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Workshop zu Nachhaltigkeitsvereinbarungen
Sekretariat WEKO, 13. Marz 2024

Erfahrungen aus der Privatwirtschaft — Sicht Schweiz
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Ausgangslage Schweiz

Wie kann Nachhaltigkeitsaspekten unter dem Kartellgesetz
Rechnung getragen werden?

Fallbeispiele

Behordenseitige Moglichkeiten zur FOorderung von
Nachhaltigkeitskooperationen
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Ausgangslage

«  Gesellschaftlicher Wandel: Nachhaltigkeit als
— Anliegen der heutigen Gesellschaft mit z.T. sachlich und raumlich marktfremden Auswirkungen
— Qualitatsmerkmal von Produkten und Dienstleistungen

* Nachhaltigkeit beinhaltet (EU Horizontal-Leitlinien [H-LL], Rn. 517)
— nicht nur 6kologische Aspekte (Klima, Umwelt, nattrliche Ressourcen), sondern auch

— soziale und wirtschaftliche Aspekte wie Menschenrechte, existenzsicherndes Einkommen,
widerstandsfahige Infrastrukturen, Innovation, gesunde und néahrstoffreiche Nahrungsmittel,
Tierwonhl

- Findet Ausdruck in Regulierung, Policies (vgl. EU Green Deal, Strategie Nachhaltige
Entwickung 2030), aber auch in dartber hinausgehenden Erwartungen von Konsumenten/
Abnehmern einerseits und der Gesellschaft andererseits

« Moglichkeiten zur Internalisierung negativer Externalitaten sind begrenzt
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Prufschema unter dem Kartellgesetz (KG)

« Unternehmen als Adressaten des KG (Art. 2 KG)
- Vorbehalt staatlicher Markt- oder Preisordnungen (Art. 3 Abs. 1 KG)

+  Wettbewerbsabrede = Zweck oder Wirkung einer Wettbewerbsbeschrankung (Art. 4 Abs. 1 KG)
— Relevante Wettbewerbsparameter: insbesondere Preis und Qualitat
— Nachhaltigkeitsabreden kdnnen sich negativ auf Wettbewerbsparameter auswirken

« Unzulassig ist erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs (Art. 5 Abs. 1 KG)
— Betroffene Marktanteile als Ubliches Erheblichkeitskriterium
— Beseitigungsvermutung bei Auswirkung auf Preis oder Menge/Produktpalette (Art. 5 Abs. 3 KG)

* Rechtfertigung durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz (Art. 5 Abs. 2 KG)
— Mdgliche Grinde: Verbesserung Produkte/Produktionsverfahren, rationellere Ressourcennutzung
— Voraussetzungen: geeignet, notwendig (erforderlich) und verhaltnismassig zur Wettbewerbsbeschrankung
— Keine Moglichkeit zu Wettbewerbsbeseitigung
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Prufschema unter dem Kartellgesetz (KG)

* Unternehmen als Adressaten des KG (Art. 2 KG)
« Vorbehalt staatlicher Markt- oder Preisordnungen (Art. 3 Abs. 1 KG)

- Wettbewerbsabrede = Zweck oder Wirkung einer Wettbewerbsbeschrankung (Art. 4 Abs. 1 KG)

— Relevante Wettbewerbsparameter: insbesondere Preis und Qualitat
— Nachhaltigkeitsabreden kdnnen sich negativ auf (andere) Wettbewerbsparameter auswirken

« Unzuldssig ist erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs (Art. 5 Abs. 1 KG)
— Betroffene Marktanteile als Gibliches Erheblichkeitskriterium
— Beseltigungsvermutung bei Auswirkung auf Preis oder Menge/Produktpalette (Art. 5 Abs. 3 KG)

* Rechtfertigung durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz (Art. 5 Abs. 2 KG)

— Mogliche Grunde: Verbesserung Produkte/Produktionsverfahren, rationellere Ressourcennutzung, Verbreitung von
beruflichem Wissen

— Voraussetzungen: geeignet, notwendig und verhaltnismassig zur Wettbewerbsbeschrankung
— Keine Mdglichkeit zur Wettbewerbsbeseitigung
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Wie kann Nachhaltigkeitsaspekten unter dem KG Rechnung
getragen werden? (1/4)

«  Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

Nachhaltigkeit als \Wettbewerbsparameter
- Egal ob Qualitatsmerkmal (inkl. "Lieferkette") oder eigenstandiger Parameter

Ergo: Wettbewerb kann Nachhaltigkeit fordern, Kooperation aber allenfalls besser oder in Bereich, wo
Wettbewerb nicht funktioniert

(Eignung zur) Bewirkung einer Wettbewerbsbeeintrachtigung:

Beeintrachtigung einzelner Wettbewerbsparameter ausreichend oder Gesamtbetrachtung?
Vergleich Nachhaltigkeitssteigerung mit und ohne Kooperation
Vergleich mit Impact auf andere Wettbewerbsparameter? (Gutachten IP-Suisse?)

Schlussbericht [SB] Vorabklarung Dauer-ARGE: ARGE keine Wettbewerbsabrede, wenn
gemeinsames Angebot "offensichtlich wirtschaftlich besser (‘'vorteilhafter’)" (SB 173)

> Nachhaltigeres Produkt / Dienstleistung ist vorteilhafter
Ausserhalb Vergaberechtskontext?

Beschrankt auf Abnehmersicht oder Berticksichtigung kollektiver Vorteile/Gemeinwoh!?
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Wie kann Nachhaltigkeitsaspekten unter dem KG Rechnung
getragen werden? (2/4)

- Nachhaltigkeitsvereinbarungen wirken sich regelmassig auf den Preis und die
angebotene Produktpalette aus — Sanktionsrisiko

— Ist Vereinbarung mit (echtem) Nachhaltigkeitszweck eine Abrede zur direkten oder
indirekten Festsetzung von Preisen (Art. 5 Abs. 3 lit. a KG)?

- Beispiel: Verwendung teurerer (weil nachhaltigerer) Rohstoffe flihrt zu héheren Preisen

— Gleiche Uberlegungen bei Menge?

« Erheblichkeitsprafung (Art. 5 Abs. 1 KG)
— Spielraum bei Preis- oder Mengenabrede?

— Marktanteilsschwellen im Kontext von Nachhaltigkeitsvereinbarungen oft
unpassend, da marktumfassend — Alternativen?
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Wie kann Nachhaltigkeitsaspekten unter dem KG Rechnung
getragen werden? (3/4)

« Rechtfertigung (1/2)
— Unterschied zu EU: keine Voraussetzung der angemessenen Verbraucherbeteiligung

- Mehr Raum flr Bertcksichtigung Gemeinwohl
> Mitberticksichtigung Gemeinwohl selbst in EU und Landern wie Niederlande und Osterreich anerkannt

— durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz

o Rationellere Nutzung von Ressourcen, v.a.

« Weiterer Unterschied zu EU: in KG explizit als Effizienzgrund vorgesehen
* beinhaltet nattrliche Ressourcen und (andere) offentliche Guter (BGE 1.S. Sammelrevers;
Sekretariatsberatung [SB] Tierwohl; Gutachten IP-Suisse)

> Nachhaltigeres Produkt / Produktionsverfahren ist ein besseres Produkt / Produktionsverfahren (BGE
Hors-Liste Medikamente und Sammelrevers; Gutachten IP-Suisse; Botschaft KG; EU-LL Rn. 557 f.)

> (zu strenges) Erfordernis von Bezug zu Produkt oder Produktionsverfahren (Gutachten Klimarappen;
SB Tierwohl) verhindert angemessene Beriicksichtigung von Steigerung Gesamtwohl
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Wie kann Nachhaltigkeitsaspekten unter dem KG Rechnung
getragen werden? (4/4)

« Rechtfertigung (2/2)
— Notwendigkeit (v.a. Kooperation vs. Regulierung und Nachhaltigkeitswettbewerb)

- DBeispiele

fehlende Regulierung zur Internalisierung negativer Externalitaten
(reguliertes) Ziel kosteneffizienter oder schneller erreichen

uber Regulierung hinausgehenden Standard erreichen
Nachhaltigkeitseffekt bedingt (marktumfassende) Kooperation
"first mover disadvantage" und "free riding" Problem tberwinden

— Verhaltnismassigkeit i.e.S. (Abwagung gegentber Wettbewerbsbeeintrachtigung)
spatestens hier: mitbertcksichtigen, dass nachhaltigeres Produkt “vorteilhafter" (wirtschaftlich besser)
o Qualitative Beschreibung Nachhaltigkeitssteigerung, wenn Quantifizierung nicht mdglich
Beweismass: Plausibilisierung, dass Nachhaltigkeitsvorteil tiberwiegt
— Prifung Wettbewerbsbeseitigung: Beriicksichtigung anderer Wettbewerbsparameter

— Abgrenzung von Art. 8 KG (Bundesrat) und friherer Saldomethode
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Fallbeispiel 1 — Kinderarbeit

- Unternehmen sind gemass OR und VSoTr u.a. verpflichtet, inre Lieferketten auf Verdacht
auf Kinderarbeit zu prifen und gegebenenfalls Massnahmen zu treffen. Die Verpflichtung
gilt nur fr Produkte mit einem Herkunftsland, in dem gemass UNICEF Index ein gewisses
Risiko fur Kinderarbeit bestent.

- Mit Blick auf das Image von Schweizer Schokolade vereinbaren samtliche Mitglieder des
Schweizer Verbandes der Schokoladenhersteller, die Verdachtsprifung — tber die
gesetzliche Pflicht hinaus — fur sdmtliche Produkte durchzufiihren und Massnahmen zur
Verhinderung von Kinderarbeit mit Bezug auf sdmtliche Lieferanten zu treffen (was mit
einem erheblichen Aufwand und entsprechenden Kosten verbunden ist).

- Variante: Samtliche Verbandsmitglieder verpflichten sich (Uber die gesetzliche Pflicht
hinausgehend), bei Produzenten mit gewissem Verdacht auf Kinderarbeit keine Produkte

mehr zu beziehen.
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Fallbeispiel 2 — Existenzsicherndes Einkommen

- Die Mitglieder des weltweit grossten Verbandes von Tabakherstellern einigen
sich sicherzustellen, dass weltwelt allen Mitarbeitenden auf Tabakplantagen,
von denen sie Rohtabak beziehen, ein monatlicher Mindestlohn von USD
1'000 bezahlt wird, was deutlich tGber den Vorgaben der ILO liegt.

- Variante 1: Unternehmen, welche die Mindestlohnempfehlung des Verbandes
der Tabakhersteller umsetzen, erhalten ein Fairtrade-Zertifikat. Die
fortdauernde Einhaltung der Empfehlung ist mit einem Monitoringsystem
verbunden.

- Variante 2: Die Unternehmen verpflichten sich, unabhangigen Tabakplantagen-
besitzern mit bis zu 10 Mitarbeitenden einen Mindestpreis von USD X pro kg
Rohtabak zu bezahlen.
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Fallbeispiel 3 — Waldpflege

- Der Verband der Schweizer Holzverarbeiter stellt privaten Waldbesitzern auf
Anfrage Informationen zum aktuellen Bedarf an Schweizer Rundholz und zum
durchschnittlichen Marktpreis der verschiedenen Rundholzarten zur
Verfligung. Dies fuhrt nachweislich dazu, dass private Waldbesitzer ihre
Waldstucke regelmassiger roden und damit besser pflegen. Dadurch werden
die Schutzfunktion der Walder verbessert, die Verbreitung des Borkenkéafers
eingedammt und die Funktion des Waldes als Lebensraum fir Tiere und
Naherholungsgebiet verbessert.
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Behordenseitige Moglichkeiten zur Forderung von
Nachhaltigkeitsvereinbarungen

Wille zur (kartellrechtlich mdglichen) Forderung echter Nachhaltigkeitsvereinbarungen

Bekanntmachung oder Bekenntnis zu analoger Anwendbarkeit der EU Horizontal-LL (vgl.
VertBek)

Berticksichtigung der Besonderheiten von Nachhaltigkeitsvereinbarungen unter KG 4 und 5
Gebrauch von Aufgreifermessen

"Comfort letters"
— Sekretariatsberatung (SB) (Handling von Unverbindlichkeit)
— Widerspruchsverfahren (Handling von Sanktionsrisiko)

Weitere "Tools": Vorabklarung mit Schlussbericht statt Untersuchung, einvernehmliche Regelung
"regulatory Sandbox": beho6rdlich begleitetes Ausprobieren von Nachhaltigkeitsinitiativen

Umgang mit Sanktionsrisiko (bei SB, Widerspruchsverfahren, Sandboxes, Self-Assessment)?
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