktbezogenen Giitern.®?* Prinzipiell kann sie durch Umfragen
erhoben werden und umfasst drei Schlisseldimensionen. Als erste Dimension gibt es das evalu-
ative subjektive Wohlbefinden (oder auch die Lebenszufriedenheit), die eine Selbsteinschitzung
des eigenen Lebens nach einem positiven Kriterium darstellt. Die zweite Dimension ist das eudai-
monische subjektive Wohlbefinden. In dieser geht es um den Prozess des Erreichens eines bli-
henden und lebenswerten Lebens, in dem man sein wahres Potenzial verwirklicht. Die letzte
Schlisseldimension stellt das momentane subjektive Wohlbefinden dar. Bei dieser Dimension
spielen vor allem Gefiihle, Affekte oder Stimmungen zu einem bestimmten Zeitpunkt eine Rolle,

sie wird durch aktuelle Ereignisse positiv oder negativ beeinflusst.

%22 Vgl. Jacoby, Journal of Consumer Research 1984, S. 423.
23 Vgl. Miller, Psychological Review 1956, S. 81.
624 Diener/Oishi/Tay, Handbook of Well-Being, 2018.
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Die subjektive Bewertung des Wohlbefindens und Nachhaltigkeit stehen in engem Zusammen-
hang. So konnte beispielsweise gezeigt werden, dass eine Korrelation zwischen dem Erreichen
von Nachhaltigkeitszielen und Messungen des Wohlbefindens auf Basis eigener Angaben besteht.
Die allermeisten SDG sind positiv mit dem Wohlbefinden korreliert. Allerdings sind die Ziele ,ver-
antwortungsvoller Konsum® und ,Klimaschutz“ negativ mit Messungen des subjektiven Wohlbe-
findens korreliert. Das deutet daraufhin, dass die Ergebnisse der Umweltpolitik positiv mit den
SWaBs korrelieren, auch wenn der Prozess der Erreichung dieser Politiken nicht unbedingt positiv

ist.c2

3. Weitere Messansitze in der Praxis
Alle bislang diskutierten Methoden haben sich bereits in der empirischen und politischen For-
schung durchgesetzt. Durch verschiedene Griinde, z.B. Geld-, Zeit- oder Ressourcenmangel, kon-

nen diese Methoden aber nicht immer angewendet werden.

Wenn die Werte eines Gutes oder einer Dienstleistung bereits an einem Standort, dem urspriing-
lichen Untersuchungsstandort, geschatzt wurden, konnen diese als Ersatz fiir die Werte eines
annahernd gleichen Gutes oder einer Dienstleistung an einem anderen Standort verwendet wer-
den. Dazu wurden verschiedene Methoden des Nutzentransfers (Benefit Transfer, BT)%?® entwi-
ckelt, die darauf abzielen, die Ergebnisse einer bestimmten Studie auf eine andere Anwendung
zu Ubertragen. Die Anwendung dieser Methode setzt in jedem Fall eine Vergleichbarkeit voraus.

Ein Vorteil ist, dass Ressourcen eingespart werden konnen.

Eine weitere Option ist es, Ergebnisse aus bereits bestehenden integrativen Studien und Daten-
banken zu nutzen. Es gibt bereits verschiedene Studien und Datenbanken, in denen die jeweiligen
Auswirkungen und sozialen Kosten von bspw. verschiedenen Emissionen zusammengestellt wur-
den. Eine Quelle kann beispielsweise das Environmental Prices Handbook 2017 von CE Delft (CE

Delft 2018)%% sein.

25 De Neve/Sachs, Sustainable Development and Human Well-Being, in: Helliwell/Layard/Sachs/De Neve, World
Happiness Report, 2020.

626 Rosenberger/Loomis, Benefit transfer of outdoor recreation use values: a Technical Document Supporting the
Forest Service Strategic Plan (2000 Revision), 2001.

627 Online verfligbar unter: https://cedelft.eu/publications/environmental-prices-handbook-2017/.
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V. Weitere Aspekte der Methodenwahl
Neben rein methodische Uberlegungen treten in der Praxis weitere Aspekte, die die Entscheidung

fur oder gegen eine Methode beeinflussen.

1. Bewertung durch politische Zielsetzung

Zum Teil kommt es zu einer Beeinflussung der Bewertung durch politische Zielsetzungen.?®
Wenn der ordnungspolitische Rahmen mit marktbasierten Instrumenten zur Erreichung eines
umweltpolitischen Ziels eingefiihrt wird, entsteht automatisch ein Preis oder ein Schattenwert
(Kosten) fiir das Umweltgut. Es entsteht nun da ein Markt, wo vorher keiner existierte. Wenn das
Ziel die Wohlfahrtsmaximierung ist, wird der Preis die Umweltexternalitdt in der Theorie voll-
standig internalisieren. In der Praxis ist das allerdings unwahrscheinlich, da der Schattenpreis

normalerweis nur zu einer teilweisen Internalisierung flhrt.

Dies kann am Beispiel des Klimawandels durch die Bepreisung von Anderungen der CO2-Emissi-
onen gezeigt werden. Dabei wird angenommen, dass die Verabschiedung von Umweltzielen Aus-
druck gesellschaftlicher Praferenzen ist, unabhangig davon, ob die Praferenzen einen Kompro-
miss verschiedener Interessen oder eine Abwagung von Kosten und Nutzen fir die Burger*innen
eines Landes widerspiegeln. Die Gesamtkosten des Klimawandels in einer Volkswirtschaft werden
in der Regel durch eine Schadensfunktion als Anteil am Bruttoinlandsprodukt gemessen. Die
Wohlfahrtskosten der Emissionen einer Tonne Kohlenstoff, die in die Atmosphare gelangt, wer-
den dann durch die sogenannten sozialen Kosten des Kohlenstoffes (Social Cost of Carbon, SCC)
ausgedriickt. Diese sind definiert als Gegenwartswert der Kosten fiir die soziale Wohlfahrt, die
durch die Emission einer marginalen Einheit Kohlenstoff in der Atmosphare verursacht werden.
Sie konnen durch spezielle Bewertungsmodelle (Integrated Assessment Models, IAM) als globale
Kosten geschdtzt werden. Ein bekanntes Beispiel ist das Dynamic Integrated Climate-Economy-
Modell, das die Wohlfahrt zu jedem Zeitpunkt als Nutzen des Pro-Kopf-Verbrauchs multipliziert

mit der Bevolkerungszahl definiert.

%28 Vgl. Inderst/Sartzetakis/Xepapadeas, Technical report on sustainability and competition, 2021.
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Die sozialen Kosten des Kohlenstoffs (SCC) sind sehr empfindlich gegeniiber den gewahlten Pa-
rametern, wie Zeitraum, sozialer Diskontsatz, Gleichgewichtsklimasensitivitdt oder Vorhanden-
sein von stochastischen Kippeffekten. Diese Sensitivitdt fiir Parameter kann grofde Divergenz zwi-
schen verschiedenen Modellen verursachen, was wiederum sehr weitreichende Auswirkungen auf
die Gesamtbeurteilung der betrachteten Situation haben kann. Daher ist es unabdingbar, dass die
Wahl des SSC-Werts ausreichend begriindet ist. Ein wichtiger Maf3stab ist der beobachtbare

(Schatten-)Preis, der sich aus dem umgesetzten Ziel ergeben kann.

Bei der Festlegung von Zielen in Zusammenhang mit dem Klimawandel wurde beispielsweise
eine Menge der zuldssigen CO2-Emissionen bestimmt, die innerhalb eines bestimmten Zeitraums
maximal ausgestofRen werden darf. Basierend auf diesem Ziel wurde dann das Emissionshandels-
system, EU ETS, eingerichtet. Dieses System fiihrt zu dem Gleichgewichtspreis fiir CO2-Emissio-
nen, der furr die Bepreisung von Kohlenstoff verwendet werden kann. Das Angebot an Zertifikaten
kann so unter Umstanden die gesellschaftliche Praferenz in Bezug auf den Klimawandel repra-

sentieren.

Eine weitere Methode zur Bewertung von politischen Zielen stellt die Kosten-Wirksamkeits-Ana-
lyse (Cost-Effectiveness Analysis, CEA)®* dar. Hierbei werden Programme oder Politiken vergli-
chen, um diejenigen auszuwahlen, die das bestimmte Ziel zu den geringsten Kosten oder das
Maximum eines Ziels fiir ein bestimmtes Kostenniveau erreicht. Diese Methode eignet sich fur
den Vergleich von Programmen oder Mafdnahmen, bei denen es schwierig ist, den Wert des Out-
puts zu bestimmten, bei denen es aber relativ einfach ist, die Kosten fiir die Bereitstellung des
Outputs zu ermitteln. Weiterhin ist die Methode gut geeignet fiir Félle, in denen ein festes Ziel
vorgegeben ist und die kostengiinstigste Moglichkeit zur Erreichung des Ziels gesucht wird. Das
kniipft direkt an die CO2-Diskussion an, bei der, wie beschrieben, SSC-Schatzungen aufgrund der
Sensitivitat der Modelle schwierig sein konnen. Innerhalb des Rahmens der CEA kénnen Ziele zur
Messung des sozialen Nutzens einer Wettbewerbsbeschrankung angewendet werden. Um ein
bestimmtes Ziel nicht zu erreichen, kann bspw. davon ausgegangen werden, dass unter den rea-

listischen Bedingungen Wettbewerbsbeschrankungen so oder so unvermeidbar oder zumindest

%29 Russell u.a., Journal of the American Medical Association 1996, S. 1172.
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sehr wahrscheinlich gewesen waren. Es konnen also Vereinbarungen betrachtet werden, die
glaubhaft zu einer Verringerung der jeweiligen Emission und der Konzentration von Feinstaub
oder Gasen fiihren wiirde, die andernfalls nicht eintreten wiirde. Der Nutzen der Vereinbarung,
bspw. eine gemeinsame Technologie in bestimmten Fahrzeugtypen, kann durch Schatzung der
eingesparten Vermeidungskosten, die sich aus ansonsten notwendigen Verkehrsbeschrankungen
ergeben, bewertet werden. Im Sinne des CEA-Ansatzes kdnnen dann verschiedene Moglichkeiten
zur Erreichung des gesetzten Ziels miteinander verglichen werden, einschlieflich der geschitzten

Kosten der Preiserhohung in Form von Verlusten der Konsumentenrente.

2. Zeit-Praferenzen

Die bereits angesprochene Diskontierung hat besondere Relevanz fiir die korrekte Bewertung von
Wohlfahrtskosten und -nutzen, zum Beispiel wenn eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern
hinsichtlich Nachhaltigkeitsaspekten bewertet werden soll. Der Wohlfahrtsverlust der Verbrau-
cher*innen aufgrund der Preiserhohung und der Gesamtwohlfahrtsgewinn haben eine zeitliche
Dimension. Gewinne und Verluste kdnnen zu unterschiedlichen Zeitpunkten entstehen. Um also
einen aussagekraftigen Vergleich herstellen zu konnen, miissen diese Gewinne und Verluste in
ihrem Gegenwartswert ausgedriickt werden. Bei der Diskontierung wird den zukiinftigen Vortei-
len und Kosten einer Verbrauchseinheit weniger Gewicht zugewiesen als gegenwartigen. Dazu
gibt es verschiedene Moglichkeiten, beispielsweise durch den sozialen Diskontsatz (Social Dis-
count Rate), auch Ramsey-Formel genannt. Diese kann durch Risikofaktoren erganzt werden oder

mit sinkenden Diskontsdtzen (Declining Discount Rates) ausgestattet werden.

3. Verteilungsaspekte

Neben der zeitlichen Dimension haben Projekte oder Mafdnahmen, die sich auf die Umwelt aus-
wirken, zwangslaufig auch Verteilungsfolgen.®*® Umweltpolitische Mafinahmen begiinstigen (im
Vergleich zum Status quo) die Opfer von Umweltverschmutzung auf Kosten der Verursacher.
Dariliber hinaus konnen einige MaRnahmen oder Projekte groflere Effizienzen fir Verteilungser-
gebnisse bewirken. Insbesondere ist es moglich, dass Veranderungen der Konsumentenrente auf-

grund des Preisanstiegs einer Wettbewerbsbeschrankung (oder erhéhten Kosten fiir nachhaltige

630 Inderst/Sartzetakis/Xepapadeas, Technical report on sustainability and competition, 2021.
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Ressourcen) und die Verdanderung des Umweltnutzens unterschiedlichen Einkommensgruppen

zugutekommen. In einem solchen Fall kann es wiinschenswert sein, die Gewichtung von Ande-

rungen der Konsumentenrente und Anderungen der Umweltqualitit anzupassen.

Tabelle 1 gibt einen Uberblick tiber die diskutierten Methoden, die jeweiligen Attribute und weitere As-

pekte. Dabei steht im Fokus, welches Verhalten die Methoden offenbaren, welches konzeptionelle Frame-

work ihnen unterliegt und bei welcher Art der Anwendung die Methode in der Regel genutzt wird.

Methode

Offenbartes Verhalten

Offenbarte (,revealed”) Priferenzen

Reisekostenmethode (Travel
Cost Method)

Hedonische Preismethode (He-
donic Price Method)
Vermeidungsverhalten, Defen-
sivausgaben, Krankheitskosten
Dosis-Wirkungs-Methode
(Dose-Response)

Geduferte (,stated“) Priferenzen

Kontingente Bewertungen
(Contigent Valuation Method)
Diskrete Auswahlexperimente
(Discrete Choice Experiments)
Wahlmodellierung (Choice
Modeling) und Verbundana-
lyse (Conjoint Analysis)

Subjektive Bewertung des
Wohlbefindens (Subjective
Well-Being Valuation)

Teilnahme an Freizeitaktivi-
taten am gewdhlten Standort
Erwerb von Immobilien

Zeitkosten, Ausgaben, um
Schaden zu entgehen
Zusammenhénge zwischen
Input und Auswirkung

Zahlungsbereitschaft
Praferenzen fiir Alternativen

Praferenzen und Entschei-
dungsverhalten, auch fiir u.a.
einzelne Merkmale eines Pro-
dukts

Subjektives Wohlbefinden

Weitere Messansiitze und Aspekte

Nutzentransfer (Benefit Trans-
fer)

Bestehende integrative Daten-
banken

Soziale Kosten von Kohlen-
stoff (Social Cost of Carbon)

Kosten-Effektivitatsanalyse

Sozialer Diskontsatz (Social
Discount Rate)

Monetidre Werte fir Umwelt-
glter

Emissionskosten

Soziale Wohlfahrt

Effektivitat der Politiken

Zeitliche Dimension des
Wobhlfahrtveranderungen

Konzeptionelles Framework

Haushaltsproduktion; kom-
plementare Giiter
Nachfrage nach differen-
zierten Glitern
Haushaltsproduktion; Sub-
stitutionsgtliter

Schitzung anhand eines
Wertmafistabs

Umfrage, Fragebogen
Experimente

Experimente

Umfragen

Vergleichbarkeit von Giitern

Nutzung bestehender Da-
tenbanken

Globale Anwendung mit-
hilfe von Integrated Asse-
sessment Models

Vergleich verschiedener Po-
litiken

Gewichtung zukiinftiger Ge-
winne und Verluste

Arten der Anwendung

Nachfrage nach Freizeit-
aktivitaten
Umweltqualitét

Gesundheit, v.a. Mortali-
tat und Morbiditat
Krankheitskosten, Ertrage
in Landwirtschaft, Lohne

Konsumgiiter, Umwelt-
qualitat

Konsumgiter, Umwelt-
qualitat

Konsumgiter, Qualitats-
merkmale

Lebenszufriedenheit, Po-
tenzial

Umweltbewertungen bei
Notwendigkeit zur Ein-
sparung von Ressourcen
Soziale Kosten verschie-
dener Emissionen
Marginale Kosten einer
Tonne CO:2 in der Atmo-
sphére; globale Kosten
Gesundheitspolitik, CO2-
Ausstof3
Wohlfahrtskosten

Tabelle 1: Ubersicht zu den Methoden

VL. Beispiele zur Messbarkeit von Nachhaltigkeitserfolgen

Im Folgenden wird die Bewertung von Nachhaltigkeitsvorteilen an den Beispielthemen CO2-Re-

duktion, faire Entlohnung und Tierwohl aufgezeigt. Dabei wird nicht allein auf die 6konomische

Messbarkeit, wie soeben erortert, abgestellt, sondern die Bewertung allgemein.
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1. CO2z-Reduktion als Beispiel 6kologischer Nachhaltigkeitsbewertung

Die Bewertung okologischer Nachhaltigkeitsaspekte ist bereits seit vielen Jahren ein relevantes
Thema in Forschung und Praxis und dementsprechend weit fortgeschritten. Am einfachsten ist
eine Messung i.d.R. bei unmittelbar input- oder outputorientierten Grof3en wie Wasser- und Ener-
gieverbrauch oder Output an Material oder toxischen Substanzen, da hier eine unmittelbare phy-
sische Messung in physikalischen GréRen maglich ist. Uberall dort, wo dies nicht direkt méglich
ist, sind zumeist umfangreichere Anstrengungen nétig. Die SDG beschreiben mit Indikator 13.2.2
,Gesamte Treibhausgasemissionen pro Jahr” eine Messgrofie, welche sowohl gesamtgesellschaft-
lich aber auch in Unternehmen oder fiir Kooperationen relevant sein kann. Ein bekannter Akteur
in diesem Bereich ist das CDP (zuvor Carbon Disclosure Project), eine Nichtregierungsorganisa-
tion, welche sich seit dem Jahr 2002 der Sammlung und Publikation von klimarelevanten Unter-
nehmensdaten widmet. Im Jahr 2021 haben mehr als 13.000 Unternehmen mit mehr als 60 %
der globalen Marktkapitalisierung Daten im Rahmen des CDP verdffentlicht.®*! Weitere verbrei-
tete Initiativen und Beispiele sind die Global Reporting Initiative mit ihren Standards unter ande-
rem zur unternehmerischen Berichterstattung tiber Emissionen und Energie (GRI 302 und GRI
305), die ISO-Norm 14064 zur Bilanzierung von Treibhausgasen sowie vielféltige Modelle zur

Berechnung des CO2-Fufdabdrucks.

Doch auch bereits die Erhebung vermeintlich einfacher Kennzahlen wie CO2-Emissionen ist oft-
mals ein komplexes Unterfangen. Anders als zum Beispiel Wasser- oder Energieverbrauch kénnen
CO2-Emissionen nicht unmittelbar gemessen, sondern sie miissen berechnet werden. So setzt die
Verbrennung verschiedener Substanzen unterschiedliche Mengen von Treibhausgasen frei. Zu-
dem wird zwar allgemein zumeist von CO2-Emissionen gesprochen, da dieses Gas insgesamt den
grofdten Einfluss auf den Klimawandel hat. Der Einfluss anderer Treibhausgase auf das Klima
wird daher zumeist relativ zum Einfluss von CO2 gemessen. Die Faktoren fiir das Erderwarmungs-
potenzial sind demnach "1" fiir CO, fiir Methan (CH4) bis zu 30 (d. h. Methan hat ein Erderwar-

mungspotenzial, das bis zu 30-mal grofder ist als das von CO:) oder Distickstoffoxid (N20) bis zu

631 CDP, CDP reports record number of disclosures and unveils new strategy to help further tackle climate and eco-
logical emergency, 2021.
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300.%*2 Neben dieser hier nur angedeuteten Komplexitit bei der Berechnung von CO2-Emissionen

besteht zudem die Frage, wo genau entsprechende Emissionen anfallen.

In Anlehnung an das Greenhouse Gas Emissions-Protokoll®** und aus der Perspektive des betref-
fenden Unternehmens sind Scope 1-Emissionen direkte Emissionen aus unternehmenseigenen
oder unternehmenskontrollierten Tatigkeiten. Dazu gehéren zum Beispiel Emissionen aus Pro-
duktionsprozessen oder Anlagen (z.B. Fahrzeuge, Ofen oder Kessel). Sowohl Scope 2- als auch
Scope 3-Emissionen sind indirekte Emissionen, da sie aufRerhalb der Grenzen des jeweiligen Un-
ternehmens entstehen. Scope 2-Emissionen stammen aus Strom, Dampf oder anderen Energie-
quellen, die vom Unternehmen genutzt, aber auflerhalb des Unternehmens erzeugt werden.
Scope-3-Emissionen schliefilich sind alle anderen Arten von indirekten Emissionen, die in der Lie-
ferkette vor- oder nachgelagert sind. Sie sind eine Folge der Tatigkeiten eines anderen Unterneh-

mens, das sich nicht unter der Kontrolle des betreffenden Unternehmens befindet.

Insbesondere die Erfassung von Daten zu Scope-3-Emissionen erfordert umfangreiche und oft
sehr komplexe Daten von Akteuren, die in der Lieferkette vor- oder nachgelagert sind, z.B. tber
Materialien oder Prozesse. Die Beschaffung solcher Daten ist oft schwierig oder mit Unsicherhei-
ten oder Ungenauigkeiten behaftet. Eine Unterscheidung in die genannten Scopes ist dennoch
notwendig, um zum Beispiel Doppelzdahlungen Uber verschiedene Unternehmen hinweg zu ver-
meiden oder um wesentliche Hebel zur Verringerung von CO2-Emissionen zu identifizieren. Die
genannten Aspekte illustrieren nur beispielhaft die vielfaltigen Herausforderungen der Messbar-

machung von Nachhaltigkeitsthemen.

Erganzend zu physikalischen Messgrofien ist bei bestimmten okologischen Aspekten auch eine
Ubersetzung in 6konomische Gréf8en im Sinne einer Monetarisierung denkbar. Hier kénnen die
oben genannten Methoden helfen. Im Fall der CO2-Vermeidung ist dies besonders einfach, weil

es fiir CO: Preise gibt, etwa fiir die im EU ETS gehandelten Zertifikate. Alternativ konnen auch

632 |PCC, Climate Change 2021: The Physical Science Basis. Contribution of Working Group | to the Sixth Assessment
Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change, 2021.

33 WRI, & WBCSD, The greenhouse gas protocol: A corporate accounting and reporting standard, 2004; WRI, &
WBCSD, Corporate Value Chain (Scope 3) Accounting and Reporting Standard: Supplement to the GHG Protocol
Corporate Accounting and Reporting Standard, 2011.
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CO2-Steuertarife als Wert der CO2-Vermeidung angesetzt werden. Eine zu l6sende Frage ist je-
doch, welcher CO:-Preis auszuwdhlen ist, wenn es mehrere gibt, etwa im EU ETS und im nationa-

len Emissionshandel (nEHS).

Entsprechende Ansétze sind jedoch nicht immer moglich. Zum Beispiel kann ein Verlust an Ar-
tenvielfalt nur schwer in 6konomische Groflen umgesetzt werden. Andere Aspekte 6kologischer
Nachhaltigkeit sind tberdies bereits auf physischer Ebene Messproblematiken unterworfen,
wenn die notwendigen naturwissenschaftlich-technischen Kenntnisse oder die Datenlage noch

nicht ausreichen.%3

2. Faire Entlohnung als Beispiel sozialer Nachhaltigkeitsbewertung

Das zweite Leitthema bewegt sich im Bereich sozialer Nachhaltigkeitsaspekte. Im Gegensatz zu
etablierten Ansdtzen zur Messung der 6konomischen und 6kologischen Leistung befindet sich die
Bewertung der sozialen Saule der Nachhaltigkeit noch im Entwicklungsstadium.®* In Bezug auf
den konkreten Aspekt fairer Entlohnung finden sich in den SDG-Indikatoren unmittelbare An-
kniipfungspunkte z.B. tiber das ,Durchschnittliche Einkommen kleiner Nahrungsmittelproduzen-
ten“ (2.3.2) oder den ,Durchschnittlichen Stundenverdienst® (8.5.1). Entsprechende Aspekte fai-
rer Arbeitsbedingungen sind liber monetdre Kennzahlen (Lohne) direkt messbar. Allerdings stellt
sich auch hier die Frage, welche Ziele erreicht werden sollen oder wann eine Entlohnung als ,fair”
zu bezeichnen ist. Wahrend es keine allgemeingiiltige Definition und Methode zur Berechnung
von existenzsichernden Lohnen gibt, scheint ein Konsens darin zu liegen, dass existenzsichernde
Lohne solche sind, welche Arbeitnehmern und ihren Familien ermdglichen, ihre Grundbediirf-
nisse zu befriedigen.®*® Manche Methoden zur Berechnung von existenzsichernden Léhnen gehen
von einer vierkopfigen Familie und Bedirfnissen in den Bereichen Nahrungsmittel, Kleidung, Un-

terkunft, Gesundheitsversorgung, Transport und weitere Bedirfnisse aus.®*” Andere Methoden

63 Persson et al., Environmental Science & Technology 2022, S. 1510.

¢35 Kithnen/Hahn, Journal of Industrial Ecology 2017, S. 1547.

36 UN Global Compact, Living wages, 2021, abrufbar unter: https://www.unglobalcompact.org/what-is-gc/our-
work/livingwages.

37 Werner/Lim, Journal of Business Ethics 2016, S. 433.
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greifen auf nationale Minimumstandards mit der Erganzung zuriick, dass Lohne ausreichen miis-
sen, um Grundbediirfnisse abzudecken und zusatzlich verfligbares Einkommen zur Verfligung zu

stellen.®38

Jenseits von entsprechend in 6konomischen Grof3en wie Lohnen ausdriickbaren Aspekten gibt es
zumeist groflere Herausforderungen bei der Messung sozialer Nachhaltigkeit. Anders als bei 6ko-
logischen Aspekten liegen hier keine physikalischen GrofRen vor, welche z.B. als Output- oder In-
putgrofien gemessen werden konnten. Stattdessen muss haufig zumindest erganzend auf quali-
tative Informationen zuriickgegriffen werden. Qualitative und quantitative Daten kdnnen durch
standortspezifische Datenerhebung (z.B. standortspezifische Daten iiber Arbeitszeiten oder
Lohne), spezielle Datenbanken oder durch allgemeine Daten (z.B. Durchschnittslohne in bestimm-
ten Landern oder Regionen) gewonnen werden. Typische Datenquellen, welche im Unterneh-
menskontext z.B. im Rahmen von Lebenszyklusanalysen verwendet werden, umfassen allgemeine
Risiko- oder Reputationsdaten, Selbsteinschdtzungen von Lieferanten, Sozialaudits, Mitarbeiter-
befragungen, Fokusgruppen und Interviews oder Beobachtungen. Die Qualitat der Daten kann
also sehr unterschiedlich sein. Mehr noch als bei 6kologischen Aspekten koénnen solche Daten
subjektiv sein und beispielsweise auf Berichten von Mitarbeitern tiber den von ihnen wahrgenom-
menen Grad der Kontrolle tiber ihre Arbeitszeiten und ihr Arbeitsumfeld basieren. Trotz ihres
subjektiven Charakters konnen solche Quellen geeignet sein, wenn diese Berichte fiir die interes-

sierenden sozialen Ergebnisse relevant sind.

Die Herausforderungen der Messung sozialer Nachhaltigkeitsaspekte zeigen sich exemplarisch
bei Aspekten fairer Arbeitsbedingungen, welche lber Aspekte der Entlohnung hinausgehen. So
ist bereits fur den SDG-Indikator 8.2.2 ,Grad der nationalen Einhaltung der Arbeitsrechte basie-
rend auf Textquellen der Internationalen Arbeitsorganisation und nationalen Gesetzesgrundla-
gen“ eine unmittelbare Messbarkeit nicht mehr gegeben und muss tiber qualitative Bewertungen
und Vergleichsmaf3stdbe geschehen. Dariiber hinaus zeigt sich, dass die SDG zwar eine potenzi-
elle normative Grundlage und einen Bezugspunkt fiir die Erfassung positiver Beitrage zur nach-

haltigen Entwicklung bieten, aber nicht als Leistungsmessungssystem zur Bewertung der Beitrage

%38 ETI, Base Code Guidance: Living wage, 2016, abrufbar unter: https://www.ethicaltrade.org/resources/base-code-
guidance-livingwage.
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auf Organisationsebene konzipiert sind. Jenseits von Fragen der Arbeitsbedingungen gibt es in
Konzeptualisierungen und Frameworks fiir die Messung der sozialen Leistungsfahigkeit keine
konsensfahige Bewertungskategorie, welche sich z.B. Nachhaltigkeitsauswirkungen auf gesell-

schaftlicher Ebene oder auch auf der Ebene lokaler Gemeinschaften widmen.3°

3. Tierwohl als Beispiel weiterer nachhaltigkeitsbezogener Aspekte

Tierwohl ist, wie gesehen, nicht unmittelbar Teil des Kanons der SDG und wird eher in einem
weiten Nachhaltigkeitsverstandnis relevant. Wenn man im Kern des Themas tatsachlich das Wohl
des Tieres als Lebewesen sieht, so zeigt sich unmittelbar, dass eine direkte Messbarkeit zumindest
aktuell nicht gegeben ist. Auch wenn es zynisch anmutet: Das Leid (oder das Wohlergehen) eines
Tieres lasst sich nicht unmittelbar in messbare Grofien fassen. Hier zeigt sich die Problematik der
Messbarkeit: Nur weil etwas nicht messbar oder gar monetarisierbar ist, bedeutet dies nicht
gleichzeitig, dass eine Verbesserung der Situation zum einen nicht méglich und zum anderen

nicht auch gesellschaftlich erwiinscht sein kann.

Ersatzweise konnen beim Tierwohl| messbare Indikatoren gefunden werden, wie zum Beispiel das
Stallklima oder die Besatzdichte.®*® Allerdings liegt hier dann ein mittelbarer Zusammenhang vor,
da nicht das Tierwohl an sich messbar gemacht wird, sondern vorgelagerte Indikatoren, von de-
nen angenommen wird, dass diese einen positiven Einfluss auf das Tierwohl haben. Wenn Tier-
wohl wiederum Mittel zum Zweck der Erreichung anderer Nachhaltigkeitsziele ist (zum Beispiel
aus dem Bereich Klimaschutz oder Biodiversitdt), dann gelten die in den vorherigen Abschnitten

beschriebenen Zusammenhange.

639 Kithnen/Hahn, Journal of Industrial Ecology 2017, S. 1547.
%40 Siehe die Kriterien der Initiative Tierwohl, https://initiative-tierwohl.de/tierhalter/kriterien/.
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C. Das Legitimationsproblem und dessen Auflosung

Im Rahmen von kartellrechtlichen Entscheidungen und der dezentralen Anwendung von Art. 101
Abs. 3 AEUV stellt sich verstarkt die Frage, woher Wettbewerbsbehorden und die zur Selbstver-
anlagung berufenen Unternehmen die Legitimation nehmen konnen, einen Ausgleich wettbe-
werblicher Belange mit aufderwettbewerblichen Zielsetzungen vorzunehmen. Dieses Legitimati-
onsproblem gilt es zu I6sen, wenn die Berticksichtigung von Nachhaltigkeitsbelangen im Rahmen
kartellrechtlicher Entscheidungen gewiinscht ist. Dabei ist grundlegend zwischen der Legitima-
tion einer Unternehmensentscheidung und der verbindlichen Verfiigung einer Kartellbehorde zu

unterscheiden.

I Entscheidungen der Unternehmen

Unternehmer*innen®! sind als Grundrechtsberechtigte grundsatzlich frei, die fiir ihr Unterneh-
men aus ihrer Sicht richtigen Entscheidungen zu treffen. So kdnnen Unternehmen ihr Wirtschaf-
ten primar danach ausrichten, Gewinne zu erzielen. Ebenso kdnnen sie entscheiden, mit ihrem
Unternehmen Nachhaltigkeitsziele zu verfolgen. Wahrend die meisten Unternehmen verschie-
dene Ziele anstreben und diese unterschiedlich gewichten, gibt es heute auch Unternehmen, die
soziale und okologische Ziele als Kernzweck ihres Unternehmens festlegen.®*? Sinn und Zweck
dieser Sozialunternehmen sind soziale oder gesellschaftlich gemeinntitzige Ziele.*** Welche Nach-
haltigkeitsziele als Ziele eines Unternehmens festgelegt werden, welche Prioritdt den einzelnen
Unternehmenszwecken zukommt, in welchem Verhiltnis diese Ziele zueinanderstehen und in-
wieweit das Unternehmen die Umsetzung der Ziele tiberpriift, liegt grundsatzlich im grundrecht-
lich geschiitzten Entscheidungsraum des Unternehmers.

Diese Entscheidungsfreiheit findet ihre Grenze im geltenden Recht, insbesondere an der Freiheit
der anderen. Es ist eine wesentliche Aufgabe des Gesetzgebers, Gemeinwohlziele verbindlich zu
definieren, die notwendigen Schritte fir ihr Erreichen festzulegen und ihre Umsetzung zu ge-

wibhrleisten. So kann die unternehmerische Tatigkeit an Gewinnzielen ausgerichtet werden; dabei

41 Zum Grundrechtsschutz juristischer Personen Kreuter-Kirchhof, Personales Eigentum im Wandel, 2017, S. 268
ff. m.w.N.

642 Gesprochen wird von "Sozialunternehmen". Siehe fiir Social Entrepreneurship Netzwerk Deutschland (SEND),
Vierter Social Entrepreneurship Monitor, 2021/2022.

43 Vgl. Definition der Sozialunternehmen der Europaischen Kommission, Mitteilung Initiative fir soziales Unterneh-
mertum, 25.10.2011, KOM (2011) 682 endgiiltig, S. 2f.
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mussen aber die gesetzlichen Vorgaben geachtet werden, die beispielsweise dem Umweltschutz
und sozialen Mindeststandards dienen. Inwieweit ein Unternehmen (iber diese gesetzlichen Vor-
gaben hinausgeht, um Ziele nachhaltiger Entwicklung zu verfolgen, obliegt der unternehmeri-
schen Entscheidung. Verbindliche gesetzliche Vorgaben allerdings entziehen diese Bereiche der
Entscheidungsfreiheit. Der Gesetzgeber kann strenge Umweltschutz- und Sozialstandards defi-
nieren. Tut er dies nicht und handelt das Unternehmen im Rahmen der durch Gesetz begrenzten
Entscheidungsraume, werden grundrechtliche Freiheit ausgeiibt. Es darf dann auf die Legalitat
des Handelns vertraut werden. Ein Unternehmen kann tiber die gesetzlichen Vorgaben hinausge-
hende, strengere Nachhaltigkeitsziele verfolgen, muss dies aber nicht.

Bei der Selbstveranlagung missen die Unternehmen im Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV selbst
einschdtzen, ob ihre Vereinbarungen freistellungsfahig sind. Die Unternehmen miissten also
selbst eine Abwagungsentscheidung treffen, ob die von ihnen verfolgten Ziele nachhaltiger Ent-
wicklung die Einschrankungen des Wettbewerbs aufwiegen. Diese Abwagungsentscheidung der
Unternehmen ist keine behordliche Entscheidung. Sie beansprucht keine Rechtsverbindlichkeit,
bedarf daher keiner demokratischen Legitimation wie eine verbindliche hoheitliche Entscheidung.
Vielmehr ist die Selbstveranlagung Teil der unternehmerischen Entscheidungssphare. Damit aber
tragen die Unternehmen das Risiko einer Fehleinschatzung. Sie konnen nicht auf eine rechtsver-
bindliche Feststellung vertrauen, dass die von ihnen getroffene Abwagung dem geltenden Recht
entspricht und die Belange des Wettbewerbs in rechtskonformer Weise mit den Zielen nachhal-
tiger Entwicklung zu einem Ausgleich gebracht worden sind. Diese Unsicherheit konnte Verein-
barungen zum Schutz der Ziele nachhaltiger Entwicklung behindern. Eine gerichtliche oder be-
hordliche Bestatigung auf Antrag der Unternehmen konnte diese Unsicherheit ausraumen und

wiirde den Weg in die Verbindlichkeit des Rechts fiir unternehmerische Initiativen starken.

. Entscheidungen der Kartellbeh6rden

Die 17 Weltentwicklungsziele konnen untereinander, aber auch zu anderen Zielsetzungen im Wi-
derstreit stehen. Im Einzelfall ist deshalb ein Ausgleich erforderlich. So kann eine wirksame Kli-
maschutzmafinahme (etwa der Bau einer Windenergieanlage) mit Naturschutzbelangen (etwa
dem Schutz seltener Vogelarten) im Konflikt stehen. Werden Nachhaltigkeitsziele in kartellrecht-
liche Entscheidungen integriert, stellt sich die Frage, wer diese Abwagung trifft und damit die

verschiedenen Ziele — seien es Nachhaltigkeitsziele oder das Ziel eines wirksamen Wettbewerbs
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— zu einem Ausgleich bringt. Angesichts des umfassenden Anspruchs der Nachhaltigkeitsziele
miissen im Rahmen dieser Entscheidungen immer wieder grundlegende Abwagungen tiber Ge-
meinwohlbelange getroffen werden. Soll der Klimaschutz Vorrang haben oder der Schutz der
Biodiversitdt? Welcher Grad an Versorgungssicherheit ist zu gewahrleisten bei zunehmendem
Ausbau der erneuerbaren Energie?

Treffen die Wettbewerbsbehdrden verbindliche Entscheidungen zum Ausgleich wettbewerbli-
cher Belange mit auRerwettbewerblichen Zielsetzungen, sind sie als Teil der 6ffentlichen Hand
an die Grundrechte gebunden. Fiir sie gilt der Vorbehalt des Gesetzes. Wagen Kartellbehorden
Ziele nachhaltiger Entwicklung gegen andere Ziele — Wettbewerbsbelange oder auch andere
Nachhaltigkeitsziele — ab, stellt sich die Frage, inwieweit die Kartellbehdrden legitimiert sind, als
Teil der Exekutive diese Entscheidungen zu treffen und Ziele nachhaltiger Entwicklung in ihre
Abwagungsentscheidungen einzubeziehen. Zu kldren ist, in welchem Umfang der Gesetzgeber
die Maf3stabe dieser Entscheidungen gesetzlich vorstrukturieren muss.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat der Gesetzgeber bei Grundrechts-
eingriffen alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen.®** Grundrechtseingriffe werden so
durch Entscheidungen des Parlaments demokratisch legitimiert. Alle wesentlichen Entscheidun-
gen sind dem Gesetzgeber vorbehalten (Wesentlichkeitstheorie). Soweit der Vorbehalt des Ge-
setzes reicht, ist es der vollziehenden Gewalt verboten, ohne eine wirksame gesetzliche Grundlage
tatig zu werden.%*> Der Gesetzgeber kann der Verwaltung nur in diesen Grenzen Letztentschei-
dungsrdume tibertragen. Insbesondere diirfen Letztentscheidungsraume der Verwaltung einen
wirksamen Rechtsschutz nicht aushebeln.

Fur die Weiterentwicklung des Kartellrechts bedeutet dies, dass diese Grenze der Wesentlich-
keitslehre zu bestimmen ist. Den Kartellbehorden konnen Abwédgungsentscheidungen tiber Nach-
haltigkeitsziele nur in dem Umfang als Entscheidungsraum der Behorde uibertragen werden, in
dem diese Entscheidungen nicht dem Gesetzgeber vorbehalten sind. Alle wesentlichen Entschei-
dungen lber den Ausgleich von wettbewerblichen Belangen mit auf3erwettbewerblichen Zielset-
zungen hat der Gesetzgeber zu treffen. Dabei konnen Entscheidungen des Gesetzgebers grund-

satzlich auf der Ebene des nationalen Rechts oder des Europarechts getroffen werden.

¢4 BVerfG, 28.10.1975, Az. 2 BvR 883/73, BVerfGE 40, 237, 248 f.; BVerfC, 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77, BVerfGE 49,
89, 126; BVerfG, 20.2.2013, Az. 2 BvR 228/12, BVerfGE 133,112, 132, Rn. 53 (st. Rspr).
%45 Sachs in: ders., Grundgesetz-Kommentar, 2021, Art. 20 GG Rn. 113.
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Hat der Gesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen zur Abwagung von Nachhaltigkeitszielen
und Wettbewerbsbelangen gesetzlich geregelt, vollziehen die Behorden diese gesetzlichen Rege-
lungen.®*¢ Diese haben dann am Maf3stab des Gesetzes die Abwagungsentscheidungen zwischen
Wettbewerbsbelangen und Zielen nachhaltiger Entwicklung zu treffen. Dabei haben die Ziele
nachhaltiger Entwicklung eine andere Qualitat als die klassischen wettbewerblichen Belange. Der
Gesetzgeber ist aufgerufen, Abwagungsmafistabe zu entwickeln, die fiir die Behorden im Einzel-
fall handhabbar sind. Die Entscheidungen der Behdrde unterliegen der vollen gerichtlichen Kon-

trolle.

Il. Internationale Dimension

Das Legitimationsproblem hat auch eine internationale Dimension, die insbesondere bei den glo-
bal relevanten Fragen der Nachhaltigkeit zum Tragen kommt. Angenommen, das Bundeskartell-
amt stellt die wettbewerbsbeschriankenden Beschliisse einer Initiative frei, die sich fiir bessere
Bezahlung der Bananen-Arbeiter in Ecuador oder gegen Kinderarbeit in asiatischen Staaten rich-
ten. Der Fall als solcher miisste zundachst nach dem Auswirkungsprinzip in Deutschland bzw. der
EU entschieden werden diirfen. Doch mit welcher Legitimation setzt dann eine deutsche oder
europiische Behorde oder eine unternehmerische Initiative eine Anderung der Verhiltnisse im
Ausland durch? So wird beispielsweise fir den Fall fairer Entlohnung in Ecuador vorgetragen,
dass die Nachhaltigkeitsinitiative fiir Bananen-Arbeiter ein einseitiger 6konomischer Eingriff in
das Lohngefiige in dem Land darstelle, der moglicherweise zu Verwerfungen fiihren kann — Ba-
nanen-Arbeiter werden plotzlich erheblich besser bezahlt, Busfahrer in Ecuador aber nicht. Das

konnte als eine Form von neuem "wohlwollendem" Imperialismus gelesen werden.

%46 Denkbar ist, dass unterschiedliche Behdrden mit ihrem je eigenen Sachverstand lber verschiedene Belange ent-
scheiden. Es bedarf dann eines Koordinierungsverfahrens zwischen den Behdrden z.B. konnte die Kartellbehérde das
Einvernehmen einer Naturschutzbehérde einholen.
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D. Die Gefahr des Greenwashings

Im Nachhaltigkeitsdiskurs wird die Gefahr des "Greenwashings" gesehen. Unternehmen, so die
Sorge, konnten den Deckmantel der Nachhaltigkeit nutzen, um Wettbewerbsbeschrankungen
durchzusetzen, die nicht erwiinscht sind, oder sie konnten sich als nachhaltig am Markt darstellen,

obwohl dies tatsachlich nicht der Fall ist.

I Definition von Greenwashing

Der Begriff ,Greenwashing® ist terminologisch an den Begriff des ,Whitewashing“ angelehnt.
Whitewashing beschreibt Verhaltensweisen, die durch tibertriebene Schonfarberei und die Her-
vorhebung positiver Eigenschaften Gber Missstande hinwegtauschen sollen. Entsprechend unter-
fallt dem Begriff Greenwashing Schonfarberei, die sich speziell auf Nachhaltigkeitsfaktoren be-
zieht. Delmas und Burbano definieren Greenwashing als “the act of misleading consumers regard-
ing the environmental practices of a company (firm level greenwashing) or the environmental
benefits of a product or service (product level greenwashing)”.*” Der Begriff setzt sich dabei
zusammen aus der Farbe Griin, mit der regelmdflig Natur und Umwelt assoziiert werden, und
dem Wort ,Reinwaschen®. Greenwashing bezeichnet also die besondere Hervorhebung von (ver-
meintlich) positiven Umweltbelangen, um umweltschéddliche Verhaltensweisen eines Unterneh-

mens reinzuwaschen bzw. irrefiihrend als nachhaltig darzustellen.

Greenwashing kann jedoch Uber den okologischen Bereich hinausgehen und auch weitere irre-
fuhrende Behauptungen zur Nachhaltigkeit, z.B. zu sozialen Fragen, beinhalten. Seltener werden
entsprechende Praktiken auch als Social Washing®*® oder Bluewashing®* bezeichnet, ein Begriff,
der auf die Idee zurlickzufiihren ist, dass Unternehmen das blaue Logo der Vereinten Nationen
nutzen, um durch eine Mitgliedschaft im UN Global Compact félschlicherweise ihre Solidaritat
mit Nachhaltigkeitsthemen zu signalisieren. Darliber hinaus kann Greenwashing nicht nur durch
die Irrefiihrung von Verbraucher*innen, sondern potenziell auch von anderen Stakeholdern wie

staatlichen Akteuren betrieben werden.

%47 Delmas/Burbano, California Management Review 2011, S. 64.
%48 Rizzi et al., Waste Management 2020, S. 291.
%49 Berliner & Prakash, 43 Policy Studies Journal, 2015, S. 115.
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1. Greenwashing im Lauterkeitsrecht

Mit dem steigenden Interesse der Bevolkerung an Umweltthemen spielen auch bei der Vermark-
tung von Waren und Dienstleistungen Umweltaspekte zunehmend eine wichtige Rolle. Im Lau-
terkeitsrecht werden vom Greenwashing daher Aussagen von Unternehmen erfasst, durch die
suggeriert wird, besonders nachhaltig, CO2-sparend oder umweltvertraglich zu handeln oder zu
produzieren, obwohl dies unzutreffend oder nicht Uberpriifbar ist.*° Insbesondere zu den Irre-
fuhrungstatbestanden von §§ 5, 5a UWG (die auf Art. 6 und 7 der UGP-Richtlinie 2005/29/EG
zuriickgehen) besteht eine langjahrige Entscheidungspraxis der Rechtsprechung. Die Gerichte ha-
ben herausgearbeitet, dass Verbraucher*innen zwar bewusst sei, dass beim Werben mit Nach-
haltigkeitsaspekten keine absolute Nachhaltigkeit, d.h. vollstandige Klimaneutralitdt, gemeint sei,
sondern lediglich Nachhaltigkeit in Relation zu vergleichbaren Produkten.®*! Entsprechendes gelte
fur den Begriff ,CO2-neutral“.®>? Diese ,relative Nachhaltigkeit” miisse jedoch ihrem Inhalt nach
wabhr, klar, spezifisch, genau und eindeutig kommuniziert werden,*** sodass fur Verbraucher*in-
nen erkennbar ist, in welcher Hinsicht das Produkt nachhaltig ist. Es entstehen fiir das Unterneh-
men somit zusatzliche Aufklarungspflichten. Diese sollen im Einzelfall entfallen, wenn ein*e
Durchschnittsverbraucher*in den in Frage kommenden Umweltvorteil selbst erkennt.®** Bestehen
zusatzliche Aufklarungspflichten, so missen diese bereits in der Blickfangwerbung erfiillt wer-
den®>, wobei die zusatzlichen Informationen nicht in derselben SchriftgréfRe erfolgen miissen.¢>

Diese Grundsatze gelten auch fiir Werbung gegeniiber Fachkreisen.®>’

Im Einzelfall wurde bspw. entschieden, dass mit ,100 % recycelt bzw. ,recyclingfahig und damit

umweltfreundlich“ nicht geworben werden darf, wenn die Produkte tatsachlich nicht recycelt

650 Europdische Kommission, Leitlinien zur Auslegung und Anwendung der Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber unlautere Geschéftspraktiken von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern im Binnen-
markt, ABI. 2021 C 526/1, 526/72; Bornkamm/Feddersen in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 2022, § 5 UWG Rn. 5.1
f.; Busche in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, Band 1, 2020, § 5 UWG Rn. 635.

1 BGH, 5.12.1996, Az. | ZR 140/94, GRUR 1997, 666 — Umweltfreundliche Reinigungsmittel; OLG Frankfurt,
13.10.1988, 6 U 144/87, GRUR 1989, 358 — biologisch diingen.

52 OLG Koblenz, 10.8.2011, 9 U 163/11, WRP 2011, 1499 - COz-neutral.

653 BGH, 20.10.1988, Az. | ZR 219/87, GRUR 1991, 548 — Umweltengel; Europdische Kommission, Leitlinien zur
Auslegung und Anwendung der Richtlinie 2005/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates tiber unlautere
Geschaftspraktiken von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern im Binnenmarkt, ABl. 2021 C 526/1, 526/76

¢3¢+ BGH, 5.12.1996, Az. | ZR 140/94, GRUR 1997, 666 — Umweltfreundliche Reinigungsmittel

655 BGH, 20.10.1988, Az. | ZR 219/87, GRUR 1991, 548 — Umweltengel

56 BGH, 5.12.1996, Az. | ZR 140/94, GRUR 1997, 666 — Umweltfreundliche Reinigungsmittel

7 OLG Hamburg, 2.5.2007, Az. 5 U 85/06, MD 2008, 496 — Schnell biologisch abbaubar.
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werden.5*® Auch darf Wasser nicht mit dem Zusatz ,Bio“ beworben werden, wenn es tatsachlich
nachbehandelt wurde.®** Wenn mit Umweltsiegeln geworben wird, so miissen die Voraussetzun-
gen des entsprechenden Siegels erfiillt sein.®®® Zudem muss dargelegt werden, wofiir genau das
Siegel verliehen wurde.®! Besonders umweltschadliche Produkte diirfen nicht mit dem Hinweis

auf Nachhaltigkeit oder Umweltfreundlichkeit beworben werden.®%?

Im Vereinigten Konigreich konnen die Aufsichtsbehérden Unternehmen fiir Verstéfle gegen be-
stimmte Verbrauchergesetze auf der Grundlage des "Green Claims Code" bestrafen. Diesem Ko-
dex zufolge diirfen Unternehmen unter anderem ,not omit or hide relevant information“ und sie

miussen den ,full lifecycle of the product” beriicksichtigen.®

Insgesamt ist das lauterkeitsrechtliche Verbot des Greenwashings darauf ausgerichtet, dass Ver-
braucher*innen zutreffende Informationen liber Nachhaltigkeitsaspekte eines Produkts oder eine
Leistung erhalten und so gut informierte Entscheidungen treffen kénnen. Das Lauterkeitsrecht
schiitzt damit vor wettbewerblichen Verzerrungen durch Fehlannahmen — gerade auch in Bezug

auf Nachhaltigkeitsaspekte.

Il. Greenwashing im Kartellrecht

Auch in kartellrechtsrelevanten Sachverhalten kann es zum Greenwashing kommen. Dies ge-
schieht hier nicht durch umweltbezogene Aussagen eines Unternehmens gegeniiber Verbrau-
cher*innen, sondern im Rahmen der Kooperation zwischen mehreren Unternehmen: Die Unter-
nehmen konnen Absprachen, die dem Kartellverbot unterfallen, Behdrden und Gerichten gegen-
uber (wahrheitswidrig oder tiberspitzt) als umweltschonend und nachhaltig darstellen, um ein
behordliches Aufgreifen zu verhindern oder um sich auf eine Freistellung vom Kartellverbot i.S.v.

Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. 1 GWB berufen (soweit eine solche anerkannt wird).

658 OLG Koln, 4.12.1992, Az. 6 U 75/92, GRUR 1993, 690; LG Wiesbaden, 23.12.2011, Az. 12 O 58/11.

659 OLG Frankfurt, 29.4.2021, Az. 6 U 200/19, GRUR-RR 2021, 394.

%0 BGH, 19.2.2014, Az. | ZR 230/12, GRUR 2014, 578 — Umweltengel fiir Tragetasche.

61 BGH, 20.10.1988, Az. | ZR 219/87, GRUR 1991, 548 — Umweltengel

62 QLG Koln, 4.3.1988, Az. 6 U 194/87, GRUR 1988, 630 — Universal-Kaltreiniger

63 Competition & Markets Authority, Environmental claims on goods and services, 2021, abrufbar unter:
https://www.gov.uk/government/publications/green-claims-code-making-environmental-claims/environmental-
claims-on-goods-and-services
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AuRern kann sich dies z.B. in Absprachen iiber die Einfiihrung umweltfreundlicher Produktions-
standards zwischen Unternehmen auf einer einheitlichen Marktstufe, die sich nur geringfiigig
positiv auf die Umwelt auswirken, jedoch mit erheblichen Preiserh6hungen einhergehen. Preis-
steigerungen konnten also unter dem Deckmantel der Nachhaltigkeit abgesprochen werden.
Denkbar ist auch, dass ein Unternehmen bestimmte Kriterien zur Bedingung fiir eine Kooperation
macht und zur Rechtfertigung Umweltbelange vorschiebt, wobei es vordergriindig andere, dem

Kartellrecht unzugdngliche Interessen verfolgt.®%*

1. Risikoanalyse

Eine Risikoanalyse hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit und Quantitat von Greenwashing im Kar-
tellrecht, insbesondere bei Nachhaltigkeitskooperationen, kann schwer allgemein angestellt wer-
den. Es ist lediglich darauf hinzuweisen, dass der ausgepragte Schutz durch das Lauterkeitsrecht
letztlich auch das Risiko von Greenwashing im Kartellrecht verringert: SchliefRen Unternehmen
aus Nachhaltigkeitsgriinden Vereinbarungen, besteht in der Regel ohnehin ein Interesse daran,
die Nachhaltigkeitsvereinbarung nach auen zu kommunizieren. Fiir AuRerungen gegeniiber Ver-
braucher*innen und sonstigen Marktteilnehmer*innen greifen die oben dargestellten Grundsatze
des Lauterkeitsrechts, in deren Rahmen wiederum die Stichhaltigkeit der Aussagen und der da-
hinterstehenden Vereinbarungen zu tberpriifen ist. Die Durchsetzung der Pflichten aus der UGP-
Richtlinie erfolgt allerdings einzelfallbezogen — es gibt (insbesondere in Deutschland mit der nach
wie vor dominanten privaten Rechtsdurchsetzung im UWG) kein umfassendes Screening von

Nachhaltigkeitsbehauptungen in der Unternehmenskommunikation.

Eine Risikoanalyse muss allerdings ohnehin im Einzelfall, allenfalls hinsichtlich bestimmter Un-
ternehmensgruppen sowie einzelner Branchen erfolgen. Hierzu muss festgestellt werden, welche
Kriterien bei der Risikoanalyse eine Rolle spielen und Greenwashing férdern oder entgegenwir-
ken. Greenwashing ist besonders virulent, wenn die Interessengruppen die Glaubwiirdigkeit der
jeweiligen Behauptungen nicht beurteilen konnen. Das ist einerseits bei fehlender Expertise der
Fall, kann sich andererseits aber auch aus dem Umstand ergeben, dass sich die Nachhaltigkeits-
auswirkungen nur unternehmensintern auswirken oder nur vom Unternehmen selbst messbar

sind. Bedeutsam ist dafiir vor allem, wie transparent die Unternehmen mit der Ausgangslage,

64 Vgl. auch O’Keeffe, Concurrences N° 1-2023, 14, 23.
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dem Gegenstand und der Umsetzung sowie den (nachhaltigen) Auswirkungen der Kooperation

umgehen.

Eine grofde Rolle spielen auch der gesetzgeberische Umgang mit Greenwashing sowie die Erwar-
tungen der Marktgegenseite. Ein laxes und unsicheres regulatorisches Umfeld verringert bei-
spielsweise die mit Greenwashing verbundenen Risiken fiir ein Unternehmen, wahrend eine stei-
gende Nachfrage verschiedener Stakeholder (Kund*innen, Investor*innen usw.) nach nachhalti-

geren Produkten oder Unternehmen die Anreize fiir Greenwashing erhoht.®®

Dariber hinaus beeinflussen auch bestimmte Merkmale auf der Organisationsebene die Tendenz
zum Greenwashing. Einige Branchen und Unternehmen neigen zum Beispiel eher zu Green-
washing, da sie potenziell grofRere Vorteile daraus ziehen kdnnen, nachhaltiger zu erscheinen, als
sie sind (z.B. Konsumgiiterunternehmen). Wahrend Greenwashing fiir ein Unternehmen von Vor-
teil sein kann, wenn die Stakeholder die falschen oder irrefiihrenden Behauptungen nicht erken-
nen, birgt es auch gewisse Risiken. Auch das kann mit Branchen- oder Unternehmensmerkmalen
zusammenhangen. Manche Unternehmen sind z.B. eher das Ziel von Kampagnen und Medienbe-
obachtung als andere (auch hier werden z.B. Konsumgiterunternehmen oft hervorgehoben).
Wenn beispielsweise ein unabhidngiger Dritter, z.B. eine Nicht-Regierungsorganisation, Green-
washing-Aktivitaten aufdeckt und offentlich anprangert, kann sich dies negativ auf den Ruf des
betreffenden Unternehmens auswirken. Flirchtet ein Unternehmen eine solche Offenlegung, wird
auch das Risiko fuir Greenwashing geringer sein. Darliber hinaus kann extensives Greenwashing
in einigen Branchen oder fiir einige Produktgruppen sogar die Glaubwiirdigkeit von solchen Un-
ternehmen negativ beeinflussen, die selbst kein Greenwashing betreiben, wenn es zu einer allge-

meinen Skepsis gegeniber allen Nachhaltigkeitsaussagen fiihrt.

Zuletzt spielt auch die grundsatzliche Ausrichtung eines Unternehmens samt der internen Com-
pliance-Mechanismen eine Rolle fiir die Wahrscheinlichkeit von Greenwashing. Unternehmen, die

ein ausgepragtes ,ethisches Klima“ haben, deren Geschaftsmodell unmittelbar auf Nachhaltigkeit

%% Delmas/Burbano, California Management Review 2011, S. 64.
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ausgerichtet ist oder die strenge interne rechtliche Kontrollen haben, werden wohl seltener Gre-

enwashing betreiben. Gleichwohl diirfte dies von aufien nicht leicht zu beurteilen sein.

Zur Beurteilung des Risikos von Greenwashing im Kartellrecht tragen demnach verschiedene Fak-
toren bei. Entscheidend sind die Uberpriifbarkeit der Nachhaltigkeitsauswirkungen, der regulato-
rische Umgang mit Nachhaltigkeitsvereinbarungen und -aussagen, die Nachfrage der Marktge-
genseite nach nachhaltigen Angeboten sowie die Sichtbarkeit des Unternehmens im wirtschaftli-
chen Geflige. Je besser die Auswirkungen Uberpriift werden konnen, je strenger der regulatori-
sche Rahmen, je geringer die Nachfrage nach nachhaltigen Angeboten und je hoher die Sichtbar-
keit eines Unternehmens im Markt ist, desto geringer ist die Wahrscheinlichkeit, dass bei Nach-
haltigkeitskooperationen Greenwashing betrieben wird. Eine schlechte Uberpriifbarkeit, eine zu-
rickhaltende rechtliche Aufsicht und eine hohe Nachfrage nach nachhaltigen Angeboten steigern
hingegen das Risiko fiir Greenwashing im Rahmen einer Nachhaltigkeitskooperation genauso wie

eine geringe Wahrnehmbarkeit des Unternehmens im Markt.

2. Verhindern von Greenwashing im Kartellrecht

Kommt es im Kartellrecht zur starkeren Berticksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten, stellt sich
die Frage, wie das Risiko des Greenwashings reduziert wird. Umweltgriinde diirfen nicht unkon-
trolliert zum Freifahrtschein fir ein Nichteingreifen der Kartellbehérden oder eine Freistellung
nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. 1 GWB werden. Vielmehr ist im Rahmen der Freistellung zu
prifen, ob tatsachlich ein Umweltvorteil erreicht wird. Es ist also nicht nur zu prifen, ob durch
die Absprachen Nachhaltigkeit erreicht oder Ressourcen geschont werden sollen, sondern auch
inwieweit diese erreicht werden. Werden die von den Unternehmen als Begriindung angefiihrten
Effizienzen und Vorteile tatsachlich in einem der Umwelt und den Verbraucher*innen zugute-
kommenden Ausmaf} erreicht, oder bringt die kartellrechtlich relevante Absprache lediglich ge-
ringe Vorteile, die die durch die Absprache verursachte Wettbewerbsbeschrankung nicht neutra-

lisieren kdnnen?

Die in der UWG-Praxis entwickelten Leitlinien konnen fiir das Beweismaf3 und die Auslegung von
Begriffen wie "klimaneutral" erste Anhaltspunkte geben. Die Gerichtspraxis im UWG erreicht al-
lerdings regelmafiig nicht die Priifungstiefe, die fiir eine Abwagung mit Wettbewerbsbeschran-

kungen erforderlich ist.
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Entscheidung: Agrardialog Milch

Das Bundeskartellamt sah ein Negativbeispiel fiir wettbewerbsbeschriankende Vereinbarungen in

einem Preiskartell, das unter Berufung auf Nachhaltigkeitsziele gebildet werden sollte.®%¢

Vertreter der deutschen Milchwirtschaft baten das Amt um die kartellrechtliche Einschdatzung
ihrer Initiative, bei der einheitliche Preisaufschlage fiir Milchbauern vorgesehen waren. Hinter-
grund war die aus Sicht der Parteien unzureichende Bezahlung der Milchbauern, die unangemes-
sen und nicht kostendeckend sei. Das Bundeskartellamt hielt die Kooperation trotz der vermeint-
lichen Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen fuir unzuldssig. Es sei zu erwarten, dass die erhohten
Kosten an die Endverbraucher*innen weitergegeben werden wiirden, ohne konkrete Verbesse-

rungen bei der Nachhaltigkeit vorzusehen.

Die Entscheidung zeigt auf, dass nicht jede Vereinbarung, die sich auf vermeintliche Nachhaltig-

keitsaspekte stiitzt, vom Kartellverbot ausgenommen ist.

3. Greenwashing-Test im Rahmen der Freistellung

Im Rahmen der Freistellung von Nachhaltigkeitsvereinbarungen vom Kartellverbot ist beim Merk-
mal der Unerldsslichkeit der Beschrankung zu priifen, ob entsprechende Nachhaltigkeitswirkun-
gen entstehen. Dazu muss zunachst geklart werden, inwieweit die Beschrankung sich zur Umset-
zung der Nachhaltigkeitsziele tiberhaupt eignet bzw. in welchem Mafie sie in Umweltbelangen
(oder mit Blick auf andere Nachhaltigkeitsziele) Abhilfe schafft. Bei einem solchen ,Green-
washing-Test kann insbesondere berlicksichtigt werden, ob z.B. eingesparte Treibhausgasemis-
sionen durch ohnehin bestehende Emissionsbegrenzungen, ggf. auch in Verbindung mit einem
Zertifikatehandel, wieder revidiert werden, weil stattdessen andere Unternehmen aufgrund der
erworbenen Zertifikate die eingesparten Emissionen ausstoflen diirfen.®®” Nach der grundsatzli-
chen Eignung ist die tatsachliche Zielerreichung (ggf. prospektiv) vorzutragen und von der Be-
horde zu priifen. Dazu ist moglichst konkret auszufiihren, welche Nachhaltigkeitswirkungen zu

erwarten sind. Dies erfordert eine fachliche Kenntnis, die bei Kartellbehorden nicht vorausgesetzt

¢ Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 25.1.2022, Preisaufschlage ohne mehr Nachhaltigkeit in der Milchwirt-
schaft: Bundeskartellamt zeigt kartellrechtliche Grenzen auf.
%7 Heinemann, sic! 2021, 213, 223 f.
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werden kann und die auch Legitimationsprobleme aufwirft.®®® st festgestellt, dass die Vereinba-
rung die Nachhaltigkeitsziele erreicht, ist die Erforderlichkeit (Unerlasslichkeit) der Wettbewerbs-
beschrankung darzulegen. Dabei ist insbesondere darzulegen, dass die angestrebten Nachhaltig-

keitsziele nicht ohne eine Kooperation auch unilateral erreichbar waren.

Festzuhalten ist, dass eine weitergehende Anerkennung von Nachhaltigkeitsinitiativen nur in Be-
tracht kommt, wenn das Risiko des Greenwashings so weit wie moglich reduziert wird. Dazu kann
allgemein gepriift werden, welche Anreize fiir bestimmte Unternehmen und Branchen bestehen,
Greenwashing zu betreiben. Davon ausgehend ist im Einzelfall zu priifen, ob eine Kooperation in
erster Linie zu Marketingzwecken verfolgt wird, oder ob tatsdchlich erhebliche Gewinne fiir die
Nachhaltigkeit erzielt werden kdnnen. Diese Priifung muss im Einzelfall erfolgen. Ob die Wettbe-

werbsbehorde dafiir geeignet ist, ist eine diffizile Frage.

668 Sjehe dazu Teil 3.D.
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Annex: Kurzdarstellung aller Optionen
Anwendungsbereich des Kartellrechts (AW)

AW 1: Schaffung von Ausnahmebereichen vom Kartellrecht fiir bestimmte Branchen, bestimmte

Arten von Vereinbarungen oder bestimmte Nachhaltigkeitsziele

Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen (WB)

WB 1: Bessere Erfassung von Absprachen tber nachhaltigkeitsrelevante Wettbewerbsparameter

durch Darstellung entsprechender Fallgruppen in Leitlinien

WB 2: Bejahung der Spiirbarkeit bei Wettbewerbsbeschrankungen, die zwar nicht wettbewerb-

lich spirbar sind, aber erhebliche Nachhaltigkeitswirkungen entfalten

WB 3: Ausweitung der Leitlinien zu Normierungsvereinbarungen mit Fokus auf Kriterien fiir 6ko-

logische und soziale Standards

WB 4: Anerkennung einer Tatbestandsrestriktion, wenn die Wettbewerbsbeschrankung nur not-
wendiger Nebenzweck einer kartellrechtsneutralen Vereinbarung zur Erreichung von Nachhaltig-

keitszielen ist oder der Markterschlief3ung dient

WB 5: Ausnahme vom Tatbestand im Sinne der Wouters-Rechtsprechung wegen legitimer au-

Berwettbewerblicher Ziele, namentlich der Nachhaltigkeit

Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB (FS)

FS 1: Modifizierte Willingness to pay-Analyse zur Ermittlung von Nachhaltigkeitsvorteilen im

Rahmen eines klassischen consumer-welfare-Ansatzes

FS 2: Anerkennung von gesamtgesellschaftlichen Vorteilen innerhalb der Freistellung, auch wenn

es sich um out-of-market-efficiencies handelt

FS 3: Abkehr vom Priifungsraster des Art. 101 Abs. 3 AEUV und Einfiihrung einer normativen
Abwagung

FS 4: Einzelfreistellung von Modellkooperationen, die auf erhebliche Nachhaltigkeitswirkungen

abzielen und als Vorbild fiir gesetzliche Regelsetzung dienen

FS 5: Einflhrung einer gesetzlichen Ausnahmeklausel (nach 6sterreichischem Vorbild) oder einer

Freistellung in Anlehnung an § 3 GWB fiir mittelstandische Nachhaltigkeitskooperationen

FS 6: Schaffung einer Gruppenfreistellungsverordnung fiir Nachhaltigkeitsvereinbarungen
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Missbrauchsverbot (MB)
MB 1: Erfassung gewandelter Praferenzen bei der Marktabgrenzung
MB 2: Anerkennung der Moglichkeit zur Externalisierung als Marktmachtfaktor

MB 3: Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsinteressen in der Billigkeitsabwagung bzw. im Rah-
men der Rechtfertigung

MB 4: Erweiterung der Fallgruppe Missbrauch durch Rechtsbruch (angelehnt an den Fall Face-

book) um nachhaltigkeitsbezogene Verstofie

MB 5: Konstruktion nicht-nachhaltiger Verhaltensweisen als Ausbeutungsmissbrauch, insbeson-

dere bei sozialen Nachhaltigkeitszielen (z.B. faire Entlohnung)
MB 6: Ausbeutung 6ffentlicher Guter als Missbrauch von Marktmacht

MB 7: Anerkennung neuer Fallgruppen des Behinderungsmissbrauchs, die an die Verletzung von
SDG ankniipfen

Fusionskontrolle (FK)

FK 1: Anderungen der Aufgreifkriterien, sodass besonders nachhaltigkeitsrelevante Zusammen-

schlisse fusionskontrollrechtlich gepriift werden konnen

FK 2: Weiterentwicklung des SIEC-Tests im Sinne von 6kologisch und sozial nachhaltigem Wett-

bewerb

FK 3: Beriicksichtigung aufRerwettbewerblicher Ziele im Rahmen einer Abwagung
FK 4: Erweiterung der Effizienzeinrede um Vortrag zu Nachhaltigkeitswirkungen
FK 5: Starkung nachhaltiger Abhilfemaf3nahmen

FK 6: Korrektur der behordlichen Fusionskontrollentscheidung im gesonderten Verfahren (z.B.

Ministererlaubnis), in dem Nachhaltigkeitserwagungen gepriift werden

Verfahren und Sanktionen (VS)

VS 1: Starkere Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitsinteressen im Rahmen des Aufgreifermes-
sens der Behorden

VS 2: Weitergehender Anspruch auf informelle Beratung (z.B. durch "Vorsitzendenschreiben") in

nachhaltigkeitsbezogenen Fallen

VS 3: Einrichtung einer Sustainability Sandbox (nach griechischem Modell), also einem kontrol-

lierten Ausprobieren nachhaltigkeitsfordernder Kooperationen
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VS 4: Ermoglichung von Sektoruntersuchungen zu Fragen des 6kologisch und sozial nachhaltigen
Wettbewerbs

VS 5: Bessere verfahrensrechtliche Einbindung von Akteuren, die nachhaltigkeitsrelevante As-

pekte einbringen (z.B. NGOs)
VS 6: Intensivere Kooperation der Kartellbehdrden mit anderen Behorden

VS 7: Erhohte Transparenz von Nachhaltigkeitserwagungen anldsslich von kartellbehordlichen

Entscheidungen durch Nachhaltigkeits-Assessments, Klima-Checks oder ex post-Evaluationen

VS 8: Berticksichtigung von Nachhaltigkeitswirkungen als mildernder oder erschwerender Faktor

in der Buf3geldbemessung

VS 9: Erhohung und Begrenzung des privaten Schadensersatzrisikos, wenn der Kartellrechtsver-

stofd mit Nachhaltigkeitsschaden bzw. in guter Absicht fiir Nachhaltigkeitsziele begangen wurde
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