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Diirfen Unternehmen sich mit anderen Unternehmen
absprechen, um gemeinsam die COz-Emissionen zu ver-
ringern? Kaum eine Frage ist auf kartellrechtlichen Kon-
ferenzen landauf landab in den letzten Jahren mehr dis-
kutiert worden. Das héngt auch damit zusammen, dass
das erstmals griin gefiihrte Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Klimaschutz in seiner Wettbewerbsrechtli-
chen Agenda 2025 Nachhaltigkeit im Kartellrecht als
Schliisselthema benannt hat. Forschende der Heinrich-
Heine-Universitdt Diisseldorf haben im Auftrag des Mi-
nisteriums jetzt ein umfassendes Gutachten vorgelegt:
,Wettbewerb und Nachhaltigkeit in Deutschland und
der EU"* Justus Haucap und Rupprecht Podszun hat-
ten die Federfiihrung und haben das Gutachten in dieser
Woche in Berlin vorgestellt. Podszun berichtet hier, wie
der Ausflug auf die Berliner Biithne gelaufen ist.

Im Biiro des Staatssekretirs

Es sind noch fiinfzehn Minuten bis zum Start der Gut-
achtenvorstellung, als der Staatssekretar ins Biiro bit-
ten lasst. Der Einlass hatte sich etwas verzogert, offen-
bar hatte er mit Kartellamtsprasident Andreas Mundt,
der schon bei ihm ist, noch etwas unter vier Augen zu
besprechen. Die neueste Volte im Koalitionspoker um
die 11. GWB-Novelle?

Die Zahl der Stellen, die Mundt dringend braucht, um
die Europdische Kommission bei der DMA-Durchset-
zung zu unterstiitzen? Oder ging es doch nur ganz ba-
nal um den Umzug des Bundeskartellamts, der im

4 https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Wirt-
schaft/transformation-zu-einer-sozial-okologischen-markt-
wirtschaft.html.

Bonner Generalanzeiger immerhin fiir ein Stiirmchen
im Wasserglas sorgte?

Als wir hereindiirfen, ist der Raum schnell voll und
Sven Giegold begriifit uns dann auch ganz trocken: ,So
viele Stithle hab ich gar nicht.“ Neben ihm und Mundt
haben sich Thorsten Kaseberg, Referatsleiter fir Wett-
bewerbspolitik im Hause, und sein Team sowie unser
Team versammelt: Justus Haucap, meine Mitarbeiter
Tristan Rohner und Philipp Offergeld und ich. Wie
bringt man nun die Zeit rum, wahrend man in der Sitz-
gruppe etwas ungelenk steht? Man spricht iiber die Bu-
roeinrichtung. An den Wianden hiangen Bilder von Ber-
nard Schultze, die hat Giegold vom Vorganger iiber-
nommen. Schultze, mehrfacher Teilnehmer der docu-
menta, malt abstrakt und gehért zu den Begriindern
des Informel. Passt irgendwie zu Giegold. ,Nur die
Schiffe habe ich abraumen lassen®, erzahlt er. Vorbe-
wohner Ulrich Nufbaum, Staatssekretdr unter Peter
Altmaier, hat ein Faible fiir die Seefahrt. Die sind nun
abgetakelt und im Fundus vor Anker gegangen. Fiir
eine eigenstandige Neugestaltung des Biiros hatte Gie-
gold offenbar keine Zeit. Wo der Minister schon Miisli
mit Wasser essen muss, wie er einst im Spiegel-Film
erzahlte, kann nicht erwartet werden, dass der Staats-
sekretdr sich erst einmal um die Inneneinrichtung
kiimmert.

Die Transformation

Fir deutsche Verhiltnisse ist es ja auch ohne Neudeko-
ration ein erstaunlicher Wechsel: Erstmals zog mit Ro-
bert Habeck ein Griiner ins Bundeswirtschaftsministe-
rium ein. Eine lange Reihe schwarz-weifler Portraits,
an denen wir kurze Zeit spater vorbeihetzen, um recht-
zeitig zur eigenen Gutachtenvorstellung zu kommen,
erinnert an die ordnungspolitischen Mahner: Ludwig
Erhard! Karl Schiller! Otto Graf Lambsdortf! (An jene,
die aus anderen Griinden in Erinnerung blieben, wie
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etwa Karl-Theodor zu Guttenberg, Werner Miiller oder
Jirgen Mollemann wird ebenfalls erinnert).

Die Ordnungspolitik steht ja moglicherweise vor einer
Neubestimmung, und darum sollte es auch an diesem
sonnigen Nachmittag in Berlin gehen. Ich selbst bin je-
denfalls tiberzeugt davon, dass der konzeptionelle Rah-
men des Wirtschaftsrechts tiefgreifend verandert
wird. (Ausldandische Leserinnen und Leser mogen mir
verzeihen, dass ich geradezu old school ordoliberal
tiberhaupt von Ordnungspolitik, Rahmen etc. spreche,
statt einfach ein paar mathematische Formeln zu no-
tieren.)

Erst hat die digitale Revolution die Wirtschaft veran-
dert, darauf reagierte die Wettbewerbspolitik mit
neuen Instrumenten, von § 19a GWB bis zum Digital
Markets Act. Jetzt rast der Planet auf seine Belastungs-
grenzen zu, was zu einer noch harteren Transforma-
tion zwingt. Die Akteure dieser griinen Transforma-
tion (hier nicht parteipolitisch gemeint) sind in einer
ungewohnten Gemengelage: Es miissen alle zusam-
men ran. Das Warten auf Vorgaben der Politik gentigt
nicht. Das bringt auch die marktordnenden Behorden
in Zugzwang — sie werden Kartellrecht lockern und
verschérft anwenden miissen.

Gute Unternehmen?

Und damit sind wir mitten in der Nachhaltigkeitsde-
batte des Kartellrechts. Das erste Umdenken muss be-
reits darin liegen, dass Unternehmen Akteure der
Transformation sind, auch wenn es auf den ersten
Blick mit dem ihnen eigenen Gewinnstreben nicht ver-
einbar scheint. Charlotte Kreuter-Kirchhof, Professorin
u.a. fiir Energie- und Volkerrecht und Mitautorin unse-
rer Studie, hat das immer wieder gepredigt: Die United
Nations Sustainable Development Goals (SDG) ver-
ptlichten auch die Unternehmen zum Handeln. Und
immer mehr Unternehmen handeln - ob aus Altruis-
mus, um besser bei Verbrauchern und Bewerbern an-
zukommen oder um einfacheren Zugang zu Kapital zu
erhalten (Stichwort: Sustainable Finance) sei dahinge-
stellt. Sven Giegold, der ein Faible fiir grundsatzliche
Uberlegungen hat, spricht von corporate citizenship
und christlicher Soziallehre.

Das macht es fiir Kartellwachter, die lebenserfahrungs-
gesattigt bei Unternehmen nicht immer gleich das
Gute unterstellen, zu einer schwierigen Gratwande-
Was ist

rung: tiberzeugendes

Nachhaltigkeitsmanagement, was ist Greenwashing?
Auch fiir uns Gutachter ist diese Frage kaum klarer ge-
worden. An Beispielen fiir Absprachen, die das Griine
wollen, aber am Kartellrecht scheitern, mangelt es, zu-
mindest in der Realitat.

Manchmal erinnern mich die Forderungen nach einer
weitgehenden Freistellung solcher Kooperationen an
das Drangen der Presseverbandsvertreter, die vor eini-
gen Jahren unbedingt Erleichterungen einforderten.
Als die Politik 2017 den begehrten § 30 Abs. 2b GWB
schuf, blieben Umsetzungen jedoch weiterhin Mangel-
ware. Aus meiner Sicht ist fiir Nachhaltigkeitsverein-
barungen aktuell die Schaffung eines Ausnahmebe-
reichs, einer Tatbestandsreduktion, einer gesetzlichen
Ausnahme nach 6sterreichischem Vorbild oder gar ei-
ner Gruppenfreistellung verfritht. Mehr Guidance, die
Bildung von Fallgruppen, ja. Das Bundeskartellamt will
das wohl leisten. Justus Haucap hat sich, so mein Ein-
druck, in die Idee der Sustainability Sandboxes ver-
liebt: Ein zeitlich begrenzter Experimentierraum zum
Ausprobieren unter Aufsicht. Dann ldsst sich sagen,
was sich an Wettbewerbsbeschrankungen und Nach-
haltigkeitswirkungen gegeniibersteht.

Engherzige Leitlinien

Gerade fiir die grofleren Absprachen, die einen starke-
ren Impact haben wiirden, kommt es allerdings auf die
Europdische Kommission an. Der Entwurf der Hori-
zontal-Leitlinien verfehlt das Ziel. Hier mangelt es an
der eindeutigen Anerkennung von out of market-effi-
ciencies, also solchen Vorteilen, die nicht unmittelbar
den von einer Absprache negativ betroffenen Verbrau-
chern zugute kommen. Das ist mit Blick auf das inter-
national konsentierte Verstandnis von Nachhaltigkeit
erstaunlich: Die UN SDG wollen sowohl in zeitlicher
Dimension (intergenerationell) als auch in geographi-
scher Dimension (intragenerationell) das Wirtschaften
auf Kosten anderer verhindern. Vor diesem Hinter-
grund wirkt es engherzig, wenn die Verbesserung der
Luftqualitat in Asien nicht gegen hohere Verbraucher-
preise in Europa abgewogen werden darf.

Schlagzeilen-Lieferanten

Giegold, der wohl eher ein weites Herz haben diirfte,
bleibt in der Diskussion zuriickhaltend. Er hat die Mo-
deratorenrolle der Abteilungsleiterin Elga Bartsch
iiberlassen, die Philipp Steinberg nachgefolgt ist, der
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im Ministerium jetzt fiir ,Wirtschaftsstabilisierung
und Energiesicherheit” zustandig ist. Giegold meint es
ernst: erst zuhoren, konsultieren, dann reden und ent-
scheiden. Unsere Studie liegt vor, das Ministerium will
jetzt zuhoren. Zur Lektiire der 284 Seiten hat man den
Interessierten immerhin bis zum 6. April Zeit gegeben.
Bis dahin werden Riickmeldungen an nachhaltigkeit-
ibl@bmwk.bund.de erwartet.

Fir die Medien ist es natiirlich etwas wenig, wenn das
Ministerium verlautbaren lisst, es wolle zuhoren. Was
soll jetzt die Headline zu dieser Gutachtenvorstellung
sein? Kann Giegold da nicht einen raushauen? Ich
denke an Stephan Orti von Havranek, ihn habe ich un-
verhofft an Tor 1 des Ministeriums getroffen. Ich
lernte ihn vor vielen Jahren kennen, als er im Bundes-
kartellamt noch das Referat leitete, das frithmorgens
die relevanten Schlagzeilen des Tages zusammen-
stellte. Was wiirde das Team Pressedokumentation des
Amtes von dieser Vorstellung abheften kénnen? Orti
von Havranek ist nicht mehr zustandig, er ist inzwi-
schen Vorsitzender des Hauptpersonalrats des BMWK.

Aber Andreas Mundt, eloquent wie stets, hat zumin-
dest noch einen Satz zu bieten, der wenigstens das kar-
tellrechtliche Zentralmedium Lebensmittelzeitung in-
teressiert: ,Art. 210a GMO schafft eine weite Be-
reichsausnahme. Wir werden uns noch wundern, was
dabei herauskommt®, so wird Mundt zitiert. Initiative
Tierwohl, Vorzeigefall seines Amtes zur Nachhaltig-
keitsdebatte, werde kiinftig in Briissel gepriift.

Konkrete Optionen

Justus Haucap und ich, die wir uns ja fiir einen zitier-
fahigen Spruch eigentlich nie zu schade sind, kénnen
diesmal nicht viel Sensationelles beisteuern. Das liegt
an unserem Gutachtenauftrag — und an der blauen
Wand.

Der Gutachtenauftrag lautete, das Spannungsfeld von
Wettbewerb und Nachhaltigkeit auszuleuchten und
konkrete Optionen zur Weiterentwicklung des Kartell-
rechts vorzulegen. Wir sollten aber keine Empfehlun-
gen aussprechen. Daran haben wir uns — im Verbund
mit Charlotte Kreuter-Kirchhof, Sustainability-Ma-
nagement-Professor Riidiger Hahn und den Wissen-
schaftlern Tristan Rohner, Anja Roesner, Philipp Of-
fergeld und Alexandra May gehalten. Die Entschei-
dung tiber die von uns ausgebreiteten Optionen sollten
wir nicht vorpragen. Das mindert bei der Vorstellung

ein wenig unsere Schlagkraft. Gern hatte ich gesagt:
Das Kartellamt muss jetzt mal einen Missbrauchsfall
gegen ein marktbeherrschendes Unternehmen durch-
fihren, das auf externen Effekten free-ridet! Facebook
reloaded, aber diesmal mit Klimaschutz statt Daten-
schutz! Aber das ware natiirlich viel zu plakativ gewe-
sen (zumal die Frage, was der Facebook-Fall eigentlich
mit Datenschutz zu tun hat, ja durchaus diskutiert wer-
den kann).

Nun ist allerdings in jeder Studie schon die erste Fuf3-
note eine Setzung, die mit normativen Annahmen ein-
hergeht. Beispielsweise halten wir die Marktwirtschaft
als System weiterhin fiir unverzichtbar. Das brauchen
wir den Leser*innen dieses Blogs nicht naher zu erlau-
tern, aber auflerhalb der iiberschaubar grofien Fange-
meinde des freien Wettbewerbs wird langst die Frage
gestellt, ob eine auf Wachstum und Konsum angelegte
Wirtschaft iiberhaupt noch zukunftsfahig ist. Marita
Wiggerthale, einst beim Biindnis Konzernmacht be-
schrdnken aktiv, spielte in einer Frage bei der Gut-
achtenvorstellung darauf an. Haucap und Podszun
meinen: Ohne den Ansporn im Wettbewerb werden
die notigen Innovationen und Anpassungen kaum zu
leisten sein.

Sustainable Competition

Gleichwohl: Wo Unternehmen Kostenvorteile durch
Raubbau haben, muss etwas grundlegend korrigiert
werden. Das ist einerseits simple Marktversagenstheo-
rie. Andererseits misste das vielen Managern einen
Schauer tiber den Riicken jagen. Das ist, finde ich, eine
Starke des Gutachtens: Wir bleiben nicht beim Thema
der Nachhaltigkeitskooperationen stehen, sondern
durchleuchten auch Fusionskontrolle, Missbrauchs-
recht, Verfahren und Sanktionen systematisch auf ihre
Sustainability-Effekte hin.

Wo Nachhaltigkeitsschadigungen einen Bezug zum
Wettbewerb haben, kann das Kartellrecht relevant
werden. Wer hier die Stirn runzelt, lese die Passagen
zum sozial-6kologischen Wettbewerb im Gutachten —
und sicherheitshalber auch den aktuellen IPCC-Be-
richt. Warum sollen wir einen Wettbewerb zulassen
oder schiitzen, der dazu fithren wird, dass die Markt-
wirtschaft in einiger Zeit kollabieren
muss? Sustainable competition kénnte als Benchmark
den consumer welfare-Standard ablosen. Sicher ist: Die

Berechnung wird nicht einfacher. Ideologischer als die
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Chicago-School wire eine solche Setzung aber auch
wieder nicht, sie kdme nur aus einer anderen Richtung.

Aber solche Provokationen habe ich vor der blauen
Wand gar nicht ,mit Schmackes® (so sagt man im
Rheinland) vorgetragen. Die blaue Wand, das ist die
Stellage mit dem groflen PVC-Banner in diesem bun-
desregierungsblauen Farbton, mit Adler, Ministeri-
umslogo und erheblicher Seriositdt. Davor nahmen wir
Platz, schauten in das Kameraauge, das uns in Millio-
nen Haushalte (oder vielleicht 114 in der Spitze) proji-
zierte. Die Ausstrahlung dieses amtlichen Arrange-
ments aktivierte bei einem Anfanger wie mir doch eine
auflergewohnliche Achtung vor der Aufgabe. Mich
trostete, dass sogar Justus Haucap — anders als in unse-
rem Podcast zum Thema — auf Kalauer verzichtete. Im-
merhin waren wir jetzt fiir einen kurzen Moment Teil
des bundesregierungsblauen Establishments.

Jetzt wird gelesen!

Nach der Gutachtenvorstellung ging alles ganz schnell.
Die Zuhorerinnen und Zuhorer vor den Bildschirmen
luden sich das Gutachten herunter und begannen zu
lesen. Sven Giegold und Elga Bartsch driickten uns die
Hand und murmelten etwas von ,Minister‘. Am nachs-
ten Morgen wiirden wir in der Zeitung lesen, dass der
Minister Krach in der Koalition geschlagen hat. Seine
Mitarbeiter, Thorsten Kiseberg, Markus Jankowski
(ausgeliehen vom Kartellamt), Anna-Lena Beate, So-
phie Gappa und Johannes Keim, waren gel6st; eine Mi-
nute Durchschnaufen, die Nachhaltigkeitsstudie war
erstmal vom Tisch, auf dem sich ja derzeit noch ande-
res tirmt. Wir machten noch ein Erinnerungsfoto vor
der blauen Wand. Ich fragte mich, ob es wirklich des
Farbausdrucks des Gutachtens bedurft hatte — das
Nachhaltigkeitsthema hinterldsst Spuren. Eine hier
nicht niher zu nennende Ministerialbeamtin verlief
sich mit uns bei der Suche nach dem Ausgang, aber
normalerweise erledigt sie ja auch ihr Tagewerk in Alt-
Moabit und nicht in der Scharnhorstrafle.

Ja, lesen. Als ich zuletzt das Gutachten zufillig aufblat-
terte, stolperte ich tiber den Satz, dass im Verfahren
der Ministererlaubnis ,— im Fall Miba/Zollern — bereits
Nachhaltigkeitsaspekte thematisiert worden seien.
Schnell blatterte ich weiter, um nicht die Option einer
Nachhaltigkeitsministererlaubnis zu finden (vgl. S.
174). Nachster Zufallsfund auf Seite 204:

,Zum anderen gibt es auch im Kartellrecht Probleme,
die — unabhangig von der Nachhaltigkeitsdebatte — zu
l6sen sind: die noch immer mangelnde internationale
Verzahnung tiber die EU hinaus, die zum Teil tiber-
komplexen und langwierigen Verfahren, die gelegent-
lich Giberspannt erscheinenden Beweisanforderungen
oder die ausbaufahige Einbindung der privaten Rechts-
durchsetzung seien hier beispielhaft genannt. Ein Kar-
tellrecht, das weitergehende Aufgaben tibernehmen
soll, muss ,fit for purpose” sein — das sollte bei aller
Begeisterung fiir die kartellrechtlichen Instrumente
nicht tibersehen werden.*

Ach, ein schoner Satz!
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