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1  Ausgangslage, Problemaufriss

Mit Abklingen der Covid-19 Krise gewinnen die teils emotional gefiihrten Debatten um die
Themen Nachhaltigkeit, Klimakrise, Erderwdrmung und Umweltkatastrophen neuerlich an
Fahrt. Waren es vor Covid die Fridays-for-Future Demonstrationen, so versuchen nunmehr
beinahe tdglich Aktivistinnen und Aktivisten mit zum Teil kurios bis verzweifelt anmutenden
Mitteln (Stichwort ,,Klimakleber') auf die Dringlichkeit des Themenspektrums der dkologi-
schen Nachhaltigkeit hinzuweisen. Wenngleich der Begriff Nachhaltigkeit mit seinen drei Sdu-
len, Umwelt-Wirtschaft-Gesellschaft?, (weit) iiber reine Umweltschutzaspekte hinausgeht, so
bewegt insbes die Diskussion betreffend 6kologische Nachhaltigkeit die breite Offentlichkeit.
Die Wirtschaft hat die sich dadurch ergebenden Chancen erkannt, bunte Labels und Giitesiegel,
welche auf eine angebliche besondere Umweltvertraglichkeit oder sonstige Nachhaltigkeit von
Produkten hinweisen sollen, sprieBen derart aus dem Boden, dass der Ruf nach stérkerer EU-

weiter Regulierung lauter wird.?

Selbst wenn manche Ereignisse im Namen der Klimakrise objektiv nur schwer nachvollziehbar
erscheinen, so besteht weitgehende Einigung dariiber, dass deren Auswirkungen im heutigen
Alltag immer hdufiger spiirbar sind und dieser globalen Entwicklung mit allen Mitteln - ein-
schlieBlich des Wettbewerbsrechts - entgegengetreten werden muss.* In der Konsumgiiterin-
dustrie und der Politik steigert sich das Bekenntnis zur Einhaltung von sozialen und 6konomi-
schen Standards in der Wertschopfungskette vom Einkauf der Rohstoffe {iber die Produktion
bis zum Vertrieb der Produkte. Ein Resultat dieses gestiegenen Interesses sind Nachhaltigkeits-
kooperationen, die iiber Preis und Qualitdt hinaus 6kologische und soziale Werte in den Vor-
dergrund stellen.’ Im Zuge des zu den EU-Wettbewerbsregeln fiir horizontale Vereinbarungen
gefiihrten Konsultationsverfahrens identifizierten Unternehmen die Nachfrage nach umwelt-
freundlicheren und nachhaltigeren Leistungen als derzeit wesentlichsten Wirtschaftstrend.® In-

ternationale Organisationen wie die OSZE und die Vereinten Nationen (UN) haben die Aktu-

! Klimakleber-Blockade: Neuer Protest, alter Ruf nach Haftstrafe | kurier.at, abgerufen am 03.05.2023.
2 OECD, Sustainability and Competition, S 12.

3 https://orf.at/#/stories/3314920/ , abgerufen am 03.05.2023.

4 Inderst/Thomas, Reflective Willingness to Pay: Preferences for Sustainable Consumption in a Consumer Welfare
Analysis, S 871.

5 Engelsing/Jakobs, Nachhaltigkeit und Wettbewerb, S 16.

¢ Studienvereinigung Kartellrecht, Stellungnahme, S 11 mwN.




alitdt des Themas Nachhaltigkeit erkannt und die Grundlagen fiir eine nachhaltige(re) und kli-
maneutrale Zukunft aufbereitet. Die UN haben bereits im Jahr 1987 im sog. Brundtland Report
die heute noch weitgehend unbestrittene Definition fiir ,,nachhaltige Entwicklung* als ,,develo-
pment that meets the needs of the present without compromising the ability of future generations
to meet their own needs* hervorgebracht.” Die im Jahr 2015 verabschiedete UN Resolution
70/1 mit dem Titel ,, Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development*
(Agenda 2030), weist 17 Hauptziele, welche mittels 169 Unterzielen konkretisiert werden, fiir

nachhaltige Entwicklung aus.

Auf Ebene der Europdischen Union (EU) hat die Europdische Kommission (EK) insbes mit
dem im Jahr 2019 présentierten European Green Deal (Green Deal) einen umfassenden Stra-
tegie- und Aktionsplan zur Transformation Europas hin zu nachhaltigem und integrativem
Wachstum vorgelegt. Als Ziele werden u.a. das Erreichen der Treibhausgasneutralitét bis 2050,
die Entkoppelung des Wirtschaftswachstums von der Ressourcennutzung sowie die Erhaltung
und Wiederherstellung von Okosystemen und Biodiversitit genannt.® Wenngleich die Verfol-
gung dieser Ziele insbes Mafinahmen in den Bereichen der Energieerzeugung, der industriellen
Produktion, des Transports und der Mobilitdt erfordert, werden sdmtliche Politikfelder der EU
aufgerufen, die Moglichkeiten Unterstiitzung zu leisten zu evaluieren, sohin auch die europdi-
sche Wettbewerbspolitik. Im Herbst 2020 wurde von der EK eine Konsultation zu moglichen
Beitragen der Wettbewerbspolitik zum Green Deal eingeleitet. Diesbeziiglich wurde im Sep-
tember 2021 ein Zwischenstandsbericht mittels eines sog. Competition Policy Brief’ verdffent-
licht. Hierin wurde bestétigt, dass das europdische Wettbewerbsrecht eine komplementére, un-
terstiitzende Rolle bei der Erreichung der Ziele des Green Deal einnehmen solle. Im selben
Zeitraum stellten zudem die Wettbewerbsbehérde der Niederlande (ACM) mit deren ambitio-
nierten Draft Sustainability Guidelines'® sowie die griechische Wettbewerbsbehérde (HCC)!!
ihre Uberlegungen zur Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten im Kartellrecht vor. Die

Ziele des Green Deal wurden zwar, sowohl von den mit dem Wettbewerbsvollzug betrauten

7 UN, Our Common Future, Our Common Future: Report of the World Commission on Environment and Devel-
opment (un.org), abgerufen am 19.05.2023.

8 EK, Europiischer Griiner Deal (europa.eu), abgerufen am 19.05.2023.

% EK, Competition policy brief, https://data.europa.eu/doi/10.2763/962262, abgerufen am 19.05.2023.

10 4CM, Draft Sustainability Guidelines, Second draft version: Guidelines on Sustainability Agreements — Oppor-
tunities within competition law (acm.nl), abgerufen am 19.05.2023.

""" HCC, Competition Law & Sustainability, Competition Law & Sustainability (epant.gr), abgerufen am
19.05.2023.
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Behorden, als auch in akademischen Beitrdgen, weitestgehend als wesentlich und richtig aner-
kannt, doch besteht bis zum gegenwirtigen Zeitpunkt keine Einigkeit dariiber, ob und inwiefern
Nachhaltigkeitsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern dem Kartellverbot des Art 101
AEUV unterliegen bzw von diesem insbes mittels Art 101 Abs 3 AEUV ausgenommen werden
konnen. Zudem weicht die Vorgehensweise auf nationaler Ebene zuweilen deutlich vom euro-
pdischen Kartellrecht ab. Der dsterreichische Gesetzgeber hat sich mittels Kartell- und Wett-
bewerbsrechtsinderungsgesetz 2021 (KaWeRAG 2021)!? dazu entschlossen, Neuland zu be-
treten und mittels Einfiihrung einer expliziten nationalen Nachhaltigkeitsausnahme in § 2 Abs
1 KartG die erste und bisher in Europa einzige gesetzliche Normierung einer Ausnahmerege-
lung zugunsten nachhaltigkeitsfordernder Unternehmenskooperationen vorgenommen. Zudem
hat das deutsche Bundeskartellamt (BK Amt) mittels Aufgreiferermessen Fille betreffend Nach-
haltigkeitskooperationen wettbewerbsrechtlich bewertet und hiermit erheblich zum Diskurs
iiber deren Zulissigkeit und Grenzen beigetragen. Zuletzt haben mit der britischen CMA'® und
der japanischen JFTC' im Friihjahr 2023 weitere Wettbewerbsbehorden Nachhaltigkeits-LL
zur Diskussion gestellt bzw verdffentlicht. Rezent hat die belgische Wettbewerbsbehdrde
(BCA) deren erste Nachhaltigkeitsinitiative flir faire Einkommen im Bananenhandel geneh-

migt.!®

Zunéchst stellt sich die wettbewerbspolitische Frage, wer - Gesetzgeber, Unternehmer, Wett-
bewerbsbehorden oder alle genannten - zur Durchsetzung, Konkretisierung und Gewichtung
von Nachhaltigkeitskooperationen gegeniiber Wettbewerbsinteressen berufen sein soll, was ak-
tive Wettbewerbspolitik idZ bedeutet, wie sie sich in den Rahmen des Wettbewerbsrechts ein-
passt und welche Anderungen allenfalls geboten sind.'® Das BKAmt hilt hierzu fest, dass
grundsétzlich der gewéhlte Gesetzgeber die stirkste demokratische Legitimation habe, um ge-
genldufige gesellschaftliche Interessen gegeneinander abzuwidgen und Gemeinwohlziele

schnell und verbindlich umsetzen zu kénnen.!” Lediglich in auBergewdhnlichen Fillen solle

12 Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz 2021, BGBI I Nr 176/2021

13 CMA, Draft guidance on the application of the Chapter I prohibition in the Competition Act 1998 to environ-
mental sustainability agreements, Draft guidance document (publishing.service.gov.uk), abgerufen am
19.05.2023.

14 JFTC, Guidelines Concerning the Activities of Enterprises, etc. Toward the Realization of a Green Society
Under the Antimonopoly Act, 230331EN_GreenGuidelines.pdf (jftc.go.jp). abgerufen am 19.05.2023.

15 Global Competition Review, Belgium blesses first sustainability initiative in banana sector - Global Competition
Review, abgerufen am 19.05.2023.

16 Jaeger, Kann das Kartellrecht vom Beihilfenrecht lernen?, S 85.

17 BKAmt, Offene Mirkte und nachhaltiges Wirtschaften - Gemeinwohlziele als Herausforderung fiir die Kartell-
rechtspraxis, S 13f.
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vom Primat der legislativen MaBBnahmen zu Gunsten privater Selbstregulierung abgewichen
werden.!® Die HCC weist davon abweichend darauf hin, dass der Ubergang zu einer nachhalti-
gen Wirtschaft von allen 6ffentlichen und privaten Beteiligten unterstiitzt werden miisse. Es
bediirfe eines komplexen Systems an Anst6fen fiir Unternehmen, um Nachhaltigkeitsziele in
ihre Unternehmensstrategien miteinzubeziehen. Wettbewerbsbehdrden mogen das Wettbe-
werbsrecht so durchsetzen, dass einerseits Nachhaltigkeitsstrategien nicht behindert und ande-
rerseits die Erreichung von deren Zielen gefordert wiirden.!” Ahnlich ist die Vorgehensweise
des Osterr Gesetzgebers einzuordnen, welcher mit Einflihrung einer expliziten Ausnahmerege-
lung fiir 6kologische Nachhaltigkeitskooperationen in § 2 Abs 1 KartG einen Beitrag zur Lo-
sung der Klimakrise leisten mochte.?’ Deren StoBrichtung ist neben der Schaffung von Rechts-
sicherheit im Anwendungsbereich des nationalen Kartellrechts darauf gerichtet, unternehmeri-
sche Kooperationen im Bereich der Forderung von 6kologischer Nachhaltigkeit und klimaneut-
raler Wirtschaft zu erleichtern. Einen weitergehenden Ansatz verfolgt die Regierung der Nie-
derlande, welche als Teil ihres ,,future-proof legislation* - Programmes versucht auf die Wirt-
schaft dahingehend einzuwirken, dass diese Initiativen entwickelt, um hohere dkologische, so-
ziale und Tierschutzstandards umzusetzen.?! Mit diesem bewussten Abgehen von der traditio-
nellen Rolle des Staates als Rechtssetzer mittels command-and-control regulation hin zu mehr
Selbst- und Koregulierung®? erhofft sich die niederléindische Regierung einen Impuls fiir Nach-
haltigkeitsinitiativen aus dem privaten Sektor, welche durch Einbindung der Zivilgesellschaft

besser mit den aktuellen gesellschaftlichen Bediirfnissen iibereinstimmen sollen.?

Die EK hélt zur Erreichung der Ziele des Green Deal fest: ,,[...] everyone, private and public,
must play their part. This includes competition enforcers*.** Als Ergebnis der intensiven Befas-
sung der EK mit dem Thema Nachhaltigkeitskooperationen steht die (Wieder-) Einfiihrung ei-
nes expliziten Kapitels als rechtlicher Rahmen fiir private Nachhaltigkeitskooperationen in den

ab Juli 2023 geltenden Horizontal-LL (Horizontal-LL 2023)%. Hiermit wird die Wichtigkeit

18 Gassler, Sustainability, the Green Deal und Art 101 TFEU, S 431.

Y HCC, aa0, S 110f.

20 ErlauRV 951 BlgNr 27. GP S 8.

21 Monti/Mulder, Escaping the Clutches of EU Competition Law, S 635.

22 Kingston, Integrating Environmental Protection and EU Comeptition Law, S 792.

23 Monti/Mulder, aa0, S 636 u 654.

2 EK, aa0, S 1.

25 EK, Draft Horizontal Guidelines, 2022 hbers (europa.eu), abgerufen am 19.05.2023.




von privaten Nachhaltigkeitsinitiativen zur Erreichung der Ziele des Green Deal auller Streit

gestellt.

Aus 6konomischer Sicht konnen Eingriffe in den Marktprozess dann begriindet sein, wenn
Mirkte in ihrer Funktionsweise beeintrachtigt sind, dh Marktversagen vorliegt und durch diese
Eingriffe Wohlfahrtssteigerungen erreicht werden kdnnen.?® Dieses Marktversagen kann im
Bereich mangelnder Nachhaltigkeit insbes durch externe Effekte, Informationsasymetrien oder
kognitive Verzerrungen der Konsumenten herbeigefiihrt werden.?” Eine Chance zur Uberwin-
dung dieses Marktversagens bieten private Nachhaltigkeitsvereinbarungen, dh die - wie oben
gezeigt politisch gewiinschte - Biindelung der Kréfte von ansonsten eigenstindigen Unterneh-

men, um einen Beitrag zu nachhaltiger Entwicklung zu leisten.?®

Uberaus kontrovers diskutiert wird das Verhiltnis der primérrechtlichen Querschnittsmaterien,
insbes der européischen Rechtsgrundlagen zum Umweltschutz in Art 3 Abs 3 EUV, Art 11 und
191 AEUV sowie Art 37 EU Grundrechtecharta, zum Schutz des ebenfalls primérrechtlichen,
nach Art 3 Abs 3 und Art 51 EUV iVm Protokoll 27 zum Vertrag von Lissabon gewéhrleistete
System des unverfilschten Wettbewerbs.?” Art 3 Abs 3 EUV hilt fest, dass die Union ua auf
»die nachhaltige Entwicklung Europas* und ,,ein hohes Maf an Umweltschutz und Verbesse-
rung der Umweltqualitit” hinwirkt. Art 11 AEUV regelt, dass ,, /[d]ie Erfordernisse des Um-
weltschutzes bei der Festlegung und Durchfiihrung der Unionspolitiken und -mafsnahmen ins-
besondere zur Forderung einer nachhaltigen Entwicklung einbezogen werden [miissen]*. Art
191 Abs 2 AEUV legt fest, dass die Umweltpolitik der EU dem Vorsichtsprinzip folgt, wonach
im Zweifel Umweltschutzinteressen jenen der Wirtschaft vorzuziehen sind*°, sowie das Verur-
sacherprinzip, welches darauf abzielt, dass die Verursacher fiir die Beeintrdachtigung und den
Verbrauch &ffentlicher Ressourcen belangt werden sollen.>! Ferner legt Art 37 EU-Grundrech-
techarter, welcher gem Art 6 EUV gleichrangig zu den EU Vertrégen ist, fest, dass ,,/e/in hohes
Umweltschutzniveau und die Verbesserung der Umweltqualitdt in die Politik der Union einbe-

zogen [...] und nach dem Grundsatz der nachhaltigen Entwicklung sichergestellt werden [miis-

26 BKAmt, aa0, S 13.

27 Tokié¢, Freistellungsfahigkeit von Nachhaltigkeitsvereinbarungen nach europédischem und novelliertem dsterrei-
chischen Kartellrecht, S 302 mwN.

8 Toki¢, aa0, S 302.

2 Sonnberger, Welche Spuren hinterldsst der Green Deal im Kartellrecht?, S 173.

30 EuG 26.11.2002, Joined Cases T-74/00 (Artegodan v Commission), Rz 184.

31 Dolmans, Sustainable Competition Policy and the “Polluter Pays” Principle, S 24.



sen]. Zudem entspricht es dem Kohdrenzgebot von Art 7 AEUV, dass die Union auf die Ab-
stimmung zwischen ihrer Politik und ihren Mafinahmen in den verschiedenen Bereichen achtet.
Neben die grundsétzliche Frage, ob und inwieweit das EU Wettbewerbsrecht fiir die Beriick-
sichtigung anderer, wettbewerbsfremder Ziele, die die Union verfolgt, offen ist*?, tritt die Frage,
welcher primérrechtlichen Unionsmaterie bei Vorliegen eines Zielkonflikts, dh bei widerstrei-
tenden primérrechtlichen Interessen, der Vorzug zu geben ist. Hierzu reichen die Standpunkte
vom Vorrang der Beriicksichtigung von Querschnittsmaterien, insbes des Umweltschutzes mit
einer Warnung vor einem ,,misguided concern for the purity of competition law*?, bis hin zu
deren eingeschrinkter Beriicksichtigung, soweit keine Gefahr besteht, dass eine Abschwichung
des Wettbewerbs den Zielsetzungen des gemeinsamen Marktes zuwiderlduft.>* In anderen Wor-
ten wird vertreten, dass Eigenstandigkeit und Zusammenhang der Unionspolitiken in einem
Spannungsverhéltnis stiinden, das nicht zu Gunsten eines Vorranges des Umweltschutzes gem

Art 11 AEUV aufgeldst werden diirfe.®

Grundsétzlich sind gem Art 101 Abs 1 AEUV alle Vereinbarungen zwischen Unternechmen, Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen mit
dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten, welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrinkung oder Verfialschung des
Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken. Folglich sind Nachhal-
tigkeitskooperationen, welche keine Wettbewerbsbeschrdnkungen beinhalten, nicht vom An-
wendungsbereich des Art 101 AEUV umfasst und zulissig. Ublicherweise beschriinken Ko-
operationen den Wettbewerb nicht, wenn sie keine wichtigen Wettbewerbsparameter wie Preis,
Menge, Qualitiit, Innovation, Produktauswahl oder Vertriebskanal betreffen.>* Gem Horizontal-
LL 2023 fallen Vereinbarungen, die nicht die wirtschaftliche Tatigkeit von Wettbewerbern,
sondern deren unternehmensinternes Verhalten betreffen, in der Regel nicht in den Anwen-
dungsbereich des Art 101 AEUV. Hiernach konnen sich Wettbewerber beispielsweise bemii-
hen, den Ruf der Branche als umweltbewusst zu verbessern, und zu diesem Zweck MalB3nahmen
zur Beseitigung von Einwegplastik in ihren Geschéftsriumen, zur Einhaltung bestimmter

Raumtemperaturen in Gebduden oder zur Begrenzung der Anzahl von Ausdrucken pro Tag

32 Artmann, More economic, technological, ecological oder more innovative approach?, S 163.
33 Kingston, aa0, S 788.

34 StRspr, ua EuGH Rs 6/72 (Continental Can) ECLI:EU:C:1973:22 Rz 24.

35 Ullrich, Klimawandel im EU-Kartellrecht, S 19.

36 EK, Draft Horizontal Guidelines, aaO, Rz 551.



vereinbaren.?” Weiters konnen Nachhaltigkeitskooperationen von der De-Minimis Bekanntma-

chung®® oder von Gruppenfieistellungs-VO*’ profitieren.

In der Lit wird zudem vielfach mit Hinweis auf die 4/bany*’-Rspr des EuGH auf Nachhaltig-
keitskooperationen auflerhalb des Anwendungsbereichs von Art 101 AEUV verwiesen und die
dahinterstehende Frage diskutiert, ob fiir Nachhaltigkeitsinitiativen eine Bereichsausnahme
vom Kartellverbot in Frage kommen konnte. In der E befand der EuGH iiber die kartellrechtli-
che Zuldssigkeit eines verpflichtenden Tarifvertrags fiir die niederldndische Textilindustrie und
bejahte, dass der Sachverhalt vom Anwendungsbereich des Kartellverbots ausgenommen sei.
Hierbei verzichtete der EuGH auf eine VerhidltnisméBigkeitspriifung zwischen sozialpoliti-
schen Zielen (Verbesserung der Arbeitsbedingungen) und den Auswirkungen der Beschrén-
kung des Wettbewerbes. Hierzu wird vertreten, dass die Albany-Ausnahme fiir einen ,,Funda-
mentalkonflikt* zwischen der priméarrechtlich anerkannten Tarifvertragseinheit und dem Wett-
bewerbsrecht entwickelt worden sei, da Tarifvertrdge ihrer Natur nach zwingend den Wettbe-
werb beschriankten, weshalb das Verbot der Wettbewerbsbeschrankung vollstindig zurticktre-
ten konne.*! Es ist daher strittig, ob Nachhaltigkeitskooperationen, die als Ergebnis privater
Selbstregulierung Allgemeininteressen verfolgen, die Voraussetzungen der Albany-Ausnahme

erfiillen konnen.*

Ein weiterer Diskussionspunkt stellt die Frage dar, inwiefern wettbewerbsbeschriankende Ko-
operationsformen privater (Nachhaltigkeits-) Initiativen, der Argumentation des EuGH in Wou-
ters® folgend, unabdingbare Nebenabreden darstellen und daher nicht dem Kartellverbot un-
terliegen konnten. In Wouters wurde das Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung auf Grund
von nichtwettbewerblichen Hauptaspekten abgelehnt. Der EuGH hielt den heutigen Art 101
Abs 1 AEUV auf eine standesrechtliche, private Verordnung eines Verbots gemischter Sozie-
taten von Rechtsanwélten und Steuerberatern bzw Wirtschaftspriifern mit dem Ziel, die ord-
nungsgemalle Ausiibung des Rechtsanwaltsberufs zu sichern, fiir nicht anwendbar und die Ein-

schrinkung der Handlungsfreiheit der Parteien durch das genannte Verbot fiir erforderlich.** In

37 EK, Draft Horizontal Guidelines, aaO, Rz 552-554

38 EK, De-Minimis-Bekanntmachung (2014/C 291/01)

3% Nachhaltigkeitskooperationen konnten insbes unter die derzeit ebenfalls in Uberarbeitung stehende GVO fiir
Forschung und Entwicklung sowie die Spezialisierungs-GVO fallen.

40 BuGH, Urt v 21.09.1999, Rs C-67/96 (Albany).

41 Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, S 616fF.

42 BKAmt, aa0, S 20.

4 BEuGH, Urt v 19.02.2002, Rs C-309/99 (Wouters).

4 Mayer, Der Beitrag des Kartellrechts zum Green Deal, S 258.



der Urteilsbegriindung wurde festgehalten, dass nicht jede Vereinbarung zwischen Unterneh-
men automatisch unter das Verbot des Art 101 Abs 1 AEUYV falle: insbes seien der Gesamtzu-
sammenhang und die Zielsetzung des Beschlusses zu wiirdigen sowie zu priifen, ob die mit dem
Beschluss verbundenen wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen notwendig mit der Verfol-
gung der Ziele zusammenhéingen. Der EuGH hat in mehreren nachfolgenden Entscheidungen
aullerwettbewerbliche Ziele im Rahmen des Art. 101 Abs 1 AEUV beriicksichtigt und hierbei
Bezug auf die Wouters-Entscheidung genommen.* Mangels bisheriger Anwendung sowohl der
Albany als auch der Wouters Rechtsprechung auf Nachhaltigkeitskooperationen verbleibt in

der Praxis jedoch ein hohes Risiko, diesen Routen zu folgen.

Da Art 101 AEUYV das integrationspolitische Streben nach einem einheitlichen Markt sowie die
Gewihrleistung eines dezentralen und auf unverfilschtem Wettbewerb beruhenden Wirt-
schaftssystem bezweckt*S, sieht die hL Vereinbarungsfreistellungen in dogmatischer Hinsicht
nur in enger Bindung an die Kriterien des Art 101 Abs 3 AEUV zuldssig. Ebenso stellt die EK
mittels der Horizontal-LL 2023 klar, dass eine pauschale Berlicksichtigung auBBerwettbewerb-
licher Ziele unzuldssig bleibt und wettbewerbsbeschrankende Nachhaltigkeitsvereinbarungen
die kumulativen Freistellungsvoraussetzungen des Art 101 Abs 3 AEUV erfiillen miissen.*’
Hiernach ist erforderlich, dass durch die Vereinbarung (i) Effizienzgewinne entstehen, (ii) fiir
deren Erreichung die wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung unerldsslich ist. Diese Eftizi-
enzgewinne miissen (iii) an die Verbraucher weitergegeben werden, (iv) ohne dass der Wettbe-
werb fiir einen wesentlichen Teil der betroffenen Waren ausgeschaltet wird. Hinsichtlich der
jiingeren Entscheidungspraxis der EK und der intendierten Anwendung von Art 101 Abs 3
AEUV auf Nachhaltigkeitskooperationen mittels der in den Horizontal-LL 2023 festgelegten
Grundsétze stellen sich mehrere Fragen, wobei die Nachweisverpflichtung und Quantifizier-
barkeit von Effizienzen und die Notwendigkeit der unmittelbaren Verbraucherbeteiligung in-
tensiv diskutiert werden. Nachhaltigkeitsvereinbarungen miissen, um von einer Einzelfreistel-

lung profitieren zu kénnen, zunichst zu Effizienzgewinnen fiihren, dh zu einer Verbesserung

4 E des EuGH, dass Art. 101 Abs. 1 AEUV u.a. nicht anwendbar ist auf wettbewerbsbeschrinkende Praktiken,
die die Integritét des Sports sicherstellen (Anti-Doping Regeln in Meca-Medina), die die Qualitdt von Buchhalter-
dienstleistungen sichern (Beschrinkung des Zugangs zum Markt fiir die Berufsausbildung in OTOC) oder die
Garantien fiir die Verbraucher einer Dienstleistung bereitstellen (Preiskontrolle einer Geologenvereinigung in
Consiglio nazionale di geologi).

4 F_Schuhmacher in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, 78. EL (2023), Art 101 AEUV,
Rz 9.

47 Hertfelder/Drixler, Nachhaltigkeitsvereinbarungen im Kartellrecht im Spannungsfeld zwischen Wettbewerbs-

beschrankung und Verbrauchernutzen, S 1220.
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der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritts beitragen. Diese Effizienzgewinne konnen zB in saubereren Produktionstechnolo-
gien, einer robusteren Lieferkette oder der lingeren Haltbarkeit von Produkten liegen.*® Damit
stellt die EK klar, dass neben quantitativen auch qualitative Effizienzgewinne beriicksichtigt
werden konnen, sofern diese konkret, objektiv und nachweisbar sind.*® Gerade die Nachweis-
barkeit des Nachhaltigkeitsvorteils erscheint zuweilen als kostspielige, zeitintensive und zu-
weilen moralische Herausforderung, beispielhaft werden die Quantifizierung von Verbesse-
rungen durch Tierwohlinitiativen®® oder der Reduktion von Kinderarbeit’! genannt. Wenn-

t>3 diverse Modelle zur Quantifizierung nach-

gleich von Wettbewerbsbehdrden? und in der Li
haltigkeitsbezogener Effizienzen ins Treffen gefiihrt werden, so kann mangels Entscheidungs-
praxis nicht abschliefend beurteilt werden, welche Methoden von Wettbewerbsbehdrden und
Gerichten kiinftig herangezogen werden konnten. Noch scheinen die Rufe nach einer einheitli-
chen Vorgehensweise bei der Quantifizierung®* ungehort. Zudem wird in der Lit vermehrt die
Frage aufgeworfen, ob eine in allen Féllen verpflichtende Quantifizierung von Effizienzgewin-

nen sinnvoll ist.>

Art 101 Abs 3 AEUV erfordert zudem eine angemessene Beteiligung der von der Wettbewerbs-
beschrdnkung betroffenen Verbraucher an dem entstandenen Effizienzgewinn. Hierfiir miissen
die negativen Auswirkungen fiir die Verbraucher (zB hoherer Preis, Beschrankung der Aus-
wahlméglichkeiten) durch die Nachhaltigkeitsvorteile zumindest ausgeglichen werden’®, dh die
Effizienzgewinne miissen gem der Rechtsansicht der EK jenen Verbrauchern zugutekommen,
welche direkt von der Nachhaltigkeitskooperation betroffen sind.>” Folglich miissen die Vor-
teile der Nachhaltigkeitskooperation (zumindest iiberwiegend) den Verbrauchern am betroffe-

nen Markt zukommen. Neben den Endkonsumenten sind alle Nutzer des Produkts oder der

48 EK, Draft Horizontal Guidelines, aaO, Rz 578.

4 Hertfelder/Drixler, aa0, S 1222.

0 Muraca, Propspects for integrating Environmental and Sustainability Goals with European Competition Law
and policy, S 186.

1 Van den Brink/Ellison, Article 10 1(3) TFEU: the Roadmap for Sustainable Cooperation, S 53.

52 Inderst, Sartzetakis, Xepapadeas, Technical Report on Sustainability and Competition, S 191f.

33 Van Dijk, A New Approach to Assess Certain Sustainability Agreements under Competition Law, S 61fF; Dol-
mans, aa0, S 191f; Van den Brink/Ellison, aaO, S 44f.

% Nowag, OECD Sustainability & Competition Law and Policy - Background Note, S 22.

55 Majcher/Robertson, Doctrinal Challanges for a Privacy-Friendly and Green EU Competition Law, S 24;
Schley/Symann, Art 101 Abs 3 AEUV goes green, S 6f.

%6 Leitlinien zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08), Rz 85.

57 Van den Brink/Ellison, aa0, S 43.
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Dienstleistung und damit potentiell auch Unternehmen vom Verbraucherbegriff umfasst.’® Hin-
sichtlich der Art der Vorteile, welche Verbrauchern eine angemessene Beteiligung ermdglichen
konnen, unterscheidet die EK in den Horizontal-LL 2023 zwischen individuellen Vorteilen auf
Grund (i) eines direkten Nutzens bzw (ii) eines indirekten Nutzens sowie (iii) kollektiven Vor-
teilen.’® Die erste Fallgruppe betrifft individuelle Vorteile, die unmittelbar aus der Verwendung
des Produkts folgen, wobei typischerweise qualitative Effizienzgewinne eintreten, etwa ein bes-
serer Geschmack oder eine geringere Pestizitbelastung bei biologisch angebautem Gemiise.*
Individuelle nutzungsunabhingige Vorteile eines nachhaltigen Produkts liegen vor, wenn die
Verbraucher die positiven Auswirkungen ihres nachhaltigen Konsums auf die Gesellschaft
wertschitzen, zB durch die Verwendung eines Waschmittels, das verglichen mit anderen
Waschmitteln zwar nicht zu einer besseren Reinigung der Wische fiihrt, aber dabei das Wasser

weniger verunreinigt.

Strittig ist hingegen, inwiefern sog out-of-market efficiencies, dh Vorteile, die aulerhalb des
von der Nachhaltigkeitskooperation betroffenen Marktes eintreten und somit (iiberwiegend) der
Allgemeinheit als gesamtgesellschaftliche Vorteile zugutekommen, als Konsumentennutzen
berticksichtigt werden kdnnen bzw sollen. Laut EK kdnnen derartige kollektive Vorteile dann
(analog) beriicksichtigt werden, wenn sich die Verbraucher auf dem relevanten Markt in erheb-
lichem Mafe mit den Begiinstigten aullerhalb des relevanten Marktes {iberschneiden oder zu
thnen gehoren und die Vorteile erheblich genug sind, um die Verbraucher auf dem relevanten
Markt fiir den erlittenen Schaden zu entschidigen.®! Beispielhaft wird ausgefiihrt, dass Auto-
fahrer, die weniger umweltschédlichen Kraftstoff kauften, auch diejenigen seien, die von sau-
bererer Luft profitieren wiirden. Als Gegenbeispiel nennt die EK Kéaufer von Kleidung aus
nachhaltiger Baumwolle, die den Einsatz von Chemikalien und Wasser auf den Anbauflédchen
reduzieren, da die dadurch entstehenden Vorteile nur den Menschen im Anbaugebiet, nicht aber
den Verbrauchern auf dem relevanten Markt zugutekimen.®? Diese eingeschrinkte Beriicksich-
tigung kollektiver Vorteile wird in der Lit zahlreich als verfehlt zuriickgewiesen. Die EK selbst
habe in dlteren Entscheidungen kollektive Vorteile bei Einzelfreistellungen gem Art 101 Abs 3
AEUV beriicksichtigt. Vielfach wird auf die CECED Entscheidung verwiesen, in welcher die

EK im reduzierten Energieverbrauch durch die koordinierte Beendigung der Produktion und

38 Toki¢, aa0, S 305.

% EK, Draft Horizontal Guidelines, aaO, S 151ff.
0 Hertfelder/Drixler, aaO, S 1223.

61 EK, Draft Horizontal Guidelines, aaO, Rz 603.

92 EK, Draft Horizontal Guidelines, aaO, Rz 604.
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Einfuhr von besonders energieintensiven Waschmaschinen auch ,,gesamtgesellschaftliche Er-
gebnisse fiir die Umwelt* erkannte.®® Zudem werden sowohl ein Abgehen vom strikten more
economic approach hin zu einem more sustainable approach als auch eine Ausdehnung des
Verbraucherbegriffs® befiirwortet, um kollektive Vorteile fiir die Gesamtgesellschaft beriick-
sichtigen zu konnen.® Eine weiterer Verbraucherbegriff wird von manchen wiederum nur fiir
okologische Nachhaltigkeitskooperationen, zB als ,,carbon defence**® bzw fiir ,.environmental
damage agreements*“®” im Sinne der ACM Draft Guidelines als zielfiihrend erachtet. Zudem
wird argumentiert, dass Art 101 Abs 3 AEUV (lediglich) eine angemessene Beteiligung der
Verbraucher im Sinne einer fairen Kompensation fordere und die Auslegung der EK strenger

sei als vom Wortlaut des AEUV gefordert.®®

Auf der anderen Seite mahnen zahlreiche Stimmen zur Beibehaltung der strikten Freistellungs-
kriterien von Art 101 Abs 3 AEUV auch fiir Nachhaltigkeitskooperationen. Versuche, den Test
fir Konsumentenwohlfahrt durch einen ,,citizens welfare standard* zu lockern, wiirden unwei-
gerlich zu einer Umverteilung von Armen zu Reichen fiihren.%’ Dies wiirde der Prizision, Ef-
fektivitit und Einheit des europdischen Wettbewerbsrechts schaden. Vom Schutz des unver-
falschten Wettbewerbs wiirde auch die Nachhaltigkeit profitieren, da diese Innovation und den
effizienten Einsatz von Ressourcen fordere und damit indirekt zum Klimaschutz und anderen
Nachhaltigkeitszielen beitrage.”® Zudem miisse die Gefahr des Greenwashings’! beachtet wer-
den, wonach eine generelle Erlaubnis fiir Koordinierung im Gewande der Nachhaltigkeit zu
den geringstmdglichen Nachhaltigkeitseffizienzen fiihren wiirde. Es wird zudem dahingehend
gemahnt, dass nicht oder nur schwer nachpriifbare bzw messbare Klimaschutzinitiativen nicht

zu einem Deckmantel zur Kartellierung verkommen diirften.”?

8 KomE IV.F.1/36.718 (CECED), Rz 55.

4 Jaeger, aa0, S 113.

% De Brousse, Competition Law and Sustainability: an Industry Perspective, S 283.

% Van den Brink/Ellison, aaO, S 43.

7 Van Dijk, aaO, S 60.

% Dolmans, aaO, S 36.

8 Schinkel/Treuren, Green Antitrust: Friendly Fire in the Fight Against Climate Change, S 84.

0 Pepperkorn, European Union, S 406ff.

" Veljanovski, The Case against Green Antitrust, S 4.

2 De Stefano, A Grey Area in Green Cooperation Between Competitors: Exchanging Non-Price Information

Within a Trade Association, S 380.
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2 Ziel und Forschungsfragen

Ziel des Dissertationsvorhabens ist es anhand folgender Forschungsfragen zu erortern, inwie-

fern das europdische Wettbewerbsrecht sowie das jeweilige Wettbewerbsrecht ausgewihlter

Jurisdiktionen Beitrdge fiir eine nachhaltigere Zukunft ermoglichen konnen:

e Inwiefern kann das europédische Wettbewerbsrecht in Zusammenhang mit Nachhaltig-

keitskooperationen einen Beitrag zum European Green Deal und zur Nachhaltigkeit

leisten?

o

Ist das europdische Wettbewerbsrecht ein geeignetes Rechtsgebiet, um Nachhal-
tigkeits-, insbes Umweltschutzbeitrage bzw. -ziele mittels privater Kooperatio-
nen zu realisieren?

In welchem Verhiltnis stehen Art 3 EUV, Artt 7, 11 und Art 191 AEUV sowie
Art 37 EU Grundrechtecharta zu Art 101 AEUV?

Welche Nachhaltigkeitsvereinbarungen werden von Art 101 Abs 1 AEUV er-
fasst?

Welche Nachhaltigkeitsvereinbarungen erfiillen die Freistellungsvoraussetzun-
gen gem Art 101 Abs 3 AEUV?

Welche Risiken sind bei einer weiten Auslegung von Art 101 Abs 3 AEUV zu

bedenken (legalisiertes Greenwashing)?

e Welchen Beitrag vermogen das jeweilige nationale Wettbewerbsrecht, sowie Entschei-

dungen und Leitlinien nationaler Wettbewerbsbehorden hinsichtlich Nachhaltigkeitsko-

operationen zu leisten?

o

Welche Auswirkungen zeitigt die EU-weit erste legistische Nachhaltigkeitsaus-
nahme, welche der dsterr Gesetzgeber mittels KaWeRAG 2021 in § 2 Abs 1
KartG formuliert hat?

Welche Positionen vertritt die ACM als Vorreiterin fiir einen neuen Ansatz be-
treffend Nachhaltigkeitskooperationen?

Inwiefern sind die bisherigen Entscheidungen des deutschen BK Amtes zu Nach-
haltigkeitsprojekten mittels Aufgreiferermessens mit dem Gedanken von
Rechtssicherheit vereinbar?

Welchen Weg schlagen ausgewéhlte Wettbewerbsbehorden und Jurisdiktionen
auBBerhalb der EU, insbes mit Blick auf die im Friihjahr 2023 kundgemachten
Leitlinien der CMA und JFTC ein?
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3 Gang der Untersuchung und Methodik

Die dargelegten Forschungsfragen sollen aufbauend auf einer umfassenden Analyse des Mei-
nungsstandes in Literatur, Rechtsprechung sowie anhand von Entscheidungen der EK sowie

ausgewdihlter nationaler Wettbewerbsbehdrden erortert werden.

Als Ausgangspunkt der Untersuchung werden die Ziele des Green Deal anhand der Publikati-
onen der EK aufgezeigt, sowie die Grundsatzfrage diskutiert, ob private Nachhaltigkeitskoope-
rationen neben bzw anstelle von staatlicher Regulierung zur Erreichung der Ziele des Green
Deal beitragen konnen. Sodann sollen die Vereinbarkeit von Nachhaltigkeit betreffenden pri-
mirrechtlichen Querschnittsmaterien, insbes den Vorgaben fiir Umweltschutz, und den euro-
pdischen Wettbewerbsvorschriften, insbes Art 101 AEUV, anhand des Meinungsstandes in der
Literatur und Rechtsprechung des EuGH dargestellt und erortert werden, welcher Materie bei
Zielkonflikten der Vorzug zu geben ist. Darauf folgend wird ausfiihrlich mittels Auswertung
des umfangreichen Standes von (oft widerspriichlicher) Literatur und (zum Teil uneinheitli-
cher) Judikatur thematisiert, welche Nachhaltigkeitskooperationen (i) auf Grund fehlender Be-
schrinkung des Wettbewerbs auBlerhalb des Kartellverbots liegen, (ii) auBBerhalb des Anwen-
dungsbereichs von Art 101 AEUV liegen, (iii) unabdingbare Nebenabreden darstellen konnen,
bzw von (iv) der De-Minimis Bekanntmachung und (v) von Gruppenfreistellungs-VO profitie-

ren koOnnen.

Als Schwerpunkt im europarechtlichen Teil sollen die Voraussetzungen fiir Einzelfreistellun-
gen gem Art 101 Abs 3 AEUV mit Blick auf Nachhaltigkeitskooperationen analysiert werden.
Hierbei wird vertiefend auf die Meinungen in der Lit, welche unter Anfiihrung von Rechtspre-
chung einen weiteren Anwendungsbereich bei der Freistellung von Nachhaltigkeitskooperatio-
nen sowie zT ein Abgehen vom more economic approach fordern, eingegangen. Ebenso wird
auf diesbeziigliche Gegenargumente, insbes auf die Gefahr von legalisiertem Greenwashing,
eingegangen. Abschliefend wird anhand der Horizontal-LL 2023 aufgezeigt, welche Ideen die
EK aus der umfassenden wettbewerbspolitischen Konsultation sowie der diesbeziiglichen aka-
demischen Diskussion iibernommen hat. Ebenso soll iiberblicksartig auf die im Entwurfssta-
dium vorliegende, auf Art 210a GMO basierende landwirtschaftliche Ausnahme vom Kartell-

verbot eingegangen werden.
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Der zweite Teil der Dissertation befasst sich mit ausgewéhlten Jurisdiktionen, in welchen Nach-
haltigkeitskooperationen Bedeutung erlangt haben. Zunichst wird auf die Novellierung des 6s-
terr § 2 Abs 1 KartG durch das KaWeRAG 2021 und auf die Position des dsterr Gesetzgebers
mittels Erorterung der Erlduterungen eingegangen. Sodann wird diese europaweit erste natio-
nale Nachhaltigkeitsausnahme im Wettbewerbsrecht, welche durch LL der BWB konkretisiert
wurde, einer Priifung anhand umfassender Lit unterzogen. Sodann soll die umfangreiche nati-
onale Entscheidungspraxis der ACM analysiert und deren Darft Sustainability Guidelines eror-
tert werden. Betreffend die Praxis des BKAmtes, Nachhaltigkeitskooperationen im Rahmen
von deren Aufgreiferermessen zu priifen, wird neben der Fallanalyse auf die Frage der Rechts-
sicherheit dieses Entscheidungsweges eingegangen. Abschlieend erfolgt eine Erdrterung der
Initiativen der britischen CMA und der japanischen JFTC, welche im Friihjahr 2023 Nachhal-
tigkeits-LL als Entwurf zur Diskussion gestellt haben. Zudem hat rezent die belgische Wettbe-
werbsbehorde deren erste Nachhaltigkeitsinitiative gepriift und genehmigt. AbschlieBend wird
auf die etablierte Praxis der ACCC und die australische Rechtsgrundlage, die Einzelfreistellun-
gen auf Grund von Allgemeinvorteilen erlaubt, und die Ideen der HCC in deren Thesenpapier

eingegangen.

Zuletzt werden die Ergebnisse des europarechtlichen sowie des auf ausgewéhlte Einzelstaaten

abstellenden Teiles der Arbeit systematisiert und in Thesenform zusammengefasst.
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