LEGAL UPDATE KARTELLRECHT
Kéln, 19.10.2023

IHRE WIRTSCHAFTSKANZLEI

Griines Kartellrecht II: Die Berticksichtigung von

Nachhaltigkeitsaspekten in der Fusionskontrolle

Metehan Uzungakmak, LL.M., Janina Strunk, LL.M.

Die Berucksichtigung von Nachhaltigkeitsas-
pekten im Kartellrecht hat in den letzten Jahren
fortschreitend an Bedeutung gewonnen. So ver-
offentlichte die Europaische Kommission (Kom-
mission) erst kurzlich einen neuen Competition
Merger Brief zum Thema EU Green Mergers &
Acquisition Deals. Dabei handelt sich um eine
Publikation der Generaldirektion Wettbewerb
der Kommission, die Hintergrundinformationen
zu politischen Diskussionen preisgibt. Die Aus-
gabe 2/2023 aus September 2023 konzentriert
sich dabei auf Nachhaltigkeitsaspekte in der Fu-
sionskontrolle auf EU-Ebene.

Klimaneutralitat bis 2050

,Der Ubergang zu einer klimaneutralen und
kreislauforientierten Wirtschaft mit emissions-
armen Technologien und weniger Abfall ist eine
der wichtigsten Herausforderungen fiir die heu-
tige Gesellschaft* — so lauten die einleitenden
Worte der Kommission im aktuellen Merger
Brief. Es verwundert nicht, dass seit der Verab-
schiedung des sog. European Green Deals
auch dem Kartellrecht eine wichtige Rolle bei
der Erreichung von Umwelt- und Klimaschutz-
zielen zukommen soll (vgl. hierzu unser Legal
Update zum Thema ,Grines Kartellrecht). Bei
dem European Green Deal handelt sich um ein
Paket politischer Initiativen mit dem Endziel, bis

2050 Klimaneutralitat zu erreichen. Die Einzel-
heiten der Umsetzung finden Sie hier.

Handlungsbedarf beim Kartellverbot, ...

Bereits bei der Frage, inwieweit Unternehmen
kooperieren kénnen, um gemeinsam Nachhal-
tigkeitsziele zu verwirklichen, bestand Unklar-
heit. Diese hat die Kommission in ihren am
21. Juli 2023 in Kraft getretenen Uberarbeiteten
Horizontal-Leitlinien adressiert und fir mehr
Klarheit gesorgt. Die Uberarbeiteten Leitlinien
stellen in einem eigenen Kapitel zu ,Nachhaltig-
keitsvereinbarungen® klar, unter welchen Um-
stdnden Vereinbarungen zwischen Wettbewer-
bern, die Nachhaltigkeitsziele verfolgen, keine
wettbewerblichen Bedenken hervorrufen und
mit dem Kartellverbot nach Art. 101 Abs.
1 AEUV, § 1 GWB vereinbar sind.

... nicht aber bei der Fusionskontrolle?

Anders hingegen im Bereich der Fusions-
kontrolle. Hier wurden noch keine Bemuhungen
unternommen, die Europaische Fusions-
kontrollverordnung (Verordnung (EG) 139/2004
— FKVO) zu Uberarbeiten.
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Die Kommission stellt in der neuen Ausgabe
des Merger Briefs klar, inwieweit Nachhaltig-
keitsaspekte auch in der EU-Fusionskontrolle
Berlcksichtigung finden kdénnen und an
welchen Stellschrauben hierfir bereits jetzt
gedreht werden kann.

Stellschraube 1: Marktdefinition

Wenn es um die Berlcksichtigung nachhaltig-
keitsbezogener Aspekte bei der Marktdefinition
geht, missen — so die Kommission — vermehrt
Praferenzen der Kunden fur nachhaltige Pro-
dukte, Dienstleistungen und/oder Technologien
miteinbezogen werden. Grundsatzlich werden
Produktmarkte danach differenziert, ob die rele-
vanten Produkte oder Dienstleistungen aus der
Sicht des Kunden substituierbar sind. Gerade
nachhaltigkeitsbezogene Kundenpraferenzen
kénnten den Grad der Substituierbarkeit auf der
Nachfrageseite bestimmen. Bereits jetzt be-
trachtet die Kommission Technologien, die zu
einem geringeren Kraftstoffverbrauch und redu-
zierten Emissionen flhren, als ein wichtiges
Merkmal der Produktdifferenzierung.

In diesem Zusammenhang verweist die Kom-
mission auf den im November 2022 veroffent-
lichten Entwurf der Uberarbeiteten Bekanntma-
chung zur Definition der relevanten Markte fur
wettbewerbsrechtliche Zwecke. In diesem wird
nunmehr ,Nachhaltigkeit® ausdricklich als
nicht-preislicher Wettbewerbsparameter ge-
nannt, der bei der Definition eines sachlich und
raumlich relevanten Marktes nun zu berlcksich-
tigen ist, sofern er fir den jeweiligen Fall rele-
vant ist.

Stellschraube 2: Bewertung der wettbewerb-
lichen Auswirkungen

Nachhaltigkeitsaspekte kdnnen nach Ansicht
der Kommission auch bei der Bewertung der
wettbewerblichen Auswirkungen eines Zusam-
menschlusses selbst herangezogen werden,
etwa bei der Bewertung der wettbewerblichen
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Nahe zwischen den Unternehmen oder durch
Berlcksichtigung von Innovationstheorien als
Mittel zur Verhinderung des Verlustes von ,gru-
ner Innovation®.

Die Wettbewerbsnahe zwischen Unternehmen
ist ein bedeutender Faktor im Rahmen der wett-
bewerbsrechtlichen Wirdigung. Um die wettbe-
werbliche Nahe zwischen Unternehmen zu be-
urteilen, koénnen Nachhaltigkeitsaspekte als
wichtiges Unterscheidungsmerkmal dienen. So
stellte die Kommission in einem Kkurzlich ent-
schiedenen Fall klar, dass auch Innovationsbe-
mihungen und F&E-Kapazitaten Hauptfaktoren
bei der Bewertung der Wettbewerbsintensitat
zwischen zwei Unternehmen sein kénnen.

Insbesondere Innovationen spielen eine wich-
tige Rolle fur die Umsetzung von Nachhaltig-
keitszielen. Daher muss bei der wettbewerbs-
rechtlichen Prifung sichergestellt werden, dass
wettbewerbswidrige Zusammenschlisse Inno-
vationen nicht wesentlich behindern. In diesem
Zusammenhang herrscht Einigkeit daruber,
dass die Kommission bei Zusammenschlissen
die sog. innovation theories of harm konsequent
anwenden und verfolgen sollte.

Stellschraube 3: Nachhaltige AbhilfemaR-
nahmen bzw. Zusagen

Auch bei der Bewertung von Abhilfemalnah-
men bzw. Zusagen zur Aufldsung wettbewerbli-
cher Bedenken kdnnen nach Ansicht der Kom-
mission grundsatzlich auch Nachhaltigkeitsas-
pekte herangezogen werden. Dies bedeutet je-
doch nicht, dass eine umweltfreundliche Abhil-
femalRnahme zu akzeptieren bzw. deren Ver-
wendung vorzuschreiben ist, um potenzielle
Umweltschaden zu minimieren, die sich jedoch
nicht gleichzeitig auch positive auf die beste-
henden wettbewerblichen Bedenken auswirken.

Die Kommission kann nach aktueller Rechts-
lage keine einseitigen AbhilfemaRnahmen vor-
schreiben, sondern diese lediglich auf Basis der


https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/bbb4908a-0462-4bb5-9d35-c59bcb4e22a7_en

Zusagen der zusammenschlielenden Parteien
annehmen. Diese Verpflichtungen missen
Wettbewerbsbedenken vollstandig adressieren
sowie umfassend und effektiv sein, um inner-
halb kurzer Zeit wirksam umgesetzt werden zu
kénnen. Es fehle daher an der Befugnis, einsei-
tig das ,umweltfreundlichste“ Mittel unter meh-
reren Alternativen vorzuschreiben oder auszu-
wahlen. Dies bedeute jedoch keinesfalls, dass
Abhilfemallnahmen bei Zusammenschlissen
keine positiven Auswirkungen auf die Umwelt
haben kénnen. Umweltaspekte seien durchaus
als wichtiger Wettbewerbsparameter zu bertick-
sichtigen.

Wenn umweltfreundliche Produkte oder Innova-
tionen flr die Wettbewerbsfahigkeit des zu ver-
aulernden Geschafts wichtig sind, kdnnen im
Einzelfall auch spezifische Kauferkriterien erfor-
derlich sein, um sicherzustellen, dass der Kau-
fer weiterhin in der Lage sein wird, solche Pro-
dukte erfolgreich zu produzieren und vermark-
ten sowie weiterhin innovativ zu sein.

Stellschraube 4: Effizienzvorteile

Nach der jetzigen Rechtslage konnen Effizienz-
vorteile berucksichtigt werden, wenn diese ge-
eignet sind, wettbewerbswidrige Schaden zu
kompensieren und die Fahigkeit und den Anreiz
der zusammengeschlossenen Einheit zu ver-
starken, den Wettbewerb zum Vorteil der Ver-
braucher zu beleben. Dabei ist es nicht fernlie-
gend, dass derartige Effizienzvorteile auch
Nachhaltigkeitsaspekte betreffen. Diese mus-
sen sich jedoch spezifisch aus dem Zusammen-
schluss ergeben, den Verbrauchern zugute-
kommen und tatsachlich erreicht werden.

Hierbei wird unter anderem gefordert, dass die
Kommission nunmehr bei der Prifung der nach-
haltigen Effizienzvorteile einen langeren Zeitho-
rizont und den Gesamtnutzen fur die Gesell-
schaft berlicksichtigen soll. Dem halt die Kom-
mission entgegen, dass es bisher keinerlei Falle
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gegeben habe, in denen Effizienzvorteile auller-
halb des Marktes akzeptiert wurden; nach der
bisherigen Entscheidungspraxis des EuGHs
kann die Kommission Effizienzvorteile, die nicht
auf dem betroffenen Markt entstehen, nur dann
berlcksichtigen, wenn die Vorteile im Wesentli-
chen dieselben Kunden betreffen, die ansons-
ten durch den Zusammenschluss geschadigt
wirden.

Stellschraube 5: Green Killer Acquisitions

Wenn die GroRen die Kleinen schlucken, um
diese zu eliminieren, ist von sog. Killer Acquisi-
ons die Rede. Dies ist insbesondere unter
Nachhaltigkeitsgesichtspunkten problematisch.
Denn haufig gehen nachhaltige Innovationen
von kleineren Start-Ups aus. Werden diese auf-
gekauft, besteht die Gefahr, ,griine Innovatio-
nen® im Keim zu ersticken. Der Umsatz dieser
kleinen Akteure ist oft sehr gering, sodass eine
Ubernahme durch gréRere und etablierte Unter-
nehmen die Ublichen EU- und sogar nationalen
Umsatzschwellen fir die formelle Anmeldpflicht
nicht erreichen. Dem will die Kommission durch
eine ,neu kalibrierte* Anwendung der Verwei-
sung von Zusammenschlissen durch nationale
Wettbewerbsbehdrden an die Kommission nach
Art. 22 FKVO entgegensteuern: Sofern die Vo-
raussetzungen fiir eine Verweisung von den na-
tionalen Wettbewerbsbehdrden an die Kommis-
sion vorliegen, kann die potenzielle Prifungsli-
cke bei Ubernahmen von ,griinen“ Innovatoren
mit geringem oder gar keinem Umsatz ge-
schlossen werden. Bei der Beurteilung, ob ein
Zusammenschluss fir eine Verweisung in
Frage kommt, kann die Kommission Uberdies
zusatzliche Faktoren berlcksichtigen, etwa die
Tatsache, dass es sich bei dem Zielunterneh-
men um ein neu gegrindetes Unternehmen, ei-
nen Neueinsteiger mit erheblichem Wettbe-
werbspotenzial, einen wichtigen Innovator oder
ein Unternehmen handelt, das potenziell wich-
tige Forschung betreibt.
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Im Bereich Fusionskontrolle kommt die Studie
zu dem Ergebnis, dass das Kartellrecht in Be-
zug auf Nachhaltigkeitsziele durchaus weiter-
entwickelt werden kann, Anderungen aber stets
okonomisch zu rechtfertigen sein missen, in-
dem sie einen Wettbewerbsbezug aufweisen o-
der explizit auBerwettbewerbliche Interessen
anerkennen. Denn andere Politikinstrumente
wie etwa Steuern, Subventionen oder ord-
nungsrechtliche Eingriffe seien deutlich besser
geeignet, um Nachhaltigkeitsziele zu erreichen.
Zuletzt weist die Studie darauf hin, dass bei ei-
ner Offnung des Kartellrechts das Risiko von
Greenwashing besteht sowie Kompetenz- und
Legitimationsprobleme aufkommen kénnen, da
weder Unternehmen noch Kartellbehérden und
-gerichte Gemeinwohlerwdgungen umfassend
anstellen dirften.

Reicht das?

Ob diese Stellschrauben ausreichend sind, um
Nachhaltigkeitsaspekte angemessen in der Fu-
sionskontrolle zu bertcksichtigen, bleibt flur die
Zukunft offen. Die im Auftrag des Bundesminis-
teriums fur Wirtschaft und Klimaschutz durchge-
fihrte Studie ,Wettbewerb und Nachhaltigkeit in
Deutschland und der EU* aus Méarz 2023 unter-
sucht genau diese Frage, namlich ob und wie
Nachhaltigkeitsziele besser im Kartellrecht be-
riicksichtigt werden kénnen und welche Ande-
rungen hierfur auf deutscher oder europaischer
Ebene erforderlich sind. Dabei werden diverse
Médglichkeiten untersucht, die von Vorschlagen
ohne jede Gesetzesanderung bis hin zu tiefgrei-
fenden Anderungen beim Wettbewerbsschutz
reichen.

Hinweis

Dieser Uberblick dient ausschlieRlich der allgemeinen Information und kann konkreten Rechtsrat im einzelnen Fall nicht ersetzen. Sprechen
Sie bei Fragen bitte lhren gewohnten Ansprechpartner bei GORG bzw. den Autor Metehan Uzungakmak, LL.M. unter +49 221 33660-608 oder
muzuncakmak@goerg.de an. Informationen zum Autor finden Sie auf unserer Homepage www.goerg.de.

Wir verwenden das generische Maskulinum und sehen von einer Nennung aller Geschlechtsidentitaten ab, damit dieser Text besser lesbar ist,
und meinen damit ausdricklich jeden in jeder Geschlechtsidentitat.
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