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Gutachtensauftrag

Der Gutachtensauftrag zur kartellrechtlichen Beurteilung der "Green Finance Alliance" ("GF-
Alliance") umfasst in einem ersten Teil (Abschnitt 3) die Darstellung der kartellrechtlichen As-
pekte von Umwelt- und Klimainitiativen und in einem zweiten Teil (Abschnitt 4) die kartellrecht-
liche Priifung der GF-Alliance. Zuvor wird ein Uberblick iber die wesentlichen Aspekte der GF-
Alliance gegeben (Abschnitt 2).

Die "Green Finance Alliance"

Die GF-Alliance ist eine Initiative des Bundesministeriums Klimaschutz ("BMK") zur Bildung ei-
nes Blindnisses von Finanzunternehmen, die sich freiwillig, aber verbindlich zur Ausrichtung
ihrer Portfolios am 1,5 °C-Klimaziel gemal dem Ubereinkommen von Paris verpflichten.’

Fir das Kerngeschaft der Mitglieder definiert die GF-Alliance folgende flnf Zieldimensionen:?

° Ausrichtung der Portfolios am 1,5 °C-Ziel des Ubereinkommens von Paris;

o Treibhausgas (THG)-neutrales Portfolio 2050 durch kontinuierliche Reduktion der tiber
die Portfolios verantworteten Treibhausgasemissionen;

. Ausweitung griiner Aktivitaten im Kerngeschaft, wodurch positiver Impact geférdert und
Kapital fur die Finanzierung der Klimaziele mobilisiert werden sollen;

. Klimarisiken managen und Resilienz gegentiber kinftigen klimatischen und klimaindu-
zierten Veranderungen fordern;

. Klima-Governance und Mainstreaming in allen relevanten Unternehmensbereichen for-
cieren.

Fir diese Zieldimensionen sind MalRnahmen und Kriterien vorgesehen. Neben dem Kernge-
schaft ist auch eine Zieldimension fir die Betriebstkologie vorgesehen.

Versicherungsunternehmen, Banken (Kreditinstitute), Pensionskassen, Betriebliche Vorsorge-
kassen und Kapitalanlagegesellschaften mit Sitz in Osterreich (dh Zulassung in Osterreich; ge-
meinsam "Finanzunternehmen") konnen sich um die Mitgliedschaft bewerben.® Zum Erwerb
der Mitgliedschaft haben die interessierten Finanzunternehmen eine Selbstverpflichtungserkla-
rung abzugeben und einen Mitgliedschaftsvertrag mit dem BMK abzuschlielen. Der Mitglied-
schaftsvertrag regelt die Rechte und Pflichten der teilnehmenden Finanzunternehmen. Die
Selbstverpflichtungserklarung, die Liste verbundener Unternehmen, die Logonutzungsverein-
barung und die Compliance Richtlinie als auch das GF-Alliance Handbuch (das "Handbuch"),
in der jeweils aktuellen Fassung, sind integraler Vertragsbestandteil.* Der Mitgliedschaftsver-
trag wird befristet bis zum 31.12.2030 abgeschlossen, wobei eine ordentliche Kiindigung fir
beide Vertragsparteien bis langstens 31.10. zum Ende des jeweils laufenden Mitgliedschaftsjahr
sowie eine auRerordentliche Kiindigung méglich ist.® Weiters haben die teilnehmenden Finanz-
unternehmen jahrlich einen indexierten Mitgliedsbeitrag zu entrichten, der gestaffelt ist und sich

a A W N =

Art 1.1 des GF-Alliance Mitgliedschaftsvertrages (2023); GF-Alliance Handbuch?® (2023) S 9.
Art 1.3 Mitgliedschaftsvertrag; Handbuch S 11.

Handbuch S 15.

Art 2 Mitgliedschaftsvertrag und S 23.

Art 7 Mitgliedschaftsvertrag.
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2.1

2.2

2.2.1

an der Bilanzsumme (Kreditinstitute) bzw dem investierten Vermdgen orientiert (andere).® Der-
zeit hat die GF-Aliance 11 Mitglieder.”

Governance Struktur der GF-Alliance

Die Governance Struktur der GF-Alliance besteht aus dem BMK als sog "Ausschreibende
Stelle", einem Lenkungsgremium, der Koordinierungsstelle und einem Beirat:®

) Die Ausschreibende Stelle ist fur die strategische Steuerung sowie fiir die vertragliche
Abwicklung zustandig.

. Das Lenkungsgremium trifft die Entscheidungen bzgl der Beurteilung der Evaluie-
rungsergebnisse des jahrlichen Monitorings, der Aufnahme und des Ausschlusses von
Mitgliedern, Zusammensetzung des Beirats und Anderung und Uberarbeitung des Kri-
terienkatalogs. Das Lenkungsgremium wird von der Ausschreibenden Stelle mit Mitar-
beiter:innen des BMK und dritten fachkundigen Personen besetzt; ausgeschlossen da-
von sind Vertreter:innen von Finanzunternehmen.

. Die Koordinierungsstelle ist das Umweltbundesamt. Diese ist fir operative Umset-
zung, Koordinierung und Betreuung des Helpdesks fir individuelle Fragestellungen so-
wie ua flr Workshops und Webinare zustandig. Weiters unterstitzt sie das Lenkungs-
gremium bei deren Aufgaben und erstellt den jahrlichen Fortschrittsbericht.

. Der Beirat wird vom Lenkungsgremium mit Expert:innen aus dem Bereich des Green
Finance Bereichs besetzt, wobei Personen aus dem teilnehmenden Unternehmen aus-
geschlossen sind. Der Beirat berat das Lenkungsgremium und die Koordinierungsstelle
und hat keinerlei Entscheidungsgewalt.

Die Governance Struktur ist somit vollsténdig von ihren Mitgliedern losgelodst. Insbeson-
dere die Kriterienfestlegung und das jahrliche Monitoring erfolgen unabhangig von den
Mitgliedern.

Anwendungsbereich, Monitoring, Kriterien und MaBnahmen
Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der GF-Alliance betrifft das Kerngeschaft der Finanzunternehmen,
das in zwei Handlungsfelder unterteilt ist: Investment-/Kreditportfolio® (wobei bei Investment-
Portfolios jene Bestandteile zu berlicksichtigen sind, auf die das Mitglied einen direkten wesent-
lichen Einfluss hat; bspw Eigenportfolios und Drittfonds, sofern das Mitglied direkten, wesentli-
chen Einfluss auf die Einzeltitelselektion oder Anlagestrategie des Drittfonds hat; aber nicht
Wertpapier-Kundendepots, bei denen Banken nur die Depotverwaltung ibernehmen) und Un-
derwriting-Portfolio (umfasst primar das Erst- und Rickversicherungsgeschaft mit Unterneh-
men, wobei Ein-Personen-Unternehmen und freie Berufe sowie das Privatkundengeschaft nicht
erfasst sind; eine stufenweise Integration des Privatkundengeschéfts ist beabsichtigt, wobei
KFZ-Versicherungen bereits erfasst sind). Ein weiteres Handlungsfeld betrifft die Betriebsdko-
logie."®

6 Art 5 Mitgliedschaftsvertrag, Handbuch S 20f.

7 Allianz Elementar Versicherungs-AG, BKS Bank AG, fair-finance Vorsorgekasse AG, HYPO Oberésterreich,
Raiffeisen Landesbank Vorarlberg, Raiffeisenbank Gunskirchen eGen, Sparkasse Poéllau, UniCredit Bank
Austria  AG, UNIQA Insurance Group AG, VBV-Pensionskasse AG, VBV-Vorsorgekasse AG;
https://www.bmk.gv.at/green-finance/alliance/mitglieder.html (zuletzt aufgerufen im August 2024).

8 Art 1.2 Mitgliedschaftsvertrag, Handbuch S 13f.

Bspw Veranlagung fir den Deckungsstock bei Versicherungen, Veranlagung des fiir die Anwartschafts- und

Leistungsberechtigten verwalteten Vermogens bei Pensionskassen und Betrieblichen Vorsorgekassen.

Handbuch S 16f und 27.
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2.2.2

(8)

(10)

(11)

(12)

2.2.3

(13)

Kriterien und MaRnahmen

Die funf Zieldimensionen (siehe Rz (3)) werden in die drei Handlungsfelder "Investment-/Kredit-
portfolio (Kerngeschéft)", "Underwriting-Portfolio (Kerngeschéft)" und "Betriebsékologie" geglie-
dert, denen jeweils spezifische MalRnahmen zugeordnet werden, die wiederum mit ver-
pflichtenden Kriterien und einer Frist konkretisiert sind. Eine Abweichung ist in Ausnahmefal-
len moglich (siehe dazu im Detail Punkt 4.6). Bei einigen MalRnahmen sind auch Empfehlun-
gen zur operativen Umsetzung angefiihrt und es werden Implementierungs-Empfehlungen in
Form von Leitfaden bereitgestellt, die fur die Mitglieder der GF-Alliance nicht verpflichtend
sind. Die Maflnahmen sind in allgemeine Ma3nahmen, die fir beide Handlungsfelder des Kern-
geschéfts gelten, und handlungsspezifische Mafnahmen unterteilt."’

Die allgemeinen MaBnahmen umfassen (i) die Einfihrung einer offentlich verfligbaren, ge-
samthaften Klimastrategie, (ii) die Veroffentlichung eines jahrlichen Klimaberichts, (iii) die Im-
plementierung einer &ffentlich verfugbaren, klimabezogenen Engagement-Strategie, (iv) die
jahrliche Berichterstattung tber alle wesentlichen klimabezogenen Aktivitaten, (v) der Ausstieg
aus Kohle, (vi) der Ausstieg aus Erdol, und (vii) der Ausstieg aus Erdgas.

Die handlungsspezifischen MaBnahmen gelten nur fir bestimmte Handlungsfelder und jene
Portfoliokomponenten, die "analysierbar" sind, dh dafir liegt eine wissenschaftsbasierte Ana-
lyse-Methode vor. Fir Investment-/Kreditportfolios sind folgende Maflnahmen definiert:
(i) das analysierbare Investment/Kreditportfolio erzielt eine kontinuierliche Reduktion der THG-
Emissionen hin zur Erreichung der 1,5 °C-Zielausrichtung und (ii) die jahrliche Erhebung und
Veréffentlichung des THG-FuRabdrucks des analysierbaren Investment-/Kreditportfolios. Fur
Underwriting-Portfolios sind folgende MaRnahmen definiert: (i) Das Underwriting-Portfolio er-
zielt eine kontinuierliche Reduktion der THG-Emissionen hin zur Erreichung der 1,5 °C-Zielaus-
richtung und (ii) die jahrliche Erhebung und Veréffentlichung des THG-FuRRabdrucks des analy-
sierbaren Underwriting-Portfolios. Als vierte MaRnahme sollen Zielvorgaben basierend auf EU-
Regulatorien erlassen werden.'?

Daruber hinaus werden weitere Mallnahmen festgelegt fur (i) den Ausstieg aus Kernenergie,
(ii) Einhaltung sozialer Mindestschutz-Standards und (iii) fir das Beratungsgeschaft die In-
tegration und Berlicksichtigung von Klimaaspekten bei Kredit-/Kapitalmarkttransaktionen.'®

Fir das Handlungsfeld "Betriebsokologie" werden vier Kriterien zur Integration klimarelevanter
Aspekte in betriebliche Bereiche und Prozesse definiert: (i) klimafreundliche Reise-Policy fiir
Dienstreisen, (ii) Beschaffungsrichtlinie, die Kriterien fir klimafreundliche Beschaffung von Pro-
dukten und Dienstleistungen festlegt, (iii) Bezug von UZ 46-zertifiziertem "griinem Strom" fir
Osterreichische Standorte, und (iv) betriebliches Umweltmanagementsystem gem EMAS-VO
fur bestimmte Gsterreichische Standorte.™

Monitoring und Fortschrittsbericht

Uber die Zielerreichung auf Basis des Kriterienkatalogs wird jahrlich ein Monitoring mittels
Fragebogen durchgefiihrt, der von der Koordinierungsstelle ausgewertet wird. Das Mitglied hat
fur jedes Kriterium nachzuweisen, ob und wie dieses erflllt wurde bzw zu erklaren, welche Ein-
schrankungen bei der Umsetzung bestehen (bspw gesetzliche, behordliche oder regulatorische
Vorgaben, die eine Ausnahme erfordern; "Comply or Explain"-Ansatz'’). Dabei kann das Mit-
glied fir teilweise oder nicht erfillte Kriterien selbst Nachbesserungsvorschlage nennen. Der

" Handbuch S 27ff.
2 Handbuch S 59f.

3 Handbuch S 87ff.
4 Handbuch S 82-86.
5 Handbuch S 99.
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(14)

(15)

ausgefiillte Fragebogen wird nicht veroffentlicht. Auf Basis des Evaluierungsergebnisses
trifft das Lenkungsgremium eine Entscheidung, die entweder positiv (alle relevanten Kriterien
vollstandig erfillt), bedingt positiv (positives Gesamtbild, aber nicht alle Kriterien erfillt, dh
Nachbesserungen auf Basis der Nachbesserungsvorschlage oder zusatzlicher Auflagen nétig)
oder negativ (negatives Gesamtbild, weil mehr als die Halfte der Kriterien nicht erfillt sind) sein
kann. Im Falle einer negativen Entscheidung kann das Lenkungsgremium die Mitgliedschaft fur
ein Jahr aussetzen. In Folge wird die Erfullung der Kriterien abermals gepriift und tber die Wie-
deraufnahme oder den Ausschluss beschlossen.'® Das BMK veréffentlicht jahrlich einen Fort-
schrittsbericht, "der eine aggregierte und anonymisierte Darstellung der Klimaperfor-
mance" der Mitglieder enthalt."”

Kartellrechtliche Aspekte von Umwelt- und Klimainitiativen

Vor dem Hintergrund des europaischen Griinen Deals'® nahm in der EU das Thema der Be-
ricksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten im Kartellrecht "Fahrt auf”, insb hinsichtlich der
Frage, ob Umwelt- und Klimainitiativen zwischen Wettbewerbern (sog "Nachhaltigkeitsverein-
barungen" oder "-kooperationen") vom Kartellverbot gem Art 101 Abs 3 AEUV ausgenommen
werden konnen. Kontrovers diskutiert wurde va die Frage von Effizienzgewinnen, die zwar der
Allgemeinheit zugutekommen, aber nicht (zwingend) den Verbrauchern im von der wettbe-
werbsbeschrankenden Nachhaltigkeitsvereinbarung betroffenen Markt. Vor der Veréffentli-
chung der Uberarbeiteten Leitlinien zur Anwendbarkeit des Art 101 AEUV auf Vereinbarungen
Uber horizontale Zusammenarbeit ("Horizontal-LL") der Europaischen Kommission ("Kommis-
sion")'® veroffentlichten die Wettbewerbsbehdrden der Niederlande ("ACM") und Griechen-
lands ("HCC") ihre Uberlegungen zu diesem Thema. Der 6sterreichische Gesetzgeber ging so-
gar einen Schritt weiter und schuf im Zuge der KaWeRGA 2021 eine in der EU bislang einzig-
artige Nachhaltigkeitsausnahme.?® In Folge veréffentlichte die Bundeswettbewerbsbehérde
("BWB") ihre Leitlinien zur Anwendung von § 2 Abs 1 KartG auf Nachhaltigkeitskooperationen
("Nachhaltigkeits-LL"). Auch die UK-Wettbewerbsbehorde ("CMA") und die japanische Wett-
bewerbsbehoérde ("JFTC") haben jeweils Leitlinien zu Nachhaltigkeitsvereinbarungen veréffent-
licht, die franzdsische Wettbewerbsbehodrde ("Autorité") hat eine Mitteilung flir den Bereich der
Nachhaltigkeit verdffentlicht und auch in den USA ist dieses Thema in letzter Zeit in den kartell-
rechtlichen Fokus gekommen.

Vor diesem Hintergrund wird zuerst der relevante Rechtsrahmen bzgl des Kartellverbots und
der ("allgemeinen") Effizienzausnahme sowie der neuen Nachhaltigkeitsausnahme gem § 2
Abs 1 KartG in Osterreich dargestellt, um im Anschluss auf die Horizontal-LL und die Nachhal-
tigkeits-LL einzugehen, in denen die Kommission und die BWB ihre Rechtsansicht zur Anwen-
dung des Kartellrechts auf Nachhaltigkeitsvereinbarungen darlegen. Ferner wird auch auf die
Leitfaden der anderen Wettbewerbsbehérden weltweit eingegangen sowie auf die bisherige,
relevante Entscheidungspraxis.

Handbuch S 22f und 97ff.

Handbuch S 99 (Hervorhebung durch den Autor).

Kommission "Der européische Griine Deal" https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-
2024/european-green-deal_de (zuletzt aufgerufen im August 2024).

Leitlinien zur Anwendbarkeit des Artikels 101 des Vertrags liber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf
Vereinbarungen lber horizontale Zusammenarbeit ABI 2023/C 259/01.

Nachhaltigkeits-LL Rz 9.
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3.1

Relevanter Rechtsrahmen

3.1.1 Das Kartellverbot

(16)

(17)

(18)

(19)

Art 101 AEUV und § 1 Abs 1 KartG normieren das sog Kartellverbot. Danach verboten sind
samtliche Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigun-
gen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Einschréankung
oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.?’

Der Begriff des Unternehmens ist nach der stRsp des EuGH weit auszulegen, da er "jede eine
wirtschaftliche Tétigkeit auslibende Einheit unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung umfasst".?? Insofern ist auch die 6ffentliche Hand, einschlieBlich Mitgliedstaaten,
vom Unternehmensbegriff erfasst, wenn sie als Anbieter oder Nachfrager am Wirtschaftsleben
teilnehmen. Ausgenommen ist nur die im klassischen Sinne hoheitlich regulierende Wirtschafts-
verwaltungstatigkeit des Staates.?® Nach der stRsp des EuGH ist es Mitgliedstaaten aber ver-
boten, MaBnahmen, einschlieBlich Gesetzen und Verordnungen, zu treffen oder beizube-
halten, die die praktische Wirksamkeit des Kartellverbots beeintrachtigen konnen. Somit
liegt eine Verletzung der Art 4 Abs 3 EUV iVm Art 101 AEUV durch den Mitgliedstaat vor, wenn
dieser "gegen Art. 101 AEUV versto3ende Kartellabsprachen vorschreibt oder beglinstigt oder
die Auswirkungen solcher Absprachen verstarkt".2*

§ 1 Abs 1 KartG ist sprachlich und materiell an Art 101 AEUV angeglichen, wobei bei Art 101
AEUV zusatzlich das Tatbestandsmerkmal der Beeintrachtigung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten vorliegen muss (Zwischenstaatlichkeitskriterium). Aufgrund der weiten Ausle-
gung des Zwischenstaatlichkeitskriteriums und Anwendungsvorrangs des Unionsrechts wird
Art 101 AEUV regelmaRig parallel zu den materiellen Bestimmungen des KartG angewendet.?®

Nach der EuGH-Rsp und Entscheidungspraxis der Kommission ist eine Wettbewerbsbeschran-
kung geeignet, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen, wenn sich voraussehen
Iasst, dass sie unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder potentiell den Handel?® zwischen Mit-
gliedstaaten beeinflusst. Danach ist das Kriterium der Zwischenstaatlichkeit bereits erfiillt,
wenn ausschlieRlich Unternehmen aus einem Mitgliedstaat beteiligt sind und sich die Beschran-
kung unmittelbar nur auf das Gebiet eines Mitgliedstaates oder sogar nur eines Teiles dessel-
ben bezieht. Folglich ist zB ein Kartell, das sich auf das gesamte Gebiet eines Mitgliedstaates
erstreckt, dem Wesen nach bereits geeignet, den zwischenstaatlichen Handel splrbar zu be-
eintrachtigen.?”

21

22
23
24

25
26

27

Bei bezweckten — im Gegensatz zu bewirkten — Wettbewerbsbeschrankungen ist keine Priifung der tatsach-
lichen oder potentiellen Auswirkungen des Verhaltens auf den Markt zu prifen. Nach der stRsp des EuGH ist
der Begriff "bezweckte" Wettbewerbsbeschrankung eng auszulegen; siehe Horizontal-LL Rz 22ff.

EuGH vom 12.122013 C-327/12 ECLI:EU:C:2013:827 Rz 27 mwN.

Liibbig § 8 Rechtsgrundlagen in Wiedemann (Hrsg) Kartellrecht* (2020) Rz 3.

EuGH vom 12.122013 C-327/12 ECLI:EU:C:2013:827 Rz 37f mwN; Bei Verletzung dieser Verpflichtungen
kann die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gem Art 258 AEUV einleiten; Liibbig § 8 Rechtsgrund-
lagen in Wiedemann (Hrsg) Kartellrecht4 (2020) Rz 5. Die Parteien einer wettbewerbswidrigen Nachhaltig-
keitsvereinbarung werden jedoch nicht nach Art 101 AEUV haftbar gemacht, wenn sie von den Behdrden zum
Abschluss der Vereinbarung gezwungen werden oder ihnen der Abschluss vorgeschrieben wurde oder wenn
die Behorde die Auswirkungen der Vereinbarung verstarkt; Horizontal-LL Rz 598.

Hiersche/Mertel in Egger/Harsdorf-Borsch (Hrsg) Kartellrecht (2022) zu § 1 KartG Rz 2 und 6ff.

Der EuGH legt den Begriff Handel weit aus. Erfasst sind Waren und Dienstleistungen sowie im Grunde der
gesamte Wirtschaftsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten, bspw der Geldverkehr; siehe Liibbig § 8 Rechts-
grundlagen in Wiedemann (Hrsg) Kartellrecht* (2020) Rz 31.

Liibbig § 8 Rechtsgrundlagen in Wiedemann (Hrsg) Kartellrecht* (2020) Rz 32 und 35f; Bei Vereinbarungen
oder Verhaltensweisen, die ihrem Wesen nach geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen, ist die Schwelle der Spirbarkeit niedriger anzusetzen, als bei anderen Vereinbarungen und
Verhaltensweisen. Die Kommission legt zwei Kriterien fest, bei deren kumulativer Erfullung die Vereinbarung
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3.1.2 Die Effizienzausnahme

(20)

Art 101 Abs 3 AEUV und der diesem nachgebildete § 2 Abs 1 KartG normieren eine Legalaus-
nahme fir wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, wobei vier Voraussetzungen kumu-
lativ erflllt sein missen (sog "Effizienzausnahme"):28

o Schaffung von Effizienzgewinnen durch Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeu-
gung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts;

. Angemessene Beteiligung der Verbraucher® an den entstehenden Effizienzgewin-
nen;

o Unerlasslichkeit der Beschrankungen fir die Verwirklichung dieser Ziele; und

. Keine Ausschaltung des Wettbewerbs fiir einen wesentlichen Teil der betroffenen
Waren.

3.1.3 Die neue Nachhaltigkeitsausnahme im KartG

(21)

(22)

Mit dem KaWeRAG 2021, die am 10.09.2021 in Kraft trat,>® wurde mit der Einfiigung des Satzes
"Die Verbraucher sind auch dann angemessen beteiligt, wenn der Gewinn, der aus der
Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder der Férderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts entsteht, zu einer 6kologisch nachhaltigen oder klimaneutralen
Wirtschaft wesentlich beitragt" in § 2 Abs 1 KartG die sog "Nachhaltigkeitsausnahme" neu
eingefuhrt.

Danach ist eine Rechtfertigung einer wettbewerbsbeschrankenden Nachhaltigkeitskoopera-
tion®' nach der Nachhaltigkeitsausnahme unter den Voraussetzungen zu prifen, dass (i) die
Kooperation Uber die Effizienzgewinne zu einer 6kologisch nachhaltigen oder klimaneutralen
Wirtschaft® beitragt und (ii) das Wettbewerbsrecht der Union mangels Erfiillung des Zwi-
schenstaatlichkeitskriterium nicht zur Anwendung kommt. Mit anderen Worten: Die Nach-
haltigkeitsausnahme kommt nicht zur Anwendung, wenn andere als dkologische Nachhaltig-
keitsaspekte (dh wirtschaftliche oder soziale) durch die Kooperation geférdert werden oder
wenn das Zwischenstaatlichkeitskriterium erfillt ist. In diesem Fall kann eine Nachhaltigkeits-
kooperation (wie jede andere Kooperation) aber nach der allgemeinen Effizienzausnahme gem
Art 101 Abs 3 AEUV bzw § 2 Abs 1 KartG gerechtfertigt sein (siehe Rz (20)).3

28

29

30
31

32

33

grundsatzlich nicht geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten spurbar zu beeintrachtigen: (i) der
gemeinsame Marktanteil der Parteien uberschreitet auf keinem der relevanten Markte innerhalb der EU 5%
und (ii) im Falle einer horizontalen Vereinbarung tberschreitet der gesamte Jahresumsatz der beteiligten Un-
ternehmen innerhalb der EU mit den von der Vereinbarung erfassten Waren nicht den Betrag von EUR 40
Mio; Kommission Leitlinien iber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels in den
Artikeln 81 und 82 EG-Vertrag ABI 2004 C 101/81 Rz 45, 52 und 78.

Libbig § 8 Rechtsgrundlagen in Wiedemann (Hrsg) Kartellrecht* (2020) Rz 67-78, Hiersche/Mertel in Eg-
ger/Harsdorf-Borsch (Hrsg) Kartellrecht (2022) zu § 2 KartG Rz 2, 7 und 4-27.

Verbraucher umfasst alle direkten und indirekten Abnehmer, der von der Vereinbarung erfassten Produkte;
Horizontal-LL Rz 569.

BGBI | 2021/176.

Unter Nachhaltigkeitskooperationen versteht man unternehmerische Kooperationen, die tber die Verbesse-
rung der Warenerzeugung oder —verteilung oder die Férderung des technischen und wirtschaftlichen Fort-
schritts einen Beitrag zu einer 6kologisch nachhaltigen oder klimaneutralen Wirtschaft leisten; Nachhaltigkeits-
LL Rz 32.

Okologische Nachhaltigkeit umfasst insb Klimaschutz, nachhaltige Nutzung und Schutz von Wasserressour-
cen, Ubergang zur Kreislaufwirtschaft, Schutz und Wiederherstellung der Biodiversitéat und der Okosysteme.
Auch Klimaneutralitdt ware umfasst, wird aufgrund der Wichtigkeit aber eigens genannt; ErlautRV 951 BIgNr
27 GP S 9; siehe zur Begriffsbestimmung auch Nachhaltigkeits-LL Rz 31-40.

Nachhaltigkeits-LL Rz 27-29.
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(23)

3.2

Durch die Nachhaltigkeitsausnahme wurde die Voraussetzung der "angemessenen Beteiligung
der Verbraucher" des allgemeinen Prifungsschemas der Effizienzausnahme insofern modifi-
Ziert, als dass ex-lege eine angemessene Verbraucherbeteiligung angenommen wird, wenn
der aus der Kooperation entstehende (Effizienz-)Gewinn zu einer 6kologisch nachhaltigen oder
klimaneutralen Wirtschaft wesentlich beitragt.3* Fiir die Nachhaltigkeitsausnahme mussen fol-
gende fiinf Voraussetzungen kumulativ erfillt werden:3°

° Die Kooperation fihrt zu Effizienzgewinnen;

. Die Effizienzgewinne leisten einen Beitrag zu einer 6kologisch nachhaltigen oder klima-
neutralen Wirtschaft;

. Dieser Beitrag zu einer 6kologisch nachhaltigen oder klimaneutralen Wirtschaft ist we-
sentlich;

o Die durch die Kooperation auferlegten Beschrankungen sind unerlasslich fiir die Ver-

wirklichung der Effizienzgewinne, die wesentlich zu einer 6kologisch nachhaltigen
oder klimaneutralen Wirtschaft beitragen; und

. Durch die Kooperation wird nicht die Moglichkeit er6ffnet, fiir einen wesentlichen Teil
der betreffenden Waren oder Dienstleistungen den Wettbewerb auszuschalten.

Européische Kommission — Horizontal-LL und Entscheidungspraxis

3.2.1 Nachhaltigkeitsvereinbarungen nach den Horizontal-LL

(24)

(25)

Im Juli 2023 veroffentlichte die Kommission die neuen Horizontal-LL.*®¢ Neu aufgenommen
wurde ein Kapitel zu "Nachhaltigkeitsvereinbarungen" (dh Vereinbarungen zwischen Wettbe-
werbern, die Nachhaltigkeitsziele verfolgen, unabhangig von der Form der Zusammenarbeit).3”
Da die nachhaltige Entwicklung sowohl die wirtschaftliche, 6kologische als auch soziale Ent-
wicklung umfasst, versteht die Kommission den Begriff "Nachhaltigkeitsziele" weit. Dieser um-
fasst ua Bekampfung des Klimawandels, Vermeidung von Umweltverschmutzungen, Schutz der
Menschenrechte, Férderung einer widerstandsfahigen Infrastruktur und von Innovationen und
die Gewahrleistung des Tierschutzes.3®

Die Kommission unterscheidet zwischen (i) Nachhaltigkeitsvereinbarungen, die nicht in den An-
wendungsbereich des Art 101 AEUV fallen und (ii) Nachhaltigkeitsvereinbarungen, die negative
Auswirkungen auf einen oder mehrere Wettbewerbsparameter haben (inkl Nachhaltigkeitsstan-
dards) und (iii) bei denen eine mdgliche Ausnahme nach Art 101 Abs 3 AEUV zu priifen ist,
wobei die Kommission die Voraussetzungen "anpasst", um den Besonderheiten der Nachhal-
tigkeitsvereinbarungen gerecht zu werden. Die Kommission geht auch explizit auf die Beteili-
gung von Behérden am Abschluss von Nachhaltigkeitsvereinbarungen ein.

34

35
36

37

38

"Dies ist deshalb gerechtfertigt, weil die Auswirkungen einer solchen Wirtschaft per se der Allgemeinheit zu-
kommen, mag dies unter Umstanden auch erst zeitlich versetzt — namlich fiir kiinftige Generationen — der Fall
sein. Auch die betroffene Verbrauchergruppe profitiert als Teil der Allgemeinheit daher von der Ausnahme”,
ErlautRV 951 BIgNr 27 GP S 9, Nachhaltigkeits-LL Rz 10, 46 und 64.

Siehe zu den einzelnen Priifschritten im Detail Nachhaltigkeits-LL Rz 65-98.

Die Horizontal-LL andern weder das materielle Recht, noch binden sie nationale oder europaische Gerichte
oder die nationalen Kartellbehdrden. Sie dienen aber sowohl den Gerichten als auch Kartellbehorden als
relevante Orientierung bei der Anwendung von Art 101 AEUV und bieten den Unternehmen Rechtssi-
cherheit aufgrund der damit verbundenen Selbstbindung der Kommission; Liibbig § 8 Rechtsgrundla-
gen in Wiedemann (Hrsg) Kartellrecht* (2020) Rz 53.

Horizontal-LL Rz 515 und 521; anzumerken ist, dass die Kommission in den Horizontal-LL von 2001 bereits
auf Umweltschutzvereinbarungen einging, in den Horizontal-LL von 2011 jedoch von einem eigenen Abschnitt
zu Umweltschutzvereinbarungen absah; Liibbig § 9 Einzelfragen in Wiedemann (Hrsg) Kartellrecht* (2020)
Rz 253.

Horizontal-LL Rz 517.
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(26)

(27)

(28)

a) Nachhaltigkeitsvereinbarungen auBlerhalb des Kartellverbots

Nachhaltigkeitsvereinbarungen, die keine negativen Auswirkungen auf Wettbewerbsparameter
(bspw Preis, Menge, Qualitat, Auswahl oder Innovation) haben, sind nicht vom Anwendungs-
bereich des Art 101 AEUV erfasst, weil mit ihnen regelmanig keine wettbewerbsrechtlichen Be-
denken einhergehen. Beispiele dafir sind:*®

. Vereinbarungen, die nur darauf abzielen, die Einhaltung hinreichend praziser Anforde-
rungen oder Verbote in rechtsverbindlichen internationalen Vertragen, Vereinbarungen
oder Ubereinkommen zu gewahrleisten. Dies unabh&ngig davon, ob diese in nationales
Recht umgesetzt wurden oder nicht, und die von einem Unterzeichnerstaat nicht voll-
standig umgesetzt oder durchgesetzt werden. Dieser Ausschluss von Art 101 AEUV gilt
aber nur, wenn die Vereinbarung vorsieht, dass die beteiligten Unternehmen (oder ihre
Lieferanten und Handler) diese Anforderungen oder Verbote einhalten missen.

. Vereinbarungen, die das unternehmensinterne Verhalten und nicht die wirtschaftli-
chen Tatigkeiten betreffen (bspw Vermeidung von Einwegplastik, Einhaltung bestimm-
ter Raumtemperatur oder Begrenzung der Menge ausgedruckter Dokumente) fallen
nicht in den Anwendungsbereich des Art 101 AEUV.

. Vereinbarungen zur Einrichtung einer Datenbank mit Informationen Uber Lieferan-
ten mit (nicht) nachhaltiger Wertschépfungskette, Produktionsprozessen oder Vorleis-
tungen und Handlern, die Produkte auf (nicht) nachhaltige Weise vermarkten, fiihren
nicht zu wettbewerblichen Beschrankungen, sofern kein Verbot bzw keine Pflicht be-
steht, bei diesen Lieferanten einzukaufen oder Uber diese Handler zu vertreiben.

. Vereinbarungen uber die Organisation von branchenweiten Sensibilisierungskam-
pagnen oder Kampagnen zur Sensibilisierung der Kunden zu den Umweltauswir-
kungen ihres Verbrauchs fiihren zu keiner Beschrankung des Wettbewerbs, vorausge-
setzt, dass es nicht um gemeinsame Werbung fir bestimmte Produkte geht.

b) Nachhaltigkeitsvereinbarungen, die negative Auswirkungen auf Wettbewerbspa-
rameter haben, und Nachhaltigkeitsstandards

Haben Nachhaltigkeitsvereinbarungen negative Auswirkungen auf den Wettbewerb, so sind sie
am Kartellverbot zu messen. Wird mit einer Vereinbarung ein Nachhaltigkeitsziel verfolgt, ist
dies bei der Priifung, ob eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, zu beriicksichti-
gen. Hinsichtlich Nachhaltigkeitsstandards (siehe Rz (28)) ist auch ein Uberwachungs- und
Durchsetzungssystem zur Gewahrleistung der Einhaltung des Standards ein Faktor, ob der
Zweck der Vereinbarung primar in der Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen liegt. Bestehen bei
Vereinbarungen, deren Hauptzweck die Verfolgung eines Nachhaltigkeitsziels ist, Zweifel, dass
diese den Wettbewerb hinreichend beeintrachtigen, um als bezweckte Wettbewerbsbeschran-
kung zu gelten, so sind die Auswirkungen der Vereinbarung auf den Wettbewerb zu prifen.
Dabei sind inbs folgende Faktoren zu berlicksichtigen: (i) Marktmacht der beteiligten Unterneh-
men, (ii) Ausmalf’ der Beschrankung der Entscheidungsfreiheit der Parteien bzgl der wichtigsten
Wettbewerbsparameter, (iii) Marktabdeckung der Vereinbarung, (iv) Ausmal des Austauschs
sensibler Geschaftsinformationen und (v) ob die Vereinbarung zur spiirbaren Verringerung der
Produktion, Vielfalt, Qualitat oder Innovation oder spiirbaren Preisernéhung fiihrt.40

Ist das Ergebnis, dass die Nachhaltigkeitsvereinbarung eine Wettbewerbsbeschrankung iSd
Art 101 Abs 1AEUV bezweckt oder bewirkt, so kann diese bei Erflllung der vier Voraussetzun-
gen des Art 101 Abs 3 AEUV dennoch freigestellt sein (siehe dazu Rz (20)). Jedenfalls sind

39
40

Horizontal-LL Rz 528-531.
Horizontal-LL Rz 533-535 und Rz 553 Rn 385.
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(29)

(30)

wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen nicht allein deshalb vom Kartellverbot aus-
genommen, weil sie ein Nachhaltigkeitsziel verfolgen.*'

Normenvereinbarungen im Bereich der Nachhaltigkeit ("Nachhaltigkeitsstandards"), die von
Wettbewerbern entwickelt wurden oder an denen Wettbewerber beteiligt sind, dienen der Fest-
legung von Anforderungen, die Hersteller, Verarbeiter, (Einzel)Handler oder Dienstleister bzgl
Nachhaltigkeitsparametern einhalten mussen, bspw nicht nachhaltige Produkte auslaufen zu
lassen oder vom Markt zu nehmen oder durch nachhaltige Produkte oder Verfahren zu erset-
zen. Spezifische Merkmale von Nachhaltigkeitsstandards sind ua die Schaffung eines Giitesie-
gels, Logos oder Markennamens, der geflihrt werden darf, wenn bestimmte Mindestanforde-
rungen erfullt werden, eine Preiserhdhung der Produkte aufgrund der Kosten fir die Einhaltung
des Nachhaltigkeitsstandards, und die Prozess-, Management- und Leistungsbezogenheit, da
die Nachhaltigkeitsstandards oft nur ein Ziel vorgeben, die Unternehmen jedoch in der Umset-
zungsentscheidung frei sind.*2 Weiters haben Nachhaltigkeitsstandards oft positive Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb, insb weil neue Produkte oder Markte entwickelt werden, Liefer- oder
Vertriebsbedingungen verbessert oder aufgrund des Giitesiegels den Verbrauchern eine fun-
dierte Kaufentscheidung erméglicht wird. Solche Standards kénnen jedoch auch zu Wettbe-
werbsbeschrankungen fihren, insb zu Preiskoordinierung, Ausschluss alternativer Normen und
Ausschluss bzw Diskriminierung bestimmter Wettbewerber.*®

Sind sechs kumulative Voraussetzungen erfiillt, so ist die Kommission der Ansicht, dass
Nachhaltigkeitsstandards idR keine spilrbaren negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb
haben (sog Soft-Safe-Harbour):** (i) das Verfahren zur Entwicklung des Standards muss trans-
parent*® und alle interessierten Wettbewerber miissen sich an dem Prozess, der zur Auswahl
des Standards fiihrt beteiligen kénnen*®, (ii) keine (in)direkte Verpflichtung, den Standard ein-
zuhalten, fir diejenigen Unternehmen, die sich nicht daran beteiligen, (iii) trotz Verpflichtung,
den Standard einzuhalten, muss es Unternehmen freistehen, strengere Standards einzuhalten,
(iv) kein Austausch sensibler Geschaftsinformationen, die fir Entwicklung, Anwendung, An-
nahme oder Anderung des Standards nicht notwendig sind, (v) effektiver und diskriminierungs-
freier Zugang zu den Ergebnissen des Verfahrens und Bedingungen fiir die Nutzung des Giite-
siegels sowie die Mdglichkeit, dass Unternehmen spater den Standard annehmen kdnnen, und
(vi) der Standard darf entweder zu keiner erheblichen Preiserhdhung bzw Qualitatsminderung
fuhren oder der gemeinsame Marktanteil der beteiligten Unternehmen darf auf keinen vom Stan-
dard betroffenen relevanten Markten 20% Ubersteigen.*” Sind ein oder mehrere dieser Bedin-
gungen nicht erflllt, so ist eine Einzelfallpriifung dieser Vereinbarung nach Art 101 AEUV vor-
zunehmen. 48

41
42
43
44

45

46

47
48

Horizontal-LL Rz 521f und 536.

Horizontal-LL Rz 537-544.

Horizontal-LL Rz 545f.

Zur Auslegung dieser Voraussetzungen sind die Erlauterungen des Kapitel 7 bzgl Normenvereinbarungen der
Horizontal-LL heranzuziehen; Horizontal-LL Rz 540.

Das Verfahren soll Interessentragern erméglichen, sich in jeder Phase der Normentwicklung rechtzeitig und
effektiv Uber anstehende, laufende oder abgeschlossene Normungsarbeiten zu informieren; Horizontal-LL Fn
378 iVm Rz 453.

Gem Rz 452 der Horizontal-LL sollten die Vorschriften der Normungsorganisation insb vorsehen, dass sich
alle Wettbewerber auf den von der Norm betroffenen Markten an dem Prozess, der zur Auswahl der Norm
fuhrt, beteiligen kénnen, um die uneingeschrankte Beteiligung zu gewahrleisten. Dies erfordert die Beteiligung
an allen Schritten des Prozesses, einschlief3lich der Beteiligung an der Vorbereitungsphase innerhalb der
Normungsorganisation. Zudem sollte die Normungsorganisation objektive und diskriminierungsfreie Verfah-
ren zur Zuteilung von Stimmrechten sowie ggf objektive Kriterien fiir die Auswahl der in die Norm aufzuneh-
mende Technologie vorsehen.

Horizontal-LL Rz 549.

Horizontal-LL Rz 552.
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(31)

(32)

(33)

(34)

(35)

c) Die Effizienzausnahme iZhg mit Nachhaltigkeitsvereinbarungen

Bei den vier Voraussetzungen fir die Effizienzausnahme nach Art 101 Abs 3 AEUV sind nach
Ansicht der Kommission die speziellen Besonderheiten der Nachhaltigkeit mitzubertcksichtigen
und insofern werden die Voraussetzungen entsprechend "angepasst". Die Kommission bleibt
jedoch klar hinter der Nachhaltigkeitsausnahme nach § 2 Abs 1 KartG zurtick, weil die Effizi-
enzgewinne weiterhin den Verbrauchern auf dem betroffenen Markt (zumindest) (mit)zukom-
men mussen.

Jedenfalls kdnnen nach Ansicht der Kommission als Effizienzgewinne ein breites Spektrum an
Nachhaltigkeitsvorteilen bertcksichtigt werden, wie bspw Einsatz sauberer Produktions- und
Vertriebstechnologien, qualitativ hochwertigere Produkte, Verkirzung der Zeit bis zur Marktein-
fuhrung nachhaltiger Produkte oder Vorteile, die den Vergleich von Produkten erleichtern, um
somit den Verbrauchern zu erméglichen, eine fundierte Kaufentscheidung zu treffen. Diese Ef-
fizienzgewinne mussen substantiierbar sowie objektiv, konkret und nachprifbar sein.*®

Hinsichtlich des Kriteriums der "Unerlasslichkeit" ist festzuhalten, dass wenn es eine Nach-
frage nach nachhaltigen Produkten gibt, Nachhaltigkeitsvereinbarungen grundsatzlich nicht per
se unerlasslich sind. Dies trifft auch zu, wenn nach EU- oder nationalem Recht bestimmte Ver-
pflichtungen mit einem Nachhaltigkeitsziel von Unternehmen eingehalten werden miissen. So-
fern das Nachhaltigkeitsziel durch die Vereinbarung kosteneffizienter oder schneller erreicht
werden kann (und im zweiten Fall die Vorschriften Raum fir eine Vereinbarung lassen und alle
Anforderungen der einschlagigen Vorschrift eingehalten werden), kbnnen Nachhaltigkeitsver-
einbarungen aber unerlasslich sein. Unerlasslich kénnen etwa auch Vereinbarungen zur Uber-
windung des sog "first mover disadvantage" sein, damit Trittbrettfahrer nicht die getéatigten In-
vestitionen missbrauchen.%°

Verbraucher sind angemessen an den Effizienzgewinnen beteiligt, wenn Vorteile die Nachteile
der Vereinbarung aufwiegen, dh die Gesamtauswirkungen auf die Verbraucher am relevanten
Markt zumindest neutral sind. Folglich miussen die Nachhaltigkeitsvorteile den Verbrauchern
der Produkte, die von der Vereinbarung erfasst sind, zugutekommen. Diese Vorteile kdnnen
sich als "individuelle nutzungsabhéngige Vorteile",®' “individuelle nutzungsunabhéngige Vor-
teile"®? oder "kollektive Vorteile">® darstellen. Zur Rechtfertigung kann man sich auf eine oder
alle drei Arten von Vorteilen stitzen.5

Ungeachtet des durch die Nachhaltigkeitsvereinbarung erzielten Effizienzgewinns muss ein ge-
wisser Restwettbewerb bestehen bleiben. Diese Voraussetzung ist auch erfillt, wenn sich die
Vereinbarung auf einen gesamten Wirtschaftszweig erstreckt oder die Wettbewerber beschlie-
Ren eine umweltschadliche Technologie nicht (mehr) zu verwenden, sofern sie bzgl eines wich-
tigen Wettbewerbsparameters (bspw Preis und Qualitat) weiterhin in starkem Wettbewerb ste-
hen. Sogar eine zeitlich begrenzte Ausschaltung des Wettbewerbs ist nach Auffassung der

49
50
51

52

53

54

Horizontal-LL Rz 557-559.

Horizontal-LL Rz 562, 564-566.

Vorteile, die sich aus der Nutzung des Produkts ergeben und die Erfahrung des Verbrauchers unmittelbar
verbessern, wie bspw verbesserte Produktqualitéat oder —vielfalt oder Preissenkungen; Horizontal-LL Rz 571-
574.

Indirekte Vorteile, die den Verbrauchern durch ihre individuelle Bewertung der Auswirkungen auf andere, die
das Produkt nicht nutzen und somit auRerhalb des relevante Marktes sind, entstehen; dh der Verbraucher
bewertet aus altruistischen Griinden den Verbrauch des nachhaltigen Produkts héher, da die Effizienzgewinne
der Gesellschaft oder zukiinftigen Generationen zugutekommen; Horizontal-LL 575-581.

Vorteile, die unabhangig von der individuellen Wertschatzung des Produkts durch die Verbraucher auftreten
und einem groferen Teil der Gesellschaft und nicht nur den Verbrauchern auf dem relevanten Markt zugute-
kommen, wobei sich die Verbraucher im Wesentlichen mit den Begtinstigten Gberschneiden missen oder Teil
von ihnen sind; Horizontal-LL Rz 582-589.

Horizontal-LL R 590.
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(36)

3.2.2
(37)

(38)

Kommission mdglich, sofern dies keine Auswirkungen auf den Wettbewerb nach Ablauf dieses
Zeitraums hat.®

d) Beteiligungen von Behérden

Die Kommission hilt explizit fest, dass die Beteiligung nationaler Behérden am Ab-
schluss von Nachhaltigkeitsvereinbarungen oder das Wissen der Behérden von der
Existenz solcher Vereinbarungen die Anwendbarkeit von Art 101 AEUV nicht ausschlieft.
Auch wenn behérdliche Maflnahmen sich darauf beschranken, die Beteiligung der Unterneh-
men an wettbewerbswidrigen Nachhaltigkeitsvereinbarungen zu veranlassen oder erleichtern,
ohne dass die Unternehmen ihrer Autonomie beraubt werden, fallen diese Vereinbarungen wei-
terhin in den Anwendungsbereich von Art 101 AEUV. Die Parteien der Vereinbarung haften
lediglich dann nicht nach Art 101 AEUV, wenn sie von der Behérde zum Abschluss der Verein-
barung gezwungen wurden, ihnen der Abschluss vorgeschrieben wurde oder die Behdrde die
Auswirkungen der Vereinbarung verstarkt.®® Zur Anwendbarkeit des Art 101 AEUV auf Mitglied-
staaten siehe auch bereits Rz (16).

Bisherige relevante Entscheidungspraxis auf EU-Ebene

1997 meldeten 16 Hersteller von Fernsehgeraten und Videorekordern, die in der Europai-
schen Vereinigung der Hersteller von Unterhaltungsgeraten (EACEM) organisiert waren und
mengenmalfig rund 64% des EWR-Marktes abdeckten, die freiwillige Verpflichtung zum aus-
schliellichen Verkauf von Fernsehgeraten und Videorekordern mit einem Standby-Stromver-
brauch von maximal 10 W an, wobei der durchschnittliche Stromverbrauch aller verkauften Ge-
rate im Standby-Modus 6 W nicht Ubersteigen sollte. Dieser Verpflichtung konnten sich auch
weitere Hersteller anschliefsen und der Austausch von Informationen erfolgte tiber einen unab-
hangigen Berater, der lediglich namentlich die Hersteller nannte, die dieser Verpflichtung nicht
nachkamen. Diese abgestimmte wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweise wurde von der
Kommission nach der Effizienzausnahme genehmigt, va weil durch die Stromersparnis eine
Senkung des KohlenstoffdioxidausstoRRes erfolgte.5”

1998 meldete der Dachverband der Europdischen Automobilhersteller (ACEA) bei der
Kommission eine Selbstverpflichtung an, in der sich der Verband im Namen seiner Mitglieder
zu einer CO2-Emissionsreduktion um 25% gegeniiber 1995 verpflichtete. Die Selbstverpflich-
tung sah keine individuellen Grenzwerte fir die Hersteller vor, sondern einen allgemeinen
Durchschnittswert, der von der Gesamtheit der ACEA-Mitglieder erreicht werden sollte. So
stand es jedem Hersteller frei, einen niedrigeren oder héheren Wert anzustreben, und die neue
Technik dazu sollte unabhangig voneinander im Wettbewerb vermarktet werden. Die Kommis-
sion stellte fest, dass diese Selbstverpflichtung zu keiner Beschrankung des Wettbewerbs
fihrt. Ebenso wurden auch entsprechende Vereinbarungen koreanischer und japanischer
KFZ-Hersteller als mit Art 101 Abs 1 AEUV vereinbar angesehen, ua auch weil die Einzel-
leistungen der Unternehmen in den Kontrollberichten nicht miteinander verglichen wur-
den.%® 1998 genehmigte die Kommission auch eine Forschungs- und Entwicklungsvereinba-
rung fir Grundlagenforschung ua betr des Schadstoffausstof3es zwischen europaischen KFZ-

% Horizontal-LL Rz 592-596.

5 Horizontal-LL Rz 597f.

57 Kommission Mitteilung nach Artikel 19 Abs 3 VO Nr 17 des Rates Sache Nr IV/C-3/36.494 EACEM ABI C
12/2; Kommission XXVIII. Bericht Giber die Wettbewerbspolitik 1998 (1999) EACEM S 168.

58 Kommission XXVIII. Bericht Giber die Wettbewerbspolitik 1998 (1999) ACEA S 167.

59 Kommission XXIX. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 1999 (2000) JAMA und KAMA S 180f.
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(39)

(40)

3.3
(41)

Herstellern, weil die Forschungsergebnisse nicht unmittelbar in bestimmten Fahrzeugtypen ver-
wendet werden konnten.®°

1999 entschied die Kommission Uber eine Vereinbarung eines Verbandes von Herstellern von
Haushaltsgeraten und nationalen Fachverbanden (CECED) bzgl Haushaltswaschmaschi-
nen. Der EWR-Marktanteil der Hersteller, die die Vereinbarung bereits unterzeichnet hatten, lag
bei rund 90% und spater traten noch weitere Hersteller bei, wodurch der Marktanteil auf 95%
anstieg.®’ Die Vereinbarung umfasste (i) das Verbot der Herstellung und Einfuhr von
Waschmaschinen mit den Energieeffizienzklassen D bis G, (ii) die Kontrolle und jahrliche
Berichterstattung iiber die Verwirklichung der Ziele durch ein unabhéngiges Beratungs-
unternehmen sowie (iii) Information der Allgemeinheit Gber umweltbewussten Gebrauch von
Waschmaschinen und technologische Verbesserung durch grofiere Verbreitung energiespa-
render Technologie. Die Vereinbarung war zeitlich befristet bis zum 31.12.2001.52 Da die Ver-
wirklichung des gemeinsamen sektoralen Ziels als Auflage nur die Einhaltung eines Mindestef-
fizienzstandards vorsah und keine Quotenzuteilung oder Spezifizierung des Einzelbeitrags der
Hersteller und Importeure, lag idZhg keine Wettbewerbsbeschrankung vor.®® Der Informations-
austausch uber das Beratungsunternehmen stellte keine Wettbewerbsbeschrankung dar. Dies
trifft ebenso auf die Verbraucherinformation und groRere Verbreitung energiesparender Technik
zu, weil bei letzterer keine besonderen Mittel vorgesehen waren.® Jedoch hatte das Verbot der
Herstellung und Einfuhr von Maschinen der Klassen D bis G splrbare wettbewerbsbeschran-
kende Auswirkungen, weil der Wettbewerb zwischen den Herstellern und die Verbraucheraus-
wahl beschrankt wurden sowie hoéhere Produktionskosten entstanden.®® GemaR der Effi-
zienzausnahme konnten diese negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb gerechtfertigt wer-
den, weil (i) der einzelne Verbraucher aufgrund der Kostenersparnis die héheren Anschaffungs-
kosten binnen neun bis 40 Monaten wieder hereinholen konnte und nicht ausgeschlossen wer-
den konnte, dass der starkere Wettbewerb hinsichtlich des Energieverbrauchs zu niedrigeren
Preisen flhren wirde, sowie (ii) der Umweltnutzen aufgrund vermiedener Umweltschaden
durch verringerten Strombedarf die Anschaffungskosten um das Siebenfache Ubersteigt und
"[d]erartige gesamtgesellschaftlichen Ergebnisse flir die Umwelt ... den Verbrauchern eine an-
gemessene Beteiligung am Gewinn zuteilwerden [lassen], selbst sofern keine Vorteile fiir die
einzelnen K&ufer bestehen sollten" .8

Ferner hat die Kommission auch mehrere Vereinbarungen in der Abfallwirtschaft im Ergebnis
positiv beurteilt.5”

Osterreich — Nachhaltigkeits-LL der BWB und Verwaltungspraxis
Auch die BWB geht in ihren Nachhaltigkeits-LL®® auf (i) Nachhaltigkeitskooperation ohne Wett-

bewerbsbeschrankung, (ii) wettbewerbsbeschrankende Nachhaltigkeitskooperationen und
(iii) deren Rechtfertigung ein.

60
61
62
63
64
65
66
67

68

Kommission XXVII1. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 1998 (1999) EUCAR S 166f.

Kommission Entscheidung vom 24.01.1999 ABI 2000 L 187/47 — CECED Rz 8 und 24.

Ibid Rz 18-22.

Ibid Rz 28f.

Ibid Rz 38-41.

Ibid Rz 30-37 und 42-46.

Ibid Rz 47-57.

Kommission XXVIII. Bericht Uber die Wettbewerbspolitik 1998 (1999) VALPAK S 168f; E 17.09.2001
COMP/34493 — DSD et al ABI 2001 L 319/1; E 16.10.2003 COMP/ D3/35470 ARA ABI 2004 L 75/59.

Die Nachhaltigkeits-LL legen die Rechtsansicht der BWB zur Anwendung der Nachhaltigkeitsausnahme dar
und wie sie diese in der Praxis anzuwenden gedenkt. Diese Rechtsansicht ist weder fir Gerichte noch andere
Osterreichische Behorden und Behérden anderer Mitgliedstaaten verbindlich. Insb sollen die Nachhaltigkeits-
LL den Unternehmen die Selbstbeurteilung der kartellrechtlichen Zulassigkeit von Nachhaltigkeitskooperatio-
nen ermoglichen; Nachhaltigkeits-LL Rz 12 und 22-24.
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3.3.1

(42)

(43)

3.3.2

(44)

Nachhaltigkeitsvereinbarungen nach den Nachhaltigkeits-LL

a) Erlaubte Nachhaltigkeitskooperationen ohne Wettbewerbsbeschrdnkung

Die BWB geht (ebenso wie die Kommission) davon aus, dass wenn die Wettbewerbsparameter
Preis, Menge, Qualitat, Innovation, Produktauswahl oder Vertriebskanal nicht von der Koopera-
tion betroffen sind, allgemein keine Wettbewerbsbeschrankung gegeben ist. Das kumulative
Vorliegen folgender Kriterien kénne die Wahrscheinlichkeit einer Wettbewerbsbeschrankung
"deutlich verringern": (i) die Zusammenarbeit ist transparent und offen fiir andere Unternehmen,
(i) die Kooperation ist idS unverbindlich, als dass Unternehmen nicht (in)direkt zu einem be-
stimmten Marktverhalten verpflichtet werden, sondern deren Autonomie bzgl der wichtigen
Wettbewerbsparameter gewahrt bleibt, (iii) die Leistungsfahigkeit oder Qualitat der betroffenen
Produkte wird nicht beschrankt, (iv) die Kooperation betrifft ein Produktmerkmal, das die Kau-
fentscheidung des Verbrauchers nicht mafigeblich beeinflusst, und (v) die Kooperation hat
keine splirbaren Auswirkungen auf vor- und nachgelagerten Markten.®® Angelehnt an die Kom-
mission fuhrt die BWB dazu ebenso interne Verhaltenskodizes, gemeinsame Datenbanken,
Sensibilisierungskampagnen und Kooperationen zu Zwecken der Standardisierung (sofern das
Ergebnis offen und nicht exklusiv ausgestaltet ist und die Teilnahme daran freiwillig ist) als Bei-
spiele an (siehe dazu bereits Rz (26) und Rz (28)).7°

b) Wettbewerbsbeschrdnkende Nachhaltigkeitskooperationen

Entscheidend fir die wettbewerbliche Beurteilung einer Kooperation ist der Vergleich der Wett-
bewerbsbedingungen mit und ohne Kooperation (sog Referenzszenario), wobei auch mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit eintretende zukiinftige Entwicklungen miteinzubeziehen sind
(bspw absehbare technologische oder regulatorische Entwicklungen).”' Bei der Beurteilung ist
darzulegen, dass die Kooperation das Nachhaltigkeitsziel tatsdchlich und nachweisbar erreicht
und zu welchen wettbewerblichen Auswirkungen diese flihrt. Ist die Erreichung des Nachhaltig-
keitsziels ungewiss, so darf dieses in die Beurteilung nicht einbezogen werden ("Green-
washing").”?

Verwaltungspraxis 6sterreichischer Wettbewerbsbehérden

Soweit ersichtlich gibt es bislang keine Entscheidung zur Nachhaltigkeitsausnahme 6sterreichi-
scher Wettbewerbsbehorden.”® Jedoch hat die BWB in den Nachhaltigkeits-LL dargelegt, wie
sie gedenkt, die Nachhaltigkeitsausnahme in der Praxis konkret anzuwenden. Wie bereits in
Rz (22) dargelegt, sind fiir eine Rechtfertigung einer wettbewerbsbeschrankenden Nachhaltig-
keitskooperation funf Voraussetzungen kumulativ zu erfillen. Hinsichtlich der Effizienzgewinne
halt die BWB fest, dass diese die gesamtgesellschaftliche Wohlfahrt erhéhen missen und ua
auch solche fir spatere Generationen miteinbezogen werden kénnen (bspw bei drohenden ir-
reversiblen Umweltschaden).” Beim Kriterium der Unerlasslichkeit sind Mitnahmeeffekte (dh
nur Effizienzgewinne zu bertcksichtigen, die sich nicht ohnehin im Wettbewerb einstellen wiir-
den; bspw ware allein die Erflllung gesetzlicher Mindestanforderungen unbeachtlich), ange-
messene Dauer (die Kooperation darf nur solange bestehen, wie dies objektiv notwendig ist)
und angemessener Umfang (die Kooperation darf keine Nebenabreden enthalten, die fir das
Erreichen des Nachhaltigkeitsziel nicht unerlasslich sind) zu priifen.”® Bei den 6kologischen

69 Nachhaltigkeits-LL Rz 50.

70 Nachhaltigkeits-LL Rz 52.

7 Nachhaltigkeits-LL Rz 54.

72 Nachhaltigkeits-LL Rz 57.

73 Siehe auch den aktuellen Tatigkeitsbericht der BWB, BWB Tatigkeitsbericht (2023).
7 Horizontal-LL Rz 67f.

75 Horizontal-LL Rz 74.
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3.4
3.4.1
(45)

(46)

Vorteilen ist ua darzulegen welche genau in welchem Zeitraum erzielt werden und wie die Ko-
operation dazu beitragt sowie, dass durch die Kooperation kein zusétzlicher Schaden entsteht.”®
Die Prifung der Wesentlichkeit erfordert, dass die negativen Wettbewerbsauswirkungen am
betroffenen Markt zumindest ausgeglichen werden. Die Abwagung der positiven und negativen
Effekte kann dabei quantitativ oder qualitativ erfolgen.”” Zu keiner Ausschaltung des Wettbe-
werbs kommt es, sofern ein gewisses MaR an Restwettbewerb besteht (bspw weil die
kooperierenden Unternehmen in mindestens einem wichtigen Wettbewerbsaspekt wei-
terhin in starkem Wettbewerb stehen oder ausreichend Wettbewerb nicht beteiligter Un-
ternehmen besteht).”®

Leitfdden und Entscheidungspraxis in anderen EU-Mitgliedstaaten
Niederlande

Die ACM hat im Oktober 2023 neue Regeln fiir Nachhaltigkeitsvereinbarungen erlassen, die
den Horizontal-LL der Kommission folgen. Folglich umfassen Nachhaltigkeitsziele wirtschaftli-
che, dkologische und soziale Nachhaltigkeitsaspekte und wettbewerbsbeschrankende Nach-
haltigkeitsvereinbarungen konnen gemaR der Effizienzausnahme gerechtfertigt sein. Nicht nur
bei Verpflichtungen und Verboten, die sich aus internationalen Vertragen, Vereinbarungen und
Konventionen ergeben, will die ACM keine Maflinahmen setzen, sondern auch bei Regeln, die
sich aus nationalem und europaischen Recht ergeben (dh aus Vereinbarungen, die allein die
Einhaltung hinreichend bestimmter Ge- oder Verbote aus rechtsverbindlichen nationalen oder
europaischen Rechtsquellen, die aber nicht vollstdndig umgesetzt oder vollzogen worden sein
mussen, zum Ziel haben).” Weiter fiihrt die ACM an, dass sog "environmental-damage agree-
ments" (dh Vereinbarungen, die zur Verringerung/Vermeidung von Umweltschaden beitragen)
einen Effizienzgewinn generieren, der allen Menschen einer Region oder der Weltbevdlkerung
zugutekommen kann. Eine Voraussetzung, dass die ACM keine MalRnahmen setzt ist, dass die
Verbraucher auf dem relevanten Markt zur Gruppe derer gehdren, die von der Vereinbarung
profitieren.8

Bereits 2013 prufte die ACM die Vereinbarung des Verbandes der Energieindustrie zur
SchliefBung alter Kohlekraftwerke. Zwar anerkannte die ACM, dass es zu einer Reduktion der
NOx- und SO2-Emissionen kam, der COz-Emissionsausstof3 aber lediglich verlagert werden
wirde. Im Ergebnis wiirden die Umwelt-Effizienzgewinne aber nicht die Preiserhohung
fiir die Verbraucher aufwiegen, weshalb diese Vereinbarung nicht freigestellt wurde.®'
2014 priifte die ACM eine Nachhaltigkeitsvereinbarung zwischen Erzeugern und Einzel-
hédndlern zur Abschaffung von Masthahnchenfleisch. Da den Effizienzgewinnen iHv
82 EUR-Cents pro Kilo Fleisch, die durch Erhdhung des Tierwohls und Umwelteffekte entstehen
wulrden, Kostenerhéhungen von 1,46 EUR pro Kilo Fleisch gegenuberstanden, gab es keinen

76 Horizontal-LL Rz 77.

7 Horizontal-LL Rz 88 und 91.

78 Horizontal-LL Rz 94 und 96.

®  ACM ACM's oversight of sustainability agreements (04.10.2023) Rz 20f, https://www.acm.nl/system/files/doc-
uments/Beleidsregel%20Toezicht%20ACM%200p%20duurzaamheidsafspraken%20ENG. pdf (zuletzt
aufgerufen im August 2024).

80

Ibid Rz 22 bis 24.

81 ACM Analysis of closing down 5 coal power plants a part of SER Energieakkoord (2013),
https://www.acm.nl/sites/default/files/old_publication/publicaties/12082_acm-analysis-of-closing-down-5-
coal-power-plants-as-part-of-ser-energieakkoord.pdf (zuletzt aufgerufen im August 2024).
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Nettogewinn fiir die Verbraucher und daher stellte die ACM auch diese Nachhaltigkeitsverein-
barung nicht nach der Effizienzausnahme frei.®? Im Juni 2022 erklarte die ACM, dass eine Ver-
einbarung von Getriankeherstellern zur Abschaffung von Plastikgriffen bei 70% aller Mehr-
fachgebinde keine Wettbewerbsbeschrankung darstellt.8® Im Oktober 2023 wandte die ACM
das erste Mal die neuen Nachhaltigkeitsregeln an und kam bzgl einer Vereinbarung konkur-
rierender Sammler von Gewerbeabfillen zum Schluss, dass sie keine MalRnahmen setzen
wird, weil diese Vereinbarung der Einhaltung gesetzlicher Nachhaltigkeitsanforderungen diente,
die von der/den zustandigen Behdrde(n) nicht vollstdndig vollzogen bzw durchgesetzt
wurde(n).8* Im April 2024 gab die ACM bekannt, dass sie auch keine Wettbewerbsbedenken
gegen die Einfihrung eines neuen branchenweiten Nachhaltigkeitsstandards des Handels-
verbandes fiir den E-Commerce-Sektor fiir Online-Shops hat. Die ACM begriindete diese
Entscheidung damit, dass die Mitglieder des Handelsverbandes freiwillig Gber die Teilnahme
am Standard entscheiden kdnnen, eine unabhangige Organisation die Erfilllung der Anforde-
rung des Online-Shops fir die Zertifizierung prift, den Teilnehmern die Umsetzung der Zertifi-
zierungsvoraussetzungen freisteht, sie dariberhinausgehende Nachhaltigkeitsmalinahmen
setzen kénnen und keine sensiblen Geschaftsinformationen ausgetauscht werden.8®

3.4.2 Griechenland

(47)

Die HCC verdéffentlichte im Juli 2020 ein Diskussionspapier zum Thema Wettbewerbsrecht und
Nachhaltigkeit®® und verdoffentlichte im Oktober 2022 die sog "Sustainability Sandbox" als neue
Méglichkeit fur Unternehmen, Nachhaltigkeitsvereinbarungen digital bei der HCC einzubringen,
um zu priifen, ob die Nachhaltigkeitsvorteile etwaige Wettbewerbsbedenken Gberwiegen.®” So-
weit ersichtlich hat die HCC bislang keine Entscheidungen iZhg mit Nachhaltigkeitsvereinba-
rungen verdffentlicht.

3.4.3 Deutschland

(48)

In jingerer Zeit steht die Praxis des deutschen Bundeskartellamts (BKartA) im Zeichen von
Nachhaltigkeitsinitiativen, die von der Wirtschaft oder Politik geférdert werden. Im Marz 2022
entschied das BKartA, dass keine wettbewerblichen Bedenken gegen eine Nachhaltigkeitsini-
tiative, der ua deutsche Einzelhandelsunternehmen angehéren, zur Forderung existenz-
sichernder Lohne (Living-Wages) und Einkommen im Bananensektor bestehen. Die frei-
willige Selbstverpflichtung der Teilnehmer zur Einfihrung eines verbindlichen progressiven Pro-
zentsatzes von Living-Wages-Bananen im Eigenmarkenbereich stellt zwar ein koordiniertes
Verhalten dar, jedoch war weder die Hohe der Mindestlohnkosten verpflichtend noch kam es zu
einem Austausch von Einkaufspreisen, Kosten, Produktionsmengen oder Margen und die Ver-
fehlung des Zielwertes war nicht sanktioniert.® Ebenso 2022 sprach sich das BKartA im Rah-
men seines Aufgriffsermessens fir die erneute temporare Tolerierung der Initiative Tierwohl

82

83

84

85

86

87

88

ACM Analysis of the sustainability arrangements concerning the 'Chicken of Tomorrow' (2015),
https://www.acm.nl/sites/default/files/old_publication/publicaties/13789 _analysis-chicken-of-tomorrow-acm-
2015-01-26.pdf.pdf (zuletzt aufgerufen im August 2024).

ACM Pressemitteilung vom 26.07.2022, https://www.acm.nl/en/publications/acm-favorable-joint-agreement-
between-soft-drink-suppliers-about-discontinuation-plastic-handles (zuletzt aufgerufen im August 2024).
AMC Pressemitteilung vom 04.10.2023, https://www.acm.nl/en/publications/acm-positive-about-collaboration-
waste-collectors-stimulate-recycling (zuletzt aufgerufen im August 2024).

ACM Pressemitteilung vom 11.04.2024, https://www.acm.nl/en/publications/acm-thuiswinkels-sustainability-
initiative-fits-competition-rules (zuletzt aufgerufen im August 2024).

HCC Draft Staff Discussion Paper On Sustainability Issues and Competition Law (Juli 2020) https://www.ep-
ant.gr/files/2020/Staff_Discussion_paper.pdf (zuletzt aufgerufen im August 2024).

HCC Sustainability Sandbox, https://www.epant.gr/en/enimerosi/sandbox.html (zuletzt aufgerufen im August
2024).

BKartA 08.03.2022 B2-90/21 Living Wages.
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(49)

(50)

(einem Branchenbiindnis aus Land- und Fleischwirtschaft sowie des Lebensmitteleinzel-
handels) aus. Kernelement ist die Zahlung eines einheitlichen Aufschlags an die teilnehmenden
Tierhalter Gber die teilnehmenden Schlachtbetriebe. Die eindeutige Kennzeichnung des nach
Tierwohlkriterien erzeugten Fleisches dient der Verbrauchertransparenz und das Finanzie-
rungsmodell wird kontinuierlich weiterentwickelt. Da es sich um eine klassische Kernbeschran-
kung des Preiswettbewerbs handelt, hat das BKartA klargestellt, dass diese Initiative in dieser
Form keine dauerhafte Branchenldsung sein kann und die Teilnahme an dieser auch tatsachlich
freiwillig sein muss.®®

2023 sah das BKartA von einer vertieften Priifung des Forums Kakao, das sich ua aus Vertre-
tern der offentlichen Hand, NGOs, Unternehmen der Kakao- und Schokoladenindustrie und des
Lebensmitteleinzelhandles zusammensetzt, ab, weil die Initiative zur Férderung existenzsi-
chernder Einkommen der Kakaobauern auf Basis von Selbstverpflichtungen (ber individuali-
sierte Mindestpreise, Quoten und Pramiensysteme fur bessere Ab-Hof-Preise freiwillig erfolgte.
Ausschlaggebend war auch, dass die Untererfiillung nicht sanktioniert, die Informationen tber
die individuell eingegangenen Selbstverpflichtungen nur nach Anonymisierung der Produzenten
und Anbauregionen veréffentlicht wurde und der Anteil des Hofpreises auf die weitere Preisbil-
dung relativ gering war.®® Erst kiirzlich hat das BKartA keine Bedenken bzgl eines Nachhaltig-
keitsstandards fiir Mehrwegsysteme fiir den B2B-Transport von Topfpflanzen statt Einweg-
tragern (sog "Trays") geauflert, weil die Abstimmung und der Informationsaustausch zwischen
(Markt-)Teilnehmern fir die Einfihrung und den Betrieb des Mehrwegsystems auf das notwen-
dige Maf reduziert war. Insb werden unternehmensindividuelle, strategische Daten ber neut-
rale Dritte gesammelt und den Teilnehmern nur akkumuliert und aggregiert zuganglich gemacht.
Weiters ist die Teilnahme freiwillig und steht allen Marktteilnehmern offen. Ferner kdnnen die
Teilnehmer weiterhin Trays anderer Anbieter nutzen.®’

Ferner hat sich das BKartA mit Umweltschutzaspekten iZhg mit Vereinbarungen in der Abfall-
wirtschaftsbranche beschéaftigt und diese durchaus differenziert beurteilt.?

3.4.4 Frankreich

(51)

In ihrer Mitteilung fir den Bereich der Nachhaltigkeit hat die Autorité klargestellt, dass sie ihre
Aktivitdten im Bereich der Nachhaltigkeit verstarkt, insb hinsichtlich wettbewerbsbeschranken-
der MaRnahmen, die Nachhaltigkeitsinteressen schaden, als auch in der Unterstitzung von
Stakeholdern, die Nachhaltigkeitsziele wettbewerbskonform verfolgen wollen. Letztlich be-
schrankt sie sich darauf, idZhg auf die relevanten Mitteilungen der Kommission zu verweisen
und ihre generelle Bereitschaft, zur Erteilung informeller Beratungsschreiben zu unterstreichen,
in denen die Behorde ihre Rechtsansicht bzgl eines konkreten Projektes darlegt.®® Soweit er-
sichtlich hat die Autorité noch keine Entscheidungen bzgl konkreter Nachhaltigkeitsvereinba-
rungen veroffentlicht, jedoch die Ergebnisse und Empfehlungen mehrerer Sektoruntersuchun-
gen bzw deren Einleitung veréffentlicht, die Bezug zu Nachhaltigkeitsaspekten haben.%*

89
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91

92
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94

BKartA 08.03.2022 B2-72/14 Initiative Tierwohl.

BKartA Pressemitteilung vom 16.06.2023, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pres-
semitteilungen/2023/13_06_2023_Kakaoforum.html (zuletzt aufgerufen August 2024).

BKartA Pressemitteilung vom 08.05.2024, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pres-
semitteilungen/2024/08_05_ 2024 Plant_Tray.html (zuletzt aufgerufen August 2024).

Siehe dazu Liibbig § 9 Einzelfragen in Wiedemann (Hrsg) Kartellrecht* (2020) Rz 256.

Autorité de la concurrence Notice on informal guidance from the Autorité in the area of sustainabiltiy
(27.05.2024), https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/2024-05/20240527-communique-ori-
entations-informelles-en.pdf (zuletzt aufgerufen im August 2024).

Autorité de la concurrence Pressemitteilungen vom 11.06.2024 zu Elektrotankstellen, https://www.autori-
tedelaconcurrence.fr/en/press-release/charging-stations-electric-vehicles-autorite-issues-its-opinion-compe-
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3.5

Internationale Entwicklungen und Entscheidungspraxis

3.5.1 USA

(52)

Im Dezember 2022 forderte der Vorsitzende des Justizausschusses des Reprasentantenhau-
ses (Houde Judiciary Committee) von Climate Action 100+ (die weltweit groRte Investor-ge-
fihrte Initiative, mit dem Ziel, die 170 Unternehmen mit den hdochsten THG-Emissionen zur
Emissionsreduktion zu bewegen®®) Dokumente an, bevor er im Juni 2023 eine Vorladung (sub-
poena) wegen "inadequate" (unzureichender) Antworten erteilte.®® Auch auf bundesstaatlicher
Ebene wurden diese Vereinbarungen unter die Lupe genommen und 21 republikanische Gene-
ralanwalte verschickten am 30.03.2023 einen Brief an Vermogensverwalter, in dem sie ua ihre
Bedenken vorbrachten, dass horizontale Vereinbarungen in Bezug auf Abstimmung und
Beteiligung durch Organisationen wie Climate Action 100+ und der Net Zero Asset Ma-
nagers Initiative (NZAM) den Wettbewerb beschranken, weil die NZAM-Mitglieder sich
verpflichtet haben, dass alle von ihnen verwalteten Vermogenswerte bis 2025 oder friiher
Net Zero-Emission erreichen. Weiters merkten sie an, dass die Abstimmung von Vermo-
gensverwaltern zum Ausschluss von Wettbewerbern, die in Unternehmen investierten,
die im Bereich fossiler Brennstoffe aktiv sind, eindeutig kartellrechtliche Implikationen
habe.®” Am 15.05.2023 Ubermittelte eine Koalition von 23 republikanischen Generalstaatsan-
walten ein Schreiben, in dem sie die Net Zero Insurance Alliance ("NZIA") und Net Zero
Asset Owner Alliance ("NZAOA") — beide von der UN eingerichtete Gruppen zur Umset-
zung der Pariser Klimaziele — um Vorlage von Informationen und Dokumenten aufforderte und
ua auf wettbewerbliche Bedenken wie Boykott, insb wenn entsprechende Marktmacht bestehe,
und Vereinbarungen zu Preisen und Verkaufsbedingungen, die zu héheren Preisen fiihren, hin-
wiesen.®® Vor dem Hintergrund dieser kartellrechtlichen Bedenken zogen sich JPMorgan Asset
Management, State Street Global Advisors und die Unternehmenssparte von BlackRock aus
der Initiative Climate Action 100+ zurlick.”® Ebenso zogen sich derart viele Mitglieder aus
der NZIA zuriick, dass diese aufgelost und durch das UN-gefiihrte Forum for Insurance
Transition to Net Zero ("FIT") ersetzt wurde.'® Weiters ergingen im Dezember 2013 auch
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titive; vom 22.02.2024 zu Produktbewertungssystemen, https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/press-re-
lease/autorite-starts-inquiries-ex-officio-product-rating-systems-sector; vom 07.12.2023 zum Transportsektor,
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/press-release/mobility-autorite-publishes-its-opinion-competitive-
functioning-land-passenger, und vom 19.12.2022 zur Kreislaufwirtschaft, https://www.autoritedelaconcur-
rence.fr/en/press-release/circular-economy-autorite-published-mitigated-opinion-reorganisation-household
(alle zuletzt aufgerufen im August 2024).

https://www.climateaction100.org/# (zuletzt aufgerufen im August 2024).

GCR JPMorgan, State Street depart climate group amid antitrust pushback (16.02.2024), https://globalcom-
petitionreview.com/gcr-usal/article/jpmorgan-state-street-global-advisors-depart-climate-group-amid-antitrust-
pushback (zuletzt aufgerufen im August 2024).

Brief der 21 republikanischen Generalanwalte vom 30.03.2023, https://attorneygeneral.utah.gov/wp-con-
tent/uploads/2023/03/2023-03-30-Asset-Manager-letter-Press-FINAL.pdf  (zuletzt aufgerufen im August
2024).

Brief der 23 republikanischen Generalanwalte vom 15.05.2023, https://attorneygeneral.utah.gov/wp-con-
tent/uploads/2023/05/2023-05-15-NZIA-Letter.pdf (zuletzt aufgerufen im August 2024).

GCR JPMorgan, State Street depart climate group amid antitrust pushback (16.02.2024), https://globalcom-
petitionreview.com/gcr-usalarticle/jpmorgan-state-street-global-advisors-depart-climate-group-amid-antitrust-
pushback (zuletzt aufgerufen im August 2024).

GCR Insurer's departure from UN climate partnership underlines tranatlantic divergence, experts say
(31.05.2023) https://globalcompetitionreview.com/gcr-usalarticle/insurers-departure-un-climate-partnership-
underlines-transatlantic-divergence-experts-say (zuletzt aufgerufen im August 2024); UNEP Statement vom
25.04.2024, https://www.unepfi.org/insurance/insurance/projects/net-zero-insurance-alliance/ (zuletzt aufge-
rufen im August 2024); UNEP Forum for Insurance Transition to Net Zero, https://www.unepfi.org/forum-for-
insurance-transition-to-net-zero/ (zuletzt aufgerufen im August 2024).
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(53)

(54)

Vorladungen des Justizausschusses des Reprasentantenhauses an die Unternehmen Vangu-
ard und Arjuna Ciptal wegen "inadequate" Antworten bzgl dessen Untersuchung iber mégliche
Absprachen zur Verringerung von Kohlenstoffemissionen."!

Soweit ersichtlich stammen die einzigen kartellrechtlichen Bedenken gegen diese Initiativen aus
den USA und soweit ersichtlich wurden bislang auch keine Verfahren eingeleitet. Ferner scheint
die mehrheitliche Meinung der Experten davon auszugehen, dass diese Bedenken letztlich
hauptséachlich politischer und weniger rechtlicher Natur sind.'%? So wurden im Juni 2024 Vertre-
ter von Vermogensverwaltern in einem Untersuchungsausschuss des Reprasentantenhauses
iZhg des angeblichen "climate cartel" aufgrund ihrer Aktivitaten in Climate Action 100+ von re-
publikanischen Vertretern befragt. Laut den Zeugenaussagen werden keine sensiblen Invest-
ment-Daten geteilt, keine Mitglieder von Climate Action 100+ bei Verfehlung der Ziele bestraft
und die Entscheidungen der Mitglieder werden autonom getroffen.'3 Der Justizausschuss des
Reprasentantenhauses veroffentlichte im Juni 2024 auch einen Zwischenbericht, in dem der
Biden-Administration (konkret der Federal Trade Commission und dem Department of Justice)
vorgeworfen wird, keine MalRnahmen gegen das "climate cartel" gesetzt zu haben.'%*

Ferner ist festzuhalten, dass es — soweit ersichtlich — keine konkreten Leitlinien flir Kooperatio-
nen zur Erreichung von Nachhaltigkeitszielen im US-Recht gibt.

3.5.2 GroBbritannien

(55)

(56)

Im Oktober 2023 veréffentliche die CMA ihr Leitlinien "Green Agreements Guidance"
("GAG")."% Unter "environamental sustainablity agreements" ("ESAs") versteht die CMA
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die darauf abzielen, die negativen Auswirkungen
wirtschaftlicher Tatigkeiten auf die Umwelt zu verhindern, verringern oder abzumildern oder den
Ubergang zu dkologischer Nachhaltigkeit zu unterstiitzen — folglich sind andere als 6kologische
Nachhaltigkeitsziele (wie nach der Osterreichischen Nachhaltigkeitsausnahme, siehe
Punkt 3.1.3) nicht erfasst. Als zulassiges Bsp flihrt die CMA eine Vereinbarung zwischen Klei-
dungsherstellern an, einen Stoff nicht mehr zu verwenden, der zur Verschmutzung von Gewas-
sern mit Mikroplastik beitragt.'° Die Untergruppe "climate change agreements" umfasst Ver-
einbarungen, die einen Beitrag zur Bekampfung des Klimawandels leisten und idR negative
externe Effekte von THG, die bei der Produktion, dem Vertrieb oder dem Verbrauch von Waren
oder Dienstleistungen entstehen, minimieren. Als Bsp nennt die CMA ua Vereinbarungen zwi-
schen Finanzdienstleistern, keine Finanzierungen oder Versicherungen fiir Projekte iZhg
mit fossilen Brennstoffen zu gewahren.'"”

Auch die CMA unterteilt ESAs in Vereinbarungen, bei denen ein VerstoB gegen das Kartell-
verbot unwahrscheinlich ist (bspw geringer gemeinsamer Marktanteil und keine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung; kein Wettbewerbsparameter betroffen ist, wie die Aufbringung ge-
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GCR Private equity firms subpoeaned by House (13.12.2023) https://globalcompetitionreview.com/gcr-usa/ar-
ticle/private-equity-firms-subpoenaed-house (zuletzt aufgerufen im August 2024).

Siehe dazu statt vieler den umfassenden Bericht in S&P Global EU, UK Guidance provides relief to embattled
net-zero alliances (07.08.2023), https://www.spglobal.com/marketintelligence/en/news-insights/latest-news-
headlines/eu-uk-guidance-provides-relief-to-embattled-net-zero-alliances-76838438 (zuletzt aufgerufen im
August 2024).

GCR ESG investors rebuff "cliamte cartel" claims (13.06.2024), https://globalcompetitionreview.com/gcr-
usa/article/esg-investors-rebuff-climate-cartel-claims (zuletzt aufgerufen im August 2024).

GCR House report: Biden Admin ignoring "climate cartel" (12.06.2024) https://globalcompetitionre-
view.com/gcr-usa/article/house-report-biden-admin-ignoring-climate-cartel (zuletzt aufgerufen im August
2024).

CMA  Green Agreemnts Guidance (12.10.2023), https://assets.publishing.service.gov.uk/me-
dia/6526b81b244f8e000d8e742c/Green_agreements_guidance_.pdf (zuletzt aufgerufen im August 2024).
GAG Rz 2.1 bis 2.3.

GAG Rz 2.4f.
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3.53
(57)

(58)

meinsamer Mittel zur Schulung der Arbeitnehmer oder gemeinsame Lobbyaktivitaten fir nach-
haltige Politik und Gesetze; Kooperationen, wenn das einzelne Unternehmen alleine technisch
dazu nicht in der Lage ist oder das mit dem Investment einhergehende Risiko zu groR ist; Ko-
operationen, die gesetzlich vorgegeben sind; Unterhaltung von Datenbanken uber Lieferanten,
sofern keine Pflicht besteht, lber diese zu beziehen; Nachhaltigkeitsstandards, unter ahnlichen
Voraussetzungen wie denen der Kommission und der BWB — siehe Rz (28) und (43); "Phasing
out" von nicht-nachhaltigen Produkten oder Herstellungsverfahren, sofern damit keine spirbare
Preiserhdhung, Verringerung der Produktqualitat oder Auswahl der Verbraucher einhergeht und
nicht darauf abgezielt wird, Wettbewerber zu schadigen oder sich den Markt aufzuteilen; unver-
bindliche industrieweite Ziele, sofern die Unternehmen ihren jeweiligen Beitrag selbst frei fest-
legen kénnen; und Vereinbarungen zwischen Gesellschaftern eines Unternehmens, die auf an-
deren Markten miteinander konkurrieren, fur Unternehmenspolitiken zu stimmen, die 6kologi-
sche Nachhaltigkeitsziele verfolgen bzw gegen nicht-nachhaltige stimmen, oder sich fiir eine
entsprechende Unternehmensénderung einzusetzen'®) und wettbewerbsbeschrinkenden
Vereinbarungen (bspw Verbote das vereinbarte Nachhaltigkeitsziel nicht zu Ubertreffen oder
schneller zu erreichen; Nebenabreden, die nicht notwendig und verhaltnismafig sind; Verein-
barungen zwischen Wettbewerbern, nur bei bestimmten nachhaltigen Lieferanten zu beziehen
bzw nur an Abnehmer zu liefern, die nachhaltig agieren, stellen eine bewirkte Wettbewerbsbe-
schrankung dar)'%°, die aber ebenso von einer Effizienzausnahme profitieren konnen (die Ef-
fizienzausnahme hat grundsatzlich dieselben Voraussetzungen wie die nach Art 101 Abs 3
AEUV / § 2 Abs 1 KArtG)."° Hinsichtlich "climate change agreements" vertritt die CMA die An-
sicht, dass diesfalls der gesamte Effizienzgewinn in Anschlag gebracht werden kann und dieser
nicht auf die Verbraucher auf dem betroffenen Markt begrenzt ist.'""

Japan

Die JFTC verdtffentlichte im April 2024 die Gberarbeiteten umfassenden Leitlinien "Guidelines
Concerning the Activities of Enterprises, etc Toward the Realization of a Green Society Under
the Antimonoply Act". Darin halt die JFTC fest, dass die Aktivitaten von Unternehmen zur Um-
setzung der "griinen Gesellschaft" meist pro-kompetitiv sind. Sofern jedoch Wettbewerbspara-
meter betroffen sind, kdnnen diese Aktivitaten gegen die Wettbewerbsvorschriften verstol3en,
unabhangig davon, dass sie offiziell darauf abzielen, zur Verwirklichung der griinen Gesellschaft
beizutragen. Diese Leitlinien decken gemeinsame Aktivitaten zwischen Wettbewerbern (bspw
freiwillige Normungsvereinbarungen und Kooperationen wie FuE, Produktions- und Vermark-
tungsvereinbarungen), Beschrankungen der Geschaftstatigkeit von Handelspartnern, markt-
missbrauchliches Verhalten und Unternehmenszusammenschlisse ab.'"2

Anfang 2024 verdéffentliche die JFTC erstmals eine Entscheidung bzgl einer Nachhaltigkeits-
kooperation zur Kohlenstoffneutralitiat zwischen fiinf petrochemischen Unternehmen ei-
nes Businessparks. Im Rahmen der Kooperation verpflichteten sich die Unternehmen, weni-
ger umweltschadliches Gas und Biochemikalien zu kaufen und Stromerzeugungsanlagen zu
installieren, die Ammoniak verwenden. Der Informationsaustausch beschrankte sich auf die In-
formationen, die notwendig zur Umsetzung der Initiative waren, wobei sogar Informationen Uber

108 GAG Rz 3.1 bis 3.27.

109 GAG Rz 4.1 bis 4.16.

10 GAG Rz 5.1 bis 5.31.

"1 GAG Rz 6.1 bis 6.7.

"2 JFTC Guidelines Concerning the Activities of Enterprises, etc Toward the Realization of a Green Society Un-

der

the Antimonoply Act (24.04.2024), https://www jftc.go.jp/en/pressreleases/yearly-

2024/April/240424EN2.pdf (zuletzt aufgerufen August Juni 2024).
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Produktpreise umfasst waren. Da die Unternehmen keine direkten Wettbewerber waren, ge-
nehmigte die JFTC die Kooperation, obwohl eingerdumt wurde, dass die Preise der im Busi-
nesspark produzierten Waren steigen konnten. Weiters merkte die JFTC an, dass sie bereits
mehrere Anfragen zu griinen Initiativen erhalten hat. Dazu wurden keine Entscheidungen ver-
offentlicht, da die JFTC generell keine Entscheidungen veréffentlicht.3

113

GCR Japan issues first public approval for sustainability collaboration (16.02.2024), https://globalcompetition-
review.com/article/japan-issues-first-public-approval-sustainability-collabora-
tion#:~:text=Japan's%20Fair%20Trade%20Commission%20has,the%20agency%20issued%20sustainabil-
ity%20guidelines (zuletzt aufgerufen im August 2024).
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(59)

4.1
(60)

(61)

4.2
(62)

4.2.1

(63)

Kartellrechtliche Bewertung der GF-Alliance

Bei der GF-Alliance bzw der in ihrem Rahmen erlassenen Maflnahmen und Kriterien handelt es
sich um Nachhaltigkeitsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern unter koordinierender
Leitung des BMK, weil (ua) mehrere — sowohl 6kologische als auch soziale — Nachhaltigkeits-
ziele verfolgt werden. Durch die Selbstverpflichtung gehen die teiinehmenden Finanzunterneh-
men insb die Verpflichtung ein, die im Handbuch festgehaltenen MafRnahmen und konkreten
Kriterien, die ohne Mitwirkung der Mitglieder vom Lenkungsgremium erlassen werden, umzu-
setzen.

Kartellrechtlich relevanter Priifungsrahmen

Wie bereits unter Rz 0 dargelegt kénnen sich Finanzunternehmen mit Sitz in Osterreich um die
Mitgliedschaft in der GF-Alliance bewerben. Viele der dsterreichischen Finanzunternehmen ha-
ben eine internationale Ausrichtung, insb mit Schwerpunkt Zentral- und Osteuropa, weshalb die
GF-Alliance "auf das langfristige EU-Ziel der Klimaneutralitat 2050" abstellt,''* und auch das
von der GF-Alliance umfasste Kerngeschéaft (Investment-/Kreditportfolio und Underwriting-Port-
folio) ist (zumindest) mitgliedstaatengrenziiberschreitend. Daher ist das Zwischenstaatlich-
keitskriterium erfiillt, die Nachhaltigkeitsausnahme nach § 2 Abs 1 KartG nicht anwend-
bar (siehe oben Rz (21)) und somit geben das Kartellverbot nach Art 101 Abs 1 AEUV und
die Effizienzausnahme nach Art 101 Abs 3 AEUV den kartellrechtlich relevanten Prii-
fungsrahmen vor.

Sohin ist insb anhand der Horizontal-LL zu priifen, ob die GF-Alliance bzw deren Malinahmen
und Kriterien als Nachhaltigkeitsvereinbarungen von vornherein nicht in den Anwendungsbe-
reich des Art 101 AEUV fallen oder ob sie splirbare negative Auswirkungen auf den Wettbewerb
haben kdnnen, und ggf ob sie gemal der Effizienzausnahme freigestellt werden kénnen.

Relevante Markte fiir die GF Alliance

Der Anwendungsbereich der GF-Alliance betrifft das Kerngeschaft der Finanzunternehmen,
dh die Handlungsfelder Investment-/Kreditportfolio''® (wobei bei Investment-Portfolios jene
Bestandteile zu berticksichtigen sind, auf die das Mitglied einen direkten wesentlichen Einfluss
hat; bspw Eigenportfolios und Drittfonds, sofern das Mitglied direkten, wesentlichen Einfluss auf
die Einzeltitelselektion oder Anlagestrategie des Drittfonds hat; aber nicht Wertpapier-Kunden-
depots, bei denen Banken nur die Depotverwaltung bernehmen) und Underwriting-Portfo-
lios. Im Bereich des Versicherungswesens wird primar das Erst- und Ruckversicherungsge-
schéaft mit Unternehmen umfasst, wobei Ein-Personen-Unternehmen und freie Berufe sowie das
Privatkundengeschaft derzeit nicht erfasst sind; eine stufenweise Integration des Privatkunden-
geschéfts ist beabsichtigt, wobei KFZ-Versicherungen bereits erfasst sind."'®

Sachlich relevante Mérkte

Die Kommission hat sich in der Vergangenheit bereits in mehreren Entscheidungen mit den
Produktmarkten fir Bank- und Versicherungsdienstleistungen auseinandergesetzt.

114

Handbuch S 9f; das Ziel der Klimaneutralitat ist normiert in Art 2 der VO (EU) 2021/1119 des Europaischen

Parlaments und des Rates vom 30.06.2021 zur Schaffung des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klimaneut-
ralitat und zur Anderung der VO (EG) Nr 401/2009 und (EU) 2018/1999 ABI L 243 vom 09.07.2021 S 1-17.

115

Bspw Veranlagung fir den Deckungsstock bei Versicherungen, Veranlagung des fiir die Anwartschafts- und

Leistungsberechtigten verwalteten Vermdgens bei Pensionskassen und Betrieblichen Vorsorgekassen.

116

Handbuch S 16f und 27.
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(65)

(66)

(67)

(68)

Nach der Entscheidungspraxis der Kommission kdnnen Bankdienstleistungen in mehrere Be-
reiche unterteilt werden (ua): (i) Privatkundengeschéft, (ii) Firmenkundengeschaft, (iii) Invest-
ment Banking, (iv) Leasing, (v) Factoring, (vi) kartengestitzte Verbraucherkredite, (vii) Aus-
gabe von Zahlungskarten, (viii) Finanzmarktdienstleistungen und (ix) Vermogensverwaltung.'”

Im Hinblick auf das Privatkundengeschéft hat die Kommission in der Vergangenheit ua die
folgenden Segmente erwogen: (i) Girogeschaft, (ii) Einlagengeschaft, (iii) Konsum-/Privatkre-
dite, (iv) Hypothekarkredite, (v) Wertpapierdepotgeschéaft, (vi) Auflegung und Vertrieb von Pub-
likumsfonds und (vii) private Vermogensverwaltung.''® In der bisherigen Entscheidungspraxis
hat die Kommission aber auch zum Teil offen gelassen, ob das Privatkundengeschéaft in weitere
Teilmarkte entsprechend den verschiedenen Bankprodukten und -dienstleistungen zu untertei-
len ist."'® Innerhalb des Privatkundengeschéfts vertrat die Kommission in inren Entscheidungen
zudem die Auffassung, dass dieses alle Bankdienstleistungen umfasst, die fiir Privatpersonen
und Kleinstunternehmen erbracht werden, wobei die Kommission — soweit Uberblickbar — nicht
auf die genaue Definition von Kleinstunternehmen eingegangen ist.'? Letztlich wurde die Ab-
grenzung des sachlich relevanten Marktes offengelassen.

Das Firmenkundengeschaft umfasst laut Kommission Bankdienstleistungen an grof3e Firmen-
kunden (Large Corporate Customers, "LCCs") und kleine und mittlere Unternehmen ("KMU")."?"
Hinsichtlich des Firmenkundengeschafts hat die Kommission dariiber hinaus die Moglichkeit
einer weitergehenden Unterteilung in separate Produktmarkte wie (i) Spareinlagen, (ii) Kredite,
(iii) Inlandszahlungsdienste/Girokonten, (iv) Auslandszahlungsverkehr oder (v) Cash-Manage-
ment-Dienstleistungen in Betracht gezogen. Die Kommission hat jedoch auch in Bezug auf
das Firmenkundengeschaft die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes letztlich of-
fengelassen.'??

Das Investmentbanking umfasst nach Ansicht der Kommission Dienstleistungen wie die Be-
ratung zu den finanziellen Aspekten von Fusionen und Ubernahmen (Merger & Acquisitions),
Borsengangen und Neuemissionen von Aktien und Anleihen, nicht aber das Underwriting sol-
cher Geschafte. In frilheren Entscheidungen hat die Kommission den Markt fiir Investmentban-
king als Ganzes untersucht und dabei folgende mogliche Marktsegmente identifiziert: (i) Fusi-
ons- und Ubernahmeberatung, (ii) Kapitalmarktgeschafte wie die Beratung bei Bérsengangen
und Geschaftsanteilen und (iii) Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Arrangierung von
Neuemissionen von Aktien und Anleihen. Letztendlich lieR die Kommission die genau Ab-
grenzung des Produktmarkts offen.'?

Bei der Vermogensverwaltung geht es um die Erbringung von Anlageberatung und haufig
auch um die Umsetzung dieser Beratung mit vom Kunden Ubertragenen Befugnissen. Zu den
Vermdgensverwaltungsdienstleistungen gehoéren die Schaffung, Einrichtung und Vermarktung
von Poolfonds fir Privatkunden (Investmentfonds, Unit Trusts, Investment Trusts und offene

17

118

119

120

121

122

123

Vgl Kommission, 21.12.2022, M.10786, BNP Paribas / Caceis / JV Rz 74; Kommission, 08.08.2017, M.8553,
Banco Santander / Banco Popular Group Rz 10-13.

Vgl Kommission, 10.03.2020, M.9625, Banca Comerciala Romana / Raiffeisen Bank / Brd Societe Generale /
CIT ONE Rz 26.

Vgl Kommission, 27.05.2010, M.5811, Erste Bank / ASK Rz 18; Kommission, 03.10.2007, M.4844, Fortis /
ABN Amro Assets Rz 40.

Vgl Kommission, 03.05.2022, M.10668, PPF / MMB Rz 23; Kommission, 14.09.2017, M.8414, DNB/ Nordea /
Luminor Group Rz 15.

Vgl Kommission, 26.04.2022, M.10378, VUB / Slovenska Sporitelna /Tatra Banka / 365.Bank / CSOB / JV,
Rz 42; Kommission, 10.03.2020, M.9625, Banca Comerciala Romana / Raiffeisen Bank / BRD Societe Gen-
erale / CIT One Rz 27.

Kommission, M.10786, BNP Paribas / Caceis / JV Rz 75, Kommission, 26.04.2022, M.10378, VUB / Slovenska
Sporitelna / Tatra Banka / 365.Bank / CSOB / JV Rz 42.

Vgl Kommission, 21.12.2022, M.10786, BNP Paribas / Caceis / JV Rz 76.
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(70)

(71)

(72)

Investmentgesellschaften) und die Erbringung von Portfolioverwaltungsdienstleistungen fir
Pensionsfonds, Institutionen, internationale Organisationen und private Anleger. Die Kommis-
sion zog in Erwagung, dass diese Produkte jeweils eigene Markte darstellen konnen, lieR die
genaue Marktabgrenzung letztlich aber offen.’?

Hinsichtlich des Versicherungsgeschéfts unterschied die Kommission in ihrer bisherigen Ent-
scheidungspraxis zwischen (i) Lebensversicherungen, (ii) Nichtlebensversicherungen und
(iii) Rlckversicherungen.'?®

Bezuiglich des Marktes fiir Lebensversicherungen hat die Kommission in ihrer Entscheidungs-
praxis aus Sicht der Nachfrageseite zwischen den Produktkategorien (i) reine Risikoabsiche-
rungsprodukte, (ii) Altersvorsorgeprodukte und (iii) Spar-/Investitionsprodukte unterschieden.
In einigen Entscheidungen unterschied die Kommission auch zwischen Lebensversicherungen
fur Einzelpersonen und fir Gruppen. Darliber hinaus wurde auch eine Unterscheidung zwi-
schen fondsgebundenen (und indexgebundenen) Lebensversicherungsprodukten einerseits
und nicht fondsgebundenen (und nicht indexgebundenen) Lebensversicherungsprodukten in
Betracht gezogen. In manchen Féllen hat die Kommission auch eine zusatzliche Segmentierung
des Lebensversicherungssektors ua auf der Grundlage von nationalen Versicherungsklassifi-
kationen oder zwischen Einzel- und Gruppenkunden in Erwagung gezogen. Aus angebotssei-
tiger Sicht hat die Kommission jedoch festgestellt, dass die Bedingungen fiir die Bereitstellung
von Lebensversicherungen, die verschiedene Risikoarten abdecken, recht ahnlich sind und die
meisten groRen Versicherungsunternehmen in mehreren Risikoarten tatig sind. Dies lasse den
Schluss zu, dass die verschiedenen Arten von Lebensversicherungen in denselben relevanten
Produktmarkt einbezogen werden kénnten. Letztlich lieB die Kommission die genaue Markt-
abgrenzung aber offen.'?8

Hinsichtlich der Nichtlebensversicherungen unterschied die Kommission aus Sicht der
Nachfrageseite die Segmente (i) Unfall- und Krankenversicherung, (ii) Kraftfahrzeugversiche-
rung, (iii) Sachversicherung, (iv) Haftpflichtversicherung, (v) See-, Luftfahrt- und Transportver-
sicherung ("MAT"), (vi) Kredit- und Kautionsversicherung und (viii) Reiseversicherung. Sie zog
in einigen Fallen auch eine zusatzliche Segmentierung ua auf Grundlage nationaler Versiche-
rungsklassifikationen oder zwischen Einzel- und Gruppenkunden in Erwagung. Aus angebots-
seitiger Sicht bestehe aufgrund der Ahnlichkeit der Bedingungen der Angebote und weil die
meisten groRen Versicherungsunternehmen in mehreren Arten der Risikodeckung tatig sind,
aber eine gewisse Substituierbarkeit. Letztlich lieB die Kommission die genaue Marktab-
grenzung aber offen.'?’

Beziglich des Marktes fiir Riickversicherungen hat die Kommission festgestellt, dass Riick-
versicherung darin besteht, einem anderen Versicherer Versicherungsschutz fiir einige oder
alle im Rahmen seiner Versicherungspolicen tbernommenen Verbindlichkeiten zu gewahren,
um das Risiko vom Versicherer auf den Ruckversicherer zu Gbertragen. Eine Unterteilung des
Ruckversicherungsmarktes in Lebens- und Nichtlebensriickversicherung hat die Kommission
offengelassen.'?®

124
125
126
127
128

Vgl Kommission, 03.12.2008, M.5384, BNP Paribas / Fortis Rz 58ff.
Vgl Kommission, 12.08.2021, M.10102, VIG / Aegon CEE Rz 15.
Vgl Kommission, 12.08.2021, M.10102, VIG / Aegon CEE Rz 16-24.
Vgl Kommission, 12.08.2021, M.10102, VIG / Aegon CEE Rz 25-33.
Vgl Kommission, 12.08.2021, M.10102, VIG / Aegon CEE Rz 34ff.
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(76)

(77)

(78)

(79)

(80)

Geographisch relevante Mérkte

Bei der geographischen Abgrenzung der Markte im Bankensektor hat die Kommission fir das
Privatkundengeschift in der Vergangenheit grundsétzlich nationale Markte zugrunde ge-
legt, aber auch (wo relevant) die regionale Verteilung von Bankzweigstellen in Betracht gezo-
gen.'2°

Der Markt fur Firmenkundenbankgeschafte und etwaige Subsegmente sind laut Kommission
national abzugrenzen. Bei den von LCCs bezogenen Finanzdienstleistungen hat die Kommis-
sion die Frage offengelassen, ob die Markte dieser Dienstleistungen national oder weiter zu
definieren sind."°

Im Bereich des Investmentbankings hat die Kommission den raumlich relevanten Markt als
national oder international (EWR-weit oder weltweit) angesehen, den raumlichen Markt aber
letztlich offen gelassen.®’

Hinsichtlich des Bereichs der Vermoégensverwaltung untersuchte die Kommission diesen
Markt bislang auf nationaler, aber auch internationaler bzw EWR-Ebene. In jlingeren Entschei-
dungen zog die Kommission — auf Basis der Auffassung der anmeldenden Parteien — einen
liber die nationalen Grenzen hinausgehenden Markt in Erwagung, lieR die genaue Markt-
abgrenzung letztlich aber offen.'*?

Der Markt fir Lebensversicherungsprodukte und dessen weitere Segmentierungen seien laut
Kommission aufgrund nationaler Vertriebskanale, etablierter Marktstrukturen, steuerlicher Vor-
gaben und spezifischer Regulierungssystem wahrscheinlich national abzugrenzen. '3

Hinsichtlich des Sektors fir Nichtlebensversicherungen und dessen weitere Segmente war
die Kommission der Auffassung, dass diese wahrscheinlich einen nationalen Umfang haben.
Bei bestimmten Nichtlebensversicherungsprodukten, einschlief3lich der MAT-Versicherung und
der Versicherung von GroRrisiken im Allgemeinen, war die Kommission der Auffassung, dass
der Markt wahrscheinlich einen gréReren als den nationalen Umfang hat."*

Die Kommission hat in ihrer Entscheidungspraxis stets die Auffassung vertreten, dass der raum-
lich relevante Markt fur die Riickversicherung weltweit ist, da die Risiken auf globaler Basis
geblndelt werden miissen. '

Vor der oa Entscheidungspraxis der Kommission zu den Markten (und Subsegmenten),
die fiir die Mitglieder der GF-Alliance, die keine Versicherungsunternehmen sind, rele-
vant sind (dh Firmenkundengeschift, Investmentbanking und Vermogensverwaltung)
wird fiir die gegenstindliche kartellrechtliche Beurteilung von kleinsten von der Kom-
mission in Erwagung gezogenen Markten ausgegangen, dh von nationalen Markten. Dies
trifft auch auf Lebens- und Nichtlebensversicherungen zu, ausgenommen der Versiche-
rung von MAT-Risiken und GroRrisiken sowie Riickversicherungen, wobei letzterer Markt
weltweit abzugrenzen ist.

129 Vgl Kommission, 10.03.2020, M.9625, Banca Comerciala Romana / Raiffeisen Bank / Brd Societe Generale /
CIT ONE Rz 36.

130 Kommission, 26.04.2022, M.10378, VUB / Slovenska Sporitelna /Tatra Banka / 365.Bank / CSOB / JV Rz 47,
Kommission, 10.03.2020, M.9625, Banca Comerciala Romana / Raiffeisen Bank / BRD Societe Generale /
CIT One Rz 37.

131 Vgl Kommission, 21.12.2022, M.10786, BNP Paribas / Caceis / JV Rz 80 und 83.

132 Vgl Kommission, 03.12.2008, M.5384, BNP Paribas / Fortis Rz 75.

133 Vgl Kommission, 12.08.2021, M.10102, VIG / Aegon CEE Rz 43ff.

134 Vgl Kommission, 12.08.2021, M.10102, VIG / Aegon CEE Rz 46ff.

135 Vgl Kommission, 12.08.2021, M.10102, VIG / Aegon CEE Rz 46ff.
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(81)

4.3.2
(82)

(83)

GF-Alliance generell vom Anwendungsbereich des Kartellverbots ausgenommen?

Nachhaltigkeitsziele und Involvierung von Behérden schlieBt Anwendung des Kartell-
rechts nicht aus

Wie bereits oben dargestellt, ist eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung nicht schon
allein deshalb vom Kartellverbot ausgenommen, (i) weil sie ein Nachhaltigkeitsziel ver-
folgt, oder (ii) weil das BMK involviert ist (die Beteiligung von Behdrden oder deren Wissen
um Nachhaltigkeitsvereinbarungen schlieRt die Anwendbarkeit des Art 101 AEUV nicht aus).'®®

Umsetzung des Ubereinkommens von Paris durch die GF-Alliance

Wie bereits dargelegt, verpflichten sich die Mitglieder zur Ausrichtung ihres Portfolios am 1,5 °C-
Klimaziel gemaR dem Ubereinkommen von Paris.'®” Art 2.1 lit a des Pariser Ubereinkommens
normiert, dass "der Anstieg der durchschnittlichen Erdtemperatur deutlich unter 2 °C (iber dem
vorindustriellen Niveau gehalten wird und Anstrengungen unternommen werden, um den Tem-
peraturanstieg auf 1,5 °C lber dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen, da erkannt wurde,
dass dies die Risiken und Auswirkungen der Klimadnderungen erheblich verringern wiirde"'®
und lit c, dass "die Finanzmittelfliisse in Einklang gebracht werden mit einem Weg hin zu einer
hinsichtlich der Treibhausgase emissionsarmen und gegentiber Klimaénderungen widerstands-
fahigen Entwicklung"."*®

Die verpflichtende Ausrichtung der Portfolios der Mitglieder am 1,5 °C-Klimaziel des Pariser
Ubereinkommens bedeutet auch, dass die Mitglieder dadurch die nationalen und EU-weiten
Klimaziele bis zum Jahr 2030 und das langfristige EU-Ziel der Klimaneutralitat 2050 unterstut-
zen. Folglich soll bis spatestens 2040 deren analysierbares Portfolio am 1,5 °C-Ziel ausgerichtet
sein, um die Klimaneutralitat 2050 zu erreichen. ' Das Ziel der Erreichung der Klimaneutralitét
bis 2050 ist im sog Europaischen Klimagesetz normiert."' Das Europaische Klimagesetz bil-
det den allgemeinen Rahmen fiir den Beitrag der EU zum Pariser Ubereinkommen und soll
daflr Sorge tragen, dass sowohl die EU als auch die Mitgliedstaaten zur weltweiten Reaktion
auf den Klimawandel gemaR dem Pariser Ubereinkommen beitragen.'? Zu Erreichung der Kii-
maneutralitat sollen die zustadndigen Unionsorgane und die Mitgliedstaaten die notwendigen
MaRnahmen erlassen.'3 Konkrete Ge- oder Verbote hinsichtlich des Finanzsektors normiert
das Europaische Klimagesetz zwar nicht, jedoch wird in seinen Erwagungsgriinden festgehal-
ten, dass die Kommission ua Klimadialoge und Partnerschaften fordern soll, "damit die Wirt-
schaftszweige selbst dazu angeregt werden, indikative freiwillige Fahrpléne zu entwerfen und
den Ubergang zur Erreichung des Ziels der Klimaneutralitét der Union bis 2050 zu planen"'**
und alle Wirtschaftszweige ihren Beitrag zur Verwirklichung der Klimaneutralitat leisten sol-
len. ™45

136 Horizontal-LL Rz 521 und 597.
187 UNFCC Paris Agreement (2023) https://unfccc.int/sites/default/files/english_paris_agreement.pdf.

138

Im englischen Original: "Holding the increase in the global average temperature to well below 2°C above pre-

industrial levels and pursuing efforts to limit the temperature increase to 1.5°C above pre-industrial levels,
recognizing that this would significantly reduce the risks and impacts of climate change".

139

Im englischen Original: "Making finance flows consistent with a pathway towards low greenhouse gas emis-

sions and climate-resilient development”.
140 Handbuch S 9f.
41 Art 2 VO (EU) 2021/1119.
42 ErwgG 8 VO (EU) 2021/1119.
143 Art 2 VO (EU) 2021/1119.
144 ErwgG 7 VO (EU) 2021/1119.
45 ErwgG 10 VO (EU) 2021/1119.
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4.5

4.5.1
(88)

(89)

Nach Ansicht der Kommission sind Nachhaltigkeitsvereinbarungen vom Anwendungsbereich
des Art 101 AEUV ausgenommen, wenn sie nur darauf abzielen, die "Einhaltung hinreichend
préaziser Anforderungen oder Verbote in rechtsverbindlichen internationalen Vertragen,
Vereinbarungen oder Ubereinkommen zu gewéhrleisten, unabhéngig davon, ob diese in nati-
onales Recht umgesetzt wurden oder nicht (z.B. Einhaltung sozialer Grundrechte oder von Ver-
boten beziiglich Kinderarbeit, Abholzung bestimmter Tropenholzarten oder Verwendung be-
stimmter Schadstoffe) und die von einem Unterzeichnerstaat nicht vollstdndig umgesetzt o-
der durchgesetzt werden".'46

Die GF Alliance wurde zum Zweck der Erreichung des 1,5 Grad Klimaziels aus dem Pari-
ser Ubereinkommen ins Leben gerufen. Es erscheint allerdings zweifelhaft, ob man die-
ses 1,5 Grad- Klimaziel in den Bestimmungen der Art 2 lit a und lit c des Pariser Uberein-
kommens als "hinreichend prézise Anforderungen oder Verbote" iSd der in den Horizon-
tal-LL dargelegten Rechtsansicht der Kommission ansehen kann, insbesondere da es
sich nicht explizit an (Finanz-)Unternehmen richten. Diese Beurteilung andert sich auch
bei zusatzlicher Heranziehung der Vorgaben des Europdischen Klimagesetzes nicht. Vor
diesem Hintergrund ist die GF-Alliance bzw sind deren MaBnahmen und Kriterien als
Nachhaltigkeitsvereinbarung(en) nicht allgemein vom Anwendungsbereich des Art 101
AEUV ausgenommen.

Kartellrechtliche Bewertung des Handlungsfelds "Betriebsékologie”

Das Handlungsfeld "Betriebsdkologie" umfasst vier Kriterien (Dienstreise-Policy, Beschaffungs-
richtlinien, Bezug von "grinem Strom" und EMAS-zertifiziertes betriebliches Umweltmanage-
mentsystem), die der Integration klimarelevanter Aspekte in betriebliche Bereiche und Prozesse
betreffen.'4”

Die Vereinbarung, diese Kriterien des Handlungsfelds "Betriebstkologie" einzuhalten, betreffen
das unternehmensinterne Verhalten und nicht die wirtschaftliche Tatigkeit der Mitglieder. Es
handelt sich somit um eine Nachhaltigkeitsvereinbarung, die nicht in den Anwendungs-
bereich des Kartellverbots fallt, weil sie keine negativen Auswirkungen auf Wettbe-
werbsparameter hat. Daher bestehen keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken gegen die
Kriterien der "Betriebsokologie"."*® In Folge der weiteren kartellrechtlichen Priifung ist des-
halb auf das Handlungsfeld "Betriebsokologie" nicht weiter einzugehen.

Kartellrechtliche Bewertung der MaBnahmen zu sozialen Mindestschutz-Standards so-
wie zur Klima- und Engagement-Strategie samt zugehdérigen Berichten

Soziale Mindestschutz-Standards

Gem dem Kriterium der MaRnahme 6.2 "Einhaltung sozialer Mindestschutz-Standards" ver-
pflichten sich die Mitglieder zur Einflihrung einer Richtlinie und Etablierung von Prozessen und
MaRnahmen, um die Einhaltung sozialer Mindestschutz-Standards zu bericksichtigen. Insb
verpflichten sich die Mitglieder "keine Geschéftsbeziehungen zu Unternehmen einzugehen, die
gegen etablierte Prinzipien und Normen im Bereich der Menschen- und Arbeitsrechte versto-
Ben", wozu beispielhaft auf OECD-Leitsatze oder UN-Leitprinzipien verwiesen wird."#°

Bei dieser Mallnahme handelt es sich ebenso um eine Nachhaltigkeitsvereinbarung, die ein
soziales Nachhaltigkeitsziel verfolgt. Zwar handelt es sich um ein koordiniertes Verhalten der
Mitglieder, jedoch wird diesen lediglich ein Mindeststandard vorgegeben und die konkrete

146
147

Horizontal-LL Rz 528 (eigene Hervorhebungen).
Handbuch S 82ff.

48 Siehe Rz (23), aber auch Rz (35).

149

Handbuch S 90.
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Umsetzung obliegt den Mitgliedern, wobei sie auch freiwillig einen hoheren Standard ein-
halten kénnen. Ferner werden idZhg keine wettbewerbsrelevanten Informationen ausge-
tauscht. Aufgrund der offenen Formulierung dieser MalRnahme umfasst diese alle Geschafts-
beziehungen, dh sowohl zu Kunden als auch Lieferanten. Insofern liegt zwar wohl eine wettbe-
werbsbeschrankende Vereinbarung vor, wobei vor dem Hintergrund, dass gentgend Wettbe-
werb durch alternative Nachhaltigkeitssiegel /-standards in diesem Bereich besteht und auch
weiterhin (Finanz)Produkte auferhalb dieses Nachhaltigkeitsstandards angeboten und vertrie-
ben werden, wohl davon ausgegangen werden kann, dass keine spiirbaren wettbewerbswid-
rigen Auswirkungen vorliegen. Weiters ist bei diesen MalRnahmen auch nicht von einem er-
heblichen Preisanstieg oder einer Verringerung der Produktvielfalt auszugehen'® (siehe dazu
auch insb die Verwaltungspraxis des BKartA in Punkt 3.4.3). Daher waren ggf auch die Voraus-
setzungen der "Soft-Safe-Harbour"-Regelung kumulativ erfillt (siehe dazu im Detail
Punkt 4.6.4) bzw eine Rechtfertigung nach Art 101 Abs 3 AEUV mdglich (siehe dazu im Detail
Punkt 4.6.5).

Klima- und Engagement-Strategie samt zugehérigen Berichten

Die MaRnahme 1.1 "Klimastrategie" und deren Kriterien erfordern die Einfihrung einer Klimast-
rategie, die "die strategische, klimabezogene Ausrichtung und Zielsetzung des Unternehmens
widerspiegeln". Der Mindeststandard fiir den einheitlichen Aufbau der Strategie hat sich an Leit-
linien der Kommission fir die klimabezogene Berichterstattung zu orientieren, die ohnehin mit
den verpflichtenden Anforderungen der Richtlinie Uber die Angabe nichtfinanzieller Information
(NFRD-RL), die in Osterreich durch das NaDiVeG's' umgesetzt wurde, korrespondiert. Die
NFRD-Berichtspflichten wurden durch die neue Richtlinie Gber die Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung von Unternehmen (CSRD-RL) abgeldst. Diese CSRD-RL ist bis zum 06.07.2024 national
umzusetzen. Weiters wird den Mitgliedern der Inhalt der Klimastrategie nur als Themen-
block vorgegeben, die konkrete inhaltliche Umsetzung ist ihnen jedoch selbst iiberlas-
sen.'®? Auch die MaRnahme 1.2 "Klimabericht" samt Kriterien, die die Veroffentlichung eines
jahrlichen Klimaberichts erfordern, steht mit diesen europaischen und nationalen Berichtspflich-
ten iZhg."®3

Nach der MalRnahme 1.3 "Engagement-Strategie" und deren Kriterien ist eine Engagement-
Strategie verpflichtend einzufiihren, die den Transformations-Dialog mit Unternehmen und (po-
litischen) Stakeholdern darlegt, und entsprechende Informationen dazu sind zu veréffentlichen.
Insb hat dies nach der MaRnahme 1.4 "Engagement-Bericht", die eine jahrliche Berichterstat-
tung zu diesen Engagement-Aktivitaten erfordert, zu erfolgen.'%*

Vor diesem Hintergrund, insb dem Umstand, dass diese Berichtspflichten sowohl auf europai-
scher als auch nationaler Ebene gesetzlich vorgegeben sind, und auch keine Wettbewerbspa-
rameter betroffen sind, bestehen keine kartellrechtlichen Bedenken. Sofern keine gesetzlichen
Berichtspflichten bestehen, ist aber zu beachten, dass auch die einseitige Offenlegung sensibler
Geschaftsinformationen (dh Informationen, die ein auf Markten mit wirksamen Wettbewerb tati-
ges Unternehmen schitzen muss, um seine Wettbewerbsposition zu erhalten oder zu verbes-
sern; bspw Informationen ber Preisgestaltung, aber auch Plane in Bezug auf einen Marktaus-
tritt oder andere wichtige Elemente der Strategie eines Unternehmens) unter das Kartellverbot

150 Horizontal-LL Rz 555.

151 Nachhaltigkeits- und DiversitatsverbesserungsG BGBI | Nr 2017/20.
152 Handbuch S 31-37.

153 Handbuch S 38-40.

154 Handbuch S 41-46.
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4.6

4.6.1
(93)
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des Art 101 AEUV fallen kann, sofern Wettbewerbern dadurch Absichten signalisiert werden,
dass man sich auf dem Markt in einer bestimmten Weise verhalten wird."®

Kartellrechtliche Bewertung der MaBnahmen und Kriterien zum Ausstieg aus Kohle,
Erdél, Erdgas und Kernenergie sowie Beratungsgeschiéft

Darstellung der MaBnahmen und Kriterien

Die Malinahmen 1.5 "Ausstieg aus Kohle", 1.6 "Ausstieg aus Erdél' und 1.7 "Ausstieg aus
Erdgas" legen (ua) allesamt in den Kriterien im Wesentlichen fest, dass sich die Mitglieder zu
folgenden Kriterien (zeitlich gestaffelt) verpflichten:1%6

Keine neuen Investitionen/Finanzierungen oder Versicherungen in/fir Unternehmen
vorzunehmen, die einen bestimmten Prozentsatz ihres Umsatzes'®” mit Aktivitaten im
Kohle-, Erddl- oder Erdgassektor'® erzielen. Davon ausgenommen sind Unterneh-
men, die sich (i) 6ffentlich zur Dekarbonisierung des Kerngeschafts entsprechend dem
Pariser Ubereinkommen bekennen und falls evaluierbar, (ii) nicht in den Ausbau ihrer
Kohle-/Erdél- oder Erdgasinfrastruktur investieren. Sollte Aspekt (ii) aufgrund mangeln-
der Informationen nicht evaluiert werden kénnen, ist die Erfillung von (i) ausreichend;

Keine zweckgebundenen'® Investitionen/Finanzierungen oder Versicherungen in/fiir
Kohle-, (un- und konventionelle) Erdol- oder Erdgasprojekte vorzunehmen, die auf den
Ausbau der jeweiligen Infrastruktur abzielen; und

Aus allen Portfolio-Positionen, in Unternehmen, die mehr als 5% ihres Umsatzes mit

Aktivitaten im Kohle- (bis 2030), Erddl- (bis 2030) oder Erdgassektor (bis 2035) erzielen,

sowie allen Kohle-, Erddl- und Erdgasprojekten auszusteigen. Davon ausgenommen

sind

o  bzgl Kohle: Unternehmen, die sich wissenschaftsbasierte Klimaziele gesetzt ha-
ben (Zeithorizont: 2050, inklusive fiinfjahrige Zwischenziele) und die ihr Kernge-
schaft im Einklang mit dem Ubereinkommen von Paris dekarbonisieren sowie Pro-
jekte, die im Einklang mit dem Ubereinkommen von Paris sind;

o  bzgl Erdol und Erdgas: (gegebenenfalls) EU Taxonomie-konforme Wirtschaftsta-
tigkeiten oder Projekte, die im Einklang mit dem Ubereinkommen von Paris sind,
sowie Unternehmen, die sich wissenschaftsbasierte Klimaziele gesetzt haben
(Zeithorizont: 2050, inklusive flnfjahrige Zwischenziele) und die ihr Kerngeschaft
im Einklang mit dem Ubereinkommen von Paris dekarbonisieren;

Dartber hinaus sollen Richtlinien fir Kohle, Erdol und Erdgas, in denen die Phase-Out
Strategie offengelegt wird, eingefiihrt werden und der jeweilige Fortschritt im Rahmen
des jahrlichen Klimaberichts berichtet werden.

In den Kriterien der MaRnahme 6.3 "Beratungsgeschift''®® wird dieser Ausstieg aus Kohle,
Erddl und Erdgas grundsatzlich deckungsgleich (samt Ausnahmen) fiir das Beratungsgeschaft
betreffend Kredit-/Kapitalmarkttransaktionen normiert.'®’

155 Horizontal-LL Rz 384f und 389.
156 Handbuch S 49-58.
157 5% im Kohlesektor, 30% im Erdolsektor und 30% im Erdgassektor.

158
159

Umfasst sind Exploration, Produktion, Verarbeitung, Distribution, Verstromung und Warmeerzeugung.
Bei zweckgebundenen Investitionen/Finanzierungen oder Versicherungen ist den Finanzunternehmen die Mit-

telverwendung bekannt, Handbuch S 58.
160 Das Beratungsgeschéaft bei M&A-Transaktionen ist derzeit nicht umfasst.
161 Handbuch S 91-96.
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4.6.2

(98)

In den Kriterien der MalRnahme 6.1 "Ausstieg aus Kernenergie" ist ebenso normiert, dass sich
die Mitglieder zu folgenden Kriterien verpflichten: 62

. Keine neuen zweckgebundenen Investitionen/Finanzierungen oder Versicherungen
in/fir neue Projekte iZhg mit Aktivitaten'®® im Sektor Energiegewinnung vornehmen, die
auf den Ausbau der Kernenergieinfrastruktur abzielen. Davon ausgenommen sind
jene Investitionen und Finanzierungen, die den Rickbau von stillgelegten kerntechni-
schen Anlagen (ein Kernkraftwerk, eine Anreicherungsanlage, eine Anlage zur Kern-
brennstoffherstellung, eine Wiederaufarbeitungsanlage, ein Forschungsreaktor, ein
Zwischenlager fur abgebrannte Brennelemente sowie ein Zwischenlager fur radioaktive
Abfélle, das direkt mit den angefiihrten kerntechnischen Anlagen in Zusammenhang
steht und sich auf dem Gelande dieser Anlagen befindet) oder Investitionen in die Si-
cherheit und Wartung bestehender Anlagen zum Zweck haben, sowie Investitionen und
Finanzierungen in die Errichtung von Endlagern (die Einlagerung von konditionierten
radioaktiven Abfallen ohne die Absicht einer Riickholung). Ausgenommen sind auch
EU Taxonomie-konforme Aktivitaten; und

. Bis 2035 aus allen Portfolio-Positionen in Unternehmen, die mehr als 5% ihres Umsat-
zes mit solchen Aktivitaten erzielen, und allen Projekten aussteigen, deren Zweck die
Energiegewinnung aus Kernspaltung ist. Davon ausgenommen sind EU Taxonomie-
konforme Wirtschaftstatigkeiten beziehungsweise Projekte, die im Einklang mit dem
Ubereinkommen von Paris sind, sowie Unternehmen, die sich wissenschaftsbasierte
Klimaziele gesetzt haben (Zeithorizont: 2050, inklusive flnfjahrige Zwischenziele) und
die ihr Kerngeschaft im Einklang mit dem Ubereinkommen von Paris dekarbonisieren.

Weiters besteht bei Nichterflllung der Kriterien die Moglichkeit, dass die Finanzunternehmen
im Rahmen des jahrlichen Monitorings die Griinde darlegen, die ein vollstandige Kriterienerfiil-
lung einschranken oder verhindern ("Comply or Explain")."®* Insofern stellt auch diese eine
mogliche, wenn auch beschrankte, Ausnahme von den MalRnahmen und Kriterien dar.

Um einen Beitrag zur nachhaltigen Entwicklung zu leisten, kdnnen Wettbewerber vereinbaren,
nicht nachhaltige Produkte auslaufen zu lassen, vom Markt zu nehmen oder einzustellen. Dazu
kénnen sich die Wettbewerber verpflichten, bestimmte Nachhaltigkeitsstandards einzuhalten.'®®
Vor diesem Hintergrund sind die oa MaBnahmen und Kriterien, die im Handbuch festge-
legt werden, als Nachhaltigkeitsstandards einzuordnen.

Wettbewerbsbeschriankende MaBnahmen und Kriterien

In einem ersten Schritt ist zu prifen, ob es sich bei diesen Verpflichtungen zum Ausstieg um
eine bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrankung handelt, wobei der Inhalt der Ver-
einbarung, die Ziele, die mit der Vereinbarung erreicht werden sollen, und die wirtschaftlichen
und rechtlichen Rahmenbedingungen, in die die Vereinbarung eingebettet ist, bericksichtigt
werden mussen. Bei letzterem Punkt sind Art der betroffenen Dienstleistung und die auf den
betreffenden Markten bestehenden tatsachlichen Bedingungen und Struktur dieser Markte zu
beriicksichtigen. Weiters sind auch wettbewerbsférdernde Auswirkungen zu berticksichtigen,

162 Handbuch S 87ff.

163

Energiegewinnung, Produktion und Handel mit Uran, Plutonium, Thorium sowie Mischoxyde, Herstellung und

Handel mit Kernkomponenten fiir Kraftwerke sowie Erbringung von Dienstleistungen in direkten Zhg mit der
Energiegewinnung aus Kernspaltung.

164 Handbuch S 99.

165 Horizontal-LL Rz 538ff.
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sofern die Vereinbarung erwiesen und relevant sowie allein auf die Vereinbarung zuriickzufiih-
ren und hinreichend erheblich sind. Zusatzlich muss auch das verfolgte Nachhaltigkeitsziel be-
rlicksichtigt werden.'6®

Die Kriterien der oa MaRnahmen zielen grundsatzlich darauf ab, dass die Mitglieder (i) keine
neuen Investitionen/Finanzierungen und/oder Versicherungen im Kohle-, Erddl-, Erdgas und
Atomsektor bzw in/flir Unternehmen vornehmen, die einen gewissen Umsatz mit Aktivitaten in
diesen Sektoren erzielen, (ii) keine neuen zweckgebundenen Investitionen/Finanzierungen
und/oder Versicherungen fur Projekte in den Kohle-, Erddl-, Erdgas und Atomsektoren vorneh-
men, die auf den Ausbau der Infrastruktur abzielen, und (iii) alle Portfolio-Positionen, in Unter-
nehmen, die mit solchen Aktivitdten einen gewissen Umsatz erzielen, aufgeben. Dieser Aus-
stieg gilt auch fiir das Beratungsgeschaft fur Kredit-/Kapitalmarkttransaktionen. Damit wird der
"Hebel" der Finanzindustrie zum finanziellen "Austrocknen” umweltschadlicher Aktivitaten ge-
nutzt und insofern unzweifelhaft ein Nachhaltigkeitsziel verfolgt (die CMA nennt dieses sogar
als konkretes Bsp eines "climate change agreements", siehe Rz (55)). Jedenfalls fihrt der an-
gestrebte Phase-Out dazu, dass der Wettbewerbsparameter der Produktvielfalt negativ be-
eintrachtigt wird, weil die Finanzunternehmen im Zuge der Umsetzung der MalRnahmen und
Kriterien gewisse Produkte bestimmten Kunden nicht mehr anbieten werden und insofern hin-
sichtlich dieses Wettbewerbsparameters ihr Marktverhalten abstimmen. Dadurch wird die Aus-
wahl der Verbraucher (dh aller direkten und indirekten Abnehmer der von der Vereinbarung
erfassten Produkte und Dienstleistungen der Mitglieder) eingeschrankt. Weiters kann wohl
auch angenommen werden, dass es durch diese Beschrankungen bei der Wahl der Kunden
der Mitglieder — zumindest in der Transformationsphase — prima facie zu einer Erhéhung der
Kosten fiir Bank- und Versicherungskunden in den vom Phase-Out betroffenen Bereichen
kommen diirfte, denn diese missen sich (neue) Anbieter auf’erhalb der GF-Alliance suchen.
Diese Kosten waren ohne die MaRnahmen und Kriterien der GF-Alliance wohl nicht (oder zu-
mindest erst spater aufgrund der wahrscheinlichen regulatorischen und/oder wirtschaftlichen
Entwicklungen eingetreten).'®” Zu beachten gilt es jedoch, dass — wie in Punkt 4.6.1 oben be-
schrieben — umfangreiche Ausnahmen von diesen Phase-Out-Kriterien festgelegt sind, die es
den beteiligten Finanzunternehmen grundsatzlich erlauben, weiterhin in diesen Wirtschaftssek-
toren investiert und tatig zu sein. Insofern ist dieser Ausstieg nicht als "absolut" einzustufen,
wobei jedoch die klare Absicht der Ausnahme des "6ffentlichen Bekenntnisses zur Dekarboni-
sierung" ist, dass die finanzierten/versicherten Unternehmen "im fossilen Sektor nicht nur den
fossilen Infrastrukturausbau einstellen, sondern zusétzlich ihre bestehenden fossilen Aktivitaten
... transformieren".'®® Insofern dient auch diese Ausnahme letztlich dazu, dass die beteiligten
Unternehmen mittel- bis langfristig klimaschadliche Produkte einstellen, indem sie die Transfor-
mation ihrer Kunden hin zur Klimaneutralitat begleiten. Unter Beachtung der wirtschaftlichen
und rechtlichen Rahmenbedingungen und Entwicklungen ist wohl von der Annahme auszuge-
hen, dass mittel- bis langfristig eine Transformation des gesamten Wirtschaftslebens hin zu ei-
ner klimaneutralen Wirtschaft und Gesellschaft vollzogen werden wird (insb auch durch zuneh-
mende CO2-Bepreisung, bspw Handel mit Emissionszertifikaten, CO2-Besteuerung oder Ein-
stellung klimaschadlicher Subventionen). Insofern besteht insb das Risiko gestrandeter Vermo-
genswerte (stranded assets).'®® Weiters sind in diesem Zusammenhang ebenso preisrelevante
Risiken zu beachten, die als unabhangig von den MaRnahmen und Kriterien anzusehen sind

166
167
168
169

Horizontal-LL Rz 26ff und 533.
Vgl Horizontal-LL Rz 30.
Handbuch S 58.

Vgl Handbuch S 101.
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4.6.3
(100)

(101)

(102)

(bspw erhéhte Versicherungsschaden und wirtschaftliche Verluste aufgrund von Extremwetter-
eignissen; "physische Risiken"'7?), die insbesondere bei Beibehalten der Aktivitdten der Finanz-
unternehmen in den klimaschadlichen Industriezweigen hoher ausfallen wirden, als bei Umset-
zung der MalRnahmen und Kriterien. Insofern dienen die Malinahmen und Kriterien gerade dazu
dieses Transformationsrisiko und -kosten zu adressieren und kénnen grundsatzlich auch wett-
bewerbsférdernde Auswirkungen haben, weil neue klimaneutrale Produkte angeboten werden
und mittel- bis langfristig — bei entsprechender Entwicklung des Wettbewerbsumfeldes — eher
von keiner erheblichen Preiserhdhung bzw zumindest von einer Beibehaltung des derzeitigen
Preisniveaus ausgegangen werden kann. Vor diesem Hintergrund liegen gute Griinde vor,
dass von einer spirbaren bewirkten Wettbewerbsbeschriankung auszugehen ist, weil es
wahrscheinlich ist, dass der von der GF-Alliance angestrebte Ausstieg aus den out-zu-
phasenden Finanzierungs- und Versicherungsprodukten den Wettbewerb auf den oben
in Punkt 4.2 dargestellten relevanten Markten im Bank- und Versicherungssektor beein-
trachtigt. Dies, weil die Auswahimaoglichkeiten der Kunden verringern werden und sich
(zumindest anfanglich) die durchschnittlichen Kosten fiir die Kunden — wenn auch nicht
"erheblich" (siehe dazu im Detail Rz (112)) — erh6hen werden."”"

De-minimis-Regelung

Gemal der de-minimis Regelung'’?, stellen Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, deren
gemeinsamer Marktanteil auf keinem der von der Vereinbarung betroffenen relevanten Markte
10% Uberschreitet, keine spirbare Wettbewerbsbeschrankung dar und fallen nicht in den Tat-
bestand des Art 101 Abs 1 AEUV.'®

Hinsichtlich der teilnehmenden Versicherungsunternehmen ist davon auszugehen, dass — ab-
gesehen vom weltweiten Markt der Rickversicherungen — jedenfalls im Bereich der Lebens-
und Nichtlebensversicherungen (unabhangig von einer weitergehenden Segmentierung) ein
gemeinsamer Marktanteil der Mitglieder der GF-Alliance von mehr als 10% auf dem relevanten
Osterreichweiten Markt gegeben sein durfte;'* weshalb eine Anwendbarkeit der de-minimis
Regelung zugunsten der GF-Alliance in Bezug auf den Versicherungssektor wohl aus-
scheiden wiirde.

Der gemeinsame Marktanteil der derzeit an der GF-Alliance teilnehmenden Banken diirfte auf
Basis ihrer verdffentlichten Bilanzsummen bei Zugrundelegung einer Gesamtbilanzsumme aller
Osterreichischen Banken von insgesamt EUR 1.216 Mrd'”® vermutlich ebenso Uber 10% liegen;
wobei zu beachten ist, dass auf Basis der Offentlich verfligbaren Informationen eine konkrete
Zuordnung der jeweiligen Bilanzsummen zu Privat- und Firmenkundengeschaft nicht mdglich
ist und insofern nicht ganzlich ausgeschlossen werden kann, dass zumindest hinsichtlich der
beteiligten Banken die de-minimis-Regelung derzeit noch anwendbar sein kénnte bzw, dass
bereits gegenwartig der gemeinsame Marktanteil der teilnehmenden Banken auf einzelnen der
in Punkt 4.2 identifizierten sachlich relevanten Markte in Osterreich oberhalb von 10% liegen

70 Vgl Handbuch S 101.

71 Vgl dazu Horizontal-LL Rz 603 und Kommission Entscheidung vom 24.01.1999 ABI 2000 L 187/47 — CECED.

72 Kommission De-Minimis-Bekanntmachung ABI 2114/C 291/01.

73 Siehe auch Horizontal-LL Rz 41.

74 Siehe dazu die Aufstellung der Marktanteile aller Versicherungsabteilungen im Jahresbericht 2023 des Versi-
cherungsverbands Osterreich; https://vvonet.vvo.at/vvo/vvonet_website.nsf/sysPages/Jahresbe-
richt_2023.html/$file/VVO_Jahresbericht_2023.pdf (zuletzt aufgerufen im August 2024).

75 Siehe https://de.statista.com/statistik/daten/studie/298774/umfrage/bilanzsumme-der-banken-in-oesterreich/
(zuletzt aufgerufen im August 2024).
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4.6.4
(103)

(104)

(105)

(106)

(107)

konnte. Marktdaten liegen insoweit nicht vor. Im Falle einer steigenden Anzahl der teilneh-
menden Banken ist aber jedenfalls davon auszugehen, dass die de-minimus-Regelung
nicht mehr anwendbar sein diirfte.

Anwendbarkeit der "Soft-Safe-Harbour"-Kriterien?

Fir Nachhaltigkeitsstandards hat die Kommission sechs Voraussetzungen fir einen Soft-Safe-
Harbour definiert, bei deren Erflllung keine spirbaren negativen Auswirkungen auf den Wett-
bewerb vorliegen durften:'"

Transparentes Verfahren zur Entwicklung des Nachhaltigkeitsstandards und alle interessierten
Wettbewerber miissen sich an dem Prozess, der zur Auswahl des Standards fiihrt, beteiligen
kbénnen

Gemal den zur Verfiigung gestellten Informationen wurde zu Beginn der GF-Alliance das Hand-
buch und in dessen Rahmen auch die MalRnahmen und der Kriterienkatalog zur offentlichen
Konsultation zur Verfligung gestellt. Derzeit wird ebenso das neue Kennzahlen-Set zur Steue-
rung der Dekarbonisierung zur 6ffentlichen Konsultation bereitgestellt.””” Somit konnten und
kénnen Mitglieder als auch Nicht-Mitglieder ihren Input zur (Weiter-)Entwicklung der MalRnah-
men und Kriterien dem BMK Ubermitteln. Darlber hinaus besteht eine Observer-Gruppe fir
interessierte Stakeholder, ua Finanzunternehmen, die keine Mitglieder sind, um sich Uber die
GF-Alliance zu informieren und dem BMK ihre Erfahrungen und Expertise zu tibermitteln.'”® Die
endgiiltige Festlegung der MaBnahmen und des Kriterienkatalogs — auf wissenschaftlicher
Grundlage und unter Berticksichtigung des Inputs der Mitglieder und anderer Stakeholders —
obliegt aber allein dem Lenkungsgremium und ist somit ganzlich unabhéngig von den Mit-
gliedern.

Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass sich die Mitglieder (als auch Nicht-Mitglieder)
zumindest im Rahmen der 6ffentlichen Konsultation rechtzeitig und effektiv Gber anstehende
und laufende (aber auch abgeschlossenen) Normungsarbeiten informieren kénnen. Daher ist
das Verfahren als transparent einzustufen.'”®

Eine Beteiligung am Prozess, der zur Auswahl des Standards fiihrt, umfasst in einer Gesamt-
schau mit den Erlduterungen des 7. Kapitels der Horizontal-LL zu Normungsvereinbarungen,
die ausdriicklich von einem "objektive[n] und diskriminierungsfreie[n] Verfahren fiir die Zuteilung
von Stimmrechten", einer "Beteiligung an allen Schritten des Prozesses" und von "alle Wett-
bewerber und/oder relevanten Interessentrdger auf dem von der Norm betroffenen Markt an der
Entwicklung und Auswahl der Norm beteiligen diirfen" sprechen,'® dass die interessierten
Wettbewerber nicht nur ihren Input einbringen kdnnen, sondern wohl auch gerade, dass diese
tiber den Standard abstimmen konnen. Vor dem Hintergrund, dass die MaBRnahmen und
der Kriterienkatalog aber letztlich gerade ohne Beteiligung der Mitglieder (und anderer
interessierter Finanzunternehmen) vom Lenkungsgremium festgelegt werden — dh der
Entscheidungsprozess zur MafBnahmen- und Kriterienfestlegung erfolgt ausdriicklich
unabhéngig von den Mitgliedern — ist bei strenger Auslegung davon auszugehen, dass
die Voraussetzung der Beteiligung an jedem Schritt des "Prozess[es], der zur Auswahl
des Standards fiihrt" nicht erfiillt ist.

Nach Ansicht der Kommission kann es jedoch bestimmte Situationen geben, in denen die Be-
schrankung der Beteiligung dennoch nicht zu einer wettbewerbsbeschrankenden Auswirkung

176 Siehe Horizontal-LL Rz 540 und 549ff.

77 Siehe https://www.bmk.gv.at/green-finance/alliance/konsultation.html (zuletzt aufgerufen August 2024).

78 https://www.bmk.gv.at/green-finance/alliance/organisation/observer.html (zuletzt aufgerufen August 2024).
79 Vgl Horizontal-LL Rz 540 iVm Rz 549 und 453.

180 Sjehe Horizontal-LL Rz 452 und Fn 322 sowie Rz 468 (eigene Hervorhebungen).
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(109)

iSd Art 101 Abs 1 AEUV fiihrt, ndmlich ua wenn mehrere Normen und Normungsorganisationen
miteinander im Wettbewerb stehen oder ohne Beschrankung der Beteiligten die Annahme der
Norm nicht méglich oder unwahrscheinlich gewesen ware. 8! Weiters vertritt die Kommission
die Ansicht, dass unter bestimmten Umstanden potenziell negative Auswirkungen einer be-
schrankten Beteiligung beseitigt oder zumindest begrenzt werden kénnen, "wenn die Interes-
sentrager liber den Stand der Arbeiten informiert und dazu konsultiert werden". Es sei desto
wahrscheinlicher, dass bei der endgultigen Norm die Interessen aller Interessentrager bertck-
sichtigt sind, je mehr Interessentrager auf den Prozess, der zur Auswahl der Norm fiihrt, Einfluss
nehmen konnen und je transparenter das Annahmeverfahren fiir eine Norm ist.'®2 Unter Be-
rucksichtigung der Umstande, dass

o es (weltweit) bereits mehrere Zusammenschllsse von (Finanz)Unternehmen und auf
Initiativen mit einer ahnlichen Stof3richtung (bspw die Initiativen der UN) fur Finanzun-
ternehmen gibt,

o die GF-Alliance uber den Stand der Arbeiten 6ffentlich Informationen bereitstellt (und
wohl auch zukiinftig bereitstellen wird),

o die GF-Alliance allen interessierten Finanzunternehmen (und anderen Stakeholdern) in
der Vergangenheit und auch zukinftig die Mdglichkeit eroffnet, Input im Zuge 6ffentli-
cher Konsultationen und im Rahmen der Observer-Gruppe einzubringen, und

. die Beschrankung der Beteiligung der Mitglieder an der Entscheidung Uber die endgul-
tigen Mallnahmen und Kriterien insb dem Zweck dient, ein potentielles Abschwachen
oder die "Verwasserung" der Zugrundelegung einer wissenschaftlich fundierten Basis
und somit letztlich ein "Greenwashing" der MalRnahmen und Kriterien durch Finanzun-
ternehmen zu verhindern (und insofern die Annahme des angestrebt hohen Umweltni-
veaus des Standards lberhaupt zu ermdglichen), 83

liegen gute Griinde vor, um die Erfiillung der Voraussetzung der Beteiligung am "Pro-
zess, der zur Auswahl des Standards fiihrt" — trotz letztlich unabhangiger Entschei-
dungsbefugnis des Lenkungsgremiums — im Fall der GF-Alliance zu argumentieren.

Keine direkte oder indirekte Verpflichtung fiir nicht beteiligte Unternehmen, den Standard ein-
zuhalten

Durch diese MaRnahmen und Kriterien der GF-Alliance wird den nicht-beteiligten Finanzunter-
nehmen keine direkte oder indirekte Verpflichtung aufgelegt, diese Mallnahmen samt Kriterien
einzuhalten. Insofern ist die zweite Voraussetzung erfiillt.

Den beteiligten Unternehmen muss es freistehen, hbhere Nachhaltigkeitsstandards einzuhalten

Sowohl hinsichtlich den Maflinahmen zum Ausstieg aus fossilen Energietragern als auch Kern-
energie sowie dem Beratungsgeschaft bestehen wie in Punkt 4.6.1 dargelegt durchaus Aus-
nahmen, die es den Finanzunternehmen ermdglichen — unter bestimmten Voraussetzungen
(bspw offentliches Bekenntnis ihrer Kunden zur Dekarbonisierung geméaf dem Pariser Uberein-
kommen oder EU Taxonomie-konforme Wirtschaftstatigkeiten oder Projekte) — weiterhin in Un-
ternehmen (und Projekte), die in CO2-intensiven (oder nuklearen) Industrien tatig sind, zu in-
vestieren, zu finanzieren oder diese zu versichern. Durch die Ausnahmen des 6ffentlichen Be-
kenntnisses zur Dekabonisierung soll eine Unterstitzung dieser Unternehmen bei der "Gri-
nen"-Transformation gewahrleistet werden.'8* Dariiber hinaus erméglicht auch der "Comply or
Explain"-Ansatz (siehe dazu Rz (96)) den Mitgliedern der GF-Alliance— wenn auch beschrankt

181 Siehe Horizontal-LL Rz 470.

82 Horizontal-LL Rz 471.

183 Vgl Entscheidung der Kommission vom 14.10.2009 COMP/39.416 — Schiffsklassifikation.
184 Vgl Handbuch S 58.
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— weiterhin ein Tatigwerden in diesen Industriezweigen. Vor diesem Hintergrund ist festzu-
stellen, dass es den beteiligten Finanzunternehmen gerade auch freisteht, einen noch
hoheren Nachhaltigkeitsstandard anzuwenden, etwa indem sie ihr Kerngeschaft einem
vollstindigen Ausstieg aus fossilen und nuklearen Energietragern unterwerfen (auch
hinsichtlich Unternehmen, die nicht mehr als 5% ihres Umsatzes in diesen Bereichen
erzielen) und auf ein Abstellen auf jegliche Ausnahmeregelung verzichten. Dariiber hinaus
sind die MalRnahmen und Kiriterien zeitlich gestaffelt. Daher steht es den Mitgliedern der GF-
Alliance auch frei, diese Malnahmen und Kriterien rascher als vorgesehen umzusetzen. Somit
steht es den beteiligten Finanzunternehmen auch in zeitlicher Hinsicht frei, hohere Nach-
haltigkeitsstandards anzuwenden. Vor diesem Hintergrund ist auch die dritte Vorausset-
zung des Soft-Safe-Harbours durch die GF-Alliance erfiillt.

Kein Austausch sensibler Geschéftsinformationen, die fiir die Entwicklung, Anwendung, An-
nahme oder Anderung des Standards nicht objektiv notwendig sind

Von den Mitgliedern der GF-Alliance werden aufgrund des Monitorings keine sensiblen Ge-
schaftsinformationen im Rahmen der GF-Alliance geteilt, die fur die Entwicklung, Anwendung,
Annahme oder Anderung des Standards nicht objektiv notwendig sind. Hervorzuheben ist in
diesem Zusammenhang, dass die individuellen Fragebdgen, der beteiligten Finanzunterneh-
men, gerade nicht geteilt oder verdffentlicht werden, sondern allein von der Koordinierungsstelle
ausgewertet werden. Auch im offentlich verfligbaren Fortschrittsbericht des BMK wird die
Klimaperformance der Mitglieder in aggregierter und anonymisierter Form dargestellt. Daher ist
die vierte Voraussetzung erfiillt.

Effektiver und diskriminierungsfreier Zugang zu den Ergebnissen des Verfahrens zur Festset-
zung des Standards

Die MalRnahmen und Kriterien sowie die Voraussetzungen zur Beteiligung an der GF-Alliance,
inkl der Nutzung des Logos und Fiihrung des Namens sind 6ffentlich auf der BMK-Homepage
kostenfrei verfigbar bzw besteht die Moglichkeit der Kontaktaufnahme mit dem BMK, damit
diese zur Verfigung gestellt werden. Vor diesem Hintergrund ist ein effektiver und diskri-
minierungsfreier Zugang zu allen Ergebnissen der Standardsetzung gewahrleistet und
das fiinfte Kriterium erfiillt.

Alternative Bedingungen: Weder erhebliche Preiserhbhung noch erhebliche Qualitdtsminde-
rung oder gemeinsamer Marktanteil der beteiligten Unternehmen (ibersteigt auf keinem von
dem Standard betroffenen relevanten Markt 20%

Der Begriff "erheblich" ist nicht weiter definiert und insofern besteht bei strenger Auslegung das
Risiko, dass der "Soft-Safe-Harbour"-Effekt entwertet wird.'®> Anzumerken ist idZhg aber, dass
auch die Kommission selbst davon ausgeht, dass mit der Einfihrung eines Nachhaltigkeitsstan-
dards haufig gewisse Preissteigerungen einhergehen.'® Grundsatzlich wére bei einer Reduzie-
rung des Produktportfolios der beteiligten Finanzunternehmen prima facie allgemein von einer
Erhéhung der durchschnittlichen Kosten fiir Kunden auszugehen.'®”

Unter Einbeziehung der wirtschaftlichen und regulatorischen Gegebenheiten und Entwicklun-
gen ist aber anzunehmen, dass mittel- bis langfristig eine Transformation des gesamten Wirt-
schaftslebens hin zu einer klimaneutralen Wirtschaft und Gesellschaft vollzogen werden wird
(insb auch durch zunehmende CO2-Bepreisung, bspw Handel mit Emissionszertifikaten, CO2-
Besteuerung oder Einstellung klimaschadlicher Subventionen). Insofern besteht insb das Risiko

185 Siehe dazu Dreher/Held "Griine Kartelle" — Vereinbarungen zwischen Unternehmen im Dienst der Nachhal-
tigkeit NR 2022, 298 (301).

186 Vgl Horizontal-LL Rz 542 und 551.

187 Vgl dazu Horizontal-LL Rz 603 und Kommission Entscheidung vom 24.01.1999 ABI 2000 L 187/47 — CECED.
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(114)

(115)

4.6.5

(116)

(117)

gestrandeter Vermdgenswerte (stranded assets).'® Weiters sind in diesem Zusammenhang
ebenso preisrelevante Risiken zu beachten, die als unabhéngig von den MaRnahmen und Kri-
terien anzusehen sind (bspw erhéhte Versicherungsschaden und wirtschaftliche Verluste auf-
grund von Extremwettereignissen; "physische Risiken"'®®), die insbesondere bei Beibehalten
der Aktivitdten der Finanzunternehmen in den klimaschadlichen Industriezweigen héher ausfal-
len wiirden, als bei Umsetzung der MalRnahmen und Kriterien. Der mit dem allgemeinen wirt-
schaftlichen Transitionsrisiko (insb stranded assets) und physischen Risiken einhergehenden
Kostenerhdhung fur Kunden der Finanzunternehmen soll gerade durch die stufenweise umzu-
setzenden MalRnahmen und Kriterien begegnet werden, indem die Kunden bei der Transforma-
tion ihrer Geschaftstatigkeit begleitet werden, die Finanzunternehmen Risiken inihren Portfolios
friihzeitig erkennen und entsprechend managen kénnen und insofern allfallige Kosten von vorn-
herein vermieden bzw verringert oder aber zeitlich gestaffelt schlagend werden. Dariiber hinaus
kann aber aus den gerade genannten Griinden davon ausgegangen werden, dass die Ma3nah-
men und Kriterien der GF-Alliance mittel- bis langfristig — bei entsprechender Entwicklung des
Wettbewerbsumfeldes — eher zu einer Preisreduktion flihren werden. Insofern bestehen gute
Argumente, die nahelegen, dass zwar anfanglich — sofern tliberhaupt — eine Preiserho-
hung nicht génzlich ausgeschlossen werden kann, diese jedoch wohl nicht als "erheb-
lich" zu qualifizieren sein diirfte. Dariiber hinaus bestehen gute Griinde, dass das beste-
hende Preisniveau beibehalten werden kann und mittel- bis langfristig (unter gewissen
Voraussetzungen) eine Preisreduktion nicht ausgeschlossen ist. Mithin kann davon aus-
gegangen werden, dass das erste alternative Kriterium der sechsten Voraussetzung der
"Soft-Safe-Harbour"-Regelung erfiillt ist.

Was die an der GF-Alliance beteiligten Versicherungsunternehmen angeht, ist davon auszuge-
hen, dass deren gemeinsamer Marktanteil hinsichtlich des Marktes fiir Lebens- und Nichtle-
bensversicherungen in Osterreich die relevante Marktanteilsschwelle von 20% Uberschreitet.
Hinsichtlich des weltweiten Rickversicherungsmarktes sowie auf den relevanten Markten des
Bankensektors ist davon auszugehen, dass der gemeinsame Marktanteil aller Teilnehmer an
der GF-Alliance 20% derzeit nicht Ubersteigt. Vor diesem Hintergrund ware hinsichtlich dieser
relevanten Markte auch das zweite alternative Kriterium der sechsten Voraussetzung erfiillt.

Mithin bestehen gute Griinde, die die Annahme rechtfertigen, dass die sechs Vorausset-
zungen der "Soft-Safe-Harbour”-Regelung kumulativ erfiillt sind und daher von keinen
splirbaren negativen Auswirkungen der MaBnahmen und Kriterien der GF-Alliance auf
den Wettbewerb auszugehen ist.

Freistellung gemaR Art 101 Abs 3 AEUV

Sofern eine Wettbewerbsbehorde hinsichtlich der Anwendbarkeit der "Soft-Safe-Harbour"-Re-
gelung zu gegenteiligen Ergebnis kommen sollten, ware eine Freistellung nach Art 101 Abs 3
AEUV zu prifen, wobei auch die oa Faktoren der "Soft-Safe-Harbour"-Regelung zu bertcksich-
tigen sind."®°

Vor diesem Hintergrund sind die vier kumulativen Voraussetzungen der Effizienzausnahme
nach Art 101 Abs 3 AEUV zu priifen:'®

. Die Vereinbarungen betr die MalRnahmen und Kriterien zum Ausstieg aus Kohle, Erddl,
Erdgas und Kernenergie sowie des Beratungsgeschafts fihren grundsatzlich zu einer
Reihe von Effizienzgewinnen. So kann angenommen werden, dass es durch die feh-

188 Vgl Handbuch S 101.
189 Vgl Handbuch S 101.
190 Horizontal-LL Rz 54.

191 Horizontal-LL Rz 536.
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lenden Finanzmittel und Versicherungen zu einem Rickgang umweltschadlicher Pro-
jekte kommen wird und dadurch eine Emissionsreduktion erzielt wird, um die Ziele des
Pariser Ubereinkommens zu erreichen. Durch die Umschichtung finanzieller Mittel in
nachhaltige Wirtschaftszweige kann ferner davon ausgegangen werden, dass die Zeit
fur die Markteinfiihrung nachhaltiger Produkte (insb im Sektor der Energiegewinnung)
verkurzt werden wird. Weiters ist zu berlicksichtigen, dass die Mitglieder der GF Alliance
vermehrt neue, nachhaltige Finanzprodukte entwickeln werden und in diesem Bereich
dadurch der Wettbewerb geférdert wird. Darliber hinaus kénnen — wie bereits oben dar-
gelegt — sowohl Transitionsrisiken als auch physische Risiken verringert oder sogar (tlw)
vermieden werden, indem Kunden bei der Transformation zu einer klimaneutralen Wirt-
schaft unterstitzt werden. Diese Faktoren lassen auch die Annahme zu, dass mittel-
bis langfristig das bestehende Preisniveau gehalten, wenn nicht sogar (aufgrund des
zukinftig wahrscheinlich entstehenden Wettbewerbs und friihzeitigem Portfoliomana-
gements) gesenkt werden kann. Die Reporting-Pflichten flihren wohl auch dazu, dass
es den Verbrauchern (Kunden) ermdglicht wird, fundierte Entscheidungen bei der Aus-
wahl von Finanzprodukten bzw der Auswahl von Finanzunternehmen zu treffen.

Jedenfalls diirfen diese Effizienzgewinne im Rahmen einer Prifung nach Art 101 Abs 3
AEUV nicht nur angenommen werden, sondern sie missen substantiierbar, objektiv,
konkret und nachprifbar sein. Dazu kénnen die negativen Effekte der Nachhaltigkeits-
kooperation mit Methoden der Wettbewerbstkonomie quantifiziert (oder qualitativ be-
schrieben) werden und die Effizienzgewinne, insb die 6kologischen Vorteile, kbnnen mit
Methoden der Umweltékonomie bewertet werden.'®? Hinsichtlich des Zeithorizonts ist
festzuhalten, dass auch nicht zeitnah zu realisierende Effizienzgewinnen miteinbezo-
gen werden koénnen, ua solche fir spatere Generationen. Der Zeithorizont, in dem die
Effizienzgewinne eintreten muss jedoch sicher oder zumindest absehbar sein.'®® Die
Kommission gibt dazu an, dass durchaus ein gewisser Zeitraum verstreichen kann, bis
die Vorteile zum Tragen kommen. Je langer jedoch die zeitliche Verzégerung ist, umso
groRer mussen die Effizienzgewinne sein, damit die Verbraucher auch fiir den Verlust
wahrend des Zeitraums vor der Weitergabe der Vorteile entschadigt werden (was ent-
sprechend zu beachten ist).'® Jedenfalls lassen sich die positiven Auswirkungen der
GF-Alliance auf die THG-Bilanzierung anhand des Fortschrittberichts, der auf dem jahr-
lichen Monitoring basiert, schliissig darlegen. Vorbehaltlich der Durchfiihrung einer
wettbewerbs- und umweltékonomischen Analyse liegen vor dem Hintergrund der
dargelegten Effizienzgewinne gute Griinde vor, dass etwaige negative Effekte auf
den Wettbewerb zumindest ausgeglichen werden.

Um die Verbraucher, dh die Kunden der beteiligten Finanzunternehmen, ange-
messen an den Effizienzgewinnen zu beteiligen, missen diese Gewinne den durch
die Vereinbarung verursachten Schaden aufwiegen, sodass die Gesamtauswirkungen
auf die Verbraucher auf dem relevanten Markt zumindest neutral sind.'®® Im gegen-
standlichen Fall kann grundsatzlich von individuellen nutzungsabhangigen Vorteilen
(bspw erhdhte Produktvielfalt durch neue Finanzprodukte, schnellere Einfihrungszeit
dieser Produkte, Vermeidung bzw Minderung des Transitionsrisikos und wahrscheinlich
gleichbleibendes oder gar sinkendes Preisniveau), individuellen nutzungsunabhangi-

192 Siehe dazu auch die Nachhaltigkeits-LL.
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Vgl Nachhaltigkeits-LL Rz 68.
Horizontal-LL Rz 591.
Horizontal-LL Rz 569.
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gen Vorteilen (bspw Bezug von nachhaltigen Finanzprodukten, aus altruistischen Moti-
ven), aber insb auch kollektiven Vorteilen (Reduktion von umweltschadlichen Emissio-
nen), die auch dem Verbraucher auf dem betroffenen Markt zukommen, ausgegangen
werden.'® Es liegen daher gute Griinde vor, dass die Verbraucher angemessen
an den oa Effizienzgewinnen beteiligt werden.

Jedoch ist bei kollektiven Vorteilen zu beachten, dass diese oftmals nur dann zum Tra-
gen kommen, wenn die Marktabdeckung der Vereinbarung erheblich ist. Vor dem Hin-
tergrund der derzeit noch geringen Anzahl von Mitgliedern der GF-Alliance und der da-
mit einhergehenden (derzeit noch niedrigen) Marktabdeckung durch die GF-Alliance
scheint zweifelhaft, ob diese kollektiven Vorteile bereits entsprechend zum Tragen kom-
men, weil es eher unwahrscheinlich ist, dass Wettbewerber das "wegfallende" Geschaft
der Mitglieder nicht aufgreifen und folglich die Umweltverschmutzung letztlich nicht ver-
ringert, sondern nur auf Nicht-Mitglieder "verlagert" wird.'®” Zu beachten sind aber auch
die konkreten Marktverhaltnisse und -entwicklungen, weil es sowohl andere Initiativen
mit ahnlichen Zielen gibt als auch Finanzunternehmen sich vermehrt autonom dazu
entscheiden werden, sich aus den betroffenen Geschéftsfeldern zurlickzuziehen. Inso-
fern kann — zumindest wohl mittelfristig — davon ausgegangen werden, dass sich die
gesamte Wirtschaft hin zur Klimaneutralitat entwickelt und insofern die "Verlagerung"
zukunftig verringert werden wird.

Weiters muss (ua) der Nachweis erbracht werden, dass die kollektiven Vorteile bereits
eingetreten sind oder wahrscheinlich eintreten werden, sich die Beglnstigten und Ver-
braucher auf dem relevanten Markt im Wesentlichen Uberschneiden und dass der Teil
der kollektiven Vorteile, der den betroffenen Verbrauchern zugutekommt (ggf zusam-
men mit den individuellen Vorteilen), die Nachteile aufwiegen, die diese Verbraucher
aufgrund der Vereinbarung erleiden. Daflr kann insb auf Berichte von Behorden oder
anerkannten Bildungseinrichtungen zurtickgegriffen werden.'® Jedenfalls lassen sich
die positiven Auswirkungen der GF-Alliance auf die THG-Bilanzierung anhand des Fort-
schrittberichts, der auf dem jahrlichen Monitoring basiert, schliissig darlegen.

Um die Erflllung der Unerlasslichkeit der Nachhaltigkeitsvereinbarung zu erflillen,
muss nachgewiesen werden, dass die Nachhaltigkeitsvereinbarung als solche und jede
mit ihr einhergehende Wettbewerbsbeschrankung notwendig ist, um die geltend ge-
machten Nachhaltigkeitsvorteile zu erzielen, und dass es keine andere wirtschaftlich
machbare und weniger wettbewerbsbeschrankende Moglichkeit zur Erzielung
dieser Vorteile gibt."®®

Allgemein vorgebracht kann werden, dass die gegenstandlichen Manahmen und Kii-
terien — zumindest in der friihen Phase — notwendig sind, um zu verhindern, dass die
Investitionen, die fir die Schaffung und Férderung nachhaltiger Finanzprodukte und die
Aufklarung von Verbrauchern erforderlich sind, von Trittbrettfahrern missbraucht wer-
den. IdZhg kann die Vereinbarung auch notwendig sein, um Gréf3envorteile zu erzielen,
insb um die Fixkosten fiir die Einrichtung, den Betrieb und die Uberwachung des Nach-
haltigkeitsstandards zu decken (die Mitglieder der GF-Alliance haben einen jahrlichen
Beitrag zu zahlen).2%

196
197
198
199
200

Horizontal-LL Rz 571-585.
Vgl Horizontal-LL Rz 586.
Horizontal-LL Rz 587f.
Horizontal-LL Rz 561.
Horizontal-LL Rz 566.
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Darliber hinaus liegen auch gute Griinde vor, dass weniger einschneidende MafRRnah-
men (bspw kollektive Werbekampagnen) nicht ausreichend waren, um die oa Effizienz-
gewinne (insb hinsichtlich des Transitionsrisikos) zu erzielen. Jedoch scheint — vor dem
Hintergrund der oa Entscheidungspraxis — zumindest fraglich, ob eine gemeinsame
Mindestzielvorgabe zur durchschnittlichen Verringerung des Emissionsabdru-
ckes der Finanzierungs-, Investitions- und Versicherungstitigkeit sowie der Be-
ratungstatigkeit fiir Kredit-/Kapitalmarkttransaktionen, die es den beteiligten Un-
ternehmen freistellt, individuell hohere Nachhaltigkeitsstandards anzuwenden
und auch autonom zu entscheiden, mit welchen konkreten MaRnahmen diese
Mindestzielvorgabe erreicht werden soll, nicht schon ausreichend ist, und allen-
falls dieses "Ausstiegszenario™” nur als Empfehlung ausgesprochen anstatt als
Verpflichtung vorgegeben werden kann (siehe dazu auch insb die Entscheidungs-
praxis der Kommission sowie des BKartA in den Punkten 3.2.2 und 3.4.3, in denen
grundsatzlich Mindeststandards vorgegeben wurden, die Wahl der Mittel zur Erreichung
der Zielvorgaben den Unternehmen aber offen stand).?"!

Vor dem Hintergrund, dass den Mitgliedern der GF-Alliance aber aufgrund der im
Handbuch explizit normierten Ausnahmen (und des "Comply or Exlain"-Ansat-
zes) durchaus ein gewisser Spielraum gewahrt wird, der sich in der gelebten Pra-
xis auf die MaBnahmen und Kriterien derart auswirken kann, dass diese als "Min-
destvorgaben™ bzw "Empfehlungen” wirken, und es den Mitglieder ohnehin auch
offensteht, individuell strengere MaBnahmen zu setzen (siehe oben unter Rz 0),
liegen gute Griinde vor, dass die MaBnahmen und Kriterien dennoch als uner-
lasslich anzusehen sind.

. Weiters muss ein gewisser Restwettbewerb bestehen bleiben. Es gibt derzeit noch
eine groRe Zahl von Finanzunternehmen am Markt — auch in Osterreich —, die weiterhin
in den betroffenen Geschaftsfeldern aktiv sind und es ist deshalb davon auszugehen,
dass noch ausreichend Wettbewerb besteht. Wobei abermals zu beachten ist, dass es
aller Voraussicht nach, zukiinftig zu einer allgemeinen Reduktion der Bereitstellung von
Finanzmitteln und Versicherungsprodukten fiir nicht-nachhaltige Wirtschaftssektoren
kommen wird.

Ferner ist zu beachten, dass sich die Mitglieder entsprechend den Malinahmen und
Kriterien zwar aus den betroffenen Geschaftsfeldern zuriickziehen werden, jedoch ste-
hen sie weiterhin bzgl aller anderen Geschéaftsfelder und Wettbewerbsparameter wei-
terhin miteinander im Wettbewerb. Insofern ist davon auszugehen, dass ein ausrei-
chender Restwettbewerb besteht.

(118) Im Ergebnis ist festzuhalten, dass gute Griinde fiir eine Freistellung der MaBRnahmen und
Kriterien zum Ausstieg aus Kohle, Erdol, Erdgas und Kernenergie sowie dem Beratungs-
geschift nach Art 101 Abs 3 AEUV vorliegen.

4.6.6 Handlungsfeldspezifische MaBnahmen

(119) Die MaBnahmen 2.1 "Das analysierbare Investment-/Kreditportfolio erzielt eine kontinuierliche
Reduktion der THG-Emissionen hin zur Erreichung der 1,5 °C-Zielausrichtung", 2.2. "Jahrliche
Erhebung und Verdéffentlichung des THG-FuRRabdrucks des analysierbaren Investment-/Kredit-
portfolios", 3.1 " Das Underwriting-Portfolio erzielt eine kontinuierliche Reduktion der THG-
Emissionen hin zur Erreichung der 1,5 °C-Zielausrichtung " und 3.2 " Jahrliche Erhebung und
Veroéffentlichung des THG-Fuliabdrucks des analysierbaren Underwriting-Portfolio " spiegeln
die Verpflichtung der Mitglieder wider, dass diese sich dem 1,5 °C-Ziel bzgl ihres Portfolios

201 Horizontal-LL Rz 567.
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(120)

(121)

4.7
(122)

(123)

verschrieben haben. So sind nach den Kriterien dieser MalRnahmen, der Fortschritt idZhg zu
erheben und der THG-Fuf3abdruck des Portfolios aggregiert (bzw auf NACE Code-Ebene) jahr-
lich zu veroffentlichen.2?

Diese MaRRnahmen sind ebenso als Nachhaltigkeitsvereinbarungen einzuordnen, wobei diese
zwar ein koordiniertes Verhalten der Mitglieder darstellen, jedoch wird lediglich ein ver-
pflichtendes Mindestziel vorgegeben. Die konkrete Umsetzung der Erreichung dieses
Ziels steht den einzelnen Mitgliedern frei und sie konnen auch ein ambitionierteres Ziel
anstreben. Zwar liegt hinsichtlich des Mindestziels eine abgestimmte wettbewerbsbeschran-
kende Verhaltensweise vor, wobei aber bereits deren Spiirbarkeit fraglich und wohl auch die
Regelung des "Soft-Safe-Harbours” zur Anwendung kommen wiirde (siehe dazu
Punkt 4.6.4). Jedenfalls fiihrt diese MalRnahme zu Effizienzgewinnen. Auch ist die Vorgabe ei-
nes Mindestziels erforderlich, und es ist auch von einer kollektiven Verbraucherbeteiligung aus-
zugehen, weil die THG-Reduktion auch den Verbrauchern auf dem betroffenen Markt zugute-
kommen wird. Darlber hinaus besteht auch weiterhin ausreichend Restwettbewerb. Insofern
ist letztlich auch in Bezug auf die handlungsfeldspezifischen MaBnahmen eine Freistel-
lung nach der Effizienzausnahme gem Art 101 Abs 3 AEUV gut argumentierbar.

Ferner werden idZhg zwar Informationen durch die Verdéffentlichung der Fortschrittsberichte ein-
seitig offengelegt, dies jedoch in aggregierter Form. Sofern die veroffentlichen Daten keine sen-
siblen Geschaftsinformationen enthalten, bestehen hier keine kartellrechtlichen Bedenken
(siehe dazu auch Rz (91)).

Webinare, Workshops etc

Durch die GF-Alliance werden auch Webinare und Workshops fir die Mitglieder veranstaltet
und es ist auch ein Helpdesk fiir individuelle Fragen der Mitglieder eingerichtet. Derartige Ver-
anstaltungen bergen aus kartellrechtlicher Sicht die Gefahr, dass diese auch als "Forum™ zum
Austausch sensibler Geschaftsinformationen genutzt werden. Die GF-Alliance hat idZhg eine
Compliance-Richtlinie erlassen, die dieses Risiko adressiert, in dem sich die Mitglieder ver-
pflichten keine sensiblen Geschaftsinformationen auszutauschen, Gesprache, die den Compli-
ance-Richtlinien widersprechen bzw solch einen Anschein erwecken, sind sofort abzubrechen
und VerstoRe und Anscheinsmomente der Ausschreibenden Stelle zu melden und zugehdérige
Unterlagen vorzulegen.?®® Vor dem Hintergrund dieser geltenden Compliance-Richtlinie und bei
deren konsequenter Einhaltung besteht kein oder allenfalls ein sehr geringes Risiko eines kar-
tellrechtswidrigen Informationsaustausches iZhg mit Webinaren und Workshops.

Conclusio

Die MalRnahmen und Kriterien, die im Rahmen der GF-Alliance erlassen wurden, lassen sich
grundsatzlich als Nachhaltigkeitsvereinbarungen einordnen. Ein allgemeiner Ausschluss der
kartellrechtlichen Bestimmungen, aufgrund des Umstandes, dass die Governance Struktur der
GF-Alliance von ihren Mitgliedern losgel6st ist und letztlich allein vom BMK gesteuert wird, ist
nicht moglich. Weiters kénnen die MalRnahmen und Kriterien, die im Rahmen der GF-Alliance
normiert werden, nicht allein dadurch vom Kartellrecht ausgenommen werden, weil Nachhaltig-
keitsziele verfolgt werden. Darliber hinaus ist auch eine Freistellung nach der neuen osterrei-
chischen Nachhaltigkeitsausnahm in § 2 Abs 1 KartG nicht mdglich, weil diese Bestimmung
aufgrund der Erfillung des Zwischenstaatlichkeitskriteriums nicht zur Anwendung kommt.

202 Handbuch S 59-78.
203 GF-Alliance Compliance-Richtlinie.
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(124)

Folglich sind die Malnahmen und Kriterien, die im Rahmen der GF-Alliance erlassen werden,
am Kartellverbot gem Art 101 Abs 1 AEUV zu messen, insb auch unter Anwendung der "Soft-
Safe-Harbour"-Kriterien, und ggf ist eine Freistellung nach der Effizienzausnahme nach Abs 3
leg cit zu prifen. Das Ergebnis dieser Prifung ist, dass hinsichtlich bestimmter Malinahmen
und Kriterien keine wettbewerblichen Bedenken bestehen (bspw hinsichtlich des Handlungsfel-
des "Betriebsdkologie"). Hingegen ist hinsichtlich der MaRnahmen und Kriterien betr den Aus-
stieg aus fossilen Brennstoffen und der Kernenergie sowie dem Beratungsgeschaft von einer
bewirkten Wettbewerbsbeschrankung auszugehen, wobei eine Anwendung der de-minimis-Re-
gelung im Ergebnis wohl weder flr die beteiligten Versicherungsunternehmen noch fir die be-
teiligten Banken in Betracht kommen durfte. Jedoch liegen gute Griinde vor, dass der "Soft-
Safe-Harbour" erfllt ist. Dariiber hinaus liegen auch gute Griinde fir eine Rechtfertigung dieser
Mafnahmen und Kriterien nach Art 101 Abs 3 AEUV vor. Dies trifft auch hinsichtlich der hand-
lungsspezifischen MalRnahmen zu.

*kkkk

Wien, 03.09.2024 Dr. Jochen Anweiler / Dr. Felix Frommelt, LL.M.

E+H Rechtsanwalte GmbH
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