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A. Einleitung

Die Studienvereinigung Kartellrecht (im Folg.: Studienvereinigung) ist ein eingetragener
Verein deutschen Rechts, dessen Zweck die Férderung von Wissenschaft und Forschung
auf dem Gebiet des nationalen, europdischen und internationalen Kartellrechts ist und
der mehr als 1.300 Rechtsanwilte/-innen sowie Wettbewerbsékonomen/-innen aus
Deutschland, Osterreich und der Schweiz zu seinen Mitgliedern z3hlt. Die Mitglieder der
Studienvereinigung beraten regelmaRig Unternehmen und nattirliche Personen betref-
fend alle Bereiche des Kartellrechts und vertreten in Verfahren vor nationalen Wettbe-
werbsbehdrden, der Europdischen Kommission sowie in Zivilrechtsstreitigkeiten inner-
halb Europas. Sie verfligen deshalb in besonderem MaRe tber Erfahrung in der Anwen-
dung der Vorschriften zum Kartellrecht auf europaischer und nationaler Ebene. Die Stu-
dienvereinigung bedankt sich daher fir die Gelegenheit, an der Konsultation der Euro-
pdischen Kommission lber ,Wettbewerbspolitik des Griinen Deals”, in concreto zu den
Fragen in Punkt 2 (Kartellrecht) und Punkt 3 (Fusionskontrolle), teilzunehmen.
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1.1.

Vorbemerkung

Bereits 2015 wurde mit dem Pariser Klimaabkommen in Nachfolge des Kyoto-Protokolls
ein wichtiges Ubereinkommen iiber den Klimaschutz getroffen. Nicht zuletzt die
»Fridays-for-Future“-Bewegung brachte 2019 die mit dem Klimawandel einhergehende
Bedrohungslage ins Bewusstsein weiter Teile der Bevélkerung. Der von diesen Teilen der
Bevdlkerung getragene Wunsch nach einem sorgsameren Umgang mit den endlichen
natirlichen Ressourcen fand daraufhin Eingang in weiteren transnationalen politischen
Vereinbarungen und Zielsetzungen — etwa jliingst dem Griinen Deal, mit dem die Euro-
paische Kommission (,,EK“) ein klimaneutrales Europa bis 2050 fordert. Dieses Ziel wird
nur dann zu erreichen sein, wenn diese gigantische Herausforderung als gesamtgesell-
schaftliche Aufgabe verfolgt wird und die erforderlichen Vorrausetzungen geschaffen
werden. Zu diesen Voraussetzungen zahlt, dass der gesamte europdische Rechtsrahmen
- acquis communautaire —umfassend und integrativ mit Blick auf diese prioritare Zielset-
zung Uberprift und angepasst wird. Im Rahmen eines ,fitness check” ist insbesondere
das europdische Wettbewerbsrecht mit einer geeigneten ,tool box“ auszustatten, die
den Grinen Deal unterstiitzt. Vor diesem Hintergrund sowie dem Wunsch nach einer
unionsweit moéglichst einheitlichen Auslegung der wettbewerblichen Rahmenbedingun-
gen erscheint die vorliegende Aufforderung zur Einreichung von Beitragen besonders
begriilenswert.

Teil 2: Kartellrecht

Bitte nennen Sie konkrete oder theoretische Beispiele fiir eine wiinschenswerte Zu-
sammenarbeit zwischen Unternehmen zur Unterstiitzung der Ziele des Griinen Deals,
die aufgrund von EU-kartellrechtlichen Bedenken nicht umgesetzt werden konnten
bzw. konnten. Bitte beschreiben Sie insbesondere die Situationen, in denen die Zu-
sammenarbeit - und nicht der Wettbewerb - zwischen Unternehmen zu umwelt-
freundlicheren Ergebnissen fiihren wiirde (z. B. umweltfreundlichere Produkte oder
Produktionsverfahren).

Einleitung

Seit dem mit der VO 1/2003 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags
niedergelegten Wettbewerbsregeln® (,VO 1/2003“) eingefiihrten Systemwechsel zur
Selbstveranlagung hat die Frage, ob Nachhaltigkeitsinitiativen mit dem Kartellrecht ver-
einbar sind, in der Beratungspraxis laufend an Relevanz gewonnen. Im Zentrum steht
dabei Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. insbesondere die Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3
AEUV. In der Entscheidungspraxis der Unionsgerichte? wie auch der EK3 gibt es zwar
mehrfach Hinweise, wonach dem Art. 101 Abs. 3 AEUV auch Vorteile fiir die Umwelt

Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und
82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI L vom 4.1.2003, S. 1-25.
EuG 11.07.1996, T-528/93, Métropole Télévision, ECLI:EU:T:1996:99, Rn118 (,,[Die] Kommission [kann
sich], wenn sie eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages gewéhren will, im Rahmen einer
Gesamt-wurdigung auf Erwégungen im Zusammenhang mit der Verfolgung eines dffentlichen Interesses be-
rufen”); weitere Hinweise bei Brook, Priority-Setting As a Double-Edged Sword: How Modernisation
Strengthened the Role of Public Policy, JCL&E 2020.
Kommission 17.09.2001, 2001/837/EG, DSD, Rn143-144; 24.01.1999, 2000/475/EC, CECED, Rn 51 und 55
bis 57; 21.12.1994, 94/986/EC, Philips-Osram, Rn 26; 18.05.1994, 94/322/EG, Exxon/Shell, Rn 71; weitere
Nachweise bei Brook aaO.
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oder andere nicht genuin wirtschaftliche Interessen subsumiert werden kénnen — tat-
sachliche Rechtssicherheit in Form klarer Rechtssatze und Behdérdenkommunikationen
im Hinblick auf die Durchsetzung dieser Regeln gibt es fiir Unternehmen allerdings nicht.
Obwohl die Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten bei der Vollziehung des
Wettbewerbsrechts primarrechtlich abgesichert scheint (vgl. Art. 11 AEUV), engen die
aktuell giltigen Leitlinien der Kommission zu Anwendung von Art. 101 Abs. 3 AEUV
(,Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3“) den Spielraum filr eine Beriicksichtigung nicht-wirt-
schaftlicher Ziele erheblich ein. Ein nachhaltigeres Wirtschaften oder die Entwicklung
neuer, nachhaltigerer Technologien ist oftmals — jedenfalls kurz- und mittelfristig — mit
Kostensteigerungen und Risiken verbunden, die Unternehmen davon abhalten kénnen,
entsprechende MaRBnahmen umzusetzen. Um dennoch auf die dargestellten Entwick-
lungen zu reagieren und die damit verbundenen Risiken zu reduzieren, kdnnen Koope-
rationen zwischen Unternehmen notwendig sein. Wettbewerbsbehdrden in den Mit-
gliedstaaten sehen sich deshalb mit einer zunehmenden Zahl an Fragen betreffend die
kartellrechtliche Beurteilung von Nachhaltigkeitsinitiativen konfrontiert. Gleichzeitig ist
das Thema in den Fokus der Wissenschaft geriickt. Manche mitgliedstaatliche Wettbe-
werbsbehdérden reagieren auf diese Entwicklung bereits mit Konsultationen zu ,,soft law-
Instrumenten” oder legislativen Anderungen.

Die niederlandische Wettbewerbsbehorde hat erst kiirzlich Draft Guidelines veroffent-
licht, um klarzustellen, wie die Behorde kiinftig mit Vereinbarungen umgehen will, die
Nachhaltigkeit férdern und dabei moglicherweise den Wettbewerb beschrianken.* Be-
weggrund dazu waren wohl insbesondere die niederlandischen Falle SER Energieakko-
ord® und Chicken of Tomorrow.® Im Jahr 2015 wurde eine Gefligel-Initiative der nieder-
landischen Lebensmittelbranche, die die Einfiihrung eines industrieweiten Mindeststan-
dards fiir die nachhaltige Produktion von Hihnerfleisch zum Ziel hatte, als kartellrechts-
widrig gestoppt. 2013 erachtete die Behorde die Vereinbarung, fiinf Kohlekraftwerke
abzuschalten, als nicht vereinbar mit dem Kartellverbot. Sie beschied, dass die erwarte-
ten Nachteile der Vereinbarung fiir die Verbraucher hoher sind als die positiven Auswir-
kungen, da die Abschaltung der Kohlekraftwerke keinen Nettoeffekt auf den Ausstof’
von Kohlendioxid habe. Die Durchsetzung beider Initiativen ware hinsichtlich der Ziele
des Grinen Deals der Europaischen Union wohl erstrebenswert gewesen. Einen ande-
ren Weg ging das deutsche Bundeskartellamt (,BKartA“). Es beschaftigte sich erst kiirz-
lich mit Nachhaltigkeitsinitiativen aus dem Konsumgtiterbereich wie dem Fairtrade La-
belling Organizations International e. V. (,,Fairtrade®). Fairtrade verbietet — kurz gesagt
- im Rahmen seines Zertifizierungssystems das Unterschreiten eines vereinbarten Min-
destpreises. Obwohl dies eine Kartellrechtswidrigkeit impliziert, entschloss sich das

Siehe https://www.acm.nl/en/publications/draft-guidelines-sustainability-agreements [zuletzt abgerufen am
16.11.2020].

Vgl  https://www.acm.nl/en/publications/publication/12082/ACM-analysis-of-closing-down-5-coal-power-
plants-as-part-of-SER-Energieakkoord [zuletzt abgerufen am 16.11.2020].

Vgl dazu den “Chicken of Tomorrow”-Fall der niederléandischen Wettbewerbshehdrde (Fallbericht abrufbar
unter  https://www.acm.nl/en/publications/publication/13761/Industry-wide-arrangements-for-the-so-called-
Chicken-of-Tomorrow-restrict-competition [zuletzt abgerufen am 16.11.2020]) sowie die Fallbesprechung bei
van der Veer, Valuing Sustainability? The ACM’s analysis of ,,Chicken for Tomorrow” under Art. 101(3),
Kluwer Competition Law Blog 18.02.2015, abrufbar unter http://competitionlawblog.kluwercompetition-
law.com/2015/02/18/valuing-sustaina-bility-the-acms-analysis-of-chicken-for-tomorrow-under-art-1013/?do-
ing_wp_cron=1592854613.2140469551086425781250 [zuletzt abgerufen am 16.11.2020].
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1.2.

BKartA in Ausiibung seines Aufgreifermessens dazu, das Fairtrade-System nicht zum Ge-
genstand eines Ermittlungsverfahrens zu machen.” Der stark divergierende nationale
Umgang mit Problematiken wie diesen zeigt deutlich auf, dass hier Vereinheitlichungs-
bedarf besteht —dies gilt insbesondere dann wenn wie im Fall Fairtrade die Losung allein
in der behordlichen Ermessensausiibung liegt. Vor dem Hintergrund der Selbstveranla-
gung sind die mit derartigen Nachhaltigkeitsinitiativen verbundenen Risiken fiir Unter-
nehmer schwer vorhersehbar. Der aktuelle Zustand wirkt daher investitions- und inno-
vationshemmend. Daher ist die vorliegende Aufforderung zur Einreichung von Beitragen
auch im Hinblick auf den Wunsch nach einer unionsweit moglichst einheitlichen Ausle-
gung der wettbewerblichen Rahmenbedingungen besonders begriiBenswert.

Wie man an den folgenden praktischen Beispielen erkennen kann, sind Nachhaltigkeits-
kooperationen, die den Zielen des Griinen Deals entsprechen, in den verschiedensten
Industriesparten denkbar — z.B. in der Energieerzeug, in der Textilindustrie, im Lebens-
mittelsektor oder in der Automobilindustrie. Uberall dort, wo die Zusammenarbeit zwi-
schen den Erzeugern nétig ist, um die Herstellung umweltfreundlicher Erzeugnisse oder
die Einfiihrung von Umweltstandards oder Kontrollsystemen zu ermdéglichen. Unterneh-
men reagieren dabei sowohl auf regulatorische Vorgaben als auch auf den Druck priva-
ter Kampagnen sowie auf ein sich danderndes Nachfrageverhalten ihrer (potenziellen)
Abnehmer nach nachhaltigeren, umweltschonenderen und ethischer erzeugten Produk-
ten und angebotenen Leistungen.

Beispiele fiir umweltfreundliche Kooperationen

Die Studienvereinigung Kartellrecht hat eine Vielzahl von wiinschenswerten Unterneh-
menskooperationen ausfindig gemacht, deren Zusammenarbeit zwar die Ziele des Gru-
nen Deals unterstitzt, die aber aufgrund von EU-kartellrechtlichen Bedenken nicht um-
gesetzt werden konnten bzw. kénnten oder die zwar geduldet wurden, bei denen aller-
dings unsicher ist, ob sie mit den Kriterien des Art. 101 Abs. 3 AEUV tatsachlich vereinbar
sind.

Als praktisches Beispiel aus Deutschland wurde ein Textilhersteller genannt, der in den
Werken seiner Lieferanten regelmaRig Audits durchfihrte, um die Einhaltung der Ar-
beits- und Sicherheitsstandards zu bewerten. Der Textilhersteller plante hier mit Wett-
bewerbern, die dhnliche Audits durchfihrten, die Ergebnisse dieser Audits auszutau-
schen und gemeinsame Pldne fir die verantwortungsvolle Beschaffung von Textilien zu
entwickeln. Diese Initiative zielte darauf ab, die Leistung bei der Einhaltung sozialer Stan-
dards entlang der Lieferkette zu verbessern, gleichzeitig den Prifungsaufwand zu mini-
mieren und die Bewertungseffizienz durch den Austausch von Informationen lber die
Einhaltung von Vorschriften in der Fabrik zu steigern. Diese Zusammenarbeit ist unter
dem Gesichtspunkt des europaischen Kartellrechts aufgrund unzuladssigen Informations-
austausches wohl nicht zulassig.

Ein weiteres Beispiel aus der Textilindustrie, welches sich in dhnlicher Ausgestaltung
auch in anderen Branchen wie z.B. dem Lebensmitteleinzelhandel (,,LEH”) wiederfindet,
betrifft die Pluralitdt von 6kologischen Herstellerzertifikaten. Diese fiihren in der Zulie-
ferindustrie haufig zu einem erhohten Aufwand, da jedes Zertifikat unterschiedliche

Engelsing und Jakobs (2019), Nachhaltigkeit und Wettbewerb, Wuw, Nr.1, S.20.



Vorgaben bei der Verwendung von Chemikalien, Pestiziden und Ahnlichem macht. Vor
diesem Hintergrund stellt sich fiir Unternehmen der Zulieferindustrien die Frage, inwie-
weit eine Zusammenarbeit zuldssig ist, um von der Zulieferindustrie definierte einheitli-
che Zertifikate und Standards zu etablieren und die Vielzahl unterschiedlicher Okosiegel
zu ersetzen.

Dazu passen auch die vielfaltigen Fallgestaltungen und Problematiken, die sich im Zu-
sammenhang mit der Bindung von Abnehmern oder Zulieferern ergeben: so stellt sich
beispielsweise fiir Hersteller von nachhaltigen Erzeugnissen die Frage, inwieweit Hand-
ler darin beschrankt werden kénnen, nur bestimmte, ebenfalls nachhaltige Waren ne-
ben der eigenen Ware zu vertreiben bzw. ob im Hinblick auf den Nachhaltigkeitsaspekt
dem Handler (im Rahmen eines Selektivvertriebs) noch weitere Verhaltenspflichten auf-
erlegt werden konnen. Auf der anderen Seite wiinschen sich Hersteller nachhaltiger Pro-
dukte, bestimmte Vorgaben lber samtliche Vorproduktionsebenen vereinbaren und
weitergeben zu kénnen. Klarstellungen Uber die Einordnung und Behandlung von Be-
schrankungen im Vertikalverhaltnis zur Erreichung von Nachhaltigkeitszielen waren da-
her aus Sicht der Unternehmen sehr wiinschenswert.

Ein anderes Beispiel findet sich im Bereich kollektiver Entsorgungssysteme. Hier wurde
in Osterreich lange diskutiert, ob Unternehmen, die gesammelte Altbatterien als Roh-
stoff benutzen, ein gemeinsames Erfassungssystem einrichten sollen. Das hatte zu der
Schaffung eines autorisierten Netzes von Sekundarrohstoffhandlern gefiihrt, Gber das
die gebrauchten Batterien von den Verbrauchern zuriickgenommen und zu bestimmten
Preisen entsprechend bestimmten Quoten an die Unternehmen geliefert werden. Das
Ziel dieses Systems ware gewesen, die Kosten der Logistik (wo auch Umweltaspekte eine
Rolle spielen; z.B. moglichst wenige Leerfahrten) und den Ankaufspreis fir die Batterien
so gering zu halten, wie das mit dem Ubergeordneten Ziel einer moglichst hohen Recyc-
lingquote vereinbar ist. Das wettbewerbsrechtliche Problem einer derartigen Koopera-
tion liegt darin, dass die Beschaffungskosten fiir Altbatterien einen hohen Anteil der Ge-
samtkosten einer neuen Batterie ausmachen, sodass es durch die Kooperation absehbar
zu einer Preisangleichung bei den Neubatterien gekommen ware.

Ein dhnliches, aktuelles Beispiel betrifft die derzeit laufende , Nachhaltigkeitsagenda“
Osterreichischer Hersteller von PET-Gebinden. Initiiert von der gesetzlichen Interessens-
vertretung der dsterreichischen Arbeitgeber (WKO) haben die heimischen Hersteller von
Verpackungsmaterial flir Getranke, Abfiller und LEH-Unternehmen schon im Jahr 2004
eine ,Nachhaltigkeitsagenda“ ins Leben gerufen.® Ein Ziel dieser Initiative war und ist es,
die Recyclingquote bei PET-Gebinden zu erhdéhen. Zu diesem Zweck enthélt die Nach-
haltigkeitsagenda eine Selbstverpflichtung der Abfiiller, einen bestimmten Prozentsatz
des Rohmaterials fur die Herstellung von Granulaten, aus denen Flaschen geblasen wer-
den, aus ,recycled PET“ (anstelle von ,virgin PET“) zu decken. In Zeiten niedriger Ol-
preise flihrt diese Selbstverpflichtung dazu, dass sich der Preis der Verpackungen und
damit letztlich der Preis fiir die Getranke, der von den Konsumenten zu bezahlen ist,
gegenlber einem Referenzszenario ohne Nachhaltigkeitsverpflichtung erhéht. Die um-
weltpolitisch bedeutsame Einsparung von CO2-Ressourcen wird somit gegen hdhere
Verbraucherpreise abgetauscht. Streng genommen ist die Selbstverpflichtung gemafl

Vgl https://www.wko.at/service/netzwerke/ ARGE-Nachhaltigkeitsagenda-fuer-Getraenkeverpackungen.html
[zuletzt abgerufen am 16.11.2020].
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der Nachhaltigkeitsagenda wohl mit den Kriterien in den Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3
AEUV unvereinbar.

Ahnliche Diskussionen finden haufig, oftmals getrieben vom fiir Landwirtschaft zustdn-
digen Osterreichischen Bundesministerium, statt, wenn es um hochqualitative Nah-
rungsmittel geht. Das betrifft zum Beispiel die Frage, ob eine Selbstverpflichtung des
osterreichischen LEH statthaft ware, wonach Lieferanten, die ausschlieRlich Eier aus
Freilandhaltung verkaufen, ein bestimmter Mehrbetrag bezahlt wird. Auch das ware
streng genommen im geltenden Gebaude des europaischen Kartellrechts wohl nicht zu-
lassig, weil das Tierwohl kein einer Abwagungsentscheidung nach Art. 101 Abs 3 AEUV
zuganglicher Faktor ist.

Eine andere Nachhaltigkeitsvereinbarung, die vor etlichen Jahren mit der 6sterreichi-
schen Bundeswettbewerbsbehorde (,BWB“) diskutiert wurde, betraf die sogenannte
Kesseltauschaktion der 6sterreichischen Mineral6lindustrie und des Mineral6lhandels.
Diese Unternehmen wollten Verbrauchern Férderungen auszahlen, wenn sie einen alten
Heizolkessel durch einen neuen Kessel in moderner Brennwerttechnologie ersetzen. Der
betreffende Haushalt wiirde danach zwar weiterhin mit fossilen Energietragern heizen,
aber massiv weniger Brennstoff bendtigen. Die Mittel fir diese Forderungen sollten
durch einen Beitrag aufgebracht werden, den die Mineraldllieferanten pro Liter Heizol
an eine gemeinsame Verrechnungsstelle leisten. Die BWB hat diese Aktion (die zwi-
schenzeitlich ausgelaufen ist, weil in Osterreich mittlerweile der Einbau von Heizdlkes-
seln nahezu verboten ist) nach langen Diskussionen geduldet. Ausschlaggebend dafir
war, dass die beteiligten Unternehmen nachweisen konnten, dass aus Sicht der Verbrau-
cher (nicht individuell, sondern in ihrer Gesamtheit betrachtet) die finanziellen Erspar-
nisse durch die Verwendung moderner Brennwertkessel héher waren als der Aufwand
fir den Finanzierungsbeitrag. Ware dies nicht der Fall gewesen und hatte man damals
,bloR” ein hohes MaR an CO2-Einsparung darlegen kdnnen, ware diese Aktion wohl un-
tersagt worden.

2012 verhéangte die rumanische Kartellbehorde gegen sechs in Rumanien aktive Mine-
ralélfirmen hohe BulRgelder, da diese in abgestimmter Weise einen gesundheitsschadli-
chen Treibstoff vom Tankstellenmarkt genommen hatten. Hintergrund war eine EU-Ver-
ordnung, aufgrund der dieses Benzin (das weitaus billiger war als unverbleites Benzin)
zu einem bestimmten Zeitpunkt vom Markt genommen hatte werden missen. Die ru-
manischen Mineralolfirmen einigten sich blof3, den Treibstoff bereits vor dem von der
EU vorgeschriebenen Zeitpunkt nicht mehr anzubieten.® Eine Abwégung der gesund-
heitsfordernden Aspekte dieser Vorgehensweise mit den preistreibenden Aspekten
wurde von der lokalen Wettbewerbsbehoérde nicht vorgenommen; die Behorde betrach-
tete die Abstimmung als eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung, bei der Abwa-
gungsfragen dieser Art keine Rolle spielen. Der Versuch der betroffenen Unternehmen,
die EK zu einer Intervention auf Grundlage von Art. 11 Abs. 6 VO 1/2003 zu bewegen,
scheiterte.

Vgl. https://adz.ro/artikel/artikel/kartellamt-verhaengt-rekordstrafe-gegen-mineraloelkonzerne-in-rumaenien
[zuletzt abgerufen am 16.11.2020].
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2.1

2.2

Sollten weitere Klarstellungen und Zusicherungen beziiglich der Merkmale von Ver-
einbarungen, die den Zielen des Griinen Deals dienen, ohne den Wettbewerb einzu-
schranken, zur Verfiigung gestellt werden? Wenn ja, in welcher Form sollten solche
Klarstellungen vorgenommen werden (Leitlinien, Einzelfallbewertung, Mitteilung
Uber die Prioritdten bei der Durchsetzung...)?

Einleitung

Die Studienvereinigung begriiRt die Bestrebungen der Kommission, auf verschiedenen
legislativen Ebenen Klarstellungen fir Vereinbarungen, die den Zielen des Griinen Deals
entsprechen, ohne den Wettbewerb einzuschranken, anzubieten. Generell sind dabei
Anderungen in Soft Law und Klarstellungen durch Empfehlungen der Kommission
und/oder der nationalen Wettbewerbsbehérden leichter umzusetzen als eine Anderung
der Vertrage. Dabei sollte jedoch im ganzheitlichen Kontext liber einen ,,new environ-
mental approach” nachgedacht werden.

Die Studienvereinigung ist der Meinung, dass eine Berlicksichtigung von Nachhaltig-
keitsaspekten vorranging unter den Einzelfreistellungsvoraussetzungen des Art. 101
Abs. 3 AEUV moglich ist. Dabei ware jedoch eine Klarstellung notwendig, dass bei An-
wendung dieser Ausnahmebestimmungen nicht nur eng verstandene wirtschaftliche
Zielsetzungen bertcksichtigt werden kénnen. Hier stellt sich die Frage, wie weit man die
Grenze ziehen will: Werden an dieser Stelle Fragen des Umweltschutzes berlcksichtigt,
so kénnten andere — auch unter den Nachhaltigkeitsbegriff im weiteren Sinne fallende
— Aspekte wie bspw. Vollbeschaftigung und sozialer Fortschritt, die ebenfalls in Art. 3
EUV Erwadhnung finden, gleichermalRen einen Geltungsanspruch haben. Es stellt sich
hierbei also die Frage, inwiefern Umweltbedenken in diesem Zusammenhang vorrangig
zu behandeln sind. In der Folge werden aufgrund der gegenstandlichen Fragestellung
beziiglich des Griinen Deals nur umweltspezifische Nachhaltigkeitsaspekte behandelt.

Die Studienvereinigung wird im Folgenden in Anlehnung an die Beantwortung von Frage
1 Empfehlungen fir Klarstellungen bzgl. der Ziele des Griinen Deals auflisten:

Klarstellungen in den Leitlinien zur horizontalen Zusammenarbeit und Leitlinien zur
Anwendung von Art. 81 Abs. 3 bzgl. Freistellung unter Art. 101 Abs. 3 AEUV notwendig:

Die Studienvereinigung sieht in der Beachtung von Nachhaltigkeitsaspekten priméar An-
derungsbedarf in den Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 des Vertrags Gber die
Arbeitsweise der Europadischen Union auf Vereinbarungen lber horizontale Zusammen-
arbeit!? (,,Leitlinien zur horizontalen Zusammenarbeit”) sowie den Leitlinien zu Art. 101
Abs. 3. Beide Leitlinien sollten im Lichte der massiv gestiegenen Bedeutung von Nach-
haltigkeitsvereinbarungen tberarbeitet und dabei konkrete Voraussetzungen und Rah-
menbedingungen formuliert werden, unter denen Unternehmen in Bezug auf Nachhal-
tigkeitsprojekte kooperieren kdnnen bzw. anhand derer Kooperationsvorhaben rechts-
sicher geprift werden kdnnen.

10

Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags (ABI. C

101 vom 27.4.2004, S. 97-118).
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Ein Grundproblem ergibt sich hierbei aus der sehr engen Interpretation beider Leitlinien
des ersten Kriteriums des Freistellungstatbestands, sprich was als , Verbesserung der
Warenerzeugung und -verteilung” anzusehen ist. Wird hier zu stark auf die Quantifizie-
rung der Vorteile und Kosteneinsparungen abgestellt, werden nicht hinreichend quanti-
fizierbare Nachhaltigkeitsziele, die sich auf andere Weise positiv fiir Verbraucher und
auf den Wettbewerb auswirken, eventuell nicht berlicksichtigt. Die Studienvereinigung
ist der Ansicht, dass diese enge Sichtweise unionsrechtlich nicht zwingend ist und auch
nicht der Kommissionspraxis aus der Zeit entspricht, in der die Kommission noch das
Freistellungsmonopol innehatte. Diese Haltung misste im Rahmen einer ,Nachhaltig-
keitsreform” aufgegeben werden.

Ferner wadren aus Sicht der Studienvereinigung die Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV zu
Uberarbeiten, um Unternehmen Anhaltspunkte dafiir zu geben, unter welchen Voraus-
setzungen Nachhaltigkeitskooperationen einer Einzelfreistellung zuganglich sind.

Hierflr ware zunachst das Verstandnis der , Verbesserung der Warenerzeugung oder -
verteilung” und der ,Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts”
durch die EK ausdriicklich auf ,,Nachhaltigkeitsaspekte in der Erzeugung von Glitern oder
Erbringung von Leistungen” auszudehnen, obwohl es sich hierbei nicht stets um genuin
wirtschaftliche Effizienzen handeln dirfte. Insbesondere ware zu erwagen, auch Mal3-
nahmen zur Verfolgung sozialer oder ethischer Ziele (z.B. , Fair Trade”, MaBRnahmen zur
Sicherung gewisser Grundbedirfnisse von Nutztieren) dem Begriff ,Nachhaltigkeit” zu
subsumieren.

Zu beachten ware dabei, dass nachhaltig erzeugte Glter oder deren Einsatz (z.B. die
Verwendung organischer Baumwolle in der Textilindustrie) unter Umstanden keine ob-
jektiv messbare Qualitatssteigerung eines Guts oder einer Leistung bewirken, die ihrem
Abnehmer unmittelbar zugutekommen, und auch keine Kostenvorteile fiir den Abneh-
mer mit sich bringen. Jedoch bringt der Einsatz solcher Mittel etwa Vorteile in Gestalt
der Reduktion negativer Externalitdten mit sich. Dass solche Vorteile nicht direkt auf den
Abnehmer Gbergehen, da es dem Wesen von externen Kosten entspricht, dass sie nicht
direkt vom Abnehmer getragen werden, schlie8t nach der hier vertretenen Ansicht je-
doch nicht grundsatzlich die Anwendung von Art. 101 Abs. 3 AEUV aus.

Zugestanden wird freilich, dass die Messbarkeit solcher Vorteile mit praktischen Schwie-
rigkeiten verbunden ist. In der Literatur und teils auch in der Entscheidungspraxis von
Wettbewerbsbehorden finden sich jedoch verschiedene Vorschldge fiir eine mathema-
tische Anndherung.!? Sie sollten aufgegriffen und vertieft werden.?

11

12

van der Veer, Valuing Sustainability? The ACM’s analysis of ,,Chicken for Tomorrow” under Art. 101(3),
Kluwer Competition Law Blog 18.02.2015, abrufbar unter http://competitionlawblog.kluwercompetition-
law.com/2015/02/18/valuing-sustainability-the-acms-analysis-of-chicken-for-tomorrow-under-art-
1013/?doing_wp_cron=1592854613.2140469551086425781250 [zuletzt abgerufen am 16.11.2020]; Wam-
bach, Gemeinwohlziele als Herausforderung fir die Kartellrechtspraxis, Vortrag am 01.10.2020; die Vortrags-
unterlagen sind abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussi-
ons_Hintergrundpapier/AK_Kartellrecht 2020 Wambach.html?nn=3591568  [zuletzt  abgerufen  am
16.11.2020].

Eine eingehendere und begriuBenswerte Auseinandersetzung mit diesem Fragenkomplex findet durch die nie-
derl&ndische Wettbewerbsbehdrde in ihren Draft Guidelines statt (Rn 49 ff).
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Letztlich wiirde eine umfassendere Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten auch
eine Abkehr von der Beriicksichtigung nur jener Vorteile erforderlich machen, die auf
jenem Markt eintreten, auf den sich die Wettbewerbsbeschrankung auswirkt. Ein sol-
ches Verstandnis erscheint durch das Primadrrecht nicht ausgeschlossen, wenngleich die
restriktive Handhabe der EK in der Entscheidungspraxis des EuGH eine Stlitze finden
durfte.3

Eine weitere Unsicherheit besteht beim Kriterium der angemessenen Beteiligung der
Verbraucher. Auf den Umweltschutz gerichtete MalRnahmen kénnen sich auf anderen
sachlichen oder geographischen Markten als dem grundsatzlich beschrankten Markt o-
der sich grundsétzlich positiv fiir die breite Offentlichkeit auswirken. Diese Vorteile zei-
gen sich jedoch fir den einzelnen Verbraucher nur indirekt und erst nach einer gewissen
Zeit. Ein Beispiel dafir waren gesundheitliche Vorteile durch den Verzehr von biologi-
schen Lebensmitteln oder durch die Einschrankung von CO2-Ausstoflen. Nachhaltig-
keitsmaBnahmen sind moglicherweise auch nicht unmittelbar im Verbraucherinteresse
im Sinne einer Kostenreduzierung, jedoch langfristig objektiv sinnvoll und notwendig.

Wairden hier der breitere Adressatenkreis, der schlussendlich an den Effizienzgewinnen
beteiligt werden muss, beispielsweise durch die Leitlinien bestatigt werden, wiirden so-
wohl die Rechtsanwender als auch die kooperierenden Unternehmen einen weiteren
Spielraum in der Implementierung von nachhaltigen Kooperationen, die den Zielen des
Grinen Deals folgen, niitzen kdnnen. Dass dies in der Kartellrechtspraxis teilweise bisher
schon gelebt wird, zeigt das auf S. 7 beschriebene Beispiel der ,Kesseltauschaktion” (wo-
bei dort die Vorteile der unternehmerischen Zusammenarbeit innerhalb desselben sach-
lich und rdumlich relevanten Marktes auftraten wie deren wettbewerbliche Nachteile,
was bei Nachhaltigkeitsinitiativen oft nicht der Fall ist). Es ware daher zu begrifen,
wenn die Kommission ein konkretes Gerust fir die Abwagung der Giter und der zu be-
ricksichtigenden Effekte aufstellen wiirde, einschlieBlich wie die jeweiligen Effekte zu
guanti- und qualifizieren sind.

Besonderen Handlungsbedarf sieht die Studienvereinigung dartiber hinaus beim Thema
,Informationsaustausch”: Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht bestehen hier Risiken bei
der Anwendung von Art. 101 Abs. 3 AEUV, weil oftmals keine Gruppenfreistellungsver-
ordnungen Anwendung finden kdnnen. Daher stellen sich verschiedene Fragen zu den
Fallen, in denen ein Informationsaustausch zwischen den Marktteilnehmern erlaubt ist.

Vor allem im Rahmen von Infrastruktur-Transformationen ist reger Austausch innerhalb
der Branche notwendig. Um ein Beispiel zu nennen: Pipeline-Projekte flir den Transport
von Wasserstoff zwischen dem Ort der Produktion und dem Ort der Nutzung, die teil-
weise durch staatliche BeihilfemaRnahmen unterstiitzt werden, erfordern die Beteili-
gung und den Informationsbeitrag der Industrie. Bei 6ffentlichen Konsultationen zu Inf-
rastrukturprojekten, z.B. Projekte, die den Transport von Wasserstoff von einem Pro-
duktionsstandort an der Klste zu einem industriellen Verbraucher im Landesinneren er-
moglichen sollen, sind Informationen und Daten vorzulegen, die die individuelle Planung
jedes Unternehmens enthalten, da Infrastrukturprojekte auf den zukiinftigen Verbrauch

Die in der Rs Master Card Inc. (Fn 31, Rn 237) allenfalls erfolgte Aufweichung des auch von der EK einge-
nommenen Standpunkts, wonach die Vorteile einer Malinahme grundsatzlich in jenem Markt eintreten miissen,
in dem die Beschrankung festgestellt wurde, erscheint noch nicht ausreichend, um eine Freistellungsmdéglich-
keit fur Mainahmen zur Beforderung von Nachhaltigkeitsaspekten im beschriebenen Sinn zu eréffnen.

-9.



2.3

und die Bedirfnisse der Kunden ausgerichtet sein missen. Die Planung der jeweiligen
Transportnetze kann nicht unternehmensindividuell erfolgen und eine Abstimmung der
einzelnen Verbrauchsmengen ist notwendig. Das liberarbeitete Rahmenwerk der Kom-
mission sollte einen solchen Informationsaustausch auf der Grundlage einer klaren An-
leitung ermdglichen.

Diese Einbindung beinhaltet die Veroffentlichung von Daten, die fiir die Produktion und
deren Planung benotigt werden. Darliber hinaus gibt es Zeitplane fiir Anlagenumriistun-
gen oder Inbetriebnahmen und Investitionsdaten, die veroffentlicht werden miissen. Da
fir die gesamte Transformation Finanzmittel bendtigt werden, ist es auch wichtig, den
Geldgebern mitteilen zu kdnnen, welche Dimension die Transformation hat und welche
Mittel wann zur Erreichung der Klimaziele benétigt werden. Gleichzeitig lassen solche
Daten Riickschlisse auf die individuell geplante Produktionskapazitat fur die nachsten
Jahrzehnte zu. Die Daten, die veroffentlicht werden missen, kdnnen den erwarteten
Bedarf an Wasserstoff oder Erdgas sowie die Menge an Kohlendioxid fiir die Endlage-
rung enthalten. Darliber hinaus kann die Veroffentlichung des Zeitplans fiir Anlagenmo-
difikationen oder Inbetriebnahmen und Investitionen erforderlich sein. Alle beteiligten
Industrieunternehmen, von denen einige auch Wettbewerber sind, haben im Rahmen
dieser Projekte Zugang zu den Daten.

Der Austausch dieser Art von Informationen ist aus verschiedenen Griinden (6ffentliche
Finanzierung / staatliche Beihilfen / multilaterale Projekte) notwendig.

Ein solcher Informationsaustausch kann als Einschrankung des Wettbewerbs auf der
Nachfrageseite angesehen werden. So fallt laut Rn. 55 der Leitlinien zur horizontalen
Zusammenarbeit auch ein indirekter Informationsaustausch unter das Wettbewerbs-
recht.

In der Rechtsanwendung besteht dabei Unsicherheit, dass ein indirekter Informations-
austausch, wie oben beschrieben, direkte Riickschliisse auf die Marktstrategie auf dem
Beschaffungsmarkt zuldsst und daher iSd Rn. 58 der Leitlinien zur horizontalen Zusam-
menarbeit wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen zu befiirchten sind. Gerade auf
Markten in solchen Infrastrukturprojekten ist eine hohe Marktkonzentration gegeben,
und Transparenz und Stabilitat sind fir alle Marktteilnehmer sichtbar.

Stellungnahmen durch die Wettbewerbsbehorden

Die Studienvereinigung ist der Meinung, dass auch auf einer weniger formalen Ebene
Klarstellungen erzielt werden konnten. Stellungnahmen und Standpunkte der Wettbe-
werbsbehdrden sind in der Praxis ebenfalls niitzliche Hilfsmittel zur Einschdatzung von
Kooperationen. In diesem Zusammenhang ist wieder wie in Frage 1 auf die Draft Guide-
lines der niederldndischen Wettbewerbsbehérde zu verweisen.#

Im Rahmen einer gesamteuropdischen Losung wiirde es sich dabei empfehlen, wenn es
eine zentrale Stellungnahme der Kommission oder eine gemeinsame Verlautbarung al-
ler europdischen Wettbewerbsbehoérden im Rahmen des ECN gebe. Andernfalls ist ein
Auseinanderdriften der wettbewerbsrechtlichen Praxis in Europa in dieser entscheiden-
den Thematik zu befiirchten.

14 Sjehe Fn 4.
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2.4 Zusammenfassung

Die Studienvereinigung ist grundsatzlich der Meinung, dass die bestehenden Regeln des
europdischen Wettbewerbsrechts dafiir geeignet sind, die Ziele des Griinen Deals ins-
besondere im Hinblick auf die Bewertung von Kooperationen zu verfolgen. BegriiRens-
wert waren aber insbesondere Klarstellungen in den Leitlinien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV
sowie — wahlweise europaweit koordinierte — Stellungnahmen der Wettbewerbsbehor-
den inklusive der EK. Weitergehende mégliche legislative Anderungen werden dariiber
hinaus in der Beantwortung von Frage 3 diskutiert.

a.) Gibt es Umstande, unter denen wettbewerbsbeschriankende Vereinbarungen
durch die Verfolgung der Ziele des Griinen Deals gerechtfertigt waren, die iiber die
derzeitige Rechtsanwendung hinausgehen?

Steigende Anfragen bei nationalen Behorden sowie VorstoBe einzelner Behorden, die
darauf abzielen, Unternehmen mehr Klarheit bei der Beurteilung von , Nachhaltigkeits-
kooperationen” zu geben,* liefern ein eindriickliches Zeugnis von Unsicherheiten, mit
denen Unternehmen im Zusammenhang mit der wettbewerbsrechtlichen Einordnung
ihrer diesbezliglichen Verhaltensweisen konfrontiert sind. Im Zuge des zu den EU-Wett-
bewerbsregeln fiir horizontale Vereinbarungen gefiihrten Konsultationsverfahrens
identifizierten Unternehmen die Nachfrage nach umweltfreundlicheren und nachhalti-
geren Leistungen — noch vor der Digitalisierung — als wesentlichsten Trend, der die An-
wendung besagter Vorschriften beriihrt.'® Viele Stakeholder wiinschen sich deshalb ge-
rade fur jenen Bereich mehr Klarheit durch entsprechende Regelungsinstrumente.?’

Die aktuellen Leitlinien und (Gruppenfreistellungs-)Verordnungen der EK fiir horizontale
Vereinbarungen enthalten — anders als noch die Leitlinien zur horizontalen Zusammen-
arbeit aus 200118 — in der Tat wenige Anhaltspunkte dazu, wann eine Vereinbarung, die
primar der Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen dient, nicht unter das Verbot des Art.
101 Abs. 1 AEUV fallt.

Doch auch den Leitlinien zur horizontalen Zusammenarbeit aus 2001 mangelte es stel-
lenweise an Klarheit, das einschlagige Kapitel beschrankte sich auf die Beurteilung von
Umweltschutzvereinbarungen. Mallnahmen zur ethischeren Erzeugung von Gitern
oder dem Anbot von Leistungen (etwa Malnahmen zur ,fairen” Entlohnung von Zulie-
ferern oder deren Arbeitern oder MaRBnahmen zur Sicherstellung gewisser tierethischer
Mindeststandards) wurden nicht explizit behandelt.

Ist eine Nachhaltigkeitskooperation vom Kartellverbot erfasst, engen die giiltigen Leitli-
nien zu Art. 101 Abs. 3 AEUV den Spielraum fiir eine Beriicksichtigung nicht-wirtschaft-
licher Ziele erheblich ein. Denn sie sehen eine Freistellungsmoglichkeit zunachst nur fir

15
16

17

18

Vgl Fn. 4.

Konsultationsergebnis (Zusammenfassung), 16 (abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/law/better-requla-
tion/have-your-say/initiatives/11886-Evaluation-of-EU-competition-rules-on-horizontal-agreements/public-
consultation [zuletzt abgerufen am 16.11.2020].

Konsultationsergebnis (Zusammenfassung), 5 (abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/law/better-requla-
tion/have-your-say/initiatives/11886-Evaluation-of-EU-competition-rules-on-horizontal-agreements/public-
consultation [zuletzt abgerufen am 16.11.2020].

ABI 2001, C 3, 2.
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,wirtschaftliche Effizienzgewinne” vor.'® Diese mussten quantifizierbar?® oder zumin-
dest objektivierbar sein?!, wobei die Anforderungen fiir erst auf lange Sicht erreichte
Vorteile nochmals hoher liegen;?? indirekte Vorteile wiaren in der Regel nicht zu bertick-
sichtigen.?® Ferner kdmen als Vorteile auch grundsatzlich nur solche in Betracht, die in-
nerhalb des relevanten Marktes, auf den sich die Vereinbarung bezieht,?* oder einem
damit zumindest zusammenhingenden Markt?> entstehen.

Diesen Standpunkt unterstrich die EK auch in einer Stellungnahme zum Reformvorschlag
des niederlandischen Wettbewerbsgesetzes, der die starkere Beriicksichtigung von
Nachhaltigkeitserwagungen vorsah. So fuhrte die EK dort aus, dass es nicht in die Kom-
petenz der Wettbewerbsbehorden falle, bei Beurteilung unternehmerischer Verhaltens-
weisen teils widerspriichliche 6ffentliche Interessen gegeneinander abzuwagen. Ferner
lieRe das EU-Wettbewerbsrecht eine Berlicksichtigung von Effizienzen nur dann zu,
wenn sie den Verbrauchern in den von der Verhaltensweise betroffenen Markten zu-
gutekdamen; ein Vorteil flr die Gesellschaft insgesamt sei hingegen kein relevantes Kri-
terium.?®

An diesem Standard gemessen dirfte eine Rechtfertigung wettbewerbsbeschrankender
Abreden aufgrund von Vorteilen fir die Umwelt oftmals nicht in Betracht kommen. Die
positiven Auswirkungen von UmweltschutzmaBnahmen wurden zumindest in der Ver-
gangenheit in ihrer unmittelbaren Wirkung haufig als nicht-wirtschaftliche Effizienzen
eingeordnet, wenngleich sie von Unternehmen vermutlich gerade vor dem Hintergrund
wirtschaftlicher Uberlegungen (etwa Marketingstrategien, Eingehen auf ein sich &ndern-
des Nachfrageverhalten von Abnehmern) gesetzt werden. Die Quantifizierung solcher
Effizienzen ist zudem mit Unsicherheiten verbunden,?’ unterschiedliche politische Pra-
ferenzen wie auch ein unsicherer wissenschaftlicher Erkenntnisstand hinsichtlich einzel-
ner Vorhaben kdonnen einer Objektivierung etwaiger Vorteile (in welchem Bereich diese
auch immer eintreten) entgegenstehen. So bedeutsam der Beitrag einzelner Marktteil-
nehmer oder Branchen zur Erreichung von Nachhaltigkeitszielen auch sein mag, so ge-
ring konnten — isoliert betrachtet — ihre tatsdchlichen (schatz- oder messbaren) Auswir-
kungen sein. Auch treten die positiven Effekte moglicherweise in anderen sachlichen,
raumlichen oder eben gar keinen dkonomisch fassbaren Markten ein.

19
20
21
22
23
24
25

26

27

Vgl LL Rn 59.

Vgl LL Rn 56.

Vgl LL Rn 57.

Vgl LL Rn 87.

Vgl LL Rn 54.

Vgl LL Rn 57.

So, entgegen den Leitlinien, s EUGH 11.09.2014, C-382/12P, Master Card Inc., ECLI:EU:C:2014:2201, Rn
240.

Die Stellungnahme ist hier abrufbar: https://zoek.officielebekendmakingen.nl/blg-775505.html [zuletzt abge-
rufen am 16.11.2020].

Wenngleich bereits verschiedene Modelle zu ihrer ,,Bepreisung vorgeschlagen wurden und die Bestimmung
sonstiger ,,qualitativer Effizienzgewinne* ebenso Herausforderungen mit sich bringt, vgl etwa die Stellung-
nahme der Kommission zum OECD-Roundtable on the Role and Measurement of Quality in Competition Ana-
lysis, DAF/COMP/WD(2013)32. Vgl auch Wambach, Gemeinwohlziele als Herausforderung fir die Kartell-
rechtspraxis, Vortrag am 01.10.2020; die Vortragsunterlagen sind abrufbar unter https://www.bundeskartell-
amt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrundpapier/AK_Kartellrecht 2020 Wam-
bach.html?nn=3591568 [zuletzt abgerufen am 16.11.2020].
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Angesichts dieser Umstdnde sind Unternehmen, die Nachhaltigkeitskooperationen ini-
tiieren oder sich solchen anschlieRen, derzeit mit rechtlichen Unsicherheiten konfron-
tiert, die sie davon abhalten kénnten, derartige MaRnahmen umzusetzen.

b.) Falls ja, erldutern Sie bitte, wie die derzeitige Rechtsanwendung weiterentwi-
ckelt werden konnte, um solchen Vereinbarungen Rechnung zu tragen, d.h. welche
Ziele des Griinen Deals kdonnten eine besondere Behandlung wettbewerbsbeschran-
kender Vereinbarungen rechtfertigen?

Anders als die Leitlinien zur horizontalen Zusammenarbeit aus 2001 enthalten die aktu-
ellen Leitlinien zur horizontalen Zusammenarbeit kein spezifisches Kapitel zu Nachhal-
tigkeitskooperationen. Die von der EK erhaltenen Riickmeldungen im Rahmen des Kon-
sultationsverfahrens zeigen, dass eine nahere Darstellung der aus Sicht der EK beste-
henden rechtlichen Rahmenbedingungen von zahlreichen Stakeholdern gewiinscht
wird. Auch die Studienvereinigung Kartellrecht wiirde entsprechende Klarstellungen be-
griRen.

Im Zusammenhang mit der bevorstehenden Uberarbeitung der Leitlinien zur horizonta-
len Zusammenarbeit ware daher wiinschenswert, Nachhaltigkeitsinitiativen ein eigenes
Kapitel zu widmen, das einschldgige Fragen behandelt. In diesem Zusammenhang sollte
erwogen werden, dem Begriff der Nachhaltigkeit ein weites Verstandnis zugrunde zu
legen, welches auch einen nachhaltigen sowie ethisch ricksichtsvollen Umgang mit
menschlichen und tierischen Ressourcen mitumfasst. Ein Beispiel fir ein dementspre-
chendes Verstandnis findet sich in Rn. 6 der Draft Guidelines der niederlandischen Wett-
bewerbsbehorde.?®

Einer Klarstellung bedarf dabei insbesondere die Frage, unter welchen Voraussetzungen
Nachhaltigkeitskooperationen gar nicht erst von Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst sind. So
finden sich etwa in den Entwirfen der niederlandischen (Rn. 14 ff) und griechischen
(Rn. 46) Wettbewerbsbehérde?® mehrere Beispiele fiir unterschiedliche Fallgruppen, in
denen mit der bisherigen Entscheidungspraxis auch der Unionsgerichte davon ausge-
gangen werden kann, dass kein VerstoRR gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV vorliegt. Vor allem
die von den Unionsgerichten im Grundsatz etablierte Doktrin objektiv erforderlicher Ne-
benabreden kénnte dabei mit Blick auf die hier interessierenden Arten von Vereinba-
rungen weiter elaboriert werden.?° Derartige Nebenabreden gelten insoweit als zulis-
sig, als mit der Hauptabrede legitime Zwecke verfolgt werden, die mit der Hauptabrede
verbundenen wettbewerbsbeschrankenden Nebenabreden objektiv erforderlich sind
und sie in einem angemessenen Verhiltnis zum verfolgten Ziel stehen.3! In der Tat die-
nen Nachhaltigkeits-, Fair Trade- oder Tierwohlinitiativen legitimen (wettbewerbsneut-
ralen) Zielen. Mit ihrer Umsetzung kdnnen Nebenabreden verbunden sein, die von Vorn-
herein von der Anwendung des Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgenommen sein sollten. Die
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Vgl Rn. 1.
Vgl Rn. 4.
In diesem Sinne auch das Hintergrundpapier des Arbeitskreises Kartellrecht des BKartA, 20 f, abrufbar unter
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrundpapier/AK_Kartell-
recht 2020 Hintergrundpapier.pdf? _blob=publicationFile&v=2 [zuletzt abgerufen am 16.11.2020].

Siehe zB EuGH 23.01.2018, C-179/16, Hoffmann-La Roche, ECLI:EU:C:2018:25, Rn 69; EuGH 11.09.2014,
C-382/12 P, Master Card Inc., EU:C:2014:2201, Rn 89 mwN.
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Studienvereinigung regt hier auch an, eine Sonderregelung fiir Gemeinschaftsunterneh-
men im Umweltsektor oder solche, die einen Beitrag zum Umweltschutz leisten, zu
schaffen. Solchen Gemeinschaftsunternehmen kdénnte im Rahmen der Wiirdigung nach
Art. 101 AEUV eine Vorzugsbehandlung gewéhrt werden.3?

Besonderes Augenmerk verdienen in diesem Zusammenhang auch MalBnahmen zur Fi-
nanzierung solcher Initiativen: Zahlreiche MaRnahmen zur Beférderung von Nachhaltig-
keitszielen sind mit erheblichen Kosten verbunden (etwa die Erzeugung von ,,Bio-Pro-
dukten”), die nicht zur Ganze direkt an Abnehmer weitergegeben werden kdnnen, ohne
die Produktplatzierung und -etablierung zu gefdhrden. Abhilfe kdnnen hier entweder
Subventionen in Form staatlicher Beihilfen schaffen, wie dies in vielen Mitgliedstaaten
etwa im Zusammenhang mit Strom aus erneuerbaren Energien geschieht, oder aber
Ubereinkiinfte unter den Kooperationspartnern zur (freilich zweckgebundenen) Mittel-
gewinnung und Verteilung. So hatte sich das BKartA mit einem Branchenbiindnis aus
Landwirtschaft, Fleischwirtschaft und LEH zu befassen, das Tierhalter fur die Umsetzung
von TierwohlmaRRnahmen honorieren (subventionieren) sollte. Die hierfiir erforderliche
Mittelaufbringung erfolgt hauptsachlich durch die groRen LEH-Unternehmen, die gemaf
einer Vereinbarung pro verkauftem Kilogramm Fleisch einen bestimmten Betrag an eine
Organisation abfiihren, welcher die Verteilung der Mittel an die betreffenden Tierhalter
obliegt.3® Angesichts des Zusammenhangs, in dem die Regelung liber die Finanzierung
der Nachhaltigkeitsinitiative steht, erschiene es nicht sachgerecht, aufgrund der Eini-
gung Uber einen einheitlichen Preisaufschlag von einer Vereinbarung auszugehen, die
eine Beschrankung des Wettbewerbs bezweckt. Vielmehr ware auch in diesem Zusam-
menhang das Vorliegen einer objektiv erforderlichen Nebenabrede zu priifen.

Ferner kommt als weiteres Regelungsinstrument zur Schaffung von Rechtssicherheit
eine (allenfalls zeitlich befristete) Gruppenfreistellungsverordnung in Betracht, die im
Anschluss an eine "Probephase" unter Einbindung der Stakeholder evaluiert werden
sollte. Zu Uberlegen ware, ob, anders als in den meisten Gruppenfreistellungsverord-
nungen der Fall, auf Marktanteilsschwellenwerte, bei deren Uberschreiten eine Freistel-
lung nicht mehr in Frage kommt, zu verzichten. Gerade mit Blick auf im gegebenen Kon-
text praktisch besonders relevante Standardisierungsvereinbarungen erscheint leicht
denkbar, dass die Marktanteile der beteiligten Unternehmen die Bandbreite (iblicher
Schwellenwerte in den derzeit geltenden (horizontalen) Gruppenfreistellungsverord-
nungen Uberschreiten.

Zwecks Unterstlitzung der EK bei der moglichen Konzeption und Umsetzung zukiinftig
angedachter MaRnahmen, kénnte auRerdem eine spezialisierte Einheit innerhalb der
EK fur das Thema Nachhaltigkeit/Umweltschutz eingerichtet werden, um die Zusam-
menhange zwischen Kartellrecht und dem Griinen Deal besser zu erfassen.3*
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Siehe ausfiihrlich unten Teil 2 Punkt 2.12.
BKartA, B2-72/14, Initiative Tierwohl.
Siehe ausfihrlich unten Teil 2 Punkt 2.12.
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c.) Wie lasst sich die Verfolgung der Ziele des Griinen Deals von anderen wichtigen
politischen Zielen wie der Schaffung von Arbeitspldtzen oder anderen sozialen Zielen
unterscheiden?

Aus Sicht der Studienvereinigung ist die der Frage innewohnende Annahme, wonach das
Wettbewerbsrecht derzeit keine politischen oder sozialen Ziele verfolgen wiirde, unrich-
tig. Neben der Verbraucherwohlfahrt dient gerade das EU-Wettbewerbsrecht der Ver-
folgung weiterer politischer Ziele (z.B. der Schaffung und Aufrechterhaltung des Binnen-
markts3°).3¢

Dariiber hinaus finden sich sowohl in der Entscheidungspraxis der Unionsgerichte3’ als
auch der EK3® mehrfach Hinweise, wonach im Zuge der wettbewerbsrechtlichen Beur-
teilung von Sachverhalten ,aulerwettbewerbliche” Aspekte Bericksichtigung finden
kénnen — jedenfalls dann, wenn diese Interessen mit den Zielen der Union Ubereinstim-
men.3?

Wollte man eine Unterscheidung dennoch treffen, konnte Folgendes berlicksichtigt wer-
den: Der Umweltschutz ist in Art. 3 Abs 3 EUV ausdruicklich als Ziel der Union normiert.
Nach Art. 11 AEUV miissen auRerdem , die Erfordernisse des Umweltschutzes [...] bei der
Festlegung und Durchfiihrung der Unionspolitiken und -mafSnahmen [...] einbezogen
werden”.*° Demgegeniber ist etwa fur das angesprochene Ziel der Schaffung von Ar-
beitsplatzen in Art. 147 Abs. 2 AEUV lediglich vorgesehen, dass das ,,Ziel eines hohen Be-
schdftigungsniveaus [...] bei der Festlequng und Durchfiihrung der Unionspolitiken und
Mafinahmen berticksichtigt [wird]“. Die letztgenannte Bestimmung stellt damit gerin-
gere Anforderungen an die Unionsorgane,*! was eine abgestufte Berticksichtigung der-
artiger Politiken rechtfertigen kénnte.

Allerdings ist aus Sicht der Studienvereinigung nicht zu sehen, weshalb eine Differenzie-
rung hinsichtlich verschiedener Ziele der EU im gegebenen Zusammenhang liberhaupt
angezeigt sein sollte.
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Grundlegend EuGH 13.07.1966, C-56/64, Consten und Grundig, ECLI:EU:C:1966:41.
Zu weiteren politischen Zielsetzungen, die in der Vergangenheit (auch) durch Einsatz des Wettbewerbsrechts
verfolgt wurden siehe Dunne, Public Interest and EU Competition Law, The Antitrust Bulletin 2020, 256.
EuG 11.07.1996, T-528/93, Métropole Télévision, ECLI:EU:T:1996:99, Rn118 (,,[Die] Kommission [kann
sich], wenn sie eine Freistellung nach Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages gewahren will, im Rahmen einer
Gesamtwiirdigung auf Erwagungen im Zusammenhang mit der Verfolgung eines 6ffentlichen Interesses beru-
fen.«); weitere Hinweise bei Brook, Priority-Setting As a Double-Edged Sword: How Modernisation Strengthe-
ned the Role of Public Policy, JCL&E 2020.
Kommission 17.09.2001, 2001/837/EG, DSD, Rn143-144; 24.01.1999, 2000/475/EC, CECED, Rn 51 und 55
bis 57; 21.12.1994, 94/986/EC, Philips-Osram, Rn 26; 18.05.1994, 94/322/EG, Exxon/Shell, Rn71; weitere
Nachweise bei Brook aaO.
Fur eine detailliertere Analyse der Entscheidungspraxis siehe etwa Monti, Article 81 EC and Public Policy,
CMLR 2002, 1057; Petit, The Guidelines on the Application of Article 81(3) EC: A Critical Review, IEJE
Working Paper 4/2009; Townley, Which Goals Count in Article 101 TFEU?: Public Policy and Its discontents,
ECLR 2011, 441; Brook aaO.
Die Bestimmung verlangt eine ,,umweltfreundliche* Auslegung des gesamten Unionsrechts und soll insbeson-
dere auch bei der Anwendung des Wettbewerbsrechts Berticksichtigung finden, vgl dazu die Nachweise bei
Kahl in Streinz (Hrsg,) EUV/AEUV? (2018), Art. 11 AEUV, Rn 32 bzw FN 119.
Niedobitek in Streinz (Hrsg,) EUV/AEUV? (2018) Art 147 AEUV, Rn 6.
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Teil 3: Fusionskontrolle

Um die ehrgeizigen Nachhaltigkeits- und Klimaschutzziele der Europaischen Union im
gesamten Bereich des Kartellrechts zu reflektieren, bedarf es nicht nur der Entwicklung
von Bewertungsleitlinien fir Nachhaltigkeitsinitiativen im Rahmen von Art. 101 AEUV.
Die Studienvereinigung rat dazu, auch im Rahmen der Fusionskontrolle Nachhaltigkeits-
erwagungen zu beriicksichtigen, soweit sich diese in den etablierten Priiffungsumfang
der Fusionskontrollverordnung®? (,,FKVO*) einordnen lassen.

Wahrend es zu Kooperationen zwischen Unternehmen einige Prazedenzfille aus der
Entscheidungspraxis der EK zur Integration von Nachhaltigkeitsiiberlegungen in die in-
haltliche Bewertung der Zusammenarbeit gibt, existiert im Bereich der Fusionskontrolle
kaum eine solche Praxis. Zur jliingsten Entscheidung iber den Zusammenschluss von
Aurubis und Metallo*® nahm EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager in einer
Pressemitteilung allerdings explizit Bezug auf den Europaischen Grinen Deal und er-
klarte, dass eine gut funktionierende Kreislaufwirtschaft bei der Kupferverwertung wich-
tig sei, um eine nachhaltige Ressourcennutzung im Rahmen des europaischen Griinen
Deals zu gewahrleisten. Aus diesem Grund habe man eine griindliche Prifung des Zu-
sammenschlusses vorgenommen.** Vor dem Hintergrund des Griinen Deals und seiner
weitreichenden Auswirkungen auf die Transformation der Wirtschaft ist zu erwarten,
dass ,,griine” Zusammenschlisse in Zukunft eine wichtigere Rolle spielen werden.

Ob die bestehenden Grenzen des Regelungsregimes der FKVO insbesondere im Hinblick
auf denin Art. 2 FKVO festgelegten Beurteilungsmalistab ausgeweitet werden sollen, ist
Gegenstand einer politischen Entscheidung. Diese sollte, wenn liberhaupt, nur auf der
Grundlage einer grindlichen Diskussion und Bewertung getroffen werden, und muss
auch die Folgen einer solchen Ausweitung fiir das europaische Fusionskontrollrecht im
Gesamten berlicksichtigen. Die Studienvereinigung ist der Ansicht, dass der gegenwar-
tige Rahmen des europaischen Fusionskontrollregimes genligend Raum fiir die Integra-
tion von Nachhaltigkeitsiiberlegungen ldsst. Durch eine Weiterentwicklung der gegen-
wartigen Anwendungspraxis kann die Fusionskontrolle durchaus zu den Nachhaltigkeits-
zielen des Griinen Deals sowie zur Erreichung der Pariser Klimaziele beitragen.

Die Studienvereinigung regt an, dass die Art und Weise, wie Nachhaltigkeitsaspekte im
Rahmen der Fusionskontrolle beriicksichtigt werden kénnen, Gegenstand eines Dialogs
zwischen der Kommission und den nationalen Wettbewerbsbehorden sein sollte. Nur so
kann Einheitlichkeit und Rechtssicherheit in der gesamten EU gewahrleistet werden.
Dies ist insbesondere deshalb notwendig, weil die nationalen Wettbewerbsbehorden
regelmalig im Rahmen ihrer eigenen Fusionskontrollprifungen sowohl auf Entschei-
dungen als auch auf ,soft law“ der Kommission zuriickgreifen, sich davon aber auch mit-
unter (insbesondere wenn es um Fragen des ,,public interest” geht) bewusst abgrenzen.
Es ware daher zu begriRen, Griinde und Grenzen der Integration von Nachhaltigkeits-
aspekten in die Leitlinien zu horizontalen Zusammenschliissen aufzunehmen und — im
Interesse eines , level playing field” innerhalb des Binnenmarktes — darauf hinzuwirken,
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Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-

menschliissen (,,EG-Fusionskontrollverordnung®), ABI. L 24 vom 29.1.2004, S. 1-22.
EK, Entscheidung vom 4. Mai 2020, COMP/M.9409 — Aurubis/Metallo.

Vgl. Pressemitteilung der EK vom 4. Mai 2020, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscor-

ner/detail/en/IP_20 801 [zuletzt abgerufen am 16.11.2020].
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dass Nachhaltigkeitserwagungen bei Fusionskontrollentscheidungen in den Mitglied-
staaten in dhnlicher Weise Beachtung finden wie auf EU-Ebene.

Sehen Sie Situationen, in denen Zusammenschliisse zwischen Unternehmen fiir die
Verbraucher schiadlich sein konnten, weil sie ihre Auswahl an umweltfreundlichen
Produkten und/oder Technologien einschrianken?

Die Studienvereinigung ist der Auffassung, dass abstrakte industriepolitische und ord-
nungspolitische Erwagungen kein Kriterium bei der Bewertung eines Zusammenschlus-
ses sein sollten. Es ist nicht Zweck der FKVO, politisch unerwiinschte Zusammenschlisse
von Unternehmen zu verhindern. Die Fusionskontrolle hat vielmehr das Ziel, wettbe-
werbsfahige Marktstrukturen aufrecht zu erhalten und insbesondere die Entstehung
von Marktmacht zu verhindern.* Sie ist ein Instrument der Marktstrukturkontrolle und
nicht des Marktdesigns. Die Verbraucher profitieren reflexartig von einem wirksamen
Wettbewerb, da dieser zu niedrigen Preisen, Produktvielfalt, hoher Qualitat und Inno-
vation fihrt.*® Dies gilt fiir nachhaltige und umweltfreundliche Produkte ebenso wie fiir
jede andere Produktkategorie.

Art. 2 Abs. 1 b) FKVO umfasst, neben weiteren Kriterien, ausdriicklich auch die Wahl-
moglichkeiten von Lieferanten und Abnehmern als priifungsrelevantes Kriterium. Erwa-
gungsgrund 23 der FKVO verweist auf Art. 2 (jetzt Art. 3) des EUV, der wiederum eine
nachhaltige Entwicklung und ein hohes MaR an Umweltschutz als Ziele der Europaischen
Union definiert. Eine Reduzierung der Auswahl an umweltfreundlichen Produkten oder
Technologien fir die Verbraucher ist damit bereits heute ein Kriterium, das bei der An-
wendung von Art. 2 Abs. 1 FKVO berticksichtigt werden kann und auch muss.

Umweltschutzerwagungen werden auch — wenngleich nur vereinzelt — bereits heute in
Fusionskontrollpriifungen durch die EK beriicksichtigt, immer aber in den Kategorien der
fusionskontrollrechtlichen Priifung. Neben der bereits oben angesprochenen Entschei-
dung Aurubis/Metallo hat die EK in der Entscheidung DEMB/Mondelez/Charger OPCO*’
gepriift, ob es einen gesonderten Markt fur nicht-konventionell angebauten Kaffee gibt.
Zurecht abgelehnt hat die EK dagegen eine Berlicksichtigung rein politischer Zielsetzun-
gen ohne eine Fundierung in Kategorien der fusionskontrollrechtlichen Priifung. In einer
Antwort auf eine entsprechende Eingabe im Verfahren Bayer/Monsanto* wies EU-
Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager darauf hin, dass Umweltschutzerwagun-
gen insoweit Eingang in die Fusionskontrolle finden, als sie die Verbraucher ,durch einen
Riickgang an Wettbewerb” schadigen; andere Erwagungen unterliegen anderen gesetz-
lichen Regelungen.*®

Dieser Bewertung stimmt die Studienvereinigung zu. Wirtschaftliche Steuerung ist eine
Aufgabe der Regulierung, nicht der Fusionskontrolle als Marktstrukturkontrolle. Der ge-
genwartige Rechtsrahmen erlaubt es der Kommission nicht, politisch motivierte, diskre-
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Vgl. Art. 2 Abs. 2 und 3 FKVO.

Leitlinien flr horizontale Zusammenschlisse, Rn. 8.

EK, Entscheidung vom 5. Mai 2015, M.7292 — DEMB/Mondolez/Charger OPCO.

EK, Entscheidung vom 21. Marz 2018, M.8084 — Bayer/Monsanto.

Siehe: https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/additional_data/m8084 4719 6.pdf.
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2.1

2.2.

tiondre Entscheidungen Uber die Vereinbarkeit von Zusammenschliissen mit dem Ge-
meinsamen Markt zu treffen, die tiber die Anwendungskriterien des SIEC-Tests hinaus-
gehen.

Sind Sie der Ansicht, dass die Fusionskontrolle besser zum Umweltschutz und den
Nachhaltigkeitszielen des Griinen Deals beitragen kénnte? Wenn ja, erlautern Sie bitte
wie.

Sachlich relevanter Markt

Die Entscheidungspraxis der Kommission zeigt, dass die Berticksichtigung von Nachhal-
tigkeitsaspekten bei der Definition des sachlich relevanten Marktes moglich ist und er-
forderlich sein kann.>® Nachhaltigkeit und Umweltfreundlichkeit kénnen als Produkt-
merkmale angesehen werden, die mit einer héheren Produktqualitdt verbunden sind
und damit in den Augen der Verbraucher ein Differenzierungsmerkmal darstellen. Einen
ahnlichen Ansatz wahlte die portugiesische Wettbewerbsbehorde Autoridade da Con-
corréncia bei der Bewertung eines Zusammenschlusses, bei der sie zu dem Schluss kam,
dass konventionelles und langsam geziichtetes Hihnerfleisch nicht gegenseitig aus-
tauschbar und daher getrennten sachlich relevanten Méarkten zuzuordnen ist.>!

Aufgrund der immer starkeren Zunahme nachhaltig hergestellter Produkte, wird sich vo-
raussichtlich in Zukunft 6fters die Frage stellen, ob solche nachhaltigen Produkte einen
eigenstandigen Markt darstellen. Aus Sicht der Studienvereinigung besteht ein Risiko,
dass eine zu enge Marktdefinition eigentlich pro-kompetitive Zusammenschliisse er-
schweren kann. Oftmals werden die nachhaltig produzierenden Unternehmen erst
durch einen Zusammenschluss in die Lage versetzt, mit konventionellen Produkten zu
konkurrieren. Insoweit werden dadurch nachhaltige Alternativen auf dem libergeordne-
ten Produktmarkt geschaffen. So ist ein regulatives Ziel des Griinen Deal, dass nachhal-
tige Produkte langfristig konventionelle Produkte ersetzen. Dementsprechend muss ein
Wettbewerb zwischen beiden stattfinden. Daher kdnnte eine zu enge Marktabgrenzung
verhindern, dass "griine" Wettbewerber legitimerweise GroRenvorteile und Synergien
schaffen, die haufig wichtig sind, um nachhaltige Produkte wettbewerbsfahiger zu ma-
chen, insbesondere im Hinblick auf die Preise. Gerade der Eintritt in den Massenmarkt,
der bislang immer noch von konventionellen Produkten dominiert wird, erfordert oft-
mals eine bestimmte GroRle, die in vielen Fallen nur durch Zusammenschliisse erreicht
werden kann.

Raumlich relevanter Markt

Nachhaltigkeitsaspekte kénnen auch bei der Definition des geographischen Marktes
eine Rolle spielen. In den letzten Jahren ist ein zunehmendes Bewusstsein fiir Umwelt-
probleme und Veranderungen bei den Nachfragegewohnheiten der Verbraucher zu be-
obachten. Die Verbraucher kénnten daher bewusstere Entscheidungen treffen und z.B.
ihren Beschaffungsradius eingrenzen, um umweltschadliche Transporte zu verhindern
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Aufruf zur Stellungnahme, S. 5; EK, M.9076 — Novelis/Aleris; EK, Entscheidung vom 5. Mai 2015, M.7292-

DEMB/Mondolez/Charger OPCO, Rn. 55-59.
Entscheidung der Autoridade da Concorréncia vom 21. Dezember 2017, Ccent/2017/45 — Aviagen/Hubbard.
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2.3

2.4

oder erweitern, um dadurch Zugang zu umweltfreundlichen Produkten zu erlangen. In-
folgedessen ist es moglich, dass geografische Markte zukiinftig anders definiert werden
miussen. Hier besteht allerdings die Gefahr, dass zu eng definierte Markte zu einem Indiz
fur Marktmacht lokaler ,,Bio-Produzenten” hochstilisiert werden, obwohl diese Produ-
zenten noch darum kampfen, ihre nachhaltigen Erzeugnisse gegeniber konventioneller
Ware im Bewusstsein der Verbraucher zu verankern.

Beriicksichtigung schadlicher Auswirkungen auf Umweltschutz/Nachhaltigkeitsziele

Wie bereits oben ausgefiihrt, sollten rein politische Nachhaltigkeitserwagungen, die sich
nicht Gber Kategorien des Wettbewerbsrechts bewerten lassen, keinen Eingang in die
Fusionskontrolle finden. Eine solche Priifung triige ein grofRes Risiko in sich, diskretionar
auszufallen. Dagegen kdonnen und sollten negative Auswirkungen eines Zusammen-
schlusses auf Nachhaltigkeitsziele selbstverstandlich immer dann Relevanz haben, wenn
sie sich in wettbewerblichen Kategorien wie Auswahl fir die Verbraucher, Innovation,
etc. wiederfinden. In diesem Zusammenhang weist die Studienvereinigung auf die Be-
fassung der EK mit Innovationswettbewerb insbesondere in den Zusammenschliissen
Dow/DuPont und Bayer/Monsanto hin, die bei der Bewertung der Auswirkungen eines
Zusammenschlusses auf die Nachhaltigkeitsziele des Griinen Deals eine wichtige Rolle
spielen kénnte.

Zusammenschliisse zwischen etablierten Wettbewerbern

In den beiden jlingsten Entscheidungen Dow/DuPont und Bayer/Monsanto bediente
sich die Kommission einer Schadenstheorie, die sich auf die Auswirkungen des Zusam-
menschlusses auf den Wettbewerb und die Innovation konzentriert. Sie stellte fest, dass
ein Zusammenschluss zwischen konkurrierenden Innovationstreibern den Wettbewerb
in der Branche verringert und wahrscheinlich zu einer Verringerung des Innovationsan-
reizes der fusionierenden Parteien fiihren wird.>> Die Kommission versteht Innovation
als eine , Input-Aktivitat” (,,input activity”), sodass ein Zusammenschluss negative Aus-
wirkungen auf den Innovationswettbewerb tGber Markte und Produkte hinweg in der
gesamten Branche haben kann.>®* Wihrend diese Schadenstheorie in der Entscheidung
Dow/DuPont auf den Marktmerkmalen der Pflanzenschutzindustrie beruhte,>* l3sst sich
der Denkansatz verallgemeinern, dass der Zusammenschluss zu einer Verringerung der
Innovation im sich tberschneidenden Innovationsraum (,,innovation space”) der fusio-
nierenden Parteien fuhrt und letztlich den Innovationsanreiz generell verringert.> In-
dem die Kommission den Innovationsoutput der Parteien misst und sich dabei auf Fak-
toren wie Patente und Innovationstatigkeit in der Vergangenheit bezieht, kann sie die
wichtigsten Innovationstreiber unter den Marktteilnehmern identifizieren.>®

Diese Prinzipien sind auf Nachhaltigkeitserwdgungen (ibertragbar. Der Ubergang zu
mehr Nachhaltigkeit ist ein inhdrent dynamischer Prozess, der durch die Bewertung der
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EK, Entscheidung vom 27. Mérz 2017, COMP/M.7932, Dow/DuPont, Rn. 2002; EK, Entscheidung vom 21.

Méarz 2018, COMP/M.8084 — Bayer/Monsanto, Rn. 75.

EK, Entscheidung vom 27. Marz 2017, COMP/M.7932, Dow/DuPont, Rn. 348.
Ebenda Rn. 2000.

Ebenda Rn. 3056.

Ebenda Rn. 379.
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2.5

2.6

dynamischen Auswirkungen eines Zusammenschlusses und nicht nur durch statische Ef-
fekte erklart werden kann. Wenn ein Zusammenschluss die Anreize fiir die fusionieren-
den Parteien und ihre verbleibenden Wettbewerber verringert, innovative nachhalti-
gere Produkte zu entwickeln, werden den Verbrauchern diese Produkte und Technolo-
gien vorenthalten. Dariber hinaus wird die Entwicklung der gesamten Branche hin zu
mehr Nachhaltigkeit behindert. Die in Dow/DuPont entwickelte und in Bayer/Monsanto
bestadtigte Schadenstheorie erscheint daher ein geeigneter Weg, um Nachhaltigkeitser-
wagungen in die materiell-rechtliche Fusionskontrollpraxis zu integrieren, und ihre Wei-
terentwicklung ist wiinschenswert. Diese Weiterentwicklung sollte jedoch auch dem As-
pekt Rechnung tragen, dass eine Blindelung von Aktivitaten im Innovationsraum auch
wettbewerbsférdernde Effekte generieren kann, etwa wenn ein Zusammenschluss zu
einer Beschleunigung und Fokussierung der Entwicklung griiner Technologien fiihrt, ins-
besondere solcher, die mit hohen Entwicklungskosten verbunden sind.

Zusammenschliisse unter Beteiligung besonders dynamischer Unternehmen

Eine Beeintrachtigung des Innovationswettbewerbs droht auch dann, wenn ein etablier-
tes Unternehmen ein im Bereich nachhaltiger Produkte oder Dienstleistungen aufstre-
bendes oder besonders innovatives Unternehmen ibernehmen méchte, das in Zukunft
Wettbewerbsdruck auf das etablierte Unternehmen ausiiben kénnte.>” Solche Zusam-
menschlisse kdnnen negative Auswirkungen auf die Innovationstatigkeit der Unterneh-
men haben. Angesichts der Schliisselrolle der Innovation kann sich der Verlust an poten-
ziellem Wettbewerb durch einen ,griinen Wettbewerber” als nachteilig flir die Errei-
chung von Nachhaltigkeitszielen erweisen und den Verbrauchern wiederum nachhalti-
gere, bessere Produkte vorenthalten.

Art. 2 Abs. 1 lit. a) FKVO tragt diesen Situationen Rechnung und verpflichtet die Kom-
mission, unter anderem , die Notwendigkeit, im Gemeinsamen Markt wirksamen Wett-
bewerb aufrechtzuerhalten und zu entwickeln” im Hinblick auf den ,tatsachlichen oder
potentiellen Wettbewerb” zu beriicksichtigen.>® Negative Auswirkungen auf den Inno-
vationswettbewerb kdnnen (und miissen) somit auch im Bereich nachhaltiger Produkte
oder Dienstleistungen bereits im derzeitigen Regelungsrahmen beriicksichtigt werden.
Eine Fortentwicklung der Bewertungspraxis wird gleichwohl sinnvoll sein, wenn es ver-
starkt zu Zusammenschliissen im Nachhaltigkeitsbereich kommen sollte. Insbesondere
die von der EK in den Entscheidungen Dow/DuPont und Bayer/Monsanto entwickelte
Systematik zur Bewertung von Innovationswettbewerb kann hier einen sinnvollen An-
haltpunkt bieten.

Ausgestaltung von Auflagen und Bedingungen

SchliefRlich konnten Nachhaltigkeitsaspekte bei der Wahl und Gestaltung von Abhilfe-
malknahmen der Zusammenschlussparteien eine Rolle spielen, wenn ein Zusammen-
schluss unter Auflagen genehmigt wird. Im Prinzip kann die Kommission sowohl struk-
turelle als auch verhaltensbezogene AbhilfemalRnahmen verlangen, wobei sie struktu-
relle Abhilfemalnahmen grundsatzlich bevorzugt. Nachhaltigkeitsaspekte bieten jedoch
Moglichkeiten fir , kreative” verhaltensbezogene AbhilfemalBnahmen, die das kiinftige
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Vgl. Leitlinien fiir horizontale Zusammenschlisse, Rn. 37 f.
Vgl. Leitlinien fur horizontale Zusammenschlisse, Rn. 60.
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2.7

2.8

Verhalten des fusionierten Unternehmens regeln. Eine solche Verhaltensauflage konnte
zum Beispiel so aussehen, dass sich die Unternehmen verpflichten, eine bestimmte
Summe in F&E-Anstrengungen im Zusammenhang mit nachhaltigen und umweltfreund-
lichen Technologien zu investieren.

Die Studienvereinigung weist jedoch darauf hin, dass Nachhaltigkeitsaspekte nicht un-
bedingt geeignet sind, Wettbewerbsbedenken auszurdumen, und dass die Forderung
nach verhaltensbezogenen Abhilfemalnahmen dieser Art nicht zu einem Instrument der
industriepolitischen Steuerung durch die EK werden diirfen. Gleichwohl kénnen solche
verhaltensbezogenen Auflagen unter Umstanden geeignet sein, Bedenken etwa im Hin-
blick auf den Innovationswettbewerb zu begegnen. Von den Zusammenschlussparteien
vorgeschlagene AbhilfemaRBnahmen dieser Art sollten von der Kommission offen gepruft
werden.

Nachhaltigkeit als beriicksichtigungsfahige Effizienzen

Zusammenschlisse flihren haufig zu Effizienzgewinnen, die den negativen Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb entgegenwirken kdnnen, so dass der Zusammenschluss den
wirksamen Wettbewerb nicht erheblich behindert.>® Solche Effizienzgewinne miissen
kumulativ den Verbrauchern zugutekommen, fusionsspezifisch und nachpriifbar sein.®
Art. 21 Abs. 4 FKVO lasst sehr wenig Raum fir die Geltendmachung eines ,,6ffentlichen
Interesses” bei der Beurteilung eines Zusammenschlusses. Die Studienvereinigung ist je-
doch Auffassung, dass Nachhaltigkeitsaspekte haufig als relevante wirtschaftliche Effizi-
enzgewinne unter den bestehenden analytischen Rahmen fallen und keine ,,6ffentlichen
Interessen” im Sinne von Art. 21 Abs. 4 FKVO darstellen.

Vorteil fiir die Verbraucher

Die Studienvereinigung vertritt den Standpunkt, dass Nachhaltigkeitsvorteile grundsatz-
lich Vorteile fur die Verbraucher darstellen.®! Tatsichlich definiert die FKVO die relevan-
ten , Effizienzvorteile” nicht. Art. 2 Abs. 1 lit. b) FKVO fordert die Kommission auf, unter
anderem die , Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts” bei der in-
haltlichen Bewertung zu beriicksichtigen. Uber die Erwdhnung in Erwdgungsgrund 23
der FKVO sind dabei auch Umweltschutz- und Nachhaltigkeitserwdagungen als grundle-
gende Ziele der EU zu berlicksichtigen (siehe dazu bereits oben).

Ein Zusammenschluss kann zu der im Griinen Deal vorgesehenen nachhaltigen Entwick-
lung beitragen. Beispielsweise konnen Zusammenschlisse die Entwicklung nachhaltiger
Technologien beschleunigen oder gerade erst ermdglichen. Auch kann ein Zusammen-
schluss zu erheblichen Synergien fihren, die es der fusionierten Einheit ermdglichen,
negative externe Effekte im Produktionsprozess zu reduzieren. Erzielbare Vorteile kon-
nen in vielfaltiger Form auftreten, zum durch Einsparungen bei CO2-Emissionen, einer
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Vgl. Erwégungsgrund 29 der FKVO.

Leitlinien fur horizontale Zusammenschlisse, Rn. 76-88, Leitlinien fiir nichthorizontale Zusammenschlisse,
Rn. 53; EK, Entscheidung vom 27. Juni 2007, COMP/M.4439 — Ryanair/Aer Lingus, Rn. 1127; EuG, Entschei-
dung vom 6. Juli 2010, T-342/07 — Ryanair/Kommission, Rn. 387.
Vgl. ebenso Kingston, The Role of Environmental Protection in EC Competition Law and Policy, S. 222 be-
zuglich Umweltschutzfaktoren.
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Verringerung der Verschmutzung der Luft, des Wassers und des Bodens, einem Riick-
gang an Medikamenteneinsatz in der Viehzucht, etc.

Haufig treten externe Effekte, und damit auch deren Reduzierung durch ein nachhalti-
geres Wirtschaften, auf anderen Markten als den vom Zusammenschluss direkt be-
troffenen Markten auf. Es stellt sich dann die Frage, ob solche Effizienzen berlicksichti-
gungsfihig sind. In den Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse®?
(, Leitlinien fiir horizontale Zusammenschliisse”) heil3t es, dass die Effizienzvorteile
»den Verbrauchern in den relevanten Markten zugutekommen [sollten], in denen an-
sonsten Wettbewerbsbedenken entstehen wiirden.”®3 In der englischen Fassung der
Leitlinien ist dies etwas offener formuliert (,,should, in principle,...“).

Eine Einschrankung der Berlicksichtigungsfahigkeit von Effizienzen auf den Markt, auf
dem wettbewerbsschadliche Auswirkungen zu befiirchten sind, ist weder nach dem ge-
setzlichen Rahmen des Art. 2 Abs. 1 FKVO noch nach der Entscheidungspraxis der EK
zwingend oder gar angezeigt. Gerade, wenn erzielte Effizienzen zur Erreichung von
Nachhaltigkeitszielen beitragen, sollte es moglich sein, diese auch dann zu berticksichti-
gen, wenn sie auBerhalb des relevanten Marktes auftreten.®* Ein weiter gefasstes Ver-
standnis ist auch nach Art. 2 Abs. 1 FKVO gerechtfertigt, der sich auf ,die Struktur aller
betroffenen Markte” sowie auf den ,technischen und wirtschaftlichen Fortschritt“ ohne
Beschrankung auf den relevanten Markt bezieht. Schlieflich werden Effizienzgewinne
gerade deshalb als ausgleichender Faktor akzeptiert, weil sie zur ,,Anhebung des Lebens-
standards in der Gemeinschaft” fihren.%

Wenn ein Zusammenschluss das fusionierte Unternehmen in die Lage versetzt, Innova-
tionen im Bereich der Nachhaltigkeit vorzunehmen, kdnnen die Verbraucher auch die
Vorteile ,neuer oder verbesserter Waren oder Dienstleistungen” in Anspruch nehmen.%®
Darliber hinaus kdnnen durch Zusammenschlisse GréRen- und Verbundvorteile entste-
hen, die es dem fusionierten Unternehmen ermoglichen, nachhaltige Produkte zu wett-
bewerbsfahigeren Bedingungen, z.B. zu glinstigeren Preisen, anzubieten. Dies scheint
besonders wichtig zu sein, da nachhaltige Produkte (derzeit) tendenziell teurer sind als
konventionelle Produkte. Zusammenschliisse konnen daher die Wettbewerbsfahigkeit
nachhaltiger Produkte verbessern und damit dazu beitragen, ,konventionelle” Produkte
langfristig durch reguldare Marktmechanismen zu ersetzen, nicht zuletzt, indem Anreize
fur die Anbieter konventioneller Produkte geschaffen werden, auch ihrerseits in nach-
haltige Technologien zu investieren.
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Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemaR der Ratsverordnung Uiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen; ABI. C 31 vom 5.2.2004, S. 5-18.
Leitlinien fr horizontale Zusammenschliisse, Rn. 79.
In diese Richtung auch Pierre Régibeau (DG Competition Chief Economist), der im Rahmen einer Konferenz
betonte, dass die Beruicksichtigung von marktfremden Effizienzvorteilen Sinn ergibt (“would make a lot of
sense”), Konferenz “Sustainable development and competition law: Towards a Green Growth regulatory os-
mosis”, veranstaltet von der Hellenic Competition Commission, am 28. September 2020.
Leitlinien flr horizontale Zusammenschlisse, Rn. 76, Erwagungsgrund 4 der FKVO.
Leitlinien flr horizontale Zusammenschlisse, Rn. 81.
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Die Studienvereinigung geht davon aus, dass die fusionierte Einheit haufig auch den An-
reiz haben wird, die Effizienzgewinne an die Verbraucher weiterzugeben.®’ Dies gilt ins-
besondere dann, wenn der Zusammenschluss dazu beitrdgt, die Produktionskosten ei-
nes nachhaltigen Produkts zu senken, da das Unternehmen jeden Anreiz haben wird,
auch den Preis des Produkts zu senken, um mit den regelmaRig billigeren konventionel-
len Produkten zu konkurrieren.

Fusionsspezifitat

Effizienzvorteile werden im Rahmen der wettbewerblichen Wirdigung nur dann bertick-
sichtigt, wenn sie eine unmittelbare Folge des angemeldeten Zusammenschlusses
sind.%® Dies erfordert im Wesentlichen eine Notwendigkeitspriifung, die fir alle Arten
von Zusammenschlissen einheitlich anzuwenden ist. Sie stellt eine wichtige Einschran-
kung bei der Berlicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten dar und verhindert ein
»greenwashing” von Fusionen, bei denen weniger wettbewerbswidrige Alternativen zur
Verfligung stehen.

Nachpriifbarkeit

Die Kommission verlangt, dass die Effizienzgewinne nachprifbar sind, damit beurteilt
werden kann, ob sie ,sich einstellen werden” und ,;so erheblich [sind], dass sie einer
moglichen Benachteiligung der Verbraucher durch den Zusammenschluss entgegenwir-
ken.“®® ,Nach Mdglichkeit”, sollten die Effizienzvorteile daher ,mit Zahlenangaben un-
termauert”, also quantifiziert werden.’® Die Studienvereinigung sieht in der Quantifizie-
rung der Effizienzgewinne eine grofRe Herausforderung bei der Berlicksichtigung von
Nachhaltigkeitsaspekten.

Die wettbewerbliche Wiirdigung beruht auf 6konomischen Erkenntnissen und bedient
sich, wenn moglich, 6konometrischer Instrumente, um die Auswirkungen eines Zusam-
menschlusses zu bewerten. Dies gilt flr negative Auswirkungen und muss im Interesse
der Rechtssicherheit und der objektiven Anwendung des Kartellrechts auch fiir positive
Auswirkungen gelten. Gleichzeitig stellt die Quantifizierung sicher, dass wirtschaftliche
und nicht politische Erwagungen die Grundlage fir die Wirdigung von Zusammen-
schliissen bilden.

Die Studienvereinigung halt daher das Erfordernis der Nachpriifbarkeit und, wo méglich,
Quantifizierbarkeit fir notwendig. In Bezug auf die Bewertung von Nachhaltigkeitsas-
pekten sollte die EK aber offen sein fir neue 6konomische Theorien, Instrumente und
Methoden, um die Auswirkungen eines Zusammenschlusses grindlich zu bewerten.
Dies gilt insbesondere dann, wenn der Zusammenschluss zu einer Verringerung der ex-
ternen Kosten fiihrt. Wenn solche Nachhaltigkeitsgewinne mit einem breiteren Spekt-
rum okonometrischer Instrumente quantifiziert werden kdnnen, besteht keine Notwen-
digkeit, den gegenwadrtigen analytischen Rahmen anzupassen. Da es das Wesen der
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Zu diesem Aspekt: Leitlinien fur horizontale Zusammenschlisse, Rn. 84.
Leitlinien fur horizontale Zusammenschliisse, Rn. 85.
Leitlinien fir horizontale Zusammenschliisse, Rn. 86.
Leitlinien fir horizontale Zusammenschliisse, Rn. 86.
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2.11

Nachhaltigkeitsvorteile ausmacht, dass sie mittel- und langfristig auftreten, regt die Stu-
dienvereinigung an, den Zeitrahmen, innerhalb dessen die Effizienzvorteile zum Tragen
kommen miissen, mit einem nachsichtigeren MaRstab anzusetzen.”*

Die Leitlinien zu horizontalen Zusammenschliissen bieten einen gewissen Spielraum,
wenn eine Quantifizierung nicht moglich ist, weil keine Daten verfligbar sind. Die Studi-
envereinigung regt an, dass Nachhaltigkeitsvorteile, die naturgemaR schwer zu quanti-
fizieren sind, auch durch die Erstellung interner Dokumente, Aussagen des Manage-
ments, historischer Beispiele usw. verifiziert werden kénnten.”? Dies wiirde einen gewis-
sen Druck von den Parteien nehmen, die moglicherweise nicht Giber das Fachwissen ver-
flgen, wirtschaftliche Analysen und Modelle vorzulegen, die fir eine komplexe Quanti-
fizierung erforderlich sind. Dies ist wichtig, weil die Beweislast fiir den Nachweis von
Effizienzgewinnen bei den Zusammenschlussparteien liegt.”?

Bewertung von Gemeinschaftsunternehmen

Eine wichtige Frage bei Projekten, die zum Umweltschutz beitragen kénnen, ist, ob Un-
ternehmen nur kurzfristig kooperieren oder sich fir eine dauerhafte Zusammenarbeit
in Form eines Gemeinschaftsunternehmens entscheiden. Insbesondere in dynamischen
Bereichen wie den durch den Griinen Deal hervorgehobenen Sektoren spielen Gemein-
schaftsunternehmen eine wichtige Rolle. Sie ermoglichen es Unternehmen, ihre Krafte
in bestimmten Bereichen zu biindeln und gleichzeitig ihre wirtschaftliche Freiheit in an-
deren Bereichen zu wahren. Dies ist in der Regel ein wesentlicher Aspekt fir Innovation.

Die Studienvereinigung regt an, eine Sonderregelung fiir Gemeinschaftsunternehmen
im Umweltsektor oder solche, die einen Beitrag zum Umweltschutz leisten, zu schaffen.
Solchen Gemeinschaftsunternehmen kénnte im Rahmen der Wiirdigung nach der FKVO
bzw. nach Art. 101 AEUV eine Vorzugsbehandlung gewahrt werden. Eine solche Sonder-
regelung konnte in den Leitlinien fir horizontale Zusammenschliisse oder in den Grup-
penfreistellungsverordnungen bzw. in den Leitlinien zur horizontalen Zusammenarbeit
vorgesehen werden, wenn jeweils bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind. Auch in die-
sem Fall miissen Methoden und Instrumente zur Bemessung der Vorteile fir die Umwelt
oder sonstige Nachhaltigkeitserwdgungen entwickelt werden.”

Wenn ein bestimmtes Niveau an Umweltschutz erreicht wird, konnte ein Gemein-
schaftsunternehmen von einer beschleunigten Freigabe oder der Freistellungsregelung
profitieren. Dies wiirde die Motivation fiir die beteiligten Unternehmen erhéhen, wenn
sie als Zeichen der Forderung des Umweltschutzes in der EU auch fir die anderen mit
dem Gemeinschaftsunternehmen verbundenen Aspekte eine schnelle Freigabe erhalten
konnten, die andernfalls nicht oder nur mit strengen AbhilfemaBnahmen moglich gewe-
sen wire bzw. viel mehr Zeit in Anspruch genommen hitte. Anderungen in der Defini-
tion des Zusammenschlusstatbestandes fiir Gemeinschaftsunternehmen in Art. 3 Abs. 5
FKVO sollen damit ausdrticklich nicht verbunden sein.
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Zu diesem Aspekt vgl. Leitlinien fur horizontale Zusammenschlisse, Rn. 86.

Vgl. zu einem solchen VVorgehen Leitlinien fiir horizontale Zusammenschliisse, Rn. 88.
Leitlinien flr horizontale Zusammenschlisse, Rn. 87.

Siehe auch oben Frage 2, Punkt 3. b.).

-24 -



2.12 Vorschlage fiir konkrete MaBBnahmen zur Umsetzung einer verstarkten Beriicksichti-

gung von Nachhaltigkeitserwagungen

Eine Erganzung der FKVO selbst um Nachhaltigkeitsaspekte ist eine politische Entschei-
dung. Diese sollte, wenn (iberhaupt, nur auf der Grundlage einer griindlichen Diskussion
und Bewertung getroffen werden, und muss auch die Folgen einer solchen Ausweitung
fiir das europdische Fusionskontrollrecht im Gesamten berlicksichtigen. Die Studienver-
einigung ist der Ansicht, dass, wie in dieser Stellungnahme dargestellt, der gegenwartige
Rahmen des europdischen Fusionskontrollregimes genligend Raum fiir die Integration
von Nachhaltigkeitstiberlegungen lasst.

Die Studienvereinigung regt aber an, die Leitlinien flir horizontale Zusammenschliisse
um Umweltschutz- und sonstige Nachhaltigkeitserwdgungen zu erganzen. Insbesondere
die Bericksichtigungsfahigkeit von Effizienzen in diesem Bereich sollte gesondert darge-
stellt werden.

Innerhalb der EK wére die Einrichtung einer spezialisierten Einheit fiir das Thema Nach-
haltigkeit/Umweltschutz wiinschenswert, um die EK bei der moglichen Konzeption und
Umsetzung zukiinftig angedachter MaRnahmen zu beraten. Diese kdnnte eine Zustan-
digkeit fur VerstoRe gegen Art. 101 und 102 AEUV bzw. Zusammenschllisse mit einer
Beriihrung zu Nachhaltigkeit/Umweltschutz haben und auch generell der EK dabei hel-
fen, die Zusammenhange zwischen Kartellrecht und dem Griinen Deal besser zu erfas-
sen. Zudem konnte diese im Rahmen ihres Tatigkeitsschwerpunkts mit anderen Wett-
bewerbsbehdrden in Europa und weltweit zusammenarbeiten.”

An dieser Stellungnahme haben folgende Mitglieder der Studienvereinigung mitgewirkt:

Raoul Hoffer (Koordinator)

Johann Briick, Daniela Drixler, Benedikt Michael Ecker, Sebastian Hack, Johannes Hertfelder,
Alexander Hiersche, Miriam Imarhiagbe, Christian Mayer, Anna Reumann, Hanno Wollmann

Die Zusammenarbeit wurde von Axel Reidlinger (Mitglied des Vorstands der Studienvereini-
gung) koordiniert.
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Siehe auch oben Frage 2, Punkt 3. b.).
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