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Die Europdische Union hat mit ihrem ,Green Deal” ambitionierte Nachhaltigkeitsziele gesetzt. Um diese zu erreichen, werden Unternehmen bisherige Losungen

drastisch verbessern oder neue Ldsungen anbieten miissen.

m 01.07.2023 sind die {iberarbeiteten Gruppen-
freistellungsverordnungen fiir Forschungs- und
Entwicklungsvereinbarungen (sog. F&E-GVO)
sowie fiir Spezialisierungsvereinbarungen (sog.
Spezialisierungs-GVO) in Kraft getreten. Im Juli 2023
werden zudem die neuen Leitlinien fiir horizontale Ver-
einbarungen von der Europdischen Kommission verdf-
fentlicht. Die tiberarbeiteten Gruppenfreistellungsverord-
nungen (nun zusammen Horizontal-GVOs genannt) und
die Horizontalleitlinien sollen den 6konomischen und

gesellschaftlichen Entwicklungen der vergangenen zehn
Jahre vor allem im Bereich der Digitalisierung und der
Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen Rechnung tragen.
In den neuen Leitlinien hat die Europdische Kommissi-
on in einem eigenen Kapitel Stellung dazu genommen,
inwiefern Kooperation zwischen Wettbewerbern zur Ver-
folgung nachhaltiger Ziele gegen das Kartellrecht versto-
Ben beziehungsweise wann ein Kartellrechtsverstof3 zu
Nachhaltigkeitszwecken gerechtfertigt sein kann. Die Eu-
ropéische Kommission misst solchen Nachhaltigkeitsver-
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einbarungen fiir die kiinftigen Jahre also eine besondere
Bedeutung zu. Dies ist Grund genug, die Ausfithrungen
der Kommission naher zu betrachten.

Nachhaltigkeitsvereinbarungen in den
neuen Leitlinien der Kommission

Die Europdische Kommission hat ihre Leitlinien tiber die
Anwendung des Kartellverbots auf Vereinbarungen unter
Wettbewerbern aus dem Jahr 2011 grundlegend iiberar-
beitet. Besonders fillt das neue Kapitel 9 in den Horizon-
talleitlinien zur Kooperation unter Wettbewerbern zur
Verfolgung von nachhaltigen Zielen auf. Das Kapitel be-
schreibt, unter welchen Bedingungen sich Wettbewerber
zur Verfolgung nachhaltiger Ziele zusammenschlief3en
konnen, ohne gegen das Kartellverbot zu verstofien. Vollig
neu sind Hilfestellungen der Kommission zur Beurteilung
von Kooperationen im Wettbewerb, die nachhaltigen Zie-
len dienen, nicht. In ihren Leitlinien iber die horizontale
Zusammenarbeit aus dem Jahr 2001 (Abl. 2001/C 3/02)
hatte die Kommission bereits schon einmal ein eigenes
Kapitel zur Beurteilung von Kooperationen zum Zwecke
des Umweltschutzes eingefiihrt, dieses aber bei der Uber-
arbeitung im Jahr 2011 fallengelassen.

Den Leitlinien der Europdischen Kommission zu horizon-
talen Vereinbarungen kommt selbst keine unmittelbare
Rechtswirkung zu. Sie geben lediglich Hilfestellungen und
Handlungsempfehlungen, ob eine Vereinbarung zwischen
Wettbewerbern iiberhaupt unter das Kartellverbot fillt, ob
sie vom Kartellverbot ausgenommen sein kann, inwieweit

eine Vereinbarung nach den Gruppenfreistellungsverord-

nungen freigestellt sein konnte oder ob eine Freistellung
einer prinzipiell kartellrechtswidrigen Kooperation zu
nachhaltigen Zwecken im Einzelfall aufgrund der nach-
haltigen Ziele gerechtfertigt sein kann. Denn regelmiflig
werden Kooperationen zwischen Wettbewerbern unter
das Kartellverbot fallen, auch wenn sie nachhaltigen Zie-
len dienen. Die Gruppenfreistellungsverordnungen bieten
dabei einen ,,Safe Harbour®, so dass Unternehmen, deren
Kooperation die Voraussetzungen einer Gruppenfreistel-
lungsverordnung erfiillen, sicher sein konnen, dass ihre
Kooperation nicht kartellrechtswidrig ist. Fiir Zweifelsfal-
le, bei denen nicht klar ist, ob die Voraussetzungen der
Gruppenfreistellungsverordnungen erfiillt werden oder
ob eine Kooperation im Einzelfall vom Kartellverbot frei-
gestellt ist, bieten die neuen Leitlinien eigene Hilfestel-
lungen.

Nachhaltigkeitsvereinbarungen im ,,Safe
Harbour® der F&E- oder Spezialisierungs-
GVO

Die Europiische Kommission stellt in Kapitel 9 der neu-
en Leitlinien ausdriicklich klar, dass Kooperationen un-
ter Wettbewerbern nicht allein deshalb vom Kartellver-
bot freigestellt sind, weil sie nachhaltige Ziele verfolgen.
Dabher erklart die Kommission, dass eine Freistellung von
Nachhaltigkeitsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern
vorrangig nach den allgemeinen Vorschriften zu priifen
ist, insbesondere eine Freistellung nach den horizontalen
Gruppenfreistellungsverordnungen. Sollten Nachhaltig-
keitsvereinbarungen die Voraussetzungen der F&E- oder
Spezialisierungs-GVO nicht erfiillen, wire vorrangig zu
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priifen, ob eine Einzelfreistellung vom Kartellverbot nach
den Grundsitzen erlangt werden kann, die auch fiir nicht
nachhaltige Kooperationen zwischen Wettbewerbern gel-
ten. Erst wenn nach den allgemeinen Grundsitzen keine
Freistellung erfolgen kann, wire nach den Ausfithrungen
der Kommission zu priifen, ob das Element der Nachhal-
tigkeit zu einer besonderen Freistellungsfahigkeit fithren

kann.

Wie bisher soll die iiberarbeitete Spezialisierungs-GVO
Kooperationen freistellen, bei denen sich Wettbewerber
hinsichtlich der Produktion und des Vertriebs von Pro-
dukten spezialisieren. Hierzu gehéren Vereinbarungen,
bei denen sich eine Vertragspartei dazu verpflichtet, die
Herstellung bestimmter Produkte einzustellen und die
Produkte von der anderen Partei zu beziehen, welche
sich ihrerseits verpflichtet, das fragliche Produkt zu pro-
duzieren und zu liefern. Darunter fallen aber auch Ver-
einbarungen, nach denen beide Parteien die Produktion
einstellen und fiir die gemeinsame Produktion beispiels-
weise ein Gemeinschaftsunternehmen errichten. Die
tiberarbeitete Spezialisierungs-GVO sieht einen erweiter-
ten Anwendungsbereich fiir Produktionsvereinbarungen
vor, bei denen mehr als zwei Parteien beteiligt werden.
Spezialisierungsvereinbarungen sind weiterhin nur dann
freigestellt, wenn der gemeinsame Anteil aller Parteien
auf dem jeweils relevanten Markt hochstens 20% betragt.
Gerade die Bestimmung des relevanten Markts wird bei
Nachhaltigkeitskooperationen eine wichtige Aufgabe sein.
Denn wenn das innovative, nachhaltige Produkt als eige-
ner Markt betrachtet wiirde, kénnte ein zu kleiner Markt
betrachtet werden, auf dem die Wettbewerber einen zu
groflen Marktanteil hétten, und Nachhaltigkeitskoopera-
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tionen wiirden regelmiflig nicht in den sicheren Hafen
der Spezialisierungs-GVO fallen. Dies wire gerade nicht
der gewtinschte Effekt.

Nachhaltigkeitsvereinbarungen konnen ferner durch die
neue F&E-GVO freigestellt sein. Die F&E-GVO dient
dem Zweck, Kooperationen zur gemeinsamen Forschung
und Entwicklung zwischen Wettbewerbern freizustellen.
Dabei diirfen die gemeinsamen Marktanteile der betei-
ligten Unternehmen am relevanten Markt der zu erfor-
schenden oder zu verbessernden Vertragsprodukte 25%
nicht tiberschreiten. Auch hier diirfte darauf zu achten
sein, dass der Markt bei innovativen, nachhaltigen Pro-
dukten nicht zu eng bemessen wird. F&E-Kooperationen
diirfen zudem nicht verhindern, dass nach Abschluss der
Kooperation von den beteiligten Unternehmen in diesem
Bereich eigenstindig weitergeforscht wird. Ferner sind die
weiteren Vorgaben der F&E-GVO zur Bestimmung von
Preisen, Kunden und Markten fiir den Vertrieb der ent-
wickelten Produkte zu beriicksichtigen. Die Freistellung
tiber die Horizontal-GVOs ist aufgrund der Marktanteils-
schwellen gerade firr Nachhaltigkeitsvereinbarungen von
kleinen und mittleren Unternehmen interessant.

Nachhaltigkeitsvereinbarungen im ,,Soft
Safe Harbour® der Leitlinien

In den Leitlinien werden Vereinbarungen zwischen Wett-
bewerbern zur Nachhaltigkeit dargestellt, die schon nicht
unter das Kartellverbot des Art. 101 AEUV fallen. Dies
sind Vereinbarungen, die prinzipiell nicht das Wettbe-
werbsverhalten von Unternehmen betreffen. Wenn also

Unternehmen beispielsweise vereinbaren wiirden, be-
stimmte Tropenholzer nicht zu verwenden, Kinderarbeit
nicht zu unterstiitzen oder bestimmte Schadstofte zu ver-
meiden, wire eine solche Vereinbarung nicht vom Kartell-
verbot erfasst. Weiter vom Kartellverbot nicht erfasst sind
Vereinbarungen, die einem nachhaltigen Verhalten inner-
halb einer Branche dienen, wie beispielsweise die Verein-
barung, Papierausdrucke zu reduzieren, Einwegplastik zu
vermeiden oder die Heiztemperatur fiir Biiros zu begren-
zen. Daneben soll ein Informationsaustausch zwischen
Wettbewerbern dann nicht unter das Kartellverbot fallen,
wenn Informationen iiber Lieferanten ausgetauscht wer-
den, die selbst nachhaltige Ziele verfolgen, beispielsweise
nachhaltig produzieren, oder umgekehrt auch tber sol-
che, die nicht nachhaltig produzieren. Zudem sollen Ver-
einbarungen nicht vom Kartellverbot erfasst werden, mit
denen Kampagnen einer Branche durchgefiihrt werden,
um das Bewusstsein fiir Nachhaltigkeit zu fordern.

Dariiber hinaus fithrt die Kommission in den Leitlinien
einen sogenannten ,,Soft Safe Harbour“ ein, mit dem be-
stimmte Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern von
vorneherein als nicht wettbewerbsbeschriankend im Sin-
ne von Art. 101 Abs. 1 AEUV eingestuft werden. Dies
sind nach den Ausfithrungen der Kommission bestimm-
te Vereinbarungen zur Nachhaltigkeitsstandardisierung.
Hierunter versteht die Kommission Vereinbarungen un-
ter Wettbewerbern, mit denen diese in ihrer Branche die
Verwendung von Plastik, fossilen Brennstoffen bzw. eine
nicht nachhaltige Produktionsweise reduzieren méchten.
Dazu zédhlen auch solche Vereinbarungen, mit denen bei-
spielsweise Verpackungsmaterialien harmonisiert werden
sollen, um Recycling zu vereinfachen, oder Standards auf-
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einander abgestimmt, um den Tierschutz zu verbessern.
Solange solche Standardvereinbarungen nicht dazu ver-
einbart werden, den Output von Produkten zu reduzieren,
wiren derartige Nachhaltigkeitsstandards als nicht nen-
nenswerte Beeintrachtigung des Wettbewerbs anzusehen,
wenn gleichzeitig die folgenden sechs Voraussetzungen
kumulativ erfiillt sind:

1. Der Prozess zur Etablierung des Nachhaltigkeitsstan-
dards muss transparent sein, und allen interessierten
Wettbewerbern muss die Teilnahme moglich sein.

2. Der Standard darf nicht solche Unternehmen binden,
die sich nicht an der Etablierung des Standards beteiligen
mochten.

3. Es muss den teilnehmenden Unternehmen méglich
sein, die Nachhaltigkeitsstandards freiwillig zu {iberbie-

ten.

4. Die beteiligten Unternehmen diirfen nicht fiir den Stan-
dard irrelevante Geschaftsinformationen austauschen.

5. Der Vorteil muss diskriminierungsfrei zuginglich sein,
insbesondere auch Unternehmen, die nicht am Prozess
zur Etablierung beteiligt waren.

6. Der Nachhaltigkeitsstandard darf nicht zu einer Preis-
erhohung oder Qualitatsreduzierung fiithren, und der ge-
meinsame Marktanteil der teilnehmenden Unternehmen
darf nicht 20% von den standardbetroffenen Mirkten
tibersteigen.
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Einzelfreistellungen von
Nachhaltigkeitsvereinbarungen

Soweit Nachhaltigkeitskooperationen nicht bereits tiber
die Horizontal-GVOs oder nach den allgemeinen Grund-
satzen freigestellt werden koénnen beziehungsweise es sich
nicht um Kooperationen handelt, die in den ,Soft Safe
Harbour® der Leitlinien fallen, bleibt die Moglichkeit zur
Einzelfreistellung aufgrund der Nachhaltigkeits-Effizienz-
gewinne. Inwiefern Nachhaltigkeit zur Einzelfreistellung
einer Kooperation unter Wettbewerbern fithrt, wird in
den neuen Leitlinien gesondert ausgefiihrt. Das bedeutet,
dass Nachhaltigkeits-Effizienzgewinne zu einer Einzelfrei-
stellung fiir Kooperationen fithren kénnen - diese wiren
ohne solche Nachhaltigkeitsziele nicht freistellungsfihig.

Die Leitlinien stellen dar, dass praktisch alle Nachhal-
tigkeitsvorteile Effizienzgewinne bedeuten kénnen. Er-
forderlich ist allerdings, dass der Nachhaltigkeitsvorteil
nachweisbar und nicht lediglich anzunehmen ist. Was die
Unerldsslichkeit von Kooperationen anbelangt, so stellt
die Europiische Kommission fest, dass wenn eine Nach-
frage fiir nachhaltige Produkte besteht, eine Kooperation
zwischen Wettbewerbern grundsitzlich nicht unerlésslich
ist. Der Gedanke dahinter ist, dass jedes Unternehmen
selbst entscheiden sollte, wie Nachhaltigkeitsgewinne er-
zielt werden und die Verbraucher gute Ansitze belohnen
und schlechte Ansitze bestrafen. Die Unerlésslichkeit der
Kooperation kann aber darin liegen, dass das Nachhal-
tigkeitsziel kostengiinstiger oder schneller erreicht wird.
Eine Nachhaltigkeitsvereinbarung kann auch unerlésslich
sein, wenn Parteien nachweisen kénnen, dass Verbrau-

cher die Umsetzung des Nachhaltigkeitsziels durch nur

eine Partei nicht wertschitzen wiirden. Die Kommission
geht dann offensichtlich von einer Unerlésslichkeit auf-
grund eines Groflenvorteils aus. Zudem weist die Kom-
mission darauf hin, dass Nachhaltigkeitskooperationen
selbst dann unerlésslich sein kénnen, wenn das verfolgte
Nachhaltigkeitsziel bereits Gegenstand einer staatlichen
Regulierungsvorschrift ist.

Eine angemessene Beteiligung von Verbrauchern an dem
Effizienzgewinn kann bei Nachhaltigkeitskooperationen
auf drei Wegen zustande kommen. Die Européische Kom-
mission unterscheidet zwischen individuellen nutzungs-
abhdngigen Vorteilen - die etwa vorliegen kdnnen, wenn
eine verbesserte Produktqualitit oder Produktvielfalt ge-
geben ist — und individuellen nutzungsunabhingigen Vor-
teilen, weil Verbraucher lieber ein nachhaltiges Produkt
als ein nicht nachhaltiges Produkt erwerben, obwohl bei
der Nutzung dadurch selbst keine Vorteile entstehen. Zu-
dem koénnen aber auch kollektive Vorteile zur Weitergabe
der Effizienzgewinne an die Verbraucher beriicksichti-
gungsfihig sein. Kollektive Vorteile liegen etwa vor, wenn
die allmihliche Einstellung umweltschédlicher Produkte
oder die Forderung klimafreundlicher Produkte bewirkt
wird. Ausreichend ist eine der drei Arten zur Weitergabe
der Effizienzgewinne an die Verbraucher.

Zuletzt stellt die Europiische Kommission in Kapitel 9
der Leitlinien dar, wie bei Nachhaltigkeitsvereinbarungen
eine Ausschaltung des Wettbewerbs vermieden wird. Die
Kommission weist darauf hin, dass der Wettbewerb dann
nicht in diesem Sinne ausgeschaltet ist, wenn die Parteien
der Vereinbarung zumindest in einem wichtigen Aspekt
des Wettbewerbs weiterhin im starken Wettbewerb ste-
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hen. Soweit etwa {iber die Nachhaltigkeitsvereinbarung
der Qualitats- oder Angebotswettbewerb ausgeschaltet
wiirde, aber der Preiswettbewerb bestehen bliebe, konnte
die Voraussetzung, dass der Wettbewerb nicht in einem
wesentlichen Teil ausgeschaltet wird, noch erfillt sein.
Abgerundet werden die Ausfithrungen der Kommission
durch fiinf Beispiele, anhand derer die Anwendung der
Kriterien fiir eine Einzelfreistellung von Nachhaltigkeits-
vereinbarungen dargestellt wird.

Informelle Orientierungshilfe zu neuen
oder ungeldsten Fragen des Kartellverbots

Die Europdische Kommission verweist in ihren Leitlinien
darauf, dass sie sich in Erginzung zu den Leitlinien bereit-
erklart, informelle Orientierungshilfen in Bezug auf Nach-
haltigkeitsvereinbarungen nach der Bekanntmachung zu
informellen Orientierungshilfen zu gewéhren. Seit dieser
wichtigen Bekanntmachung vom 04.10.2022 ist die Kom-
mission bereit, in Fillen, in denen ernsthafte Rechtsunsi-
cherheit entsteht, weil sie neue oder ungeldste Fragen fiir
die Anwendung von Art. 101 oder 102 AEUV aufwerfen,
eine informelle Beratung zu gewéhren. Dies soll zwar dem
Prinzip der Selbstveranlagung nicht zuwiderlaufen. Doch
wird die Kommission ein Beratungsschreiben erstellen,
wenn neue oder ungeldste Fragen vorliegen und ein Inte-
resse an der Bereitstellung der Orientierungshilfe vorliegt.
Eine neue oder ungel6ste Frage wird insbesondere dann
vorliegen, wenn sich eine Kooperation nach den allgemei-
nen Grundsatzen nicht im Rahmen einer Einzelfreistel-
lung rechtfertigen ldsst und allein der Nachhaltigkeits-
faktor in einer entsprechenden Anwendung von Kapitel 9
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der neuen Leitlinien eine Einzelfreistellung begriinden
konnte. Der Hinweis der Kommission in Kapitel 9 ihrer
Horizontalleitlinien auf die Mdglichkeit einer informel-
len Orientierungshilfe zeigt, dass das Kartellrecht der
Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen dienen soll und die
Kommission Nachhaltigkeitsziele grundsitzlich als Faktor
ansieht, eine Wettbewerbsbeschriankung durch Koopera-
tionen unter Wettbewerbern zu rechtfertigen.

Ausblick

Die Diskussion um die Rechtfertigung von Nachhaltig-
keitsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern wird in den
kommenden Jahren ein gewichtiger Punkt sein. Die Euro-
péische Union hat mit threm ,,Green Deal“ ambitionierte
Ziele gesetzt. Die Bundesregierung steht dem auch mit ak-
tuellen Forderungen kaum nach. Um diese ambitionierten
Nachhaltigkeitsziele zu erreichen, werden Unternehmen
bisherige Losungen drastisch verbessern oder neue Lo6-
sungen anbieten miissen. Da die Zeit knapp ist, wird sich
die Frage nach Kooperationen auch unter marktstarken
Unternehmen stellen. Dies wird stets die Frage aufwerfen,
ob im Einzelfall ein Innovationswettbewerb den Nachhal-
tigkeitszielen zutrédglicher ist oder ob der Groflenvorteil
von Kooperationen unter Wettbewerbern ausschlagge-
bend fiir die Erreichung der Ziele ist - und wie gleich-
wohl ein Wettbewerb aufrechterhalten werden kann. Die
Diskussion um nachhaltiges Kartellrecht wird nicht nur
von der Européischen Kommission angestofien, sondern
auch vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klima-
schutz, das eine Studie zu Wettbewerb und Nachhaltigkeit
in Deutschland und in der EU in Auftrag gegeben hat, die

im Mirz 2023 veroffentlicht worden ist. Den ersten Auf-
schlag im Rahmen dieser Diskussion hat die Européische
Kommission mit Kapitel 9 ihrer neuen Horizontalleitlini-
en nun gemacht. <&
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