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Der GDV begrifit den europaischen Green Deal und dessen Zielsetzung,
Europa bis zum Jahr 2050 zum ersten klimaneutralen Kontinent zu ma-
chen. Mit dem folgenden Beitrag soll auf die von der Kommission aufge-
worfene Frage eingegangen werden, wie die EU-Kartellvorschriften bes-
ser zu den Zielen des Griinen Deals beitragen kénnen und wie Wettbe-
werbs- und Umweltpolitik besser zusammenwirken kénnen.

Die deutsche Versicherungswirtschaft ist wiederholt mit der Frage kon-
frontiert worden, wie freiwillige Selbstverpflichtungen mit auerwettbe-
werblichen Zielsetzungen, wie die Férderung von Nachhaltigkeit, im Lichte
des Kartellrechts zu bewerten sind. Die Beantwortung dieser Frage er-
scheint umso wichtiger, als derartige Initiativen nicht selten von der Offent-
lichkeit oder vom Gesetzgeber gefordert werden.

Beispielsweise hat die Branche vor einigen Jahren einen Kodex fir eine
verantwortungsbewusste Kapitalanlage erarbeitet. Die Versicherer sollten
sich verpflichten, nicht mehr in Unternehmen zu investieren, die bestimm-
te international geachtete Waffensysteme wie Antipersonenminen oder
Streumunition herstellen. Das Bundeskartellamt hielt dieses Vorhaben fur
kartellrechtlich problematisch. Art. 101 AEUV stelle beziglich der tatbe-
standlichen Voraussetzungen allein auf die wettbewerblichen Auswirkun-
gen einer Vereinbarung ab und liel3e eine Abwagung mit anderen Interes-
sen nicht zu. Effizienzen im Sinne des Art. 101 Abs. 3 AEUV seien nicht
ersichtlich. Das Bundeskartellamt griff das Vorhaben in Ausibung ihres
Ermessens nicht auf. Aufgrund der vom Bundeskartellamt geduRerten
kartellrechtlichen Bedenken hat die Versicherungswirtschaft das Vorhaben
nicht weiterverfolgt. Dies betraf zwar keine Nachhaltigkeitsvereinbarung
im eigentlichen Sinne, die Problematik ist jedoch unseres Erachtens die
gleiche.

Derzeit diskutiert die Versicherungsbranche au3erdem die Vereinbarung
madglicher Nachhaltigkeitsstandards und -Ziele in verschiedenen Berei-
chen. Hierzu gehdren etwa folgende Aspekte:

o Ziele fir die CO.-Neutralitat sowie Erstellen von Nachhaltigkeits-
standards und -kriterien fUr die Kapitalanlage;

e Bekenntnis zu verantwortungsvollem Umgang mit Nachhaltigkeits-
risiken im Dialog mit den versicherten Unternehmen und den Un-
ternehmen, in die investiert wurde (Engagement).

Bei der Bewertung dieser und ahnlicher Fragestellungen tritt deutlich zu-
tage, dass es derzeit einen erheblichen Mangel an Rechtssicherheit in
Bezug auf die kartellrechtliche Bewertung von Nachhaltigkeitsvereinba-
rungen gibt. Es gibt kaum aktuelle kartellrechtliche Vorgaben dazu, unter
welchen Voraussetzungen solche Abreden und Initiativen kartellrechtlich
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zulassig sind. Hilfreich war die Aufnahme eines Abschnitts zu Umwelt-
schutzvereinbarungen in die Horizontal-Leitlinien der Kommission von
2001." Diese Ausfiihrungen sind jedoch wohl nicht mehr aktuell, und in der
jetzt glltigen Fassung der Leitlinien ist dieser Abschnitt nicht mehr enthal-
ten.

Auch die behérdliche Praxis gibt den kooperierenden Unternehmen oft-
mals nur unzureichende Rechtssicherheit. Das Bundeskartellamt behan-
delt derartige Falle regelmafig im Rahmen ihres Aufgreifermessens mit
der Zusage, zumindest nach derzeitigem Stand kein Verfahren zu eroff-
nen. Aufgrund der erheblichen potenziellen Folgen von Kartellverstéfien,
sowohl was Strafen als auch Reputationsverlust abgeht, neigen die meis-
ten Unternehmen zu grof3er Vorsicht. Treten daher auch nur geringe Zwei-
fel an der kartellrechtlichen Zulassigkeit von Nachhaltigkeitsinitiativen,
freiwilligen Selbstverpflichtungen und vergleichbaren Abreden auf, so
kommen diese in der Regel nicht zustande.

In rechtlicher Hinsicht waren unseres Erachtens vor allem Klarstellungen
bzw. Anderungen in den folgenden Punkten hilfreich:

o Esist wohl unbestritten, dass Vereinbarungen, die lediglich die Be-
folgung staatlicher Vorgaben beinhalten, kartellrechtlich unproble-
matisch sind. Hilfreich waren jedoch Anhaltspunkte dafir, wie frei-
willige Verpflichtungen zu beurteilen sind, welche die Forderung
der Ziele von supranationalen, nicht-bindenden Abkommen und
Vorgaben zum Ziel haben. Zu nennen waren hier z.B. die UN-
Nachhaltigkeitsziele Agenda 2030. Auch der europaische Green
Deal selbst gehort dazu, sofern dieser keine bindenden Vorgaben
macht oder sofern Unternehmensinitiativen sich zum Ziel setzen,
bindende Vorgaben vorzeitig oder Gberschielfend umzusetzen.

e Wie oben bereits angesprochen, fordern die Offentlichkeit und
auch staatliche Stellen oftmals Branchen explizit dazu auf, unter-
nehmensseitige Vereinbarungen zur Erreichung von Nachhaltig-
keitszielen zu treffen. In vielen Fallen hat eine private Selbstregu-
lierung jedoch den Vorteil, dass sie schneller implementiert werden
kann und oftmals auch flexibler auf sich andernde Rahmenbedin-
gungen reagieren kann. Aus kartellrechtlicher Sicht ist es jedoch
nach derzeitigem Stand unerheblich, ob eine Selbstregulierung
staatlich gewtinscht oder geférdert wird. Dies erscheint nicht sach-

' Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81
EG-Vertrag auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, Abl. 2001 C
3/02, Rn. 179ff.
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gerecht, da sich der Gesetzgeber damit bei der Wahl seiner Mittel
fur eine méglichst effiziente Erreichung von Nachhaltigkeitszielen
gleichsam selbst im Weg steht.

¢ Vielfach wird davon ausgegangen, dass viele Nachhaltigkeitsinitia-
tiven kartellrechtlich als Normenvereinbarungen im Sinne der Hori-
zontal-Leitlinien aufgefasst werden kdnnen und somit nicht in den
Anwendungsbereich des Kartellverbots fallen, wenn die in den Ho-
rizontal-Leitlinien vorgegebenen Voraussetzungen erfiillt sind. Es
ware zu begrifien, wenn zum Fragenkomplex ,Nachhaltigkeitsini-
tiativen als Normen*® noch weitere Ausfliihrungen gemacht werden
konnten.

o Die grofite Schwierigkeit durfte in der Tatsache liegen, dass die
Priafung moglicher Effizienzgewinne und eine angemessene Betei-
ligung der Verbraucher an diesen Effizienzgewinnen geman Art.
101 Abs. 3 AEUV auf Schwierigkeiten sto3t: Nach dem derzeitigen
Stand durften positive Auswirkungen einer Vereinbarung auf den
Umweltschutz nicht berticksichtigungsfahig sein. Uberdies ist die
Quantifizierung derartiger Vorteile naturgemaf schwierig. Hier wa-
ren Vorgaben sehr zu begrif3en, welche Arten von Effizienzgewin-
nen berticksichtigungsfahig sind und nach welcher Methodik sol-
che Verbesserungen berechnet werden sollen. Nicht zuletzt ware
auch zu klaren, in welcher Weise das Kriterium der angemessenen
Beteiligung der Verbraucher in diesem Kontext auszulegen ist.

In prozeduraler Hinsicht wéare es unseres Erachtens die naheliegendste
Lésung, wenn die EU-Kommission in der Uberarbeiteten Fassung der Ho-
rizontal-Leitlinien, die derzeit vorbereitet wird, einen eigenen Abschnitt zu
Umwelt- bzw. Nachhaltigkeitsvereinbarungen einfugen wurde. Damit war-
de zwanglos an die entsprechenden Ausfiihrungen in den Horizontal-
Leitlinien von 2001 angeknlpft. Daneben ware moglicherweise eine Er-
ganzung der Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-
Vertrag? sinnvoll, damit auch Umweltschutz- und Nachhaltigkeitsvorteile
von Vereinbarungen als Effizienzgewinne Anerkennung finden kénnen.

Sehr hilfreich ware es auch, wenn die Kommission — zumindest bei her-
ausragend wichtigen Nachhaltigkeitsinitiativen von gemeinschaftsweiter
Bedeutung — die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen schaffen wirde,
comfort letter zu veréffentlichen, wie es bei der Koordinierung von Wett-
bewerbern praktiziert wird, die im Zuge der Corona-Pandemie erforderlich

2 Bekanntmachung der Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. 2004 C 101/97.
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ist.? Dies wiirde fiir einen erheblichen Zuwachs an Rechtssicherheit sor-
gen. Es ware insbesondere vor dem Hintergrund sehr hilfreich, dass die
kartellrechtliche Selbsteinschatzung im Anwendungsbereich von Art. 101
Abs. 3 AEUV, wie oben ausgefiihrt, mit besonders groRen Unsicherheiten
behaftet ist.

Berlin, den 20.11.2020

3 Comfort letter: coordination in the pharmaceutical industry to increase produc-
tion and to improve supply of urgently needed critical hospital medicines to treat
COVID-19 patients an Medicines for Europe vom 8. April 2020.
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