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A. Zusammenfassung

Genossenschaften spielen in vielen Bereichen des Wirtschaftslebens in Deutschland eine
wichtige Rolle. Die Kooperation im Verbund ermdéglicht und erleichtert kleineren Unternehmen
haufig ihre wirtschaftliche Betatigung und ihre Stellung im Markt zu starken und kann damit
den Wettbewerb beleben. Vor diesem Hintergrund sind diese Kooperationen ausdrtcklich zu

begriflen.

Gleichzeitig handelt es sich bei Genossenschaften und ihren Mitgliedern um Marktteilnehmer,
deren Verhalten sich in den — nicht immer ganz leicht verstandlichen — kartellrechtlichen
Grenzen bewegen muss. Die nachfolgenden Leitlinien sollen genossenschaftlich organisierten
Unternehmen die Orientierung erleichtern, welche kartellrechtlichen Spielrdume fir
Kooperationen innerhalb und auerhalb des genossenschaftlichen Verbands bestehen. Die
Leitlinien benennen die Verhaltensweisen, die in der Praxis als zulassig erachtet wurden und
geben — soweit abstrakt méglich — Beispiele, bei denen Anhaltspunkte fir eine kartellrechtliche
Zulassigkeit bestehen.

Unternehmen, darunter selbstverstandlich auch genossenschaftlich organisierte Verbande,
kénnen ihr Verhalten im geschaftlichen Verkehr grds. frei gestalten. Das Kartellverbot
untersagt grds. nur Verhaltensweisen, durch die eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt

oder bewirkt wird sowie den Missbrauch von Marktmacht.

Bei der kartellrechtlichen Beurteilung der Aktivitdten von Genossenschaften sind zwei
Konstellationen klar zu trennen: Die erste betrifft das Verhalten der einzelnen Genossenschaft,
wie sie ggl. ihren Mitgliedern agiert und fur diese am Markt tatig wird (Binnenverhaltnis),
wahrend die zweite die Frage betrifft, wie sich Genossenschaften untereinander oder im
Verhéltnis zu Dritten im Wettbewerb verhalten dirfen. Als Ausgangspunkt gilt, dass das
Kartellverbot nur zwischen unterschiedlichen Unternehmen, nicht aber innerhalb einer
Unternehmenseinheit bzw. eines Konzerns anwendbar ist. In der Regel durften
Genossenschaften und ihre Mitglieder mangels Beherrschungsverhaltnis allerdings als

verschiedene Unternehmen anzusehen sein (hierzu unter Ziffer C. I.).

Das genossenschaftliche Binnenverhdltnis ist somit grds. auch Gegenstand der
kartellrechtlichen Kontrolle. Bspw. kénnen Bindungen im Innenverhaltnis auch nachteilige
Wirkungen fur Wettbewerber und Endkunden haben. Die Genossenschaft kann den
Interessen ihrer Mitglieder zuwiderhandeln oder die Mitgliedschaft kann (aufgrund der
Marktstruktur) nicht als freiwillig im kartellrechtlichen Sinn angesehen werden. Auch
Kooperationen zwischen verschiedenen Genossenschaften oder zwischen Genossenschaften

und sonstigen Unternehmen mussen sich innerhalb der vom Kartellrecht gesteckten Grenzen
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halten. Bei der Beurteilung kommt es insbes. auf das konkrete Wettbewerbsverhaltnis und die
Intensitat des Wettbewerbs zwischen den Akteuren an. So durfte bspw. mit Blick auf das
Verhaltnis der landwirtschaftlichen Hauptgenossenschaften untereinander — véllig unabhangig
von der Beurteilung des sog. Regionalprinzips — regelmaRig ein Wettbewerbsverhaltnis bejaht
werden kénnen, weil diese mittlerweile regelmafig parallel in den gleichen Regionen aktiv
sind. Auch innerhalb des landwirtschaftlichen Stufenverbands, also im Verhaltnis zwischen
Haupt- und den an ihnen beteiligten Primargenossenschaften, durften die Verflechtungen in
der Regel nicht so eng sein, dass eine intensivere Kooperation den Wettbewerb nicht weiter
zu dampfen vermag (hierzu unter Ziffer D. II. 1.).

Das Kartellverbot untersagt insbes. sog. ,Hardcore“-Kartelle, bei denen es zu einer
Abstimmung von Preisen (auch Preisbestandteilen), Mengen oder auch der Aufteilung von
Markten oder Kundengruppen kommt. Tatsachlich kénnen aber auch
wettbewerbsbeschrdnkende Verhaltensweisen unter bestimmten Voraussetzungen vom
Kartellverbot ausgenommen sein (Kartellrechtsausnahme) oder sie sind gerechtfertigt, weil sie
Effizienzvorteile bringen, die die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen Uberwiegen
(Freistellung).

Kartellrechtsausnahmen kénnen entweder auf gesetzlichen Sonderregeln fir bestimmte
Wirtschaftsbereiche beruhen oder aufgrund richterlicher Rechtsfortbildung geschaffen worden
sein (hierzu unter Ziffer C. 2. b)). Fur den Fokus dieser Leitlinien ist insbes. auf die speziellen
Kooperationserleichterungen fir Unternehmen im Agrarbereich nach § 28 GWB und nach der
gemeinsamen Marktordnung der Europaischen Union hinzuweisen. So sind nach § 28 GWB
verschiedene landwirtschaftliche Kooperationen zuldssig, sofern sie keine Preisbindung
enthalten und den Wettbewerb nicht ausschlielen. Auch aullerhalb des GWB existieren
sektorspezifische Ausnahmen. Neben Regelungen im nationalen Recht (z.B. im Bundeswald-
oder Tierzuchtgesetz) ist dabei insbes. auf die Gemeinsame Marktordnung (GMO) auf EU-
Ebene hinzuweisen. Art. 209 und 210 GMO regeln Ausnahmen, die relevante
Verhaltensweisen unter bestimmten Voraussetzungen erlauben kénnen. Weiterhin kénnen
bestimmte Tatigkeiten anerkannter Erzeugerorganisationen unter den zusatzlichen formellen

und materiellen Voraussetzungen des Art. 210 freigestellt werden.

Daneben haben die deutsche und europaische Rechtsprechung weitere Fallgruppen
entwickelt, in denen das Kartellverbot nicht anwendbar ist. Deren Beurteilung ist stets eine
Frage des Einzelfalls, sodass im Folgenden lediglich auf die ergangene Rechtsprechung
hingewiesen werden kann. In der Entscheidungspraxis haben sich Ausnahmen vom
Kartellverbot bei Vereinbarungen (z.B. Nebenabreden in Kartellrechtsneutralen

Austauschvertragen) herausgebildet, die bei isolierter Beurteilung 2zwar eine
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Wettbewerbsbeschrankung zum Inhalt haben, den Wettbewerb bei einer Gesamtbetrachtung
jedoch férdern, da sie wirtschaftliche Handlungen letztendlich erst erméglichen sowie auf das
fur diesen Zweck notwendige Mall beschrankt sind. In gleicher Weise k&énnen
wettbewerbsbeschriankende Vertragspflichten gerechtfertigt werden, wenn sie denknotwendig

mit der Vertragsbeziehung verbunden sind (Immanenzgedanke).

Neben den genannten Kartellrechtsausnahmen besteht die Mdoglichkeit der Freistellung
bestimmter Verhaltensweisen vom Kartellverbot, wenn damit Effizienzvorteile verbunden sind,
die auch der Marktgegenseite zugutekommen und die wettbewerbsbeschrankenden
Wirkungen Uberwiegen (hierzu unter Ziffer C. |. 2. ¢)). So kénnen Vereinbarungen zwischen
Genossenschaften bzw. genossenschaftlich organisierten Unternehmen zulassig sein, wenn
diese die Voraussetzungen der Einzelfreistellung nach § 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3 AEUV
oder von einschlagigen Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO) erflllen. Fur
genossenschaftlich organisierte Unternehmen ist insbes. die sog. Vertikal-GVO bedeutsam,
welche Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf verschiedenen Wertschopfungsebenen
zum Gegenstand hat. Sind die Bedingungen der Vertikal-GVO erfillt, werden die mit der

entsprechenden Vereinbarung verbundenen Wettbewerbsbeschrankungen freigestellit.

FUr genossenschaftlich organisierte Unternehmen, welche haufig kleine und mittlere
Unternehmen (KMU) sind, durfte zudem auch § 3 GWB relevant sein. Mit dieser Norm wird fir
Unternehmensvereinbarungen, die eine Rationalisierung zum Gegenstand haben und
dadurch die Wettbhewerbsfahigkeit von KMU verbessern, eine Méglichkeit zur Freistellung
geschaffen. Entgegen § 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3 AEUV besteht diese
Freistellungsmdglichkeit jedoch nur aul3erhalb des Anwendungsbereichs von Art. 101 AEUV.
Zudem darf ein solches sog. Mittelstandskartell den Wettbewerb nicht wesentlich
beeintrachtigen. Dennoch ist § 3 GWB geeignet, den Spielraum flr einzelne Kooperationen

von KMU zu erweitern.

Fallbeispiele zu verschiedenen Konstellationen aus der Praxis finden sich in Abschnitt D.
Dabei wird insbes. auf die Themenbereiche AusschlieBlichkeitsbindungen im Lieferverhaltnis
(Ziffer D. 1. 2.), gemeinsamer Online-Vertrieb (Ziffer D. I. 3.), Informationsaustausch im
genossenschaftlichen Verband (Ziffer D. |. 4.) sowie Kooperationen zwischen verschiedenen
Genossenschaften und Dritten (Ziffer D. Il.) eingegangen.

In der genossenschaftlichen Praxis werden Mitgliedschaft und Leistungsbeziehung haufig

nicht trennscharf unterschieden, wahrend aus kartellrechtlicher Sicht eine getrennte

Betrachtung unter Berilcksichtigung der Marktgegebenheiten erfolgt. Langere

Kindigungsfristen fur die reine Mitgliedschaft sind regelmaRig unschadlich. Engere

kartellrechtliche Grenzen bestehen dagegen bei langfristigen und ausschlielllichen
5
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Lieferverpflichtungen (sog. AusschlieBlichkeitsbindungen), da diese haufig marktabschottend
wirken. Aus diesem Grund kann eine Trennung von Mitgliedschaft und Lieferverpflichtung den
Handlungsspielraum fir Genossenschaften erweitern, sodass zumindest l|angere
Kindigungsfristen fir das Mitgliedschaftsverhaltnis kartellrechtskonform vorgesehen werden

kdénnen.

Das Bundeskartellamt bertcksichtigt im Rahmen seines Aufgreifermessens Anhaltspunkte fur
eine mogliche Effizienzrechtfertigung ebenso wie das AusmaR der von der Vereinbarung
ausgehenden Wettbewerbsbeschrankungen. Kooperationen innerhalb und aulerhalb des
genossenschaftlichen Verbands - unabhangig davon, ob es sich um digitale
Handelsplattformen handelt oder um Produktions- oder Vertriebskooperationen in traditioneller
Form — kdnnen eine Vielzahl von Effizienzen generieren und damit letztlich den Wettbewerb
starken. Allerdings missen die Kooperationspartner diese nachweisen und sicherstellen, dass
etwaige Wettbewerbsbeschrankungen nicht Gber das absolut notwendige Mal} hinausgehen.
Zudem darf die Kooperation neue Wettbewerber nicht am Marktzutritt hindern — dies gilt
insbes. fur Zusammenschliusse groRer Anbieter. Ferner ist sicherzustellen, dass es zwischen
den Kooperationspartnern nicht zu einem unbegrenzten Fluss wettbewerblich bedeutsamer
Daten kommt. Neben den Erwagungen zur Freistellungsfahigkeit kénnen im Rahmen des
Aufgreifermessens zugunsten der kooperierenden Unternehmen Faktoren wie bspw. eine
geringe Marktbedeutung der kooperierenden Unternehmen und die Belebung des
Wettbewerbs durch Entstehung eines neuen Wettbewerbers als Gegengewicht zu grofien
Anbietern bertcksichtigt werden. Fur ein Aufgreifen kénnen Machtungleichgewichte zwischen
den beteiligten Unternehmen (d.h. Falle, die an der Grenze der Missbrauchskontrolle liegen)
sprechen. Da sich derartige Aspekte im Zeitverlauf andern kénnen, kann ggf. eine erneute

Beurteilung geboten sein, sobald sich eine Kooperation etabliert hat.

Soweit Anhaltspunkte fur einen VerstoR gegen das Kartellverbot bestehen, kann das
Bundeskartellamt ein Verfahren einleiten. Es entscheidet dann nach pflichtgemaRem
Ermessen Uber die geeignete Verfahrensart. BuRgeldverfahren sind fur die Sanktionierung
eindeutiger RechtsverstéRe vorgesehen, die die Beteiligten vorsatzlich oder fahrlassig
begangen haben und die mit einem erheblichen Schadigungspotenzial verbunden sind.
Insbes. im Falle neuartiger Fallkonstellationen kénnen Verwaltungsverfahren dazu dienen,
Rechtsicherheit zu schaffen oder strukturelle Umbriche zu begleiten (hierzu unter Ziffer D.
Il.).
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B. Einleitung: Leitlinien als Orientierungshilfe fiir die Genossenschaften

Genossenschaften sind eine nicht wegzudenkende Gesellschaftsform in der deutschen
Wirtschaft und spielen in verschiedenen Wirtschaftsbereichen eine wichtige Rolle. Es
Uberrascht deshalb nicht, dass Uber die Jahre auch genossenschaftlich organisierte
Unternehmen von Kartellrechtsverfahren betroffen waren. In diesem Zusammenhang wurden
verschiedentlich Rechtsunsicherheiten bezlglich der kartellrechtlichen Méglichkeiten und
Grenzen einer genossenschaftlichen Betatigung thematisiert. Zugleich fuhren die
zunehmende Digitalisierung wirtschaftlicher Ablaufe und die Entwicklung der Digitalékonomie
zu Umbrichen, auf die sich auch die Genossenschaften einstellen missen, und die neue

Fragen fur die genossenschaftliche Zusammenarbeit aufwerfen.

Vor diesem Hintergrund enthélt der Koalitionsvertrag 2018 von CDU, CSU und SPD die
Aussage: ,Fur die Vereinbarkeit des Kartellrechts mit dem Genossenschaftswesen, das wir
starken wollen, werden wir die entsprechenden Bedingungen schaffen und dafur Leitlinien fur
die Vereinbarkeit mit dem deutschen Kartellrecht entwickeln.“’ Die vorliegenden Leitlinien
setzen diesen Wunsch um. Ziel dieser Veréffentlichung ist es, u.a. anhand von
Praxisbeispielen Hintergrund, Zweck und Reichweite der kartellrechtlichen Beurteilung von

Genossenschaften im Innen- und AuRenverhaltnis zu erlautern.

Die nachfolgend dargestellten Einzelfalle betrafen nicht ausschlieBlich Unternehmen, die in
der Rechtsform der Genossenschaft im Sinne des Genossenschaftsgesetzes (GenG)
organisiert sind. Inzwischen ist eine Vielzahl vormaliger Genossenschaften in anderen
Rechtsformen, bspw. als GmbH oder Aktiengesellschaft organisiert. Es wird auch kinftig im
Einzelfall zu prifen sein, inwieweit die Ausfihrungen sich auf andere Kooperationen von

Unternehmen, die einen gemeinsamen Férderzweck verfolgen, Gbertragen lassen.

Bei der Bewertung, ob ein bestimmtes Verhalten dem Kartellverbot unterfallt, sind die
Umstande des Einzelfalls von zentraler Bedeutung. Vor diesem Hintergrund kénnen die
vorliegenden Leitlinien eine sorgféltige Selbsteinschatzung durch die betroffenen
Unternehmen unter Berucksichtigung der Umstande des Einzelfalls nicht ersetzen. Sie sollen
den Unternehmen jedoch eine nitzliche Orientierungshilfe sein, auf deren Grundlage
einfacher zu beurteilen ist, welche Verhaltensweisen zulassig sind und welche mit dem

Kartellrecht in Konflikt stehen (kénnten).

" Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, Zeile 2924-2927, abrufbar
unter https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/koalitionsvertrag-zwischen-cdu-csu-und-spd-
1959086.
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Das Genossenschaftswesen unterliegt nicht nur dem deutschen, sondern unter bestimmten
Voraussetzungen auch dem europdaischen Recht. Die Europaische Kommission (Kommission)
hat Leitlinien verdéffentlicht, die Ausfihrungen zur kartellrechtlichen Beurteilung der
Beziehungen und Verhaltensweisen zwischen verschiedenen Unternehmen beinhalten.?
Diese dienen fir das Bundeskartellamt als wichtige Erkenntnisquelle. Die vorliegenden
Leitlinien erganzen die Leitlinien der Kommission um Hinweise speziell fir die Beurteilung

genossenschaftlich organisierter Unternehmen.

Neben dem Bundeskartellamt sind auch andere Behdérden fur die behérdliche Durchsetzung
des Kartellverbots und der Fusionskontrolle zustandig.® Die vorliegenden Leitlinien geben
allein die Auffassung des Bundeskartellamtes wieder und binden weder diese anderen
Behoérden noch die Gerichte.

Das Bundeskartellamt tradgt mit den vorliegenden Leitlinien insbes. auch Anregungen aus der
Praxis Rechnung. So sind der Abfassung des Papiers Gesprache mit den Spitzenverbanden
der Genossenschaften, dem Deutschen Genossenschafts- und Raiffeisenverband e.V.
(DGRV), dem Deutschen Raiffeisenverband e.V. (DRV) sowie dem DER
MITTELSTANDSVERBUND - ZGV e.V. (ZGV) vorangegangen.

C. Hintergrund zum Kartellrecht und zum Genossenschaftswesen

1. Kartellrechtliche Grundlagen

Das Kartellrecht zielt auf den Schutz des Wettbewerbs und stitzt sich dabei auf drei Saulen:
(1.) Das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen zwischen zwei oder mehr
Unternehmen (Kartellverbot), (2.) das Verbot des (einseitigen) Missbrauchs einer
marktbeherrschenden oder marktstarken Stellung (Missbrauchskontrolle) und (3.) die Prifung
der wettbewerblichen Auswirkungen von Unternehmenszusammenschlissen
(Fusionskontrolle). Die fur das deutsche Recht maRgeblichen Regelungen finden sich im
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB).#

2 Vgl. Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tber die
Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen uber horizontale Zusammenarbeit, ABIEU
2011 C 11/01 (Horizontal-Leitlinien). Die Horizontal-Leitlinien werden derzeit Uberarbeitet.

3 In Deutschland die Europaische Kommission sowie die Kartellbehérden der Lander; in den EU-
Staaten auferhalb Deutschlands die Europaische Kommission sowie die jeweils értlich zustandigen
nationalen Kartellbehérden der Mitgliedstaaten.

4 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni
2013 (BGBI. 1 S. 1750, 3245), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 17. Februar 2016 (BGBI. | S.
203) geandert worden ist.
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Diese Leitlinien konzentrieren sich auf die Beurteilung von Vereinbarungen und abgestimmten
Verhaltensweisen nach dem Kartellverbot, weil hier die Besonderheiten des

Genossenschaftswesens am ehesten von Bedeutung sind.®
1. Kartellrechtlicher Unternehmensbegriff, Konzernprivileg

Zentraler Bezugspunkt im Kartellrecht ist das Unternehmen, d.h. ,jede eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausUbende Einrichtung unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung“®. Betrachtet wird dabei stets die Einheit und wie sie der Marktgegenseite ggu.
auftritt. MaRgeblich fir die Einordnung als Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne ist also
das Anbieten oder Nachfragen von Waren oder Dienstleistungen am Markt. Neben juristischen
Personen kénnen Unternehmen grds. auch natirliche Personen sein, z. B. Landwirte,
Kaufleute oder selbststadndige Handwerker. Es ist aber auch méglich, dass ein Unternehmen
im kartellrechtlichen Sinne aus mehreren juristischen und/oder nattrlichen Personen besteht,

soweit diese einheitlich am Markt auftreten und damit eine ,wirtschaftliche Einheit* bilden.

Wenn Genossenschaften und genossenschaftliche Verbundgruppen am Markt auftreten,
agieren sie ggu. der Marktgegenseite als Unternehmen im Kkartellrechtlichen Sinne.
Entsprechendes gilt in der Regel fur ihre jeweiligen Mitglieder, soweit diese selbststindig
Produkte und/oder Dienstleistungen am Markt anbieten und/oder nachfragen. Insoweit
unterschieden sich Genossenschaften nicht von anderen nicht genossenschaftlich

organisierten Unternehmen oder Kooperationen.

Das Kartellrecht findet nur auf das Verhalten ,zwischen Unternehmen* Anwendung. Kein
Raum besteht fir das Kartellrecht im Hinblick auf Vereinbarungen zwischen zwei
Unternehmen, die demselben Konzern angehéren. Wenn zwei Unternehmen so eng
miteinander verbunden sind, dass das eine Uber die Geschéaftsstrategie des anderen
entscheiden kann, spricht man von einem Unternehmensverbund, innerhalb dessen das

Kartellrecht von vornherein keine Anwendung findet (sog. Konzernprivileg).”

Wann Unternehmen als miteinander verbunden gelten, bestimmt das deutsche Recht in der
sog. Verbundklausel in § 36 Abs. 2 GWB furr das gesamte GWB.2 Danach liegt ein einheitliches

Unternehmen vor, wenn ein Unternehmen abhangiges oder herrschendes Unternehmen im

5 Einige der in diesen Leitlinien behandelten Aspekte weisen freilich Uberschneidungen zur
Missbrauchsaufsicht und der Fusionskontrolle auf.

8 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 5. Marz 2009, C-350/07 Tz. 34 — Kattner Stahlbau GmbH; EuGH, Urteil
vom 10. September 2009, C-97/08 P Tz. 15 — Akzo Nobel NV.

7Vgl. BGH, Urteil vom 23. Juni 2009, KZR 21/08, juris Tz. 15 — Entega.

8 Vgl. Begrindung zum RegE der Sechsten GWB-Novelle, BT-Drucks. 13/9720, S. 56.

9
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Sinne des § 17 Aktiengesetz (AktG) ist oder Konzernunternehmen im Sinne des § 18 AktG

gegeben sind.

Abhangigkeit liegt nach § 17 Abs. 1 AktG vor, wenn ein (herrschendes) Unternehmen auf ein
(abhangiges) Unternehmen unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss
ausiiben kann. Bei einer Mehrheitsbeteiligung (d. h. Mehrheit der Anteils- oder Stimmrechte)
wird die Abhangigkeit widerleglich vermutet.® Aber auch bei Minderheitsbeteiligungen kann der
beherrschende Einfluss auf samtlichen rechtlichen und tatsachlichen Umstanden beruhen, die
dem herrschenden Unternehmen die Einflussnahme auf strategisch relevante
Geschaftsentscheidungen (z. B. Budgetplanung, Personalhoheit, Geschéaftsstrategie)
erlauben.” Zudem muss die Einflussmaglichkeit von einer gewissen Bestandigkeit sein. Nur
zufallige, von der freiwilligen Mitwirkung Dritter abhangige Einflussméglichkeiten reichen nicht
aus.' Nach § 18 AktG sind alle Unternehmen, die (tatsachlich und nicht nur theoretisch) unter
einheitlicher Leitung stehen, als Konzernunternehmen anzusehen. Der Konzern begrindet ein
Verhéltnis nicht nur zwischen Mutter- und Tochterunternehmen, sondern auch zwischen den

einzelnen Téchtern.'2

Die vorstehende Einordnung entspricht weitgehend der europgischen Rechtslage,'® wobei in
diesem Zusammenhang von der ,wirtschaftlichen Einheit® gesprochen wird. Nach der
gefestigten Entscheidungspraxis der Unionsgerichte missen die betreffenden Gesellschaften
durch wirtschaftliche, organisatorische und rechtliche Bindungen so eng miteinander
verflochten sein, dass dadurch die Mdglichkeit einer einheitlichen Leitung (bestimmende
Einflussnahme) besteht und — anders als wenn ausschliellich deutsches Recht angewendet

wird — der Einfluss auch tatsachlich ausgeubt wird.™

Fur die Frage, ob zwei Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne als zusammengehdrig
angesehen werden, kommt es also maf3geblich auf die Beherrschungsverhaltnisse an. Bei
Genossenschaften und Verbundgruppen besteht haufig eine gesellschaftsrechtliche
Verbindung: Einzelne, oft kleinere Unternehmen/Landwirte sind Genossen einer
gemeinsamen Kooperationsgesellschaft. Die nachfolgenden Beispiele und ihre rechtlichen

°Vgl. § 17 Abs. 2 AktG.

0Vgl. BGH, Urteil vom 19.Januar 1993, KVR 32/91, juris Tz. 39 — Zurechnungsklausel.

" Vgl. BGH, Urteil vom 16. Februar 1981, Il ZR 168/79, juris Tz.15 — Stssen.

2Vgl. Schmidt, K./Lutter-Vetter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 18 AktG Tz. 2.

13 Soweit das Bundeskartellamt oder ein deutsches Gericht (auch) EU-Recht anwendet, ist es an die
Entscheidungspraxis der Unionsgerichte gebunden.

4 Vgl. EuGH, Urteil vom 10. September 2009, C-97/08 P Tz. 54 ff. — Akzo Nobel.

10



Bewertungen sollen einen ersten — vereinfachten — Uberblick geben. Ob bzw. wer wen

beherrscht, ist allerdings stets von den Besonderheiten des Einzelfalls abhangig.®

> Beispiel 1: Unternehmen A, B und C grinden das gemeinsame
Tochterunternehmen T, an dem jeder ein Drittel der Anteile halt. Die Gesellschafter
kénnen Uber ihr Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung mit einfacher
Mehrheit die Geschaftsfihrung bestimmen. Die Geschaftsfihrung ist fr
Geschéftsstrategie und Finanzplanung zustandig. Folglich bedarf es einer Mehrheit
der Stimmen, d. h. mindestens zwei Stimmen, um das Marktverhalten der

Gesellschaft zu bestimmen.

Bei drei Gesellschaftern sind wechselnde Mehrheiten méglich, sodass weder A, B
noch C das Geschéaftsgebaren von T allein steuern kann. Entsprechend durfte
keine wirtschaftliche Einheit zwischen T und einem oder mehrerer ihrer
Muttergesellschaften bestehen. Folglich ist auch das Kartellrecht im Verhaltnis
zwischen A, B, C und T anwendbar.

» Abwandlung: Wie oben, nur haben Gesellschafter A und B fest verabredet, dass
sie ihre Stimmrechte in der Gesellschafterversammlung von T immer einheitlich
ausitiben. Da die beiden stets die einfache Mehrheit (2 von 3 Stimmen) in der
Gesellschafterversammlung halten, kénnen sie die Gesellschaft gemeinsam

kontrollieren.

In dieser Konstellation ware von einer wirtschaftlichen Einheit jeweils zwischen A
und T sowie B und T auszugehen. Zwischen den beiden gemeinsam
beherrschenden Muttergesellschaften A und B bliebe das Kartellrecht hingegen

anwendbar.

> Beispiel 2: Eine Einzelhandels-Genossenschaft hat viele hundert
gleichberechtigte Mitglieder, die jeweils ein eigenes Einzelhandelsgeschaft fuhren.
Daneben betreibt die Genossenschaft eigene Einzelhandelsgeschafte als
Regiebetriebe. Jedes Genossenschaftsmitglied verfugt Gber eine Stimme in der
Generalversammlung, deren Entscheidungen mit einfacher Mehrheit getroffen
werden. Die Mitglieder wickeln einen GroBteil ihrer Einkaufe Uber die

'S Eine ausfuhrliche Beschreibung mit weiteren Beispielen findet sich in der Berichtigung der
Konsolidierten Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen geman der Verordnung (EG)
Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABIEU 2009 C
43/09 (Konsolidierte Mitteilung), Tz. 54 ff.
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Genossenschaft ab und treten unter einem einheitlichen Markennamen auf. Sie
haben auch die Méglichkeit, an gemeinsamen Werbeaktionen der Genossenschaft
teilzunehmen. Im Hinblick auf die Preissetzung und die sonstigen strategischen

geschéftlichen Entscheidungen sind sie jedoch unabhangig.

Das einzelne Mitglied hat keinen beherrschenden Einfluss auf die Genossenschaft.
Zwar ist es aufgrund der ,demokratischen® Verfassung an der
Entscheidungsfindung beteiligt, muss sich jedoch einer Mehrheitsentscheidung
beugen. Das einzelne Mitglied kann also nicht in jedem Fall Uber die strategische
Geschaftsausrichtung der Genossenschaft verfiigen. Auch im Ubrigen ist nicht
ohne Weiteres von einer wirtschaftlichen Einheit zwischen der Genossenschaft und
ihren Mitgliedern auszugehen, weil die Mitglieder ihre Waren zwar Uber die
Genossenschaft beziehen, ansonsten aber selbstdndige geschéftliche und
strategische Entscheidungen treffen kénnen.

Abwandlung: Wie oben, nur bestehen zwischen der Genossenschaft und ihren
Mitgliedern zahlreiche Vertrage, die zur Vereinheitlichung des wettbewerblichen
Verhaltens fihren. Die Vertrdge enthalten umfangreiche Pflichten fir die
Genossenschaftsmitglieder: Sie wickeln ihren gesamten Einkauf zentral Uber die
Genossenschaft ab und missen ein von der Genossenschaft vorgegebenes
Pflichtsortiment (welches einen weit Uberwiegenden Anteil des Gesamtsortiments
ausmacht) fuhren. Fur die Produkte des Pflichtsortiments gelten Preisvorgaben,
von denen die Genossenschaftsmitglieder nur in wenigen Ausnahmefallen
abweichen. Zudem gibt es enge Vorgaben zur Gestaltung von Werbemitteln und
der Verkaufsflachen unter einem einheitlichen Markenauftritt sowie zum Zeitpunkt
und zur Ausgestaltung etwaiger Rabatt- oder Sonderaktionen nach einem zentral
von der Genossenschaft erarbeiteten Vertriebskonzept. Schlielllich sind die
Genossenschaftsmitglieder eng in das von der Genossenschaft angebotene
Warenwirtschaftssystem eingebunden und wickeln ihre Zahlungen uber die
genossenschaftseigene Zentralregulierung ab. Die Geschéaftsrdume werden in der
Regel von der Genossenschaft angemietet. Sie entscheidet Giber die Eréffnung und
SchlieBung dieser Standorte und vermietet diese — teilweise zu vorteilhafteren
Konditionen — an die Mitglieder, sodass ein Austritt aus der Genossenschaft in der

Regel mit dem Verlust des Ladengeschéfts verbunden ware.

12
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Auch hier hat das einzelne Mitglied keinen beherrschenden Einfluss auf die
Genossenschaft. Allerdings hat umgekehrt die Genossenschaft aufgrund der
engen Vertriebsbindungen weitreichende Einflussméglichkeiten auf den
Geschéftsbetrieb ihrer Mitglieder, welche ihrerseits nur noch sehr begrenzte
selbststandige geschéftliche und strategische Entscheidungen treffen kénnen.
Aufgrund der engen Vorgaben ist der Wettbewerb der Genossenschaftsmitglieder
untereinander sowie zur Genossenschaft gedampft, sodass in diesem konkreten
Fall gute Anhaltspunkte dafir bestehen, dass die Genossenschaft und ihre
Mitglieder wegen der vertraglich vermittelten Einflussméglichkeiten als
wirtschaftliche Einheit zu betrachten sein kénnten.

2. Reichweite und Grenzen des Kartellverbots

Ziel des Kartellrechts ist der unverfalschte Wettbewerb auf Grundlage der unternehmerischen
Freiheit der Marktteilnehmer. Das Kartellverbot verbietet daher nach § 1 GWB Vereinbarungen
(auch formlose ,Gentlemen’s Agreements®) und abgestimmte Verhaltensweisen zwischen
Unternehmen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken. Bei intaktem
Wettbewerb konkurrieren die verschiedenen Anbieter Uber den Preis, die Qualitdt oder z. B.
auch Innovationen um die Abnehmer. Dabei soll jeder Marktteilnehmer selbststandig Uber
wettbewerbliche Parameter wie Preise, Vertriebsgebiete und Kunden entscheiden kénnen

(sog. Selbststandigkeitspostulat).®

Im europaischen Recht ist das Kartellverbot in Art. 101 Abs. 1 AEUV'” geregelt, ansonsten

aber weitgehend inhaltsgleich.

Seit 2005 miuissen wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen nicht mehr bei den
Kartellbehérden angezeigt oder zur Genehmigung angemeldet werden. Es ist stattdessen die
Pflicht der Unternehmen, selbst zu prufen, ob ihr Verhalten oder eine Vereinbarung freigestellt
und daher mit dem Kartellrecht vereinbar ist (sog. Selbstveranlagung).

a) Anwendbarkeit des deutschen und europaischen Kartellrechts

Die Anwendbarkeit des europdischen Rechts setzt voraus, dass ein Verhalten geeignet ist,
den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten der EU zu beeintrachtigen. Dies ist in der Regel

6 \Vgl. im Einzelnen unter https://www.bundeskartellamt.de/DE/Kartellverbot/kartellverbot node.html.
7 Vertrag uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, Fassung aufgrund des am 1. Dezember
2009 in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon, ABIEU 2008 C 115/47.
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39

der Fall, wenn eine Vereinbarung sich auf das gesamte deutsche Inland bezieht.'® Der Handel
zwischen Mitgliedstaaten kann aber auch beeintrachtigt sein, wenn sich die Vereinbarung auf

groRere Regionen des Inlands auswirkt. '

Wenn eine Vereinbarung den zwischenstaatlichen Handel nicht beeintrachtigt, ist nur das
deutsche Recht auf sie anwendbar. Allerdings folgt das deutsche Kartellrecht in seiner
Beurteilung den Regelungen des europaischen Rechts, sodass die rechtliche Bewertung im
Ergebnis weitgehend unabhéngig davon ist, ob europaisches oder deutsches Recht auf sie

anwendbar ist.

Ausnahmen von diesem Wertungsgleichlauf bilden spezifische Kartellrechtsausnahmen im
GWAB, bspw. fur Mittelstandskartelle (§ 3 GWB) oder fir landwirtschaftliche Erzeugnisse (§ 28
GWB). Da der deutsche Gesetzgeber nur Ausnahmen vom deutschen Kartellrecht schaffen
kann, gelten diese Ausnahmen nur, soweit ausschlieBlich das deutsche Kartellrecht
Anwendung findet.

b) Ausnahmen vom Kartellverbot

Selbst wenn Vereinbarungen oder Verhaltensweisen wettbewerbsbeschrankende Wirkungen
haben, missen sie nicht in jedem Fall einen Versto® gegen das Kartellverbot darstellen.
Ausnahmen kénnen entweder auf gesetzlichen Sonderregeln fir bestimmte
Wirtschaftsbereiche beruhen (hierzu sogleich unter C.1.2.b)(1)) oder aufgrund richterlicher
Rechtsfortbildung geschaffen worden sein (hierzu unter C.1.2.b)(2)). Diese Ausnahmen sind
allesamt rechtsformunabhangig, sodass auch — aber nicht nur — Genossenschaften hiervon

profitieren kénnen.

(1) Gesetzliche Ausnahmen

Fur Genossenschaften im Agrarbereich und ihre Mitglieder sind die spezifischen
landwirtschaftlichen Kartellrechtsausnahmen des § 28 GWB und nach der Gemeinsamen

Marktordnung der EU?° (GMO) von besonderer Bedeutung.

§ 28 GWB enthalt eine weitgehende Bereichsausnahme fir die Landwirtschaft. Danach sind
bestimmte landwirtschaftliche Kooperationen (z. B. Vereinbarungen zwischen Landwirten Uber

die Erzeugung oder den Absatz landwirtschaftlicher Erzeugnisse oder die Benutzung

8 \Vgl. dazu naher Europaische Kommission, Leitlinien zum Begriff der Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels, ABIEU 2004 C 101/81, Tz. 78 ff.

® Vgl. ebenda, Tz. 89 ff.

20 Verordnung (EU) Nr. 1308/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Dezember
2013, ABIEU Nr. L 347/671 zum 1.1 2018 ergéanzt durch Verordnung (EU) 2017/2393 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2017, ABIEU Nr. L 350/15.
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gemeinschaftlicher Einrichtungen) zuldssig, sofern sie keine Preisbindung enthalten und den
Wettbewerb nicht ausschlieBen.?" Parallel dazu finden auch im europaischen Recht die
Wettbewerbsregeln auf die Produktion landwirtschaftlicher Erzeugnisse und den Handel mit
diesen nur insoweit Anwendung, als dies unter Berlcksichtigung der Ziele der gemeinsamen
Landwirtschaftspolitik vom Rat und vom EU-Parlament vorgesehen ist. Nach Art. 209 GMO
findet das Kartellverbot keine Anwendung auf Vereinbarungen, Beschlisse und
Verhaltensweisen, die entweder zur Verwirklichung der Ziele des Art. 39 AEUV notwendig sind
(Art. 209 Abs. 1 UA 1 GMO) oder zwischen landwirtschaftlichen Erzeugerbetrieben,
(anerkannten) Erzeugerorganisationen und deren jeweiligen Vereinigungen geschlossen und
praktiziert werden, soweit sie die Erzeugung oder den Absatz landwirtschaftlicher Erzeugnisse
oder die Benutzung gemeinschaftlicher Einrichtungen fur die Lagerung, Be- oder Verarbeitung
landwirtschaftlicher Erzeugnisse betreffen (Art. 209 Abs. 1 UA 2 GMO). Diese Privilegierung
greift jedoch nicht, wenn dadurch der Wettbewerb ausgeschlossen wird oder die MalRnahme
zu einer Preisbindung verpflichtet (Art. 209 Abs. 1 UA 3 GMO). Ferner gibt es weitere
Ausnahmen fur anerkannte Erzeugerorganisationen, z. B. in Art. 152 Abs. 1a GMO. Nach
Auffassung des Bundeskartellamtes sind sowohl horizontale Preisabsprachen zwischen
mehreren Normadressaten — insbes. die Vereinbarung einheitlicher Verkaufspreise — als auch
die Preisbindung der zweiten Hand regelmafig nicht von den Ausnahmeregelungen erfasst.
Insbes. dirfen Erzeugerorganisationen nicht als reine Vehikel fir die Preiskoordination genutzt

werden.??

Daneben gibt es weitere sektorspezifische Regelungen aullerhalb des GWB in den jeweiligen
Fachgesetzen, die das GWB fur nicht anwendbar erklaren. Beispiele hierfir sind Ausnahmen
in der Forstwirtschaft (§§ 40, 46 Bundeswaldgesetz) und dem Tierzuchtgesetz (§ 29 TierZG).

(2) Ungeschriebene Grenzen des Anwendungsbereichs

Neben den gesetzlichen Ausnahmen sind in der deutschen und européischen
Entscheidungspraxis weitere Fallgruppen anerkannt, in denen das Kartellverbot nicht
anwendbar ist. Diese Fallgruppen beruhen auf der Annahme, dass gewisse vertragliche
Restriktionen den Wettbewerb insgesamt nicht beschranken, weil sie die wettbewerblichen

Handlungsmdéglichkeiten Gberhaupt erst eréffnen bzw. erweitern. Im Einzelnen sind dies u.a.

21 Zum unklaren Anwendungsbereich der Norm s. bereits Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren
zu Lieferbedingungen Rohmilch vom 13. Méarz 2017, S. 15, abrufbar auf der Internetseite des
Bundeskartellamts; im Ubrigen wird auf die einschlagige Kommentierung verwiesen, bspw. in
Langen/Bunte-Jestaedt, § 28 GWB Tz. 4 ff.
22\/gl. hierzu auch Schlussantrage des Generalanwalts Wahl vom 6. April 2017, C-671/15, Tz. 95 —
Chicorée-Kartell.
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Nebenabreden/immanente Beschrankungen in kartellrechtsneutralen Gesellschafts- oder

Austauschvertragen sowie der Arbeitsgemeinschaftsgedanke.

So kann bspw. ein an sich kartellrechtsneutraler Vertrag Nebenabreden enthalten, die bei
isolierter Wirdigung wettbewerbsbeschrankend wirken (z. B. Wettbewerbsverbote). Diese
Beschrankungen sind nach der Rechtsprechung aber akzeptabel, wenn und soweit sie objektiv
die Durchfihrung des kartellrechtsneutralen Vertrages erst erméglichen und zeitlich, rdumlich
sowie sachlich auf das notwendige Mall beschrankt sind. In gleicher Weise kénnen
wettbewerbsbeschrankende Vertragspflichten und Verhaltensweisen der einen oder anderen
Vertragspartei hingenommen werden, wenn sie denknotwendig mit der Vertragsbeziehung
verbunden — ,wesenseigen* — sind (Immanenzgedanke).® Vereinfacht gesagt werden die
Wettbewerbsbeschrankungen in  Kauf genommen, um den Kkartellrechtsneutralen

Leistungsaustausch erst zu ermdglichen.

In der Entscheidungspraxis sind insbes. auch immanente Beschrankungen bzw.
Nebenabreden in Gesellschaftsvertrdgen anerkannt. Dies betrifft etwa Wettbewerbsverbote in
Genossenschaftssatzungen, die eine Konkurrenztatigkeit fur die Dauer der Zugehdérigkeit zur
Genossenschaft untersagen. Sie unterfallen nach der Rechtsprechung dann nicht dem
Kartellverbot, wenn sie genossenschaftsimmanent, d. h. zur Sicherung des Zwecks oder der
Funktionsfahigkeit der Genossenschaft erforderlich, sind. Mit Blick auf Taxigenossenschaften
entschied der BGH bspw., dass zwar besondere genossenschaftliche Treuepflichten ggu. der
Genossenschaft bestiinden,?* die die Mitglieder anhalten, die Interessen der Genossenschaft
zu fordern und genossenschaftsschadigende Handlungen zu unterlassen. Ob eine solche
Treuepflicht tatsachlich bestehe und gegebenenfalls in welchem Umfang, hdnge aber von den
Umstanden des Einzelfalls ab. Die ,Doppelmitgliedschaft von Genossen in einer
konkurrierenden Fahrtenvermittlungszentrale kénne den Zweck und die Funktionsfahigkeit der
Genossenschaft jedoch typischerweise nicht derart gefahrden (z. B. durch die Umleitung von
Fahrtauftragen®), dass ein generelles Doppelmitgliedschaftsverbot gerechtfertigt ware.?

Fur Bezugsgenossenschaften akzeptierte der EUGH ein solches Verbot in einem Fall, in dem
der Einkaufspreis mafRgeblich vom Auftragsvolumen abhing.?” Wenn einige Mitglieder zweier

23 Vgl. EuGH, Urteil vom 11. September 2014, C-382/12 P, juris Tz. 89 — MasterCard
u. a./Kommission m.w.N.; BGH, Urteil vom 10. Dezember 2008, KZR 54/08, juris Tz. 15 ff. —
Subunternehmervertrag Il.
24 Vgl. BGH, Beschluss vom 10. November 1992, KVR 26/91, juris Tz. 36 — Taxigenossenschatft I.
25 Also von Fahrtauftragen, die der Taxifahrer von der Genossenschaft erhalt, die er aber nicht selbst
mit dem angerufenen Taxi ausfuhrt, sondern an andere zur Ausfuhrung weiterleitet.
26 \/gl. BGH, Beschluss vom 15. April 1986, KVR 1/85, juris Tz. 21 — Taxigenossenschaft I; BGH,
Beschluss vom 10. November 1992, KVR 26/91, juris Tz. 32 ff. — Taxigenossenschaft Il sowie zuletzt
OLG Dusseldorf, Urteil vom 31. Mai 2017, VI-U (Kart) 8/16, juris Tz. 50 ff.
27\/gl. EuGH, Urteil vom 15. Dezember 1994, C-250/92, juris Tz. 28 ff. — Gottrup-Klim.
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miteinander konkurrierender Bezugsgenossenschaften beiden Organisationen angehérten
und entsprechend ihr Beschaffungsvolumen aufteilen missten, beeintrachtige dies die
Fahigkeit dieser beiden Genossenschaften, ihre Ziele zugunsten ihrer anderen Mitglieder (dies
waren z. B. glinstigere Einkaufskonditionen) zu verfolgen. Dieser Effekt werde noch verstarkt,
wenn die betreffenden Mitglieder selbst Genossenschaften sind, denen viele einzelne
Personen als Mitglieder angehéren. Eine doppelte Mitgliedschaft gefahrde damit sowohl das
ordnungsgemafe Funktionieren der Genossenschaft als auch ihre Vertragsgestaltungsmacht
ggu. den Erzeugern. Soweit sich das Verbot im Rahmen des Erforderlichen halte, stelle das
Doppelmitgliedschaftsverbot also nicht notwendigerweise eine Wettbewerbsbeschrankung dar
und kdnne sich sogar positiv auf den Wettbewerb auswirken.

SchlieRen sich mehrere Unternehmen fir die Ausfihrung eines meist groReren Auftrags
zusammen (sog. Arbeitsgemeinschaft), vereinbaren sie haufig, keine eigenen Angebote
abzugeben und nicht mit anderen Unternehmen zusammen zu arbeiten. Auch hierdurch wird
die individuelle wirtschaftliche Handlungsfreiheit im Sinne der § 1 GWB und Art. 101 AEUV
beschrankt, insbes. wenn die beteiligten Unternehmen aus derselben Branche stammen und
Ublicherweise zueinander im Wettbewerb stehen. Anders ist dies jedoch, wenn die beteiligten
Unternehmen glaubhaft vortragen, dass keines der beteiligten Unternehmen allein in der Lage
ware, den Auftrag auszufihren oder ein eigenes Angebot jedenfalls objektiv wirtschaftlich
unzweckmaRig oder kaufmannisch unverninftig ware.?® In diesen Fallen waren die
Unternehmen schon nicht als Wettbewerber um diesen Auftrag anzusehen, sodass kein
Wettbewerb beschrankt werden kénnte. Nach der Rechtsprechung fehlt es in solchen Fallen
nicht nur an einer Wettbewerbsbeschrénkung, sondern der Wettbewerb wird durch die
Zusammenarbeit bestarkt.?® Entsprechendes kann fur Einkaufskooperationen gelten, soweit
Unternehmen ihre Nachfragemengen blndeln, um eine vom Anbieter vorgegebene
Mindestbezugsmenge oder sonstige vorgegebene Konditionen zu erreichen.® Insoweit finden
sich im Kartellrecht durchaus Wertungen, die eng mit dem genossenschaftlichen Férderauftrag

verwandt sind.
c) Freistellung vom Kartellverbot bei Effizienzvorteilen

Auch wenn das Kartellverbot grds. einschlégig ist, kénnen Vereinbarungen zwischen
Unternehmen Effizienzvorteile generieren, die die wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen

28 Vgl. Bundeskartellamt, B1-73/13, SU Zement und Transportbeton, Juli 2017, Tz. 556 ff.
29 Vgl. BGH, Urteil vom 13. Dezember 1983, KRB 3/83 juris Tz. 13 — Bauvorhaben Schramberg sowie
Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tUber die
Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, ABIEU
2011 C 11/01 (Horizontal-Leitlinien), Tz. 237.
%0 Vgl. KG, Beschluss vom 16. Juni 1982, Kart. 7/82, WUW/E OLG 2745 (2751) — HFGE und den
Beschluss des KG vom 26. Februar 1986, Kart. 7/85, WUW/E OLG 3737 (3745) — Selex/Tania.
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Uberwiegen. Solche Vereinbarungen kénnen unter bestimmten Voraussetzungen freigestellt

und damit zuldssig sein.

(1) Freistellung im Einzelfall

Eine Einzelfreistellung kommt in Frage, wenn die in § 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3 AEUV

genannten Freistellungsvoraussetzungen erfillt sind.

Erforderlich ist, dass die Wettbewerbsbeschrankung zu Effizienzvorteilen fuhrt, also bspw. die
Warenerzeugung verbessert oder der technische Fortschritt geférdert wird. Dabei dirfen den
beteiligten Unternehmen allerdings keine Beschrankungen auferlegt werden, die fir die
Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind. SchlieRlich missen die Verbraucher an
dem entstehenden Gewinn angemessen beteiligt werden und den Unternehmen keine
Méglichkeit eréffnet werden, flir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den

Wettbewerb auszuschalten.®

Die Unternehmen mussen aufgrund des Selbstveranlagungsprinzips grds. selbst einschatzen,

ob ihre Vereinbarung diese Voraussetzungen erfullt.

(2) Freistellung bestimmter Fallgruppen durch Gruppenfreistellungsverordnungen

Um die Selbstveranlagung zu vereinfachen, hat die Kommission flr bestimmte
Fallkonstellationen, in denen die Freistellungsvoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV
typischerweise erflllt sind, sog. Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO) erlassen.
Vereinbarungen, die die hierin aufgestellten Bedingungen erflllen, sind automatisch vom
Kartellverbot freigestellt. Die GVOen gelten Uber die Verweisung in § 2 Abs. 2 GWB auch
unmittelbar im deutschen Recht.

Im Zusammenhang mit den vorliegend zu behandelnden Themen ist die Vertikal-GVO?? von
besonderer Bedeutung. Sie ist ,vertikal‘, weil sie sich auf Vereinbarungen bezieht, in denen
Unternehmen sich fur die Zwecke dieser Vereinbarung auf unterschiedlichen Stufen der
Wertschdpfungskette gegenlberstehen, und die die Bedingungen betreffen, zu denen die
beteiligten Unternehmen Waren oder Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder
weiterverkaufen durfen, bspw. Vertriebs- oder Liefervertrage zwischen Herstellern und
Handlern. Sind die Bedingungen der Vertikal-GVO erfillt, sind die in diesem Vertrag

enthaltenen Wettbewerbsbeschrankungen vom Kartellverbot freigestellt, wenn der jeweilige

31 Vgl. im Einzelnen hierzu Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag
(jetzt Art. 101 Abs. 3 AEUV), ABIEU 2004 C 101/08.
%2 Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 uber die Anwendung von Artikel
101 Absatz 1 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Européaischen Union auf Gruppen von vertikalen
Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABIEU 2010 L 102/1 (Vertikal-GVO). Die
geltende Vertikal-GVO lauft Ende Mai 2022 aus und wird derzeit GUberarbeitet.
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Marktanteil der an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen 30 Prozent nicht Ubersteigt
(Art. 3 Vertikal-GVO, sog. Safe Harbor). Erfasst sind auch vertikale Vereinbarungen zwischen
einer Unternehmensvereinigung von (kleineren) Wareneinzelhandlern und ihren Mitgliedern
oder zwischen einer solchen Vereinigung und ihren Anbietern, wenn nur Mitglieder beteiligt
sind, deren jahrlicher Konzernumsatz unter 50 Mio. Euro liegt (Art. 2 Abs. 2 Vertikal-GVO).

Bestimmte eindeutige Arten von Wettbewerbsbeschrankungen lassen den ,Safe Harbor*
jedoch entfallen. Hierzu z&hlen bspw. verbindliche Preisvorgaben sowie Kunden- und
Gebietsbeschrankungen (Art. 4 Vertikal-GVO). Nach Auffassung der Kommission stellen
diese sog. Kernbeschrankungen im Regelfall eine spirbare Beschréankung des Wettbewerbs
dar, die nicht durch hinreichende Effizienzgewinne aufgewogen wird — eine automatische
Freistellung der Vereinbarung nach der Vertikal-GVO erscheint daher nicht angemessen.
Sobald eine Vereinbarung eine Kernbeschrankung enthalt, ist die gesamte Vereinbarung nach
den allgemeinen Freistellungsvoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV zu prifen, wobei
die Kommission davon ausgeht, dass in solchen Féllen eine Einzelfreistellung regelmaRig
nicht in Betracht kommt.33

Daneben gibt es Vertragsklauseln, die zwar ebenfalls regelmalig zu einer
Wettbewerbsbeschrankung fuhren, die durch Effizienzgewinne nicht aufgewogen wird, jedoch
typischerweise nicht zentrale Regelungsbestandteile der Vereinbarung sind. Das betrifft z. B.
bestimmte Wettbewerbsverbote, etwa wenn sie eine Laufzeit von mehr als finf Jahren haben
(Art. 5 lit. a) Vertikal-GVO). Nur diese Klauseln profitieren nicht von der gruppenweisen
Freistellung (Art. 5 Vertikal-GVO). Wenn sie sich von der Gesamtvereinbarung abtrennen
lassen, gilt die Freistellung fir den Ubrigen Teil der Vereinbarung fort. Wahrt eine solche
Klausel die Vorgaben der Vertikal-GVO nicht, ist sie nicht automatisch unwirksam, sondern

nach den Freistellungsvoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV zu prifen.

SchlieRlich kann die Kommission die Vertikal-GVO fur bestimmte vertikale Vereinbarungen
durch Verordnung fur nicht anwendbar erklaren, wenn parallele Netze ahnlicher vertikaler
Beschrankungen mehr als 50 Prozent des relevanten Marktes abdecken, (Art. 6 Vertikal-
GVO). Daneben kénnen die Kommission oder die Wettbewerbsbehérden der Mitgliedstaaten
entscheiden, die Vorteile der Gruppenfreistellung zu entziehen, wenn sie in einem bestimmten

Fall feststellen, dass eine freigestellte Vereinbarung Wirkungen hat, die mit Art. 101 Abs. 3

33 \/gl. Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABIEU 2010 C 130/01, Tz. 47 (Vertikal-
Leitlinien).
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AEUV unvereinbar sind (Art. 29 VO 1/2003). Dieser Mechanismus ist in der Praxis aber bisher

nur selten angewandt worden.3*

Daneben gibt es weitere GVOen, u.a. fur Technologietransfer-Vereinbarungen® und

Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen®® sowie die Spezialisierung.®’

(3) Kooperationserleichterungen fiir KMU

Das GWB enthalt zudem spezielle Kooperationserleichterungen fir kleine und mittlere
Unternehmen (Mittelstandskartelle, § 3 GWB), um diesen Unternehmen einen Ausgleich fur
ihre strukturellen — gréRenbedingten — Nachteile im Wettbewerb mit marktstarken
GroRunternehmen zu gewahren. Mittelstandskartelle sind nach § 3 GWB vom Kartellverbot
ausgenommen, wenn sie eine Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgdnge zum Gegenstand
haben. Dies gilt allerdings nur dann, wenn der Wettbewerb auf dem Markt nicht wesentlich
beeintrachtigt wird und die Vereinbarung dazu dient, die Wettbewerbsfahigkeit kleiner oder
mittlerer Unternehmen zu verbessern. Zum Teil sind damit sehr weitgehende Kooperationen

von Mittelstandlern zulassig, die nach allgemeinem Kartellrecht unzulassig waren.3®

Die Regelung zu Mittelstandskartellen stellt eine Besonderheit im GWB dar und findet keine
Entsprechung im europdischen Recht. Soweit Art. 101 AEUV anwendbar ist, weil das
Verhalten geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel in der Europaischen Union zu
beeintrachtigen, ist das Verhalten ausschlieRlich an den Freistellungsvoraussetzungen des
Art. 101 Abs. 3 AEUV zu messen.®*® Denn die nationalen Wettbewerbsbehérden sind
verpflichtet, Art. 101 AEUV in seinem Anwendungsbereich anzuwenden, und nationale
Kartellrechtsausnahmen wie § 3 GWB schlagen mangels Gesetzgebungskompetenz nicht auf
EU-Ebene durch. Sofern der zwischenstaatliche Handel spirbar beeintrachtigt ist,*° kann fur
die Beurteilung der Spurbarkeit der Auswirkungen allerdings eine Orientierung an der sog. De-

Minimis-Bekanntmachung der Kommission erfolgen.*'

34 Die Kommission hat dieses Instrument nur in einem einzigen Fall eingesetzt (vgl. EUGH,
Entscheidung vom 1. Oktober 1998, C-279/95-P — Langnese-Iglo.). Auch die Wettbewerbsbehérden
der Mitgliedstaaten haben bislang von dem Instrument kaum je Gebrauch gemacht.
35 VO 316/2014, ABIEU 2014 L 93/17.
% VO 1217/2010, ABIEU 2010 L 335/36.
$7VO 1218/2010, ABIEU 2010 L335/43.
38 Fr Einzelheiten hierzu wird auf die sog. Bagatellbekanntmachung und das Merkblatt des
Bundeskartellamtes tber Kooperationsmdéglichkeiten fur kleine und mittlere Unternehmen, beide
abrufbar auf der Internetseite des Bundeskartellamtes, verwiesen.
39 Vgl. Regierungsbegriindung zum RegE, BT-Drucks. 15/3640 vom 07. Juni 2004, S. 28, 45.
40Vgl. hierzu Europaische Kommission, Leitlinien tiber den Begriff der Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABIEU 2004 C 101/07, S. 81ff.
41'Vgl. Europaische Kommission, Bekanntmachung Gber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die
im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union den
Wettbewerb nicht spirbar beschranken, ABIEU 2014 C 291/01.
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Il. Genossenschaftswesen in Deutschland

1. Rechtsform der Genossenschaft

Die Genossenschaft ist eine vom deutschen Recht bereitgestellte Rechtsform, die im
19. Jahrhundert entstanden ist, um kleinen Unternehmen (insb. Landwirten und Handwerkern)
zu ermdoglichen, durch ein partielles Zusammenwirken ihre wirtschaftliche Betatigung und ihre
Stellung im Markt zu stérken, aber dabei im Ubrigen weiter selbstandige Unternehmen zu
bleiben.*? Eine Genossenschaft zeichnet sich typischerweise dadurch aus, dass ihre Mitglieder
mehrere Rollen haben: Sie stellen der Genossenschaft Kapital zur Verfugung, um diese in die
Lage zu versetzen, eine Dienstleistung zu erbringen (Kapitalgeberrolle), sie legen die Regeln
der Tatigkeit fest (Eigentumerrolle) und beziehen die Leistung der Genossenschaft
(Kundenrolle). Durch diese Verbindung kann es Mitgliedern erméglicht werden, am Markt tatig
zu werden, etwa wenn hierfr hohe Fixkosten anfallen, ein Mitglied fir sich genommen keine
ausreichende Auslastung erreicht oder die Leistung nicht von Dritten bezogen werden kann.
Auch kénnen Mitglieder als Miteigentumer Regeln festsetzen, die verhindern, dass sie als
Kunden in Abhangigkeitsphasen ausgebeutet werden, etwa durch Uberhéhte Kosten fir
kurzfristig benétigten, relevanten Produktionsinput. Zudem kann das Zusammenwirken von
Genossen die Erzielung von Effizienzen (bspw. GréRenvorteile) sowie die Auslbung von
Marktmacht (bspw. bei Einkaufsverbinden ggl. Herstellern) ermdglichen. Die
genossenschaftliche Kooperation kann auch dem Wettbewerb zugutekommen, weil sich die
Genossenschaftsmitglieder einerseits gegenseitig in ihrer Geschéaftstatigkeit unterstitzen,

dem Markt aber andererseits als selbstandige Marktteilnehmer erhalten bleiben.

Den eingetragenen Genossenschaften schreibt § 1 des Genossenschaftsgesetzes (GenG)
dementsprechend als Unternehmenszweck vor, den Erwerb oder die Wirtschaft ihrer
Mitglieder oder deren soziale oder kulturelle Belange durch gemeinschaftlichen
Geschaftsbetrieb zu férdern. Das von den Mitgliedern aufzubringende und gemeinschaftlich
zu erwirtschaftende Gesellschaftsvermégen soll in erster Linie dazu dienen, die im Sinne des
Foérderzwecks vorgesehenen wirtschaftlichen Leistungen fur die Mitglieder nach § 1 Abs. 1
GenG zu erbringen. Im Vordergrund steht somit der genossenschaftliche Férderzweck und
nicht die Zahlung einer Rendite. Welche konkreten Geschaftstatigkeiten den Férderzweck mit
Inhalt flllen bzw. dessen Reichweite bestimmen, richtet sich nach der gewahlten Art der
Genossenschaft und dem satzungsgemaf festgelegten Unternehmensgegenstand. Teils wird
der Inhalt des Forderzwecks als mitgliedernttzig und nichtkapitalistisch beschreiben .

42 Die Idee zur Gruindung erster genossenschaftlich gepragter Organisationen geht auf Friedrich
Wilhelm Raiffeisen (1818-1888) und Hermann Schulze-Delitzsch (1808—1883) zurick.
43 Vgl. Beuthien, GenG 16. Aufl. 2018 § 1 Tz. 9.
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Nach den genossenschaftlichen Prinzipien der Selbsthilfe und Selbstverwaltung schlieRen
Genossenschaften wirtschaftliche Geschafte v.a. mit und fir ihre Mitglieder. Dies wird unter
dem Begriff der ,ldentitat* von Genossenschaftsmitgliedern und Geschaftspartnern
verstanden. Dieses ldentitatsprinzip ist jedoch in der Praxis vielfach durchbrochen: Sowohl
nach dem Genossenschaftsgesetz (§ 8 Abs. 1 Nr. 5 GenG) wie auch nach den Satzungen

vieler Genossenschaften sind Geschéafte mit Nicht-Mitgliedern (sog. Drittgeschéafte) zulassig.

Die Mitglieder der Genossenschaft Gben ihre Rechte grds. in der Generalversammlung aus,
wobei in der Regel die Mehrheit der abgegebenen Stimmen entscheidet und jedem Mitglied
typischerweise eine Stimme zukommt (§ 43 GenG). Je nach Art der Mitgliederstruktur (wenn
mehr als drei Viertel der Mitglieder Unternehmen i.S.d. § 14 Birgerliches Gesetzbuch (BGB)
sind oder die Mitglieder ausschlieRlich oder Uberwiegend eingetragene Genossenschaften
sind, § 43 Abs. 3 GenG) kénnen auch Mehrstimmrechte gewahrt werden. In der Satzung kann
bestimmt werden, dass auch Personen, die fur die Nutzung oder Produktion der Guter oder
Dienste der Genossenschaft nicht in Frage kommen, als ,investierende Mitglieder mit
begrenztem Stimmrecht zugelassen werden kénnen (§8 Abs.2 GenG). Bei
Genossenschaften mit mehr als 1.500 Mitgliedern kann die Satzung bestimmen, dass die
Generalversammlung aus Vertretern der Mitglieder (Vertreterversammlung) besteht (§ 43a
GenG). Die Mitglieder der Leitungsorgane (Vorstand und Aufsichtsrat) muissen
Genossenschaftsmitglieder und natlrliche Personen sein. Sofern der Genossenschaft
eingetragene Genossenschaften als Mitglieder angehéren (z. B. im Stufenverband), kénnen
auch deren Mitglieder oder deren zur Vertretung befugte Personen Mitglied dieser

Leitungsorgane werden (§ 9 Abs. 2 GenG).

Alternativ zur eingetragenen Genossenschaft (eG) existiert auf EU-Ebene die Rechtsform der
Europaischen Genossenschaft (SCE), welche in der Praxis bislang nur untergeordnete
Bedeutung erlangt hat.** Der in Art. 1 Abs. 3 SCE-VO definierte Hauptzweck der SCE besteht
in der Deckung des Bedarfs der Mitglieder und/oder der Férderung der wirtschaftlichen
und/oder sozialen Tatigkeit der Mitglieder. Dies entspricht — jedenfalls bei einer SCE mit Sitz
in Deutschland — grds. dem Férderzweck der eG.

2. Genossenschaftslandschaft in Deutschland

Die Genossenschaftslandschaft in Deutschland ist duerst vielféltig. Auf der einen Seite
stehen die von den genossenschaftlichen Spitzenverbanden vertretenen Genossenschaften
aus den Sparten Banken (Genossenschaftliche FinanzGruppe, Volksbanken

44 Seit Wirksamwerden der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. Juli 2003 Gber das
Statut der Europaischen Genossenschaft (SCE-VO) im Jahr 2007 sind in ganz Europa nur ca. 50 SCE
gegrindet worden, hiervon 17 in Deutschland (Stand Mai 2019).
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Raiffeisenbanken), Agrar (aufgeteilt in Produktions- (z. B. Obst), Verarbeitungs- (z. B.
Molkereien) und Handelsgenossenschaften (z. B. Hauptgenossenschaften wie Agravis)),
Handel/Handwerk/Dienstleistung (gewerbliche Waren- und Dienstleistungsgenossenschaften)
sowie Konsum und sonstige Dienstleistungen. Auf der anderen Seite gibt es teils bedeutende
Wohnbaugenossenschaften sowie eine Vielzahl kleinerer und kleinster Genossenschaften im

sozialen Bereich, bspw. flr Seniorenbetreuung, Dorfladen oder Wohninitiativen.

Umfang und Tiefe der Liefer- und Leistungsbeziehungen zwischen den Genossenschaften und
ihren Mitgliedern richten sich nach den satzungsmafligen Vorgaben, Beschlissen der
Mitglieder in den General-/Vertreterversammlungen oder nach individuellen schuldrechtlichen
Vertragen. Viele Genossenschaften verwenden die auf der DGRV-Mustersatzung
basierenden Mustersatzungen fur ihre jeweilige Sparte. Eine feste VerknlUpfung von
Leistungsbeziehung und Mitgliedschaft entspricht zwar dem Grundgedanken des
genossenschaftlichen Férderprinzips, ist aber weder gesetzlich noch institutionell zwingend.

In den genossenschaftlichen Spitzenverbédnden sind nicht nur Kooperationen in Rechtsform
der eingetragenen Genossenschaft organisiert. Es gibt eine Vielzahl in anderen Rechtsformen
organisierter Kooperationen, in denen rechtlich selbstdndige Unternehmen — in der Regel
kleinere und mittlere Unternehmen — ihre Aktivitaten mit genossenschaftlicher Zielsetzung im
Sinne des § 1 Abs. 1 GenG bindeln.

Insbes. im Bereich der gewerblichen Waren- und Dienstleistungsgenossenschaften sind sog.
Verbundgruppen weit verbreitet. Deren Kernaufgabe besteht in der Warenbeschaffung im
Eigen- und Vermittlungsgeschaft sowie zunehmend auch in der Unterstlitzung auf Absatzseite
und bei sonstigen Dienstleistungen (u. a. Logistik, Ladeneinrichtung, IT etc.). In der Regel sind
die selbstandigen Unternehmen Gesellschafter der Verbundgruppe, bspw. als Mitglied einer
Genossenschaft, als Kommanditist einer Personenhandelsgesellschaft (KG) oder als
Gesellschafter einer GmbH oder Aktiengesellschaft (AG). Daneben gibt es Verbundgruppen,
denen die Mitglieder nicht durch gesellschaftsrechtliche Mitgliedschaft, sondern ausschlieflich
durch schuldrechtliche Vertrdge angeschlossen sind. Die Marktbedeutung der einzelnen
Verbundgruppen variiert erheblich. Wahrend manche Verbundgruppen nur einen geringen
Anteil des Marktvolumens bindeln, kénnen die in solchen Verbundgruppen

zusammengeschlossenen Unternehmen gemeinsam erhebliche Marktanteile erreichen.

45 Vgl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 29. Januar 2019, B11-28/16 — ZEG Zweirad-Einkaufs-
Genossenschaft e.G.
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Zudem gibt es insbes. im Bereich des Agrarhandels sog. Holding-Genossenschaften, die ihren
Geschéftsbetrieb vollstandig auf Tochtergesellschaften in Form der Aktiengesellschaft oder

GmbH ausgegliedert haben.*®

Die landlichen oder Agrar-Genossenschaften verstehen sich als sog. Bezugs- und
Absatzgenossenschaften. Einerseits biindeln sie den Bezug von Betriebsmitteln wie Saatgut,
Dinge- und Pflanzenschutzmittel, Agrartechnik etc. Andererseits Ubernehmen sie die
Erfassung, den Absatz und die Vermarktung der Erzeugnisse ihrer Mitglieder. Daneben gibt
es Verwertungsgenossenschaften, z. B. fur die Milchverarbeitung, die Weinbereitung oder die
Vermarktung von Obst und Gemdse.

Die agrarwirtschaftlichen Absatz- und Bezugsgenossenschaften (auch: Agrarhandel) sind
traditionell zweistufig ausgestaltet. Pragend ist insoweit der sog. Stufenverband, bestehend
aus Haupt- und Primdrgenossenschaften. Das Verhaltnis von Haupt- und
Primargenossenschaften ist durch gegenseitige Beteiligungen und enge wirtschaftliche
Verbindungen gepragt. Zudem sind beide in der Regel Mitglieder des Deutschen
Raiffeisenverbands e.V. Die Primargenossenschaften sind vornehmlich auf der
Einzelhandelsstufe tatig, wobei sie typischerweise eine regionale Kooperation von Mitgliedern
mit einem entsprechend eher lokalen Einzugs- und Vertriebsgebiet sind. Auf der
Einzelhandelsstufe des Agrarhandels setzen sie Betriebsmittel an die Landwirte ab und
erfassen deren Erzeugnisse. Dieser Stufe vorgelagert ist regelmaRig die GroRhandelsstufe,
auf der Unternehmen tatig sind, die die von ihnen vertriebenen Betriebsmittel bei der Industrie
nachfragen und an die der Einzelhandelsstufe zuzurechnenden Agrarhandler verdufiern.
Diese Funktion Ubernehmen  grds. die Hauptgenossenschaften  fur  die
Primargenossenschaften, die ihren Sitz im  Tatigkeitsgebiet der jeweiligen
Hauptgenossenschaft haben und die Anteile an ,hrer* Hauptgenossenschaft halten.
Traditionell nehmen Hauptgenossenschaften nur in den Gebieten Einzelhandelsfunktionen
wahr, in denen keine Primargenossenschaft tatig ist. Aufgrund des Strukturwandels wachsen
die einzelnen Markistufen allerdings zunehmend zusammen. In den letzten beiden
Jahrzehnten haben Hauptgenossenschaften, aber auch private GroRhandler, ihre Tatigkeiten
auf der Einzelhandelsstufe ausgeweitet. So treten die Hauptgenossenschaften nunmehr
zunehmend in Konkurrenz zu den Primargenossenschaften.#” Der private Agrarhandel

differenziert in der Regel ohnehin nicht zwischen GroR- und Einzelhandelsstufe.

“6 Dies trifft auf drei der funf Hauptgenossenschaften in Deutschland zu: AGRAVIS Raiffeisen AG,
BayWa Aktiengesellschaft und Raiffeisen Waren GmbH.
47 Vgl. Positionspapier von DRV, DGRV und Mittelstandsverbund vom 25. Oktober 2018
(Positionspapier der Genossenschaftsverbande), S. 5; Antwort des DRV, DGRV und
Mittelstandsverbunds vom 17. April 2019 auf das Auskunftsersuchen des Bundeskartellamts vom
21. Februar 2019 (Antwort der Genossenschaftsverbénde), S. 7.
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3. Neue Herausforderungen und Méglichkeiten in der Digitaldkonomie

Das Erstarken des Online-Handels und der Plattformékonomie stellt die Genossenschaften
und Verbundgruppen vor neue Herausforderungen. Ein erheblicher Anteil der Warenverkaufe
an Verbraucher, aber auch im business-to-business-Bereich (B2B), verlagert sich vom
stationdren Handel auf das Internet. Viele Anbieter sind auf beiden Vertriebskanalen parallel
aktiv (sog. Multi-Channeling). Dies eréffnet auch fur kleinere Handler die Mdéglichkeit, ihr

Absatzgebiet auszudehnen und auch Kundengruppen in entfernteren Gegenden zu erreichen.

Da der Betrieb eines eigenen Online-Shops mit signifikanter Reichweite kosten- und
ressourcenintensiv ist, sind kleinere Handler haufig auf die Nutzung von Marktplatzplattformen
angewiesen. Neben marktstarken Plattformen wie Amazon o.a. kommen auch von
Verbundgruppen betriebene Plattformen in Betracht, Uber die die angeschlossenen Handler
ihre  Produkte online vertreiben kénnen. Auch im B2B-Bereich werden vermehrt
Handelsplattformen errichtet, Uber die Kunden die Online-Angebote mehrerer Wettbewerber
abrufen kénnen.*® Sie stellen damit einen erganzenden Vertriebskanal dar. Haufig ist es
moglich, dass ein Unternehmen sowohl als Anbieter als auch als Nachfrager auftritt.

Daneben werden die Genossenschaften zunehmend in der Erfassung, Aufbereitung und
Auswertung der im Rahmen ihrer Tatigkeit generierten Datenmengen tatig und stellen sie ihren
Mitgliedern (und ggf. Dritten) zur Verfigung. Die Gestaltungsmdéglichkeiten und -grenzen
dieser neuen Aufgabengebiete stellen Genossenschaften und Verbundgruppen — auch in

kartellrechtlicher Hinsicht — vor neue Herausforderungen.

48 Ein Beispiel hierfir ist die Agrarhandelsplattform Unamera, vgl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung
vom 5. Februar 2020, B2-140/19 und die Stahlhandelsplattform XOM Metals, vgl. Bundeskartellamt,
Fallbericht vom 27. Marz 2018, B5-1/18-01.
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D. Kartellrechtliche Beurteilung in der Praxis

Bei der Kkartellrechtlichen Beurteilung der Aktivitdten von Genossenschaften ist es
entscheidend, zwei Konstellationen klar zu trennen: Die erste betrifft das Verhalten der
einzelnen Genossenschaft, wie sie ggl. ihren Mitgliedern agiert und fir diese am Markt tatig
wird (hierzu unter D.1.). Die zweite Konstellation betrifft die Frage, wie sich Genossenschaften
untereinander oder im Verhaltnis zu Dritten im Wettbewerb verhalten durfen (hierzu unter
D.I.). Diese Unterscheidung nehmen auch der Europaische Gerichtshof (EuGH)*® und die
Europdische Agrarmarktordnung vor, wo neben der allgemeinen Ausnahme des Art. 209 eine
Sonderregelung fiir Erzeugerorganisationen gilt (Art. 152 Abs. 1a), die bspw. die Vermarktung
der Erzeugung ihrer Mitglieder Ubernehmen durfen. Der Generalanwalt am EuGH spricht

insoweit pragnant von der ,internen“ und der ,externen Fallkonstellation“.%

L. Verhiltnis zwischen den Genossenschaften und ihren Mitgliedern

Ausgehend von dem Grundsatz, dass Genossenschaften im Kartellrecht nicht allein wegen
ihrer Rechtsform privilegiert sind (unter D.I.1.), werden nachfolgend einzelne wichtige
Fallgruppen aus der Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes behandelt. Dies betrifft
sowohl die kartellrechtliche Zulassigkeit langfristiger Lieferverpflichtungen (D.l1.2.) als auch
Méglichkeiten und Grenzen des gemeinsamen (Online-)Vertriebs (D.1.3.) sowie des

Informationsaustauschs (D.1.4.).
1. Die genossenschaftliche Rechtsform in der kartellrechtlichen Betrachtung

Die behérdliche und auch gerichtliche Kartellrechtspraxis ist sich der besonderen Funktion von
Genossenschaften, ihrer Verfasstheit und demokratischen Entscheidungsstrukturen bewusst.
Der Genossenschaftsgedanke als solcher — etwa die Uberlegung, dass sich kleinere
Marktteilnehmer bei der Weiterverarbeitung ihrer Produkte zusammenschlieen kénnen, um
Kosten zu senken und effizienter produzieren oder beim Einkauf (ber gréRere
Beschaffungsvolumina bessere Konditionen verhandeln zu kénnen — wird vom Kartellrecht
positiv gesehen. Gleichwohl sind Genossenschaften nicht prinzipiell vom Kartellrecht

ausgenommen.

Insbes. existiert kein spezifisches ,Genossenschaftsprivileg” im Kartellrecht.®' Eine Ausnahme
vom Kartellverbot gilt nur im Falle gesetzlicher Ausnahmen, in den unter C.1.2.b)(2)

4 Vgl. EuGH, Urteil vom 11. November 2017, C-671-15, Tz. 57 ff. — Chicorée-Kartell.
%0 Vgl. Schlussantrage des Generalanwalts Wahl vom 6. April 2017, C-671/15, Tz. 111 — Chicorée-
Kartell.
51 Wohl aber im Zusammenhang mit anderen Rechtsgebieten, z.B. dem Rechtsberatungsgesetz:
BGH, Urteil vom 20. Januar 1994, | ZR 283/91 — Genossenschaftsprivileg.
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dargestellten Fallgruppen oder dann, wenn die Genossenschaft und ihre Mitglieder die unter
C.1.1 dargestellten Voraussetzungen einer wirtschaftlichen Einheit erflllen. Letzteres ist eine

Frage des Einzelfalls, dlrfte aber nur selten der Fall sein.

Zwar wird mitunter fur die Beschreibung der oben unter C.1.2.b)(1) dargestellten
landwirtschaftlichen Ausnahmetatbestidnde des §28 GWB und der GMO der Begriff
,Genossenschaftsprivileg“ verwendet.®> Diese Bezeichnung ist jedoch irrefihrend. Die
landwirtschaftlichen Ausnahmetatbestdnde knipfen nicht an die Rechtsform eines
Unternehmens an, sondern stellen eine branchenbezogene Privilegierung dar, die auch den
Unternehmen in anderer Rechtsform zugutekommt. Auch im Ubrigen gibt es keine
Privilegierung aufgrund der Rechtsform der Genossenschaft und etwaiger hieraus
resultierender Treuepflichten. Zwar hat die zivilgerichtliche Rechtsprechung wiederholt
bestatigt, dass zwischen den Genossenschaften und ihren Mitgliedern besondere
Treuepflichten existieren. Aus dieser Rechtsprechungspraxis geht jedoch auch hervor, dass
diese Pflichten eng auszulegen sind und sich streng an der VerhaltnismaRigkeit orientieren
missen. Das bedeutet, dass auch die Beschrankungen im Innenverhaltnis erforderlich sein
mussen und in raumlicher, zeitlicher und sachlicher Hinsicht nicht Giber das erforderliche MafR

hinausgehen durfen.®

Das GenG und das GWB stehen in der Normenhierarchie gleichberechtigt nebeneinander.
Insbes. kommt den Normen des GenG kein Vorrang vor dem Kartellrecht zu.%* Das
Genossenschaftsrecht und das Kartellrecht betreffen unterschiedliche
Regelungsgegenstande. Das Genossenschaftsgesetz (wie auch GmbHG oder AktG) trifft nur
Aussagen darlber, was aus gesellschaftsrechtlicher Sicht zuldssig ist. Eine Beurteilung der
wettbewerblichen Auswirkungen ist hiermit nicht verbunden; sie missen vielmehr im Einzelfall
geprift werden.®® Entsprechendes gilt, wenn die Regelungen in der Satzung (dem ,Statut“) der
Genossenschaft getroffen werden und nach dem Genossenschaftsgesetz zuldssig sind. Das
Nebeneinander von Verbands- und Kartellrecht stellt im Ubrigen sicher, dass sich
Unternehmen nicht durch die bloBe Wahl der Rechtsform dem Kartellrecht entziehen

kénnen.%®

52 Zum Beispiel in Oberlandesgericht (OLG) Oldenburg, Urteil vom 3. Februar 1998, 5 U 88/97, juris
Tz. 33 — AuRerordentliche und ordentliche Kiindbarkeit der Mitgliedschaft in einer
Molkereigenossenschaft.

53 Vgl. BGH, Beschluss vom 15. April 1986, KVR 1/85, juris Tz. 21 f. — Taxigenossenschaft |.

54 Die EU-Wettbewerbsregeln haben hingegen Vorrang vor dem innerstaatlichen Kartellrecht, wenn
die Wettbewerbsbeschrankung geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen, vgl.
Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003.

55 Vgl. Mestmé&cker, WuW 1970, 835, 840 ff.; Beuthien, ZHR 142 (1978), 259, 260 ff.

% Vgl. BGH, Urteil vom 17. Mai 1973, KZR 2/72, juris Tz. 14 — Stromversorgungsgenossenschaft,
BGH, Urteil vom 19. Oktober 1982, KZR 31/81, juris Tz. 34 — Privatmolkerei.
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Eine kartellrechtliche Kontrolle des Binnenverhaltnisses ist schon deshalb angemessen, weil
Bindungen im Innenverhaltnis auch nachteilige Wirkungen fur Wettbewerber und Endkunden

haben kdnnen, etwa indem sie Wettbewerber von den Markten abschotten.

Ein Eingreifen kann im Einzelfall nattrlich auch im Interesse der Mitglieder liegen. Zwar kénnte
man argumentieren, dass kein Schutzbedlrfnis der Genossenschaftsmitglieder ,vor sich
selbst bestehe, weil sie an den Entscheidungen und Handlungen der Genossenschaft durch
ihre Mitgliedschaftsrechte mitwirken.>” Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass auch
Entscheidungen, die in einem demokratischen Prozess herbeigefihrt werden, regelmaRig
nicht einstimmig ergehen. Ein Mitglied, das etwa aufgrund einer Mehrheitsentscheidung fur
lange Kundigungsfristen gegen seinen Willen am Verlassen der Genossenschaft gehindert
wird, kann durchaus geschadigt sein.%® Daruber hinaus kann bei Genossenschaften — sowie
in allen anderen Gesellschaftsformen — die Geschéftsleitung auch gegen die Interessen der
Mitglieder handeln. So hat die Fallpraxis®® des Bundeskartellamtes gezeigt, dass der
Genossenschaft mit ihren Mitgliedern — trotz des genossenschaftlichen Identitatsprinzips —
durchaus ein Handeln zu Lasten (eines Teils) der Mitglieder moglich ist.®°

Es ist grds. auch anzuerkennen, dass das Schutzbediirfnis der Genossenschaftsmitglieder in
einem Grolteil der Falle relativ gering sein dirfte, weil sie sich der Genossenschaft freiwillig
angeschlossen und damit die Satzungsregelungen anerkannt haben. Es kann jedoch
Einzelfélle geben, in denen ein Eingreifen der Kartellbehérden in das interne Verhaltnis zum
Schutz des Wettbewerbs (und damit mittelbar auch der Genossen) angemessen ist. Dies ist
bspw. der Fall, wenn den Mitgliedern kaum Alternativen zum Eintritt in eine Genossenschaft
mit den entsprechenden Satzungsbestimmungen bleiben. So stellten sich im Fall ,Rohmilch-
Lieferbedingungen® die groRen genossenschaftlichen Molkereien aus Erzeugersicht nicht
durchgéngig in der klassischen Form als ,freiwilliger Zusammenschluss® einiger Landwirte dar.
Vielmehr war die vorgelagerte Entscheidung fur die Lieferbeziehung mit einem
GroRunternehmen zumindest fur einen Teil der Erzeuger zusétzlich an die Mitgliedschaft in
der Genossenschaft geknupft.®!

57 Die Genossenschaftsmitglieder sind sowohl Eigentiimer mit (teils delegierten) Weisungs- und
Kontrollrechten als auch Abnehmer der Genossenschaften, sodass alle gemeinsam organisierten
Leistungen immer ihnen zugutekommen (ldentitatsprinzip).

58 Vgl. Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen Rohmilch.

%9 Vgl. Bundeskartellamt, B2-43/16 — Milchlieferbedingungen und Bundeskartellamt, B11-28/16 — ZEG
Zweirad-Einkaufs-Genossenschaft eG.

80 \/gl. die tageszeitung (taz) vom 14. Januar 2020, S. 8, ,Agrarkartell gegen Bauern®.

61 Vgl. Im Einzelnen hierzu Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen
Rohmilch.
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Die Wertungen des Genossenschaftsrechts sowie die dem Genossenschaftswesen
zugrundeliegenden Prinzipien (Férder- und Identitatsprinzip) sind — je nach konkreter

Auspragung im konkreten Fall — im Rahmen der Einzelfallpriifung zu bertcksichtigen.
2. Kiindigungsfristen und AusschlieBlichkeitsbindungen

Genossenschaften sind mit ihren Mitgliedern in der Regel auf zweierlei Weise verbunden:
Durch die Mitgliedschaft einerseits und durch (teils weitreichende) Leistungsbeziehungen
andererseits. Aus kartellrechtlicher Sicht sind diese Beziehungen grds. getrennt zu betrachten.
In der Praxis werden die Leistungsbeziehungen jedoch nicht unbedingt in einer separaten
Vereinbarung (z. B. in einem Liefervertrag) geregelt, sondern sind untrennbar mit der
Mitgliedschaft in der Genossenschaft verbunden.

a) Trennung von Mitgliedschaft und Leistungsverhiltnis als L6sungsméglichkeit

Die Verknlpfung von Mitgliedschaft und Lieferbeziehung kann dazu fuhren, dass die innere
Verfasstheit der Genossenschaft, ndmlich die satzungsmaRige Dauer der Mitgliedschaft bzw.
deren Kundigungsméglichkeit, kartellrechtlich relevant wird. Eine Lésung fir diesen
spezifischen Konflikt — und damit ggf. eine bessere Ausnutzung bestehender Spielrdume —
kann in der Entkopplung von Genossenschaftsverhaltnis und Lieferbeziehung liegen. Ein
Beispiel hierfur sind die vom Bundeskartellamt untersuchten Falle im Milchsektor.6? Dort galt
bspw. fur die Erzeuger fur die Dauer der Genossenschaftsmitgliedschaft eine 100%ige
Ablieferungspflicht.®® Das Bundeskartellamt stellte das Musterverfahren gegen das Deutsche
Milch Kontor eG (DMK) Anfang 2018 ein, nachdem DMK in Reaktion auf das Verfahren seine
Lieferbedingungen verandert und die reine Kiindigungsfrist fur die Lieferbeziehung von 24 auf

12 Monate abgesenkt hatte.

Hintergrund der getrennten Betrachtung ist, dass im Hinblick auf die Mitgliedschaft grds. auch
langere  Kindigungsfristen  gerechtfertigt sein  kénnen, wahrend langfristigen
AusschlieBlichkeitsbindungen bspw. im Lieferverhaltnis in Verbindung mit Marktmacht grds.
ein wettbewerbliches Schadigungspotential innewohnen kann. Das Schadigungspotential
langfristiger AusschlieBlichkeitsbindungen kann aus Sicht des Bundeskartellamtes noch
verstarkt werden, wenn die Bindungen in der Branche weit verbreitet sind. Denn wenn die
Genossenschaftsmitglieder nicht zeitnah durch Wechsel der Genossenschaft auf schlechte
Abnahmebedingungen ihrer* Genossenschaft reagieren kénnen, kann dies zu einer
Abschottung der Genossen von alternativen Absatzkandlen fihren. Zudem kénnen die

62\/gl. Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen Rohmilch, S. 16.
63 Vgl. Bundeskartellamt, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Milch, B2-19/08, Tz. 92.
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Reaktionszeiten aufgrund der Ausschlie3lichkeitsbindungen so lang bemessen sein, dass es

(potentiellen) Wettbewerbern nicht sinnvoll méglich ist, auf Geschaftschancen zu reagieren.
b) Wettbewerbliche Beurteilung von Kiindigungsfristen

Kindigungsfristen sind haufig unmittelbar in der Genossenschaftssatzung geregelt. Die
Kindigungsfrist bestimmt dabei den Zeitrahmen fir die Beendigung der
Genossenschaftsmitgliedschaft. Nach § 65 GenG sind Kindigungsfristen von bis zu zehn
Jahren zulassig. Dies fuhrt allerdings nicht automatisch dazu, dass eine lange Kindigungsfrist
auch aus Kkartellrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden ist (zum Verhaltnis zwischen
Genossenschafts- und Kartellrecht s. bereits unter D.1.1). Es kommt vielmehr auf den Einzelfall

an.

Prinzipiell durfte hinsichtlich langerer Kiindigungsfristen fur die Genossenschaftsmitgliedschaft
als solche Kkartellrechtlich mehr Spielraum bestehen. Zwar beschréanken lange
Kundigungsfristen den Wettbewerb der Genossenschaften um Mitglieder. Diese
Beschrankung kann durch Effizienzvorteile aufgewogen werden. Denn die Genossenschaften
decken ihren Kapitalbedarf aus den Genossenschaftsanteilen und ggf. den laufenden
Mitgliedschaftsbeitragen. Mit dem Austritt des Mitglieds fallen nicht nur die laufenden
Mitgliedschaftsbeitrage weg, sondern es muss insbes. auch die Einlage zuriickgezahlt werden.
Insbes. im Hinblick auf den Abfluss des Gesellschaftsvermégens kann es fir die
Genossenschaft wichtig sein, bevorstehende Riickzahlungen rechtzeitig in die Finanzplanung

einzubeziehen.
c) Wettbewerbliche Beurteilung von AusschlieBlichkeitsbindungen

Die Genossenschaftsmitgliedschaft ist haufig mit sog. Andienungspflichten verbunden,
wonach die Genossenschaftsmitglieder (Anbieter) sdmtliche oder einen wesentlichen Teil ihrer
Erzeugnisse bei der Genossenschaft (Abnehmer) einliefern missen. In diesem
Zusammenhang spricht man auch von AusschlieBlichkeitsbindungen oder der sog.
Alleinbelieferung.

AusschlieRlichkeitsbindungen hindern die Erzeuger an kurzfristigen Wechseln der Abnehmer
und erschweren damit wettbewerbliche Reaktionen. Anderen Abnehmern stehen die
gebundenen Mengen nicht fur Marktzutritte oder eine Ausweitung der Produktion zur
Verfigung. Soweit es hierdurch zu marktabschottenden Wirkungen kommt (z. B. weil solche
Bindungen im Markt weit verbreitet sind, sodass hier von kumulativen Wirkungen
ausgegangen werden kann), kann es sich hierbei unter bestimmten Marktgegebenheiten um
Wettbewerbsbeschrdnkungen handeln, die den Wettbewerb weitgehend abschwéchen

kdénnen.
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Soweit AusschlieRlichkeitsbindungen fir die Vertragsdurchfilhrung oder zur Sicherstellung
des Zwecks und der Funktionsfahigkeit der Genossenschaft erforderlich sind, ist es méglich,
dass sie nach dem Immanenzgedanken von vorneherein nicht dem Kartellverbot unterfallen
(vgl. oben unter C.1.2.b)(2)). Dies kann etwa dann fiir eine begrenzte Zeit in Betracht kommen,
wenn nur durch die Exklusivitdt die ErschlieBung eines neuen Markts mdglich ist, sodass
hierdurch kein anderweitiger Wettbewerb beschrankt wird. Hat das Unternehmen den Markt
erfolgreich erschlossen, sind die Beschrankungen jedoch erneut und — mit Blick auf die
geanderten Marktverhaltnisse — ggf. anders zu beurteilen.

Soweit der Immanenzgedanke nicht zum Tragen kommt, kénnen
AusschlieRlichkeitsbindungen dariber hinaus vom Kartellverbot freigestellt sein.
AusschlieRlichkeitsbindungen kénnen grds. auch mit Effizienzen einhergehen, etwa der
Senkung der Logistikkosten, wenn bei Vertrieb und Transport GréRenvorteile genutzt werden
kénnen oder wenn durch die Ausschlie3lichkeitsbindung die Rohstoffversorgung sichergestelit
wird, damit sich Investitionen, bspw. in spezifische Produktions- oder Verarbeitungsanlagen,

amortisieren.®

Soweit sowohl die Marktanteile des Anbieters (z. B. des Landwirts) auf dem Angebotsmarkt
fur die Erzeugnisse als auch die Marktanteile des Abnehmers (z. B. der Genossenschaft) auf
dem Beschaffungsmarkt unter 30 Prozent liegen, kann bereits die gesamte Liefervereinbarung
durch die Vertikal-GVO freigestellt sein.®®

> Beispiel 1: Der Jahresertrag von Apfelbauer Y macht ca. zwei Prozent des
Volumens in seiner Region aus. Er vereinbart mit der kleinen
Verarbeitungsgenossenschaft Obstzwerg e.G. (Anteil auf dem Beschaffungsmarkt:

zehn Prozent), fir eine Dauer von finf Jahren seinen gesamten Ertrag anzuliefern.

Diese Alleinbelieferungsvereinbarung ist nach der Vertikal-GVO freigestellt. Geht
man davon aus, dass der Apfelerfassungsmarkt regional abzugrenzen ist, liegen
sowohl die Marktanteile von Y auf dem Angebotsmarkt fir Apfel als auch die
Marktanteil der Genossenschaft Apfelzwerg auf dem Nachfragemarkt unter 30
Prozent. Mit Blick darauf, dass der Abnehmer Obstzwerg e.G. nur einen geringen
Anteil der verfugbaren Apfel verarbeitet, durften den konkurrierenden

64 \Vgl. Bundeskartellamt, Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung Milch, B2-19/08, Tz. 93.

65 Soweit es sich bei den Abnehmern um eine anerkannte Erzeugerorganisation im Sinne des Art 152
GMO handelt, kann die Vereinbarung auch unabhéngig von der Hohe der Marktanteile vom
Kartellverbot ausgenommen sein, wenn die weiteren Voraussetzungen des Art. 152 Abs. 1a GMO
erfillt sind.
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Verarbeitungsbetrieben neben Apfelbauer Y noch hinreichend

Ausweichmdglichkeiten verbleiben.

Liegen die Marktanteile Uber dieser 30 Prozent-Schwelle oder ist die GVO aus sonstigen
Grinden nicht anwendbar, kommt nur eine Einzelfreistellung in Betracht. Dabei gilt: Je starker
die Marktstellung des Abnehmers ist, desto gréRRer ist die Gefahr fir die Abschottung anderer
Abnehmer.?® Zudem spielen Umfang und Dauer der Lieferverpflichtung eine entscheidende
Rolle — je gréRer der gebundene Anteil der Liefermenge ist und je langer diese Bindung
andauert, desto unwahrscheinlicher ist es, dass etwaige Effizienzvorteile die
wettbewerbsschadigenden Wirkungen tberwiegen.

Bei einer Bindungsdauer von bis zu finf Jahren sind durchaus Konstellationen denkbar, die
im Einzelfall die Freistellung einer AusschlieBlichkeitsbindung rechtfertigen kénnten.®” Hier
kommt es aber mafRgeblich auf die Effizienzen an, die die Beschrankung kompensieren.

Eine Einzelfreistellung kénnte bspw. in Betracht kommen, wenn die Vertragsparteien eine
Mengensteuerung — insbes. mit der Méglichkeit einer temporadren Mengensenkung durch den
Abnehmer - vorsehen wuirden. In diesen Faéllen koénnte eine etwas Ilangere
AusschlieBlichkeitsbindung erforderlich sein, um Trittbrettfahrereffekte auszuschlieen. Im
Milchmarkt betraf dieser Trittbrettfahrereffekt insbes. Konstellationen, in denen sich einzelne
Genossenschaften zur Abnahme samtlicher eingelieferter Milch der Mitglieder verpflichtet
hatten (sog. Abnahmepflicht). Da es aufgrund einer erheblichen Uberproduktion fur die
Genossenschaften kaum moglich war, die abgenommenen Milchmengen am Markt
unterzubringen, zahlten sie ihren Mitgliedern zur Reduktion der gesamten Milchmenge einen
Bonus fir jeden nicht eingelieferten Liter. Landwirte hatten hier doppelten Profit erwirtschaften
(Trittbrett fahren) kdnnen, indem sie — statt ihre Milchproduktion zu reduzieren — einerseits von
der Genossenschaft einen Bonus fur nicht gelieferte Milchmengen einstreichen, diese aber

parallel an Drittabnehmer verkaufen.

Auch gréRere Investitionen kdnnten grds. geeignet sein, eine Einzelfreistellung zu begrinden.
Prinzipiell ist denkbar, dass groRe, effizienzsteigernde Investitionen nur bei einer Absicherung
der Rohstoffversorgung und damit einer Auslastung der Anlagen durchgefuhrt werden

kénnen. %8

86 \Vgl. hierzu auch Vertikal-Leitlinien Tz. 192 ff.

87 Vgl. ebd. Tz. 195.

68 Das Bundeskartellamt hat im Zusammenhang mit langfristigen Gasliefervertragen bspw. besonders
umfangreiche vertragsspezifische Investitionen auf Abnehmer- wie auf Lieferantenseite genannt, wie
Investitionen zur ErschlieRung von Gasquellen oder zum Bau neuer gasbetriebener Kraftwerke,

s. Bundeskartellamt, Kartellrechtliche Beurteilungsgrundsatze zu langfristigen Gasvertrégen vom
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Die kartellrechtlichen Anforderungen an eine Einzelfreistellung liegen in derartigen Fallen aber
hoch. Insbes. muss die Bindung zeitlich und mengenmafig begrenzt werden. In jedem Fall
bedarf die Verwendung einer langen Kindigungsfrist im Wege der Einzelfreistellung einer
ausfuhrlichen Begriindung und Prifung im Einzelfall. Der pauschale Hinweis auf geplante oder
durchgefiihrte Investitionen ist nicht geeignet, langfristige AusschlieRlichkeitsbindungen zu

rechtfertigen.®®

Mit steigender Bindungsdauer werden die Anforderungen graduell strenger. So geht die
Kommission in ihren Vertikal-Leitlinien ab einer Bindungsdauer von mehr als funf Jahren
davon aus, dass die Alleinbelieferung bei den meisten Investitionsarten regelméafig nicht als
fur die Erzielung der behaupteten Effizienzgewinne erforderlich betrachtet werden kann bzw.
dass diese Gewinne nicht ausreichen, um die erhebliche Abschottungswirkung zu

kompensieren.”®

Abhangig von den Besonderheiten des Einzelfalls kann es aber auch Konstellationen geben,
in denen bereits relativ kurze Laufzeiten kartellrechtlich problematisch sind. Dies war etwa in
dem Verfahren zu Rohmilch-Lieferbedingungen der Fall. Hier betrug die Kiindigungsfrist zwar
nur zwei Jahre, fihrte aber im Zusammenspiel mit den Vorgaben zu mdglichen
Kindigungszeitpunkten sowie weiteren besonderen Marktbedingungen wie
Alleinbelieferungspflichten, der Angleichung der Preise durch nachtragliche Preisfestsetzung

und hoher Markttransparenz zu einer Abschottung des Marktes zum Nachteil der Erzeuger.”’

> Beispiel 2: Apfelbauer Y verpflichtet sich ggi. der Genossenschaft Apfelriese e.G.
vertraglich, rund 80 Prozent seiner Apfelernte abzuliefern. Die Laufzeit des
Belieferungsvertrags ist unbefristet, er kann allerdings erstmals nach finf Jahren
gekundigt werden. Apfelriese erfasst tiber 60 Prozent der Apfel in dem betroffenen

Markt und hat einen entsprechend hohen Marktanteil.

Aufgrund der hohen Marktanteile der Apfelriese e.G. profitiert die Andienungspflicht
nicht von der Gruppenfreistellung nach der Vertikal-GVO. Diese Andienungspflicht
durfte auch geringe Aussicht auf Einzelfreistellung haben. Denn durch die lange
Kundigungsfrist wird ein erheblicher Teil der Ernte des Landwirts Y gebunden. Dies
beschrankt nicht nur die unternehmerische Entscheidungsfreiheit von Y, sondern,

wenn vergleichbare Beschrankungen auch anderen Landwirten auferlegt werden,

25. Januar 2005, B8-113/03, S. 7. Allgemein zu vertragsspezifischen Investitionen s. auch Vertikal-
Leitlinien Tz. 107 lit. d).

69 So schon Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen Rohmilch.

70 \V/gl. Vertikal-Leitlinien Tz. 195.

71 Vgl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 9. Januar 2018, B2-43/16 — Einstellung des
Verfahrens gegen die Molkerei DMK.
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auch den Wettbewerb der Verarbeitungsbetriebe untereinander. Die Wettbewerber
der Apfelriese e.G. kénnten andernfalls durch bessere Ankaufspreise oder
-bedingungen um Y als Apfellieferant konkurrieren. Es ist zwar nicht
auszuschlieBen, dass die Genossenschaft Apfelriese e.G. eine langfristige
Mengenplanung zur Absicherung erheblicher Investitionen, z.B. in die
Produktionsanlagen bevorzugt. Inwieweit die Beschrankung unerlasslich zur
Erzielung von Effizienzen ist und Verbraucher hierbei angemessen beteiligt
werden, musste aber im Einzelfall belegt werden. Bislang gibt es hierzu allerdings
keine konkreten Beispiele.

Abwandlung: Apfelbauer Y verpflichtet sich ggi. der Genossenschaft Apfelriese
e.G. vertraglich, nur in dieser Saison rund 80 Prozent seines Ertrags abzuliefern.

Bei dieser Gestaltung kdme eine Einzelfreistellung eher in Betracht. Zwar wird mit
80 Prozent eine erhebliche Menge der Apfelernte von Y gebunden. Mit Blick auf
die kurze Laufzeit der Andienungspflicht — schon fir die nachste Saison kann sich
Y fur die Belieferung eines anderen Verarbeitungsbetriebs entscheiden — dirften
etwaige Abschottungseffekte aber eher gering ausfallen. Soweit durch die
Andienungspflicht Effizienzgewinne erzielt werden, kénnten diese die relativ

geringen Abschottungswirkungen Gberwiegen.

Beispiel 3: Milchbauer M verpflichtet sich ggu. der Molkereigenossenschaft
Meierei e.G. (welche in der Region mehr als 30 Prozent der Rohmilch erfasst)
vertraglich, auf unbestimmte Zeit seinen gesamten Milchertrag abzuliefern. Die
Milchabnahmepreise legt die Meierei e.G. erst am Ende des Geschéftsjahrs fest.
Diese Lieferverpflichtung kann er mit zweijahriger Frist kiindigen, wobei die
Kindigung nur zu bestimmten Zeitpunkten im Jahr mdglich ist. Solche
Kindigungsregelungen sind in der Branche uUblich. Wegen der schwierigen
Lagerbarkeit von Rohmilch ist M auf eine unterbrechungsfreie Abnahme seiner
Produktion angewiesen, da er andernfalls den Verderb seiner Produktion riskiert.
Auf dem Markt steht eine Vielzahl teils sehr kleiner Landwirtschaftsbetriebe einigen

wenigen groflen Genossenschaften gegenuber.

Zwar kdnnte M das Lieferverhaltnis bereits nach zwei bis drei Jahren beenden. Vor
dem Hintergrund der besonderen Marktverhaltnisse (MarktUblichkeit der langen
Bindungsdauer, nachtragliche Preisfestsetzung, atomistische Anbieterstruktur und

die Angewiesenheit auf die ununterbrochene Milchabholung) entfaltet die
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zweijahrige Kindigungsfrist jedoch erhebliche Abschottungswirkungen sowohl fur
die Erzeuger als auch fur konkurrierende Molkereien, sodass eine Freistellung eher
fernliegend erscheint. Die Beschrankung der Kindigungsmaéglichkeit auf wenige
Zeitpunkte im Jahr kann die Bindungsdauer erheblich verlangern. Hinzu kommt,
dass M aufgrund der branchenweit praktizierten langen Laufzeiten zum Zeitpunkt
der Kiindigung unter Umstanden nicht weil}, ob und wenn ja, mit welcher Molkerei
und zu welchen Konditionen er einen Anschlussvertrag abschlieBen kann, was den
Wechselanreiz verringert. Dieser Effekt wird durch die nachtragliche Preissetzung
noch verstarkt, die es der Molkerei erlaubt, ihre Abnahmepreise an die ihrer
Wettbewerber anzupassen.’? Marktzutritte oder Kapazitatsausweitungen von
Wettbewerbern werden erschwert, weil diese eine erhebliche Vorlaufzeit brauchen,
um zuverldssig feststellen zu kénnen, welche Rohmilchmenge fur einen Wechsel

verfugbar ware.”

3. Gemeinsamer (Online-)Vertrieb

Soweit Genossenschaften oder Verbundgruppen unterstitzende Aufgaben im Vertrieb
Ubernehmen, stellen sich Fragen der Kkartellrechtlich zulassigen Reichweite einer

Koordinierung in Bezug auf die Preissetzung.

Die Genossenschaftsmitglieder und Mitglieder von Verbundgruppen sind vielfach auch
(zumindest potentielle) Wettbewerber. Zwar kann es sein, dass sie im stationdren Geschaft
auf verschiedenen regionalen Markten tatig sind und sich ihre raumlichen Téatigkeitsgebiete
daher nicht Uberschneiden. Sobald sie ihre Produkte oder Dienstleistungen auch online
anbieten, z. B. in einem eigenen Online-Shop, Uber Drittplattformen wie Amazon oder Ebay
oder Uber eine genossenschaftseigene oder von der Verbundgruppe betriebene
Verkaufsplattform, erhéht sich ihre Kundenreichweite jedoch Uber den regionalen Umkreis

hinaus. Dies bedeutet, dass sie online regelmanig Wettbewerber ihrer Genossen sind.

Aufgrund der Art des Zusammenwirkens in Genossenschaften lasst sich vielfach nicht klar
trennen, ob (nur) das vertikale Lieferverhaltnis zwischen Genossenschaft und Mitglied oder
(auch) das horizontale Wettbewerbsverhaltnis der Genossenschaftsmitglieder untereinander
betroffen ist. Im Einzelfall wird es fur die Beurteilung ma3geblich auf den Schwerpunkt der
genossenschaftlichen Tatigkeit ankommen. Kartellrechtlich verboten sind aber grds. sowohl
die Absprache der Verkaufspreise zwischen Wettbewerbern als auch die vertikale
Preisbindung durch Unternehmen, die auf einer anderen Ebene der Lieferkette stehen (unter

72 \/gl. im Einzelnen Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen Rohmilch, S. 9
f.
3Vgl. ebd., S. 5.
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D.1.3.a)). Von besonderer Relevanz sind die Méglichkeiten einer einheitlichen Preisgestaltung
sowie die Anforderungen an eine Kartellrechtskonforme Ausgestaltung gemeinsamer

Verkaufsplattformen (unter D.1.3.b)).
a) Grenze: Preisabsprachen und vertikale Preisbindung

Wie oben dargestellt, sind Genossenschaften und ihre jeweiligen Mitglieder in der Regel
voneinander unabhdngige Unternehmen. Zudem stehen sich Genossenschaftsmitglieder
haufig als (zumindest potentielle) Wettbewerber auf dem Markt gegeniber. Dies trifft insbes.
auf den Online-Vertrieb zu.

Die Abstimmung wesentlicher Wettbewerbsparameter wie Preise oder Produktionsmengen
sowie die Aufteilung von Absatzgebieten oder Kundengruppen zwischen Wettbewerbern
gelten als besonders schwerwiegende Wettbewerbsbeschrankungen (sog. bezweckte
Wettbewerbsbeschrankungen) und werden in Verfahren des Bundeskartellamtes und anderer
Wettbewerbsbehérden regelmaRig mit BuRgeldern belegt.

> Beispiel 1: Fihrende GroRBhandler fir Pflanzenschutzmittel, unter ihnen auch
Hauptgenossenschaften, treffen sich regelmaflig zweimal im Jahr, um sich auf
Grundlage einer gemeinsamen Kalkulation auf einheitliche Verkaufspreise an
Einzelhandel und Endverbraucher zu verstidndigen. Das Ergebnis dieser
Abstimmung, die Kalkulationsschemata sowie die fertig berechneten (rabattfahigen
Brutto-) Preislisten, werden anschlieRend allen beteiligten Unternehmen jeweils zur
Frihjahrs- und Herbstsaison zur Verfiugung gestellt. Zudem werden in einigen
Jahren teilweise die darauf zu gewahrenden Rabattspannen abgesprochen. Der
Zweck der Abreden besteht darin, die Grof3- und Einzelhandelsmargen zu sichern
und einen Preisverfall bei Pflanzenschutzmitteln zu verhindern. Einige

Unternehmen Gbernehmen die abgestimmte Preisliste fiir die eigene Preissetzung.

Hier handelt es sich um ein Preiskartell, das gegen das Kartellverbot des § 1 GWB
und Art. 101 AEUV verstéRt. Hierdurch wird der Preiswettbewerb zwischen den

teilnehmenden PflanzenschutzmittelgroBhandlern vollstandig ausgeschaltet.”

Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen zwischen Unternehmen kénnen verschiedene
Formen annehmen. Die Abstimmung kann einerseits unmittelbar zwischen den
Wettbewerbern erfolgen, z. B. durch Kontaktaufnahme oder Gesprache (auch im Rahmen
gemeinsamer Gremiensitzungen, in denen sich Unternehmensvertreter zu verschiedenen

geschaftlichen Themen austauschen). Daneben kann die Preisabstimmung auch ,iiber Bande*

74\/gl. Bundeskartellamt, Fallbericht vom 21. Oktober 2020, B19-22/15 — Pflanzenschutzmittel.
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erfolgen, d. h. wenn die Kommunikation der Handelsunternehmen (Genossen) lber den
Lieferanten (Genossenschaft) mittelbar eine horizontale Abstimmung Uber Preise oder andere
Wettbewerbsparameter zwischen den Handelsunternehmen (Genossen) bezweckt oder

bewirkt.

Genossenschaften und Verbundgruppen Ubernehmen haufig eine Grolhandelsfunktion fur
ihre Mitglieder, indem sie den Einkauf bindeln und die Produkte an ihre Mitglieder verkaufen,
die die Produkte wiederum als Einzelhdndler weiterverkaufen. In dieser Rolle stehen
Genossenschaft/Verbund und Mitglied auf verschiedenen Stufen der Vertriebskette (sog.
vertikales Verhaltnis). Das Kartellverbot gilt auch fur Vereinbarungen zwischen Unternehmen
auf unterschiedlichen Marktstufen. Verboten sind bspw. sogenannte vertikale Preisbindungen,
also  Absprachen zwischen Herstellern/Grofhéndlern  (Genossenschaften)  und
Einzelhdndlern/Landwirten (Mitgliedern) Uber die Endverkaufspreise. Die vertikale
Preisbindung wird als besonders schwerwiegende Wettbewerbsbeschrdnkung angesehen.
Folglich dirfen Genossenschaften ihren Mitgliedern zwar Preisempfehlungen geben, solange
diese nicht wie feste Preisvorgaben wirken (sog. unverbindliche Preisempfehlung, UVP). Nicht
erlaubt sind hingegen verbindliche Vereinbarungen der Genossenschaften mit den Mitgliedern
Uber die Endverkaufspreise’® oder gar die Ausiibung von Druck auf die Mitglieder, um ein

bestimmtes Preisniveau durchzusetzen.

Zwar ist eine Einzelfreistellung nicht ausgeschlossen, in der Praxis aber eher

unwahrscheinlich. Entscheidend ist insbes. das Ausmalf} der Bindung der anderen Marktstufe.

> Beispiel 2: Die Genossenschaft Radelflott eG bindelt fur ihre Mitglieder — die
gemeinsam flr 40 Prozent der verkauften Fahrrader in Deutschland stehen — den
Einkauf, um aufgrund der groReren Abnahmemengen bei den Herstellern bessere
Konditionen zu erlangen. Bei der Auslieferung der Waren schreibt die Radelflott eG
ihren Mitgliedern fur bestimmte Modelle Mindestverkaufspreise vor, an die die
Handler sich in der Folge auch halten. Die Preisvorgaben begriindet Radelflott eG
damit, dass hierdurch ein ruindser Preiswettbewerb zwischen den

angeschlossenen Mitgliedern verhindert werden soll.

Die Preissetzungsfreiheit der Genossenschaftsmitglieder ist beschrankt. Sie
kénnen einander nicht mehr durch unterschiedliche Bepreisung fur die gleichen
Fahrrader Wettbewerb machen. Die Sicherung des Preisniveaus und damit der
Handlermargen ist kein Effizienzvorteil, der diesen erheblichen Eingriff in die

75 Vgl. Bundeskartellamt, Fallbericht vom 17. Mai 2019, B11-28/16 — ZEG Zweirad-Einkaufs-
Genossenschaft e.G.
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Preissetzungsfreiheit der Handler rechtfertigen kénnte. Aullerdem fehlt es an
einem Verbrauchernutzen und der Preiswettbewerb wird weitgehend

ausgeschlossen.

Abwandlung: Die Genossenschaft Radelflott eG gibt ihren Mitgliedern nicht
ausdriicklich die Nutzung einheitlicher Preise in ihren Ladengeschéaften vor.
Allerdings stellt sie ihren Mitgliedern auch ein Warenwirtschaftssystem zur
Verfugung, in dem die vorgeschlagenen Verkaufspreise standardmagig hinterlegt
sind. Zwar kénnen die Handler die vorgeschlagenen Preise manuell im System
andern. Die Preise werden jedoch bei jeder Aktualisierung automatisch auf den von
der Radelflott eG vorgegebenen Verkaufspreis gesetzt.

Auch diese Verhaltensweise durfte kartellrechtlich bedenklich sein. Fur die Handler
ist es technisch zwar mdéglich, jedoch mit erheblichem technischen Aufwand
verbunden, die eigenen Verkaufspreise festzusetzen, was die Handler hiervon
abschrecken kénnte. Es ist daher nicht auszuschlief3en, dass die Vorgaben im
Warenwirtschaftssystem sich faktisch wie eine vertikale Preisbindung auswirken
kénnen. Zwar erleichtert ein einheitliches Warenwirtschaftssystem die Abwicklung,
was als Effizienzvorteil angesehen werden kénnte. Gerade der standige
Korrekturbedarf kénnte aber dafiir sorgen, dass etwaige Kostenvorteile nicht an die

Verbraucher weitergeben werden.

Beispiel 3: Die Radelflott eG legt den Lieferungen an ihre Mitglieder eine Liste mit
Preisempfehlungen bei, die sie auf Grundlage der Datenauswertung erstellt hat.
Die Kundenberater machen deutlich, dass es sich hierbei lediglich um
unverbindliche Empfehlungen handelt. Tats&chlich weichen die
Genossenschaftsmitglieder regelmaRig von den Preisempfehlungen ab, ohne dass
dies von der Radelflott eG nachgehalten oder sanktioniert wird.

Die UVP-Listen sind mit dem Kartellrecht vereinbar, weil die
Genossenschaftsmitglieder weiterhin frei Uber die Verkaufspreise entscheiden
kénnen. Auch eine faktische Preisbindung kann ausgeschlossen werden, weil die
Handler auch bei einem Abweichen von den Preisempfehlungen der

Genossenschaft keine Konsequenzen flrchten missen.
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Einen Uberblick Uber weitere Verhaltensweisen im Vertikalverhaltnis, die vom Kartellverbot
umfasst sind, hat das Bundeskartellamt im Hinweispapier zum Preisbindungsverbot im

Lebensmitteleinzelhandel’® veréffentlicht.
b) Gestaltungsmdglichkeiten fiir gemeinsame Vertriebsplattformen

Das Erstarken des e-Commerce und der Plattformékonomie hat in vielen Branchen zu einer
erheblichen Veranderung der Wettbewerbslandschaft gefuhrt. Wegen der fir sie typischen
Netzwerkeffekte neigen Plattformmarkte zur Herausbildung weniger sehr starker Anbieter,
wahrend kleinere Anbieter zunehmend an den Rand gedrangt werden. Zudem zeichnet sich
die Internetwelt durch eine erhéhte Transparenz aus — nicht nur Kunden, sondern auch
Wettbewerber kdnnen jederzeit und an jedem Ort die Produkte und haufig auch die Preise
aller Hersteller und Anbieter vergleichen.

Genossenschaftlich organisierte kleine Handler sehen sich neuen Herausforderungen
gegenuber. Aus ihrer Sicht kann eine von der Genossenschaft betriebene Plattform mit einem
einheitlichen Marktauftritt aller Genossenschafts-/Verbundgruppenmitglieder ein wichtiger
Faktor sein, um auf Augenhdhe mit groflen Wettbewerbern mit starker Online-Prasenz
konkurrieren zu kénnen. Es stellt sich deshalb die Frage, welche Regeln gelten, wenn die
Mitglieder von Genossenschaften oder Verbundgruppen ihre Produkte/Dienstleistungen Uber
eine gemeinsame Plattform mit einheitlichem Markenauftritt anbieten. Grundsatzlich begrufdt
das Bundeskartellamt (Plattform-)Kooperationen, soweit sie zu Effizienzvorteilen, z. B. einer
besseren Warenverteilung, filhren. Besondere kartellrechtliche Anforderungen gelten aber
dann, wenn Wettbewerber miteinander kooperieren. Wahrend die erhéhte Transparenz auf
Online-Markten insgesamt zu einer Angleichung von Preisen und Angeboten filhren mag, ist
eine Absprache Uber die fir den Betrieb der Plattform nicht erforderliche Angleichung der
Angebote und insbes. eine Abstimmung von Preisen unzuldssig und demnach unbedingt zu

vermeiden.””

Grundsatzlich gelten fur den Online-Vertrieb wie fur den stationdren Vertrieb die gleichen
Regeln. MaRgeblich ist insoweit der von der Vertikal-GVO gepragte europdische
Rechtsrahmen. Dieser sieht derzeit keine Sonderregeln fur den Vertrieb durch
Genossenschaften oder Verbundgruppen vor.

6. Vgl. Bundeskartellamt, Hinweise zum Preisbindungsverbot im Bereich des stationaren
Lebensmitteleinzelhandels, Juli 2017, Tz. 45 ff., abrufbar auf der Internetseite des Bundeskartellamts.
7 Vgl. etwa die Verfahren des Bundeskartellamts zu VoD Plattformen: Fallbericht vom 13. Juli 2011,
B6-94/10 — RTL/Pro7Sat1 sowie Fallbericht vom 23. Februar 2015, B6-81/11 — Germany’s Gold.
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Folglich sind Gestaltungen, in denen die Handler ihre Preise auf der Plattform selbststéndig
festsetzen kdnnen, prinzipiell kartellrechtlich unbedenklich, erfordern mit zunehmender

Vereinheitlichung jedoch eine genauere Prifung.

> Beispiel 1: In der Verbundgruppe A haben sich verschiedene Sportartikelhdndler
zwecks gemeinsamer Beschaffung zusammengefunden. U.a. Uber die von A
betriebene Online-Verkaufsplattform sportlichkaufen.de bieten sie ihre Produkte
auch online an. Jeder der angeschlossenen Handler hat einen ,eigenen” Shop auf
der Plattform, in dem er frei Gber die Verkaufspreise bestimmt.

Diese Ausgestaltung ist kartellrechtlich unproblematisch, weil jeder Handler in
seiner Preissetzung frei ist. Dies gilt auch, wenn die Verbundgruppe A ihren
Mitgliedern auf  Grundlage eigener  Berechnungen unverbindliche
Preisempfehlungen vorschlagt. Daneben kénnte A ihren Mitgliedern auch
Hoéchstpreise vorschreiben. Voraussetzung ist aber jeweils, dass sich diese nicht

faktisch wie eine Preisbindung auswirken.”®

Soweit ein Abweichen von den Preisvorgaben nicht méglich ist, kommt ausschliel3lich die
Einzelfreistellung in Betracht. Dies bedeutet, dass die einheitliche Preissetzung auf der
Plattform unerlasslich sein muss, um Effizienzvorteile zu erzielen, welche die
Wettbewerbsbeschrankung iberwiegen sowie den Verbrauchern zugutekommen missen,
ohne den Wettbewerb fur einen wesentlichen Teil der Waren auszuschalten. Dies ist zwar
grds. denkbar, aufgrund der hohen Anforderungen dirfte die Einzelfreistellung aber eher die
Ausnahme sein. Insbes. dlrfte es in der Praxis in der Regel andere, weniger restriktive

Maflnahmen geben, um das Ziel zu erreichen.

Unabhangig von der Rechtsform kann bspw. in Franchise- und ahnlichen Vertriebssystemen,
bei denen die Vertriebsmethoden einheitlich vorgegeben sind, eine kurzfristige
Vereinheitlichung des Aktionsverkaufspreises zulassig sein, wenn sie der Koordination einer
kurzfristigen Sonderangebotskampagne dient.”* Dies kann nach Auffassung des
Bundeskartellamtes im Einzelfall auch dann zutreffen, wenn verschiedene Handler einen

gemeinsamen Internetauftritt unter inrer gemeinsamen Dachmarke haben.®°

Die enge Zusammenarbeit auf einer gemeinsamen Plattform kann auch dazu beitragen, neben
den einschlagigen groflen Playern im Online-Vertrieb einen weiteren Vertriebskanal als
Wettbewerber zu etablieren. Hier findet sich auch der genossenschaftliche Férdergedanke

78 \/gl. Vertikal-Leitlinien Tz. 227.
®Vgl. ebd Tz. 225.
80 \Weder die Vertikal-GVO noch die Kommissionpraxis verhalten sich zu solchen Konstellationen.
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wieder, wonach sich Unternehmen zusammenschlieBen, um wettbewerbliche Ziele zu
erreichen, die sie einzeln nicht erreichen kénnten. Es wird bspw. vorgebracht, dass die
Abnehmer bei einem Angebot unter einer einheitlichen Dachmarke ein einheitliches Angebot
erwarteten und sich irritiert zeigten, wenn die Preise zwischen verschiedenen Mitgliedern
variieren. Eine einheitliche Preissetzung kénne die Akzeptanz der Verbraucher starken.
Hierdurch wirden die Auswahiméglichkeiten der Verbraucher erhéht und perspektivisch der
(Preis-)Wettbewerb zwischen den Vertriebsplattformen, anderen gro3en Online-Handlern und
den Online-Shops der Hersteller verstarkt. Allerdings sind Preisabsprachen als
Kernbeschrankung nur in seltenen Ausnahmefallen freistellbar. Die Beurteilung hangt von den
konkreten Marktgegebenheiten ab. Im Rahmen der Ermessensausiibung kénnte allerdings
berucksichtigt werden, dass wenn nur ein sehr geringer Anteil der auf dem Markt vertriebenen
Produkte von einer einheitlichen Preisgestaltung betroffen ist und damit — auch nach
Abwagung mit den sonstigen Umstanden des Einzelfalls — gute Grunde dafur sprechen, das
Verhalten nicht im Rahmen eines Verfahrens aufzugreifen.

> Beispiel 2: Die in der Verbundgruppe A zusammengeschlossenen
Sportartikelhandler sehen sich zunehmendem Wettbewerb von den starken Online-
Prasenzen von Handlern wie Decathlon und Amazon Retail ausgesetzt.
Verbundgruppe A vereint allerdings mehr als 60 Prozent der Sportartikelverkaufe
in Deutschland auf sich. Auf der gemeinsamen Online-Plattform sportlichkaufen.de
bekommen die Besucher die gesuchten Sportartikel mit einer einheitlichen
Preisangabe angezeigt, die zentral von der Verbundgruppe festgelegt wird. Aus
einer Liste kdnnen die Kunden anschlielend den Handler auswahlen, von dem sie

das Produkt beziehen mochten.

Der Betrieb der gemeinsamen Plattform an sich kann zwar auch positive
wettbewerbliche Effekte haben, etwa wenn sie als neuer Anbieter im Internet den
Wettbewerb im Online-Handel ggi. groRen Anbietern starkt, wahrend die
Verbundgruppenmitglieder einzeln ggf. kein konkurrenzféhiges Online-Angebot
anbieten kénnten. In dieser Konstellation durfte die einheitliche Preissetzung aber
problematisch sein. Bei dem vereinheitlichten Preis bei rund 60 Prozent der
verfugbaren  Sportartikel handelt es sich um eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung, von der auch ein erheblicher Teil des Marktes
betroffen ist.

116 Eine kartellrechtlich zuldssige Alternative kénnte die Ausgestaltung als Streckengeschaft sein.

Das Bundeskartellamt hat ein entsprechendes Modell der Intersport Digital GmbH im Bereich
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Sport-/Outdoor-Einzelhandel kartellrechtlich nicht beanstandet.?! In der Gestaltung nach dem
Streckengeschaftsmodell kommt der Kaufvertrag nicht zwischen dem Handler und dem
Endkunden zustande, sondern die Plattform tritt ggil. den Endkunden als Verkauferin auf.
Nach erfolgter Bestellung durch den Endkunden kommt der Kaufvertrag zwischen Plattform
und Handler zustande. Die Lieferung des gekauften Produkts erfolgt unmittelbar durch einen
der Handler. In dieser Konstellation legt die Plattform den Endverkaufspreis autonom im
Wettbewerb mit anderen Online-Handlern fest. Die Handler hinterlegen ihrerseits bei der
Plattform, zu welchem Mindestpreis sie die jeweiligen Produkte an die Plattform verkaufen
wirden. Daraus ergibt sich der Mindesteinkaufspreis fur die Plattform, der mit dem
Verkaufspreis abzlglich der Provision abgeglichen wird. Solange der Verkaufspreis der
Plattform abzuglich der Provision den vom Handler angegeben Preis nicht unterschreitet, fallt
der Handler in den Pool potentieller Lieferanten. Der Auswahlmechanismus fiir den
Lieferanten aus diesem Pool muss seinerseits kartellrechtskonform, d. h. diskriminierungsfrei
ausgestaltet sein und z. B. keine Gebietszuteilung vorsehen. In dieser Konstellation wird durch
die Trennung der Vertragsbeziehungen eine einheitliche Preisgestaltung auf der
gemeinsamen Verkaufsplattform erméglicht. Die Handler entscheiden autonom, ob und zu
welchem minimalen Abgabepreis sie an die Plattform verkaufen méchten. Solange durch den
Plattformverkauf keine weitgehende Marktabdeckung erfolgt, sprechen gute Griinde daflir, das

Verfahren aus Ermessensgriinden nicht aufzugreifen.

Fur weitere Faktoren, die im Einzelfall bei der Beurteilung einheitlicher Preissetzung auf
gemeinsamen Plattformen eine Rolle spielen kénnen, wird auf die Ausfihrungen unter D.ll.b)

verwiesen.
4. Rahmen des zulassigen Informationsaustauschs

Der Zugang zu Daten und Informationen kann entscheidend sein fiir den geschaftlichen Erfolg.
Gerade kleine und mittlere Unternehmen, die nur Uber begrenzte eigene Datenbestéande und
Auswertungsmaoglichkeiten verfigen, kénnen deshalb ein erhebliches Interesse am
Datenaustausch haben. Dies gilt sowohl absatzseitig, etwa wenn Marktinformationssysteme
Absatzdaten sammeln und anderen Unternehmen zur Optimierung ihrer Produktions- oder
Absatzstrategie weitergeben, als auch auf der Beschaffungsseite, wenn in einer
Einkaufskooperation fur die gebundelten Konditionenverhandlungen mit Lieferanten die
Beschaffungskonditionen aller Kooperationsmitglieder gesammelt werden.

Weil der Austausch wettbewerblich sensibler Informationen die Unsicherheit Uber das klinftige
Wettbewerbsverhalten der Datenlieferanten verringern und so ggf. eine Abstimmung oder

81 Vgl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 25. Juni 2020, B2-130/19 — Intersport.
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Absprache erméglichen kann, gelten kartellrechtliche Schranken. Vertiefte Ausfihrungen zur
kartellrechtlichen Bewertung des Informationsaustauschs finden sich in den Horizontal-
Leitlinien der Kommission. Die nachfolgenden Ausflhrungen erldutern die grundlegenden
wettbewerblichen Erwagungen und greifen ergédnzend besonders relevante Fallgestaltungen
aus der Praxis der Genossenschaften und Verbundgruppen (Marktinformationssysteme und

gemeinsame Beschaffung) auf.

Besonders sensible Daten kénnen in diesem Zusammenhang allgemein nicht bekannte,
aktuelle oder gar zukunftsgerichtete Preis-, Mengen- oder Kapazitatsinformationen sein, die
sich konkreten Unternehmen zuordnen lassen. Denn anbieterscharfe Daten kénnen
Unternehmen Einschatzungen im Hinblick auf das kinftige Verhalten eines konkreten
Wettbewerbers erlauben, die ohne diese Daten unter Umstdnden nicht oder nur weniger
prazise moéglich waren. Eine weitere wichtige Rolle spielt die Marktstruktur: Je transparenter
ein Markt z. B. bereits ist, desto weniger zuséatzliche Informationen sind Ublicherweise
erforderlich, um Ruckschlisse auf das kiinftige Marktverhalten einzelner Wettbewerber ziehen

zu kénnen.

Demgegeniiber kdnnen aggregierte Daten, d. h. eine nicht identifizierende Zusammenfassung
der Daten mehrerer Wettbewerber, einerseits einen hinreichend guten Marktlberblick geben,
ohne andererseits einen Rickschluss auf die geschéaftlichen Erfolge konkreter Wettbewerber
zu ermoglichen. Als Faustregel gilt: Je alter die Daten sind und je weniger Rickschluss die
Daten auf konkrete Unternehmen zulassen, desto niedriger ist das wettbewerbliche Risiko.®?
Als grds. unbedenklich wird der Austausch bzw. die Veréffentlichung historischer Daten
eingestuft, wobei es kein einheitliches Verstandnis dartber gibt, ab wann Daten als historisch
einzustufen sind.®® Welcher Aggregierungsgrad erforderlich ist, um die Identifizierbarkeit
auszuschlie®en, hangt von den Umstanden des Einzelfalls, insbes. der Marktstruktur und
Menge der teilnehmenden Unternehmen ab. Der Kreis der meldenden Unternehmen sollte
nach der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf®* und der Entscheidungspraxis des
Bundeskartellamtes®® moglichst groR sein. Das Bundeskartellamt sah es bislang als
ausreichend an, wenn funf Unternehmen an dem Datenaustausch beteiligt waren. In den
konkreten Konstellationen sprachen gute Griinde dafir, dass keine Rickschlisse auf konkrete

Transaktionen oder Anbieter gezogen werden kénnen.®® Dies muss jedoch nicht immer der

82 Beispiele finden sich auch in den Tz. 55 ff. der Horizontal-Leitlinien.
83 Im Bereich der Rohmilcherfassung durfen die Milchpreise bspw. mit einem Zeitverzug von sechs
Monaten veréffentlicht werden, vgl. Bundeskartellamt, Fallbericht vom 29. Juni 2011, B2-118/10 -
AMI.
84 \/gl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26. Juli 2002, Kart 37/01 (V) — Transportbeton Sachsen.
85 Vgl. Bundeskartellamt, Fallbericht vom 29. Juni 2011, B2-118/10 — AMI, Bundeskartellamt,
Pressemitteilung vom 5. Februar 2020, B2-140/19 — Unamera.
8 \Vgl. ebd.
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Fall sein. Generell durfte ein Durchschnittswert von finf Unternehmen kartellrechtlich weniger
problematisch sein, je mehr Unternehmen auf der Plattform tatig sind und je mehr
Transaktionen im Berichtszeitraum auf der Plattform stattfinden. Umgekehrt dirfte ein
tendenziell kritischerer Transparenzgrad erreicht werden, wenn auf der Plattform innerhalb des
Berichtszeitraums insgesamt nur finf Unternehmen aktiv sind, insbes. soweit diese sowohl als

Anbieter als auch als Abnehmer téatig sind.

> Beispiel 1: Ein Handelspanel erfasst und veroéffentlicht Rohmilcherfassungspreise.
Die Daten werden mengengewichtet und aufgeteilt nach verschiedenen
geographischen Regionalmarkten aufbereitet. Dabei werden die Daten nur
verdffentlicht, wenn pro Regionalmarkt mindestens funf Molkereien ihre
Preisinformationen eingeliefert haben. Die Identitat der meldenden Molkereien wird
ggu. den Nutzern nicht offengelegt. Die Marktverhaltnisse im Regionalmarkt NRW
sind ausgeglichen — die in der Region tatigen Molkereien erfassen jeweils
vergleichbare Mengen. Die Marktstruktur ist im Markt bekannt.

Bei der vorliegend skizzierten Marktstruktur im Regionalmarkt NRW mit vielen in
etwa gleichstarken Marktteilnehmern dirfte durch die Sammlung von mindestens
funf (anonymen) Datensatzen ein hinreichender Aggregationsgrad erreicht werden,
der den Nutzern des Panels keinen Rickschluss auf die Preisgestaltung der
meldenden Molkereien erlaubt. Bei einer abweichenden Marktstruktur kann sich

dies jedoch andern.

122 Ferner sollten bedeutende Marktinformationssysteme diskriminierungsfrei ausgestaltet sein.
Denn sie kénnen zur MarktverschlieRung beitragen, wenn der Zugang zu ihren Informationen
fur den Marktzugang wesentlich ist und einzelnen aktuellen oder potentiellen Wettbewerbern
der Zugang verwehrt wird. Diskriminierungsfrei bedeutet in diesem Zusammenhang auch,
dass die Teilnahmegebihren oder technischen Anforderungen nicht derart hoch sein durfen,
dass sie Interessierte von der Teilnahme an dem Marktinformationssystem ausschlieRen.

> Beispiel 2: Die Genossenschaft Agrarfreunde eG erstellt sog. Benchmark-Berichte
zu den Absatzzahlen deutscher Landhandler. Die monatlichen und jahrlichen
Berichte enthalten u.a. Informationen Uber den Absatz, die Absatzentwicklung und
Umsatze, aber auch Durchschnittspreise von landwirtschaftlichen Bedarfsgltern
wie Saatgut, Dunger, Pflanzenschutzmittel oder Futtermittel
(Preismeldeverfahren). Die Unternehmen, die Informationen fur die Berichte liefern,
erhalten die Berichte kostenlos, wahrend Unternehmen, die nicht zur

Informationssammlung beitragen, pro Bericht 10.000 Euro zahlen mussen. Die
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Benchmark-Berichte stellen einen neuartigen und einzigartigen, umfassenden
Marktiberblick dar, der die Mengenplanung der Unternehmen erheblich erleichtert.
Als Datenlieferant werden nur Unternehmen zugelassen, die ein gewisses Mindest-
Handelsvolumen erreichen. Zudem erfordert die technische Anbindung zur
Datenlieferung erheblichen Aufwand, weil die Daten fir die Weitergabe an die
Genossenschaft in ein spezielles Format Ubertragen werden missen, das kleinere

Betriebe nicht nutzen.

Es ist nicht auszuschliel3en, dass diese Ausgestaltung zur Abschottung kleinerer
Unternehmen vom Markt fUhren kann, wenn die Informationen aus den Benchmark-
Berichten wesentlich fir die Tatigkeit auf dem Markt sind. Die hohen Kosten fiir den
Zukauf der Berichte kénnten die Méglichkeiten kleinerer Unternehmen ebenfalls
Ubersteigen. Zwar erhalten Unternehmen, die ihre Daten einliefern die Berichte
kostenlos — kleinere Unternehmen erreichen aber nicht immer das
Mindesthandelsvolumen; zudem kénnte der hohe technische Aufwand fur die
Datenlieferung insbes. kleinere Unternehmen davon abhalten, sich an dem System
zu beteiligen.

> Abwandlung: Die Teilnahme als Datenlieferant ist fur alle Unternehmen -
unabhangig von ihrer Zugehoérigkeit zur Genossenschaft — méglich und auch fir

kleinere Unternehmen mit zumutbarem Aufwand technisch umsetzbar.

In dieser Konstellation scheint der Zugang diskriminierungsfrei ausgestaltet zu
sein. Es steht auch kleineren Unternehmen frei, sich an dem Informationssystem

zu beteiligen oder hierauf zu verzichten und lediglich die Berichte zuzukaufen.

Das Kartellrecht beriicksichtigt, dass ein wesentlicher Zweck vieler Genossenschaften darin
liegt, die Beschaffungsvolumina ihrer (haufig kleinen und mittleren) Mitgliedsunternehmen zu
bindeln und hierdurch attraktive Einkaufskonditionen zu verhandeln. Die Horizontal-Leitlinien
der Kommission gehen daher davon aus, dass Einkaufskooperationen voraussichtlich die
Freistellungsvoraussetzungen erfiillen, wenn die gemeinsamen Marktanteile der Mitglieder
sowohl auf dem Beschaffungs- als auch auf dem Absatzmarkt nicht mehr als 15 Prozent
betragen.®” Der damit in der Regel verbundene Austausch beschaffungsseitiger Informationen

wird unterhalb der 15%-Schwelle ebenfalls als kartellrechtlich unproblematisch angesehen.

Uberschreiten die gemeinsamen Marktanteile die 15%-Schwelle, miissen die Auswirkungen
auf den Markt geprift werden, u.a. unter Berucksichtigung von Faktoren wie

87 Vgl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 4. April 2017, B2-101/16 — Retail Trade Group sowie
Horizontal-Leitlinien Tz. 208.
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Marktkonzentration und méglicher Gegenmacht starker Anbieter. Darliber hinaus ist zu
beachten, ob die Kooperation Kostenangleichungen und/oder den Austausch sensibler
Geschéftsinformationen begulnstigt,®® was auf dem Verkaufsmarkt eine Kollusion erleichtern
kénnte. Grundsatzlich erkennt das Kartellrecht die Notwendigkeit des Austauschs
wettbewerblich sensibler Informationen — wenn auch streng in den Grenzen des Erforderlichen
— an. Soweit diese Informationen fir die gemeinsame Konditionenverhandlung unerlasslich
sind, kann ihr Austausch auch Kkartellrechtlich erlaubt sein, wenn die gemeinsamen
Marktanteile der Mitglieder der Einkaufskooperation auf einem Markt tiber 15 Prozent liegen.®
Im Rahmen gemeinsamer Verhandlungen ist es in der Regel unabdingbar, dass der jeweilige
Verhandlungsfuhrer die Einkaufskonditionen der Mitglieder der Einkaufskooperation kennt.
Dies betrifft bspw. Beschaffungsmengen und -zeitrdume, Einkaufspreise und sonstige
Konditionen. Um etwaige UberschieRende Effekte zu vermeiden, sollten die Unternehmen
darauf achten, dass die zusammengestellten Daten nur fur die vorgesehenen Zwecke
verwendet und nicht an die Mitglieder der Einkaufskooperation weitergegeben werden.®
Soweit aber ein Genossenschaftsmitglied die Verhandlungen uUbernimmt, ist auf eine
kartellrechtskonforme Ausgestaltung zu achten, da es sich andernfalls ein Bild von der
Kostenstruktur und der Verfligbarkeit bestimmter Produkte bei seinen Wettbewerbern machen

konnte.

> Beispiel 3: In Verbundgruppe B haben sich 15 kleine Handler fur Haushaltswaren,
die untereinander im Wettbewerb stehen, zusammengeschlossen. Auf dem
Beschaffungsmarkt haben sie einen gemeinsamen Marktanteil von rund vier
Prozent, auf dem Absatzmarkt von rund sieben Prozent. Da die Verbundgruppe
nicht Gber eine eigene Einkaufsabteilung verfiigt, Ubernimmt Handler Q, der
Vorsitzende des Einkaufsausschusses, die Konditionenverhandlungen mit den
Haushaltswarenherstellern. Zu diesem Zweck Ubersenden die
Verbundgruppenmitglieder die Beschaffungsmengen und -konditionen fur die
verschiedenen zu beschaffenden Produkte direkt an Q. Aus den Ubermittelten
Daten lassen sich Ruckschlisse Uber die Sortimentsgestaltung der einzelnen
Handler (Lagermenge bestimmter Modelle, Schwerpunkte bei bestimmten
Produktlinien) in der kommenden Saison, nicht aber auf die geplante
Preisgestaltung, ziehen. Q erarbeitet auf Grundlage der gemeldeten Daten eine

88 \/gl. Horizontal-Leitlinien Tz. 213-216.
89 Weitere Beispiele finden sich in den Horizontal-Leitlinien Tz. 105 ff.
%0 Vgl. ebd. Tz. 216.
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Verhandlungsstrategie fir die Jahresgesprache mit den drei gréfiten Lieferanten,

die in der nachsten Sitzung des Einkaufsausschusses im Einzelnen diskutiert wird.

In dieser Konstellation durfte der Informationsaustausch nach den MafRstaben der
Horizontal-Leitlinien der Kommission aufgrund der geringen gemeinsamen
Marktanteile der Verbundgruppenmitglieder auf beiden Markten unproblematisch

sein. Die Beurteilung hangt malgeblich von der Art und Menge der

ausgetauschten Daten und deren Bedeutung in der konkreten Konstellation ab.

Beispiel 4: Einige Elektronikhdndler haben sich in der Verbundgruppe C
zusammengeschlossen, um gemeinsam ihre Waren einzukaufen. Die Mitglieder
vereinen gemeinsam rund 20 Prozent der Verkaufe auf dem relevanten Markt auf
sich. Die Verbundgruppe C verfiugt Uber eine eigene Einkaufsabteilung, deren
Leiter Herr M fur alle Mitglieder die Konditionenverhandlungen mit den Herstellern
fuhrt. Punktlich vor den Jahresgesprachen melden die Mitglieder der
Verbundgruppe ihre geplanten Beschaffungsmengen fir das nachste Jahr an
Herrn M. Dieser bereitet die Informationen fir seine Verhandlungen auf, gibt diese

aber nicht — auch nicht an den Einkaufsausschuss der Verbundgruppe C — weiter.

Obwohl die gemeinsamen Marktanteile der Verbundgruppenmitglieder tber 15
Prozent liegen, dirfte diese Konstellation kartellrechtlich unproblematisch sein.
Aufgrund der organisatorischen Trennung von Herrn M als Verhandlungsfihrer
(mit Kenntnis wettbewerblich sensibler Daten) und den Akteuren auf
Wettbewerberebene (als Mitglieder des Einkaufsausschusses) dirfte ein geringes
Risiko bestehen, dass Wettbewerber die Informationen flr ihre eigene

Geschaftsplanung nutzen.

Abwandlung: Als Hintergrund fir die Entscheidungsfindung stellt M den
Mitgliedern des Einkaufsausschusses die kompletten Datensatze der Mitglieder
nebst seiner Auswertung zur Verfigung.

Diese Konstellation dirfte kartellrechtlich problematisch sein. Denn die Mitglieder

des Einkaufsausschusses erhalten Zugriff auf wettbewerblich sensible Daten, die

es ihnen erlauben, die Beschaffungsmengen und Sortimente ihrer Wettbewerber

einzuschatzen und sich entsprechend darauf einzustellen (z. B. sich auf bestimmte

Produktlinien zu konzentrieren, die ein benachbarter Handler nicht oder nur in

geringer Menge fuhrt). Flr die Abstimmung der Verhandlungsstrategie durfte es
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auch nicht erforderlich sein, die der Strategie zugrundeliegenden Daten

unaggregiert zur Verfligung zu stellen.

11 Kooperation der Genossenschaften untereinander und mit Dritten

Eine Zusammenarbeit findet nicht nur innerhalb der Genossenschaft oder der Verbundgruppe
statt, sondern reicht auch Uber diese hinaus, indem die Genossenschaft wiederum
Kooperationen oder Gemeinschaftsunternehmen mit anderen Genossenschaften oder Dritten
begrindet. Angesichts der Herausforderungen der Digitalisierung und der Bedeutung von
GréRenvorteilen erlangen solche Kooperationen zunehmende Bedeutung. Dies gilt nicht allein,
aber in besonderem Malie, fiir Kooperationen im landwirtschaftlichen Stufenverband.

Soweit das Zusammenwirken verschiedener Unternehmen betroffen ist, d. h. immer wenn die
Voraussetzungen der wirtschaftlichen Einheit nicht erfullt sind (hierzu bereits unter C.I.1), ist
das Kartellverbot zu beachten. Soweit die Kooperation keine Wettbewerbsbeschrankung
bezweckt (unter D.11.1), ist zu prufen, ob sie den Wettbewerb (spurbar) beschrankt und ob sie
aufgrund der hierdurch erwirkten Effizienzvorteile freistellungsfahig ist (hierzu unter D.II.2).

Kommt es zu einer strukturellen Verbindung, insbes. in Form eines
Gemeinschaftsunternehmens, sind zusatzlich die Regeln der Fusionskontrolle anzuwenden.
Fur Einzelheiten zu den formellen Voraussetzungen der Fusionskontrolle sowie zur
wettbewerblichen Prifung wird auf die einschlagigen Publikationen des Bundeskartellamtes®"

und der Kommission®? verwiesen.
1. Wettbewerbsverhiltnis zwischen Hauptgenossenschaften

Das Kartellverbot gilt insbes. auch im Verhaltnis der Hauptgenossenschaften untereinander.
Besonders diskutiert wurde in diesem Zusammenhang das sog. Regional- oder
Regionalitatsprinzip. Das Regionalprinzip folgt aus dem genossenschaftlichen Prinzip der
Selbstbeschrankung, wonach sich die Geschaftstatigkeit der Genossenschaften im
Wesentlichen auf das Téatigkeitsgebiet ihrer Mitglieder beschrankt. Entsprechend
konzentrieren sich auch Hauptgenossenschaften traditionell im Rahmen der Selbstbindung
auf die Foérderung ihrer Primargenossenschaften in bestimmten Regionen (sog.
Stammgebiete), sodass es jedenfalls zeitweise kaum Uberschneidungen hinsichtlich der
Tatigkeitsgebiete gab. Hier stellte sich die Frage, ob zwischen den Hauptgenossenschaften

91 Fur die formelle Fusionskontrolle: Bundeskartellamt, Merkblatt zur deutschen Fusionskontrolle,
Stand Juni 2005 sowie Bundeskartellamt, Leitfaden Transaktionswert-Schwellen fur die
Anmeldepflicht von Zusammenschlussvorhaben, Stand Juli 2018; fur die materielle Prufung:
Bundeskartellamt, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 29. Méarz 2012; jeweils
abrufbar auf der Internetseite des Bundeskartellamts.
92 \/gl. Kommission, Konsolidierte Mitteilung Tz. 11 ff.
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vor dem Hintergrund des Regionalprinzips Uberhaupt ein beschrankungsfahiges
Wettbewerbsverhaltnis besteht oder ob das Regionalprinzip als Kunden- bzw.

Gebietsaufteilung anzusehen sein kénnte.

In der Fallpraxis des Bundeskartellamtes spielte diese Frage auch in anderen
Wirtschaftsbereichen (wie z.B. der Finanzwirtschaft) eine Rolle. So hat das Bundeskartellamt
geprift, ob und inwieweit die damals noch 15 PSD Banken in Deutschland im
Zusammenwirken mit dem Prifungsverband der PSD Banken (VPSD) mit der Praktizierung
eines Regionalprinzips gegen kartellrechtliche Vorschriften verstoRen haben. Nachdem die
entsprechenden Anweisungen zur Einhaltung eines Regionalitatsprinzips aufgegeben wurden,

hat das Bundeskartellamt das Verfahren aus Ermessensgriinden eingestellt.

Wie das Regionalprinzip im Verhaltnis der Hauptgenossenschaften untereinander
kartellrechtlich zu bewerten ist, war bislang nicht Gegenstand der vom Bundeskartellamt
gefuhrten Verfahren® und kann auch fur die Zwecke dieser Leitlinien offen bleiben.

Denn fur die kartellrechtliche Beurteilung der Verhaltensweisen, z. B. von Preisabsprachen
zwischen  Hauptgenossenschaften, kommt es auf die tatsachlich gelebten
Wettbewerbsverhaltnisse an. Vor dem Hintergrund des Strukturwandels hat das
Bundeskartellamt inzwischen wiederholt festgestellt, dass ein Verweis auf das
genossenschaftliche Regionalprinzip nicht ausreicht, um ein (zumindest potentielles)
Wettbewerbsverhaltnis zwischen Hauptgenossenschaften zu verneinen.®* Rechtliche Griinde
fur die Hauptgenossenschaften, ihre Wirtschaftstatigkeit auf ein bestimmtes Téatigkeitsgebiet
zu beschranken, ergeben sich weder aus dem genossenschaftlichen Férderauftrag noch aus
dem Genossenschaftsgesetz. Zudem kann weder aus dem Férderprinzip noch aus anderen
Prinzipien des Genossenschaftswesens ein Verbot hergeleitet werden, in den Gebieten
anderer Hauptgenossenschaften tatig zu werden. Schlie3lich bestehen in der Regel auch
keine wirtschaftlichen Hindernisse fir die Hauptgenossenschaften, auRerhalb ihres
Stammgebiets tatig zu werden. Nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamtes in den
gefuhrten Verfahren waren sie u. a. aufgrund niedriger Transportkosten kaufméannisch in der
Lage, ihre Produkte auflerhalb ihres Stammgebietes zu vertreiben. Tatsachlich wird das
Regionalprinzip in der Praxis von den Genossenschaften schon vielfach durchbrochen. Zudem
wirde eine solche Privilegierung es genossenschaftlich organisierten Unternehmen erlauben,
die Marktabgrenzung unabhangig von der Marktgegenseite aufgrund eigener Vereinbarungen
vorzunehmen. Auch in tatsachlicher Hinsicht traten die Hauptgenossenschaften in den letzten

93 Vgl. Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2017/2018, S. 82.
94 Vgl. hierzu auch Bundeskartellamt, Entscheidung vom 25. April 2002, B2-37/01 Tz. 121 a.E. —
BayWa/W!LZ.
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Jahren — entweder durch Ausweitung der eigenen Vertriebsaktivititen oder durch
Akquisitionen — zunehmend in den Wettbewerb in den Stammgebieten anderer

Hauptgenossenschaften ein.®
2. Beurteilung im Einzelfall

Das wettbewerbliche Risiko bei Kooperationen zwischen Wettbewerbern liegt darin, dass die
Kooperationspartner den Anreiz und die Méglichkeit haben kénnten, ihre Geschéftsstrategie
zu vereinheitlichen (Kollusion) oder bei ihrem wettbewerblichen Bemihen jedenfalls Ricksicht
aufeinander zu nehmen (Koordination). In beiden Fallen wirde der Wettbewerb durch die
Kooperation beschrankt.

An einer Beschrankung kann es aber fehlen, wenn zwischen den Kooperationspartnern bereits
vor der Kooperation so enge Verflechtungen bestanden, dass kein beschrénkbares
Wettbewerbsverhaltnis besteht (unter D.lIl.2.a)). Zudem kénnen etwaige
Wettbewerbsbeschrankungen von Effizienzvorteilen aufgewogen werden und damit
freistellungsfahig sein (unter D.11.2.b)).

a) Wettbewerbsverhaltnis im Stufenverband

Wenn nicht bereits vor dem zu prifenden Kooperationsvorhaben eine wirtschaftliche Einheit
mit alleiniger Kontrolle eines Unternehmens besteht, ist im Einzelfall zu untersuchen, ob sich
durch die Kooperation Anderungen an den Marktverhéltnissen ergeben. Hieran kann es in
Ausnahmeféllen fehlen, wenn die Kooperationspartner schon zuvor so eng miteinander
verflochten sind, dass sie nicht als (véllig) unabhangige Wettbewerber anzusehen sind.%
Durch solche Verflechtungen kann der Wettbewerb zwischen den Unternehmen soweit
gedampft sein, dass eine Vertiefung dieser Verbindung durch die Kooperation keinen

spurbaren Einfluss auf die Marktverhaltnisse hat.

Als Verflechtung in diesem Sinne kann jede wirtschaftliche, rechtliche oder personelle
Beziehung zwischen Unternehmen gelten, die dafur sorgt, dass die Unternehmen Rucksicht
auf die jeweiligen geschéftlichen Belange des Anderen nehmen.®” Anhaltspunkte hierfur
kénnen bspw. enge Lieferbeziehungen, (gegenseitige) gesellschaftsrechtliche Verflechtung

% Dies wurde bereits vor knapp 20 Jahren fur Norddeutschland festgestellt: Bundeskartellamt,
Entscheidung vom 25. April 2002, B2-37/01 Tz. 124 — BayWa/WLZ.

% Vgl. Minchner Kommentar-Becker/Knebel/Christiansen, § 36 GWB Tz. 81; vgl. hierzu auch
Bundeskartellamt, Fallbericht vom 16. Januar 2015, B2-64/14 — BayWa/RaiWa Lobsing.

% Vgl. BGH, Beschluss vom 19. Dezember 1995, KVR 6/95 Tz. 13 — Raiffeisen.
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sowie ein einheitlicher Marktauftritt, Bezugsverpflichtungen, Preisbindungen bzw.

Preisempfehlungen, einheitliche und gemeinsame Werbung sowie Gebietsabsprachen sein.*®

Diese Fragen stellen sich besonders im Zusammenhang mit der Zusammenarbeit im
landwirtschaftlichen Stufenverband. Im Stufenverband schlieRen sich in der Regel mehrere
Primargenossenschaften zu Hauptgenossenschaften zusammen, aber auch die
Hauptgenossenschaften unterhalten an den in ihrem Tatigkeitsgebiet ansassigen
Primargenossenschaften teilweise Beteiligungen. Zudem sind sowohl Haupt- als auch
Primargenossenschaften Mitglieder im Raiffeisenverband. In der Regel sind die
genossenschaftlichen Verflechtungen aber nicht eng genug, um eine wirtschaftliche Einheit
anzunehmen.®® Auch kann im Einzelfall ein (zumindest potentielles) Wettbewerbsverhaltnis

auf Einzelhandelsebene bestehen.

In der Praxis des Bundeskartellamtes war diese Abgrenzung primar in der Fusionskontrolle
von Bedeutung. Die dort angestellten Erwagungen zum Vorliegen eines beschrénkbaren
Wettbewerbsverhaltnisses im Stufenverband sind aber entsprechend auf die Bewertung nach
dem Kartellverbot Ubertragbar.

Urspringlich hatte das Bundeskartellamt bei Zusammenschlissen innerhalb des
Stufenverbands eine eher pauschale Betrachtung vorgenommen. Danach waren diese zwar
anzumelden, das Bundeskartellamt hat die Zusammenschlisse aber nur begrenzt
wettbewerblich gepruft. Aufgrund der damaligen tatsachlichen Verhaltnisse wurde vermutet,
dass die Unternehmen bereits durch die bestehende wirtschaftliche, rechtliche und personelle
Verflechtung sehr eng miteinander verbunden seien und eine Vertiefung dieser
Unternehmensverbindung regelmafig keine wettbewerblichen Bedenken mehr hervorrufen

kénne.1%0

Diese Entscheidungspraxis hat das Bundeskartellamt im Verfahren BayWa/RaiWa Lobsing im
Jahr 2014 aufgegeben. Denn aufgrund der geanderten tatsachlichen Verhaltnisse kann nicht
mehr ohne Weiteres vermutet werden, dass Haupt- und Primargenossenschaften in jedem
Tatigkeitsbereich nur in eingeschranktem Wettbewerb zueinander stehen. Vielmehr bleibt es

%8 Vgl. zur wettbewerblichen Einheit der selbststandigen Einzelhandler im Lebensmitteleinzelhandel:
Bundeskartellamt, Beschluss vom 31. Marz 2015, B2-96/14, Tz. 22 f. - EDEKA/Kaiser’s Tengelmann;
fur das EU-Recht s. auch Kommission, Beschluss vom 23. Juni 2008, COMP/M. 5047 Tz. 43 ff. —
Rewe/ADEG; Kommission, Beschluss vom 20. November 1996, COMP IV/M.784 Rn. 42 ff —
Kesko/Tuko.

% Etwas anderes kann naturlich gelten, wenn zwischen Haupt- und Primargenossenschaften
besonders enge Vertriebsbeziehungen bestehen, wie sie etwa oben in Tz. 16 (Abwandlung zu
Beispiel 2) dargestellt sind.

100 \VVgl. Bundeskartellamt, Entscheidung vom 19. Dezember 2008, B3-161/08 Tz. 50 — HaGe Kiel
eG/BSL.
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stets eine Frage des konkreten Einzelfalls, inwieweit hier von gedampftem Wettbewerb

auszugehen ist.

Es ist zwar nicht auszuschliel3en, dass der gesetzliche Férderauftrag der Genossenschaften
sowie der — vertikale — finanzielle Verbund zwischen der Hauptgenossenschaft und ihren
Gesellschaftern (d. h. den Primargenossenschaften) gegenseitige Loyalitdt und
Ricksichtnahme bewirken. Insbes. im Landhandel dirfte dies die Regel sein.'®! Inzwischen
dirfte zwischen den Stufen des agrarwirtschaftlichen Verbunds aber regelmaRig ein gewisser
— schutzenswerter — Restwettbewerb verbleiben:'° Wahrend in der Vergangenheit die
Primargenossenschaften fast ausschlieRlich auf der Einzelhandelsstufe des Landhandels tatig
waren und die Hauptgenossenschaften fir sie die GroRhandelsfunktion Ubernahmen, ist dies
aktuell — u.a. aufgrund des Strukturwandels — nicht mehr durchgehend der Fall. Heute sind die
Hauptgenossenschaften in unterschiedlichem Ausmal ebenfalls auf der Einzelhandelsstufe
tatig. Zudem gibt es Anhaltspunkte dafir, dass die Endabnehmer (in erster Linie Landwirte
und landwirtschaftliche Unternehmen) Primar- und Hauptgenossenschaften nicht mehr nur als
Genossenschaftsunternehmen wahrnehmen, von denen sie kein unterschiedliches Agieren
am Markt erwarten. Folglich kann die Vertiefung der Zusammenarbeit durchaus einen

bestehenden Restwettbewerb beschranken.

Zudem missen die Auswirkungen der Kooperation im Stufenverband auf Drittabnehmer
berlcksichtigt werden. Denn viele Agrargenossenschaften  beschrdnken ihre
Vertriebsaktivitditen nicht (mehr) auf ihre Mitglieder, sondern vertreiben ihre Produkte
zunehmend auch an Unternehmen auBerhalb des Genossenschaftsverbunds. Eine
Privilegierung der Kooperationen im Stufenverband wiirde auf3er Acht lassen, dass hierdurch
aus Sicht dieser Drittabnehmer durchaus eine Auswahlméglichkeit bei der Beschaffung oder

dem Absatz von Produkten wegfallen kann.
b)  Faktoren, die bei der Beurteilung von Kooperationen relevant sind

Kooperationen — unabhangig davon, ob es sich um digitale Handelsplattformen handelt oder
um Produktions- oder Vertriebskooperationen in traditioneller Form — kdnnen eine Vielzahl von
Effizienzen generieren und damit letztlich den Wettbewerb starken. Das Bundeskartellamt
bertcksichtigt daher im Rahmen seines Aufgreifermessens, also der Entscheidung, ob der
Verdacht auf einen Versto? gegen das Kartellverbot eine Verfahrenseinleitung rechtfertigt,
Anhaltspunkte fir eine mégliche Effizienzrechtfertigung ebenso wie das Ausmal} der von der
Vereinbarung ausgehenden Wettbewerbsbeschrankungen.

01 Vgl. z.B. Bundeskartellamt, Fallbericht vom 16. Januar 2015, B2-64/14 — BayWa/RaiWa Lobsing.
192 V/gl. ebd.
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Von der Méglichkeit, Falle nicht aufzugreifen, hat das Bundeskartellamt regelmaRig Gebrauch
gemacht. Zu nennen sind hierbei die Verfahrensbegleitungen in Sachen XOM'® ECEMENT'%4

und Unamera'®.

Als Effizienzvorteile fir eine Kooperation in Form einer digitalen Handelsplattform kommt
bspw. in Betracht, dass sie auch fir kleinere Marktteilnehmer die digitalen Vertriebswege
eréffnen und somit die Auswahl der Abnehmer erhéhen kann. Zudem kann die Effizienz beim
Bestellvorgang gesteigert werden. Schlielllich kénnen digitale Handelsplattformen einen
erleichterten Zugriff auf Informationen zu Verfligbarkeit und Lieferung der Produkte bieten.%

Natirlich kénnen auch Kooperationen in traditioneller Form, bspw. bei der Produktion und dem
Vertrieb (gemeinsame Saatgutzentren, Futtermittelwerke) Effizienzvorteile generieren. Indem
sie gemeinsam produzieren, kénnen die Unternehmen Kosten sparen, z. B. durch die
Ausnutzung der Kapazitaten einer gemeinsamen Anlage. Die GréRenvorteile kdnnten es ihnen
auch erlauben, eine breitere Produktpalette anzubieten, die sie sich andernfalls nicht leisten
kénnten. Dies kann wiederum Kosteneinsparungen mit sich bringen. Schliellich kann die
gemeinsame Produktion zu einer Verbesserung der Produktqualitdt fuhren, wenn die
Kooperationspartner einander ergdnzende Fahigkeiten und Know-how in die Kooperation
einbringen.'®” Auch durch den gemeinsamen Vertrieb kénnen — insbes. fur kleinere Hersteller
— erhebliche GréRen- oder Verbundvorteile erwachsen. Hier gilt selbstverstandlich, dass die
Vorteile Uber die Einsparungen hinausgehen miuissen, die sich aus dem Wegfall der
unmittelbar mit dem Wettbewerb verbundenen Kosten ergeben. Ein wichtiges Indiz hierfir ist,
dass die Kooperationspartner in erheblichem Umfang Kapital, Technologie oder sonstige
Vermoégenswerte  einbringen.  Auch  Kosteneinsparungen  aufgrund  niedrigerer
Doppelaufwendungen fiir (Personal-)Ressourcen und Anlagen waren zuldssig. Beschrankt
sich hingegen die gemeinsame Vermarktung auf eine Verkaufsstelle, ohne dass die
Kooperationspartner besondere Investitionen tatigen, durften die Freistellungschancen gering

ausfallen.

Neben der Darlegung von Effizienzvorteilen muissen die Kooperationspartner noch
sicherstellen, dass etwaige Wettbewerbsbeschrankungen fir die Funktionsfahigkeit der
Kooperation (und damit die Verbesserung) unerlasslich sind, d. h. sie dirfen nicht Gber das
absolut notwendige Mal} hinausgehen. Das bedeutet insbes., dass das Angebot und die
Preissetzung der Kooperationspartner durch die Zusammenarbeit nicht Uber Gebihr

103 \/gl. Bundeskartellamt, Fallbericht vom 27. Marz 2018, B5-1/18-01 — XOM Metals.

104 \/gl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 7. Dezember 2017, B1-209/17 — ECEMENT.

105 \Vgl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 5. Februar 2020, B2-140/19 — Unamera.

106 \/gl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 7. Dezember 2017, B1-209/17 — ECEMENT,
Fallbericht vom 27. Marz 2018, B5-1/18-01 — XOM Metals.

107 Zur wettbewerblichen Beurteilung von Produktionskooperationen s. Horizontal-Leitlinien Tz. 150 ff.
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vereinheitlicht werden darf. Naturlich darf die Kooperation nicht als Vehikel fur die Abstimmung

der Geschéftsstrategie genutzt werden.

> Beispiel 1: Zwei Fernsehsender errichten eine gemeinsame Video-on-Demand
(VoD)-Plattform im Internet, Uber die (nur) Videos aus der Produktion der
Beteiligten kostenpflichtig oder fir den Nutzer kostenfrei (d. h. werbefinanziert)
abgerufen werden kénnen. Die Abrufe werden durch die Plattformgesellschaft
angeboten und beworben. Der Plattform obliegt dabei einerseits die Entscheidung
darlber, welche Inhalte zu welchem Zeitpunkt werbefinanziert zur Verfugung
stehen, welche Werbeinhalte dann angezeigt werden, und andererseits dartber,
wie teuer der Abruf kostenpflichtiger Inhalte sein soll. Zudem legt die Plattform
bestimmte technische Parameter der Verbreitung im Internet fest.'®

Durch die gewahlte Konstruktion, bei der die Entscheidung Uber wichtige
Wettbewerbsparameter (Welcher Inhalt wird zu welchen Konditionen angeboten?)
zentral bei der gemeinsamen Plattform liegt und auch entscheidend technische
Parameter vereinheitlicht werden, wird das Angebot der beiden
Kooperationspartner harmonisiert und koordiniert. Sie verzichten darauf,
untereinander um ein tragfahiges und innovatives VoD-Konzept zu konkurrieren
und kénnen sich so einen Vorteil ggil. anderen Wettbewerbern verschaffen.
DarUber hatten die Kooperationspartner Anreize, Plattformen, die im Wettbewerb
zu ihrer eigenen Plattform stehen, von den eigenen Inhalten abzuschotten, um die

Attraktivitdt des eigenen Angebots zu erhéhen.

147 Zudem darf die Kooperation neue Wettbewerber nicht am Marktzutritt hindern — dies gilt
insbes. fur Zusammenschlisse groRer Anbieter.'”® Die Kooperationen missen insbes.
diskriminierungsfrei ausgestaltet sein, also auch anderen Unternehmen den Zugang zu

diskriminierungsfreien Bedingungen erlauben (s. hierzu bereits unter D.1.3.b)).

> Beispiel 2: Zwei Fernsehsender errichten eine Plattform, die eine rein technische
Grundlage fur das Angebot von VoD darstellt. Insbes. steht es Wettbewerbern (z.B.
anderen Fernsehsendern oder sonstigen Inhalteanbietern) frei, ihre Inhalte
ebenfalls Uber die Plattform anzubieten. Die Entscheidung Uber die Preise fur den
Einzelabruf und die Auswahl der anzuzeigenden Werbeinhalte obliegt dem
jeweiligen Inhalteanbieter.

108 Fall stark vereinfacht in Anlehnung an Bundeskartellamt, Fallbericht vom 23. Februar 2015,
B6-81/11 — Germany’s Gold.
109 \gl. etwa die Verfahren des Bundeskartellamtes zu VoD-Plattformen: Fallbericht vom 23. Februar
2015, B6-81/11 — Germany’s Gold.
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Diese Ausgestaltung tragt den oben bei Beispiel 1 dargestellten wettbewerblichen
Bedenken Rechnung. Es sprechen daher gute Griinde dafiir, dass die Konstruktion
zuldssig ware. Die Plattform kann einerseits Effizienzvorteile u.a. in Form einer
erhohten Reichweite fir VoD-Angebote generieren und bietet andererseits fur die
Videonutzer eine einfachere, weil einheitliche, Navigation durch die Inhalte, ohne
dass sich das Angebot der teilnehmenden Inhalteanbieter UbermafRig harmonisiert.
Dadurch, dass die Plattform grds. allen Anbietern offen steht, werden etwaige
Abschottungsrisiken vermindert.

148 Ferner muss sichergestellt werden, dass es zwischen den Kooperationspartnern nicht zu

einem unbegrenzten Fluss wettbewerblich bedeutsamer Daten kommt.

> Beispiel 3: Eine Zement-Handelsplattform steht grds. allen Anbietern und

Nachfragern von Zement offen. Die Abnehmer kénnen Uber die Plattform Lieferwerke
auswahlen und sodann anonyme Anfragen fir eine Belieferung mit Zement einstellen.
Die konkrete Preisfindung erfolgt mittels eines automatisierten Auktionsverfahrens,
bei dem die ausgewahlten Lieferanten den Startpreis und die periodischen
Preisschritte der Auktion beobachten kénnen. Das Geschéft kommt zustande, sobald
ein Anbieter den Preis akzeptiert. Erst dann wird die Anonymitat des Abnehmers
aufgehoben. Die Ubrigen Anbieter erfahren weder, welche Wettbewerber die Auktion
beobachten, noch welcher Wettbewerber den Zuschlag erhalten hat. Fur jede
vermittelte Transaktion zahlt der Zementlieferant der Plattform eine Gebuhr.°

Es sprechen sehr gute Grinde dafiir, dass der skizzierte Auktionsmechanismus
kartellrechtlich zulassig ist. Die Anonymitat der Anfragen bis zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses stellt sicher, dass die Anbieter die Entscheidung, den Preis zu
akzeptieren, autonom treffen. Die Unkenntnis Uber die anderen an der Auktion

teilnehmenden Anbieter vermindert auch etwaige Kollusionsanreize.

149 Neben den Erwagungen zur Freistellungsfahigkeit kdnnen im Rahmen des Aufgreifermessens
insbes. folgende Gesichtspunkte von Bedeutung sein:

110 \Vgl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 7. Dezember 2018, B1-209/17 — ECEMENT.
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> In Fallen mit groRer Asymmetrie zwischen marktmachtigen Genossenschaften und
(kleinen) Mitgliedern (d.h. Fallen, die an der Grenze zur Missbrauchskontrolle liegen)

liegt ein Aufgreifen naher.'"

» Soweit die an der Kooperation beteiligten Unternehmen nur eine geringe
Marktbedeutung haben, d. h. sie auch gemeinsam keine marktmachtige Position
erreichen, durften die von der Kooperation ausgehenden Beschrankungen tendenziell
geringer sein, als bei Kooperationen groBer Marktteilnehmer.

» Wenn ein neuer Wettbewerber als Gegengewicht zu grof3en Anbietern entsteht, kann
die Kooperation den Wettbewerb beleben (Level Playing Field). Dies kann aber nur
fur eine Anfangsphase gelten. Sobald sich die Kooperation etabliert hat, kann unter

Umstanden eine erneute Beurteilung geboten sein.

150 Demgegeniber kénnen im Einzelfall markt- oder unternehmensspezifische Besonderheiten
fur die Einleitung eines Verfahrens sprechen. Dies ist etwa der Fall, wenn — z. B. durch eine
Vielzahl von Beschwerden — Hinweise darauf vorliegen, dass es systematisch zu VerstéRen
gegen das Kartellverbot kommt, oder wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass ein
Unternehmen zum wiederholten Mal gegen das Kartellverbot versto3en hat.

111 Z.B. im Verfahren zu Rohmilch-Lieferbedingungen, Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu
Lieferbedingungen Rohmilch, S. 16.
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11l. Verfahren beim Bundeskartellamt

Das GWB sieht verschiedene Verfahrensarten und -méglichkeiten vor. Zunachst bietet § 32¢
GWB die Méglichkeit fir das Bundeskartellamt zu entscheiden, dass kein Anlass besteht, tatig
zu werden, wenn die Voraussetzungen fiir ein Verbot nach den § 1 GWB oder nach Artikel
101 Absatz 1 AEUV nach den der Kartellbehérde vorliegenden Erkenntnissen nicht gegeben
sind (Abs. 1). Auch haben Unternehmen und Unternehmensvereinigungen seit Inkrafttreten
des GWB-Digitalisierungsgesetzes einen Anspruch auf eine férmliche Entscheidung nach
§ 32 ¢) GWB, wenn im Hinblick auf eine Zusammenarbeit mit Wettbewerbern ein erhebliches
rechtliches und wirtschaftliches Interesse an einer solchen Entscheidung besteht; das
Bundeskartellamt soll innerhalb von sechs Monaten Uber den Antrag zu einer solchen
Kooperation entscheiden (Abs. 4). Dartber hinaus kann das Bundeskartellamt mitteilen, dass
es im Rahmen seines Aufgreifermessens von der Einleitung eines Verfahrens absieht (Abs. 2).

Soweit Anhaltspunkte fur einen Versto® gegen das Kartellverbot des § 1 GWB und/oder
Art. 101 AEUV bestehen, entscheidet das Bundeskartellamt nach pflichtgemaem Ermessen,
ob es ein ggf. einzuleitendes Verfahren als Bul3geld- oder als Verwaltungsverfahren fuhrt.

Das Bundeskartellamt kann VerstéRe gegen das Kartellrecht im BuRgeld- oder im
Verwaltungsverfahren aufgreifen. Das Bufgeldverfahren ist dabei fir die Sanktionierung
eindeutiger Rechtsverstdéfle vorgesehen, die die Beteiligten vorsatzlich oder fahrlassig
begangen haben und die mit einem erheblichen Schadigungspotenzial verbunden sind. Im
Buligeldverfahren ist die Verhangung von Bullgeldern in erheblicher H&he gegen

Unternehmen und gegen natirliche Personen méglich (vgl. § 81 Abs. 4 GWB).

Entschlief3t sich das Bundeskartellamt, gegen einen Verstol gegen das Kartellverbot in einem
Buligeldverfahren vorzugehen, stellt sich aulerdem die Frage, gegen wen sich das Verfahren
richten soll. Dabei sind insbes. die Marktposition der am Verstol3 beteiligten Unternehmen
sowie die Schwere und Bedeutung ihres eigenen Tatbeitrags von Bedeutung. Das
Bundeskartellamt ist nicht verpflichtet, ein Verfahren gegen jedes an dem VerstoR3 beteiligte

Unternehmen zu fihren.

Das Bundeskartellamt kann bu3geldmindernd bertcksichtigen, wenn Unternehmen durch ihre
Kooperation dazu beitragen, Kartellrechtsverstéf3e aufzudecken. In Einzelfallen kann eine fur
die Ermittlungen besonders wertvolle Kooperation auch dazu fihren, dass das
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Bundeskartellamt von der Verhangung eines BulRgeldes gegen das kooperierende

Unternehmen absieht.''?

Liegen dem Bundeskartellamt hingegen glaubhafte Anhaltspunkte daflir vor, dass eine
Effizienzrechtfertigung in Betracht kommt und n&herer Prifung bedarf, wird es den
Sachverhalt in der Regel im Verwaltungsverfahren tGberprifen, falls es sich fur ein Aufgreifen

des mutmallichen VerstoRes entschieden hat.

Das Verwaltungsverfahren erscheint insbes. dann geeignet, wenn es sich um einen
komplexen Sachverhalt mit schwierigen rechtlichen und &konomischen Fragestellungen
handelt. Hier kann ein Musterverfahren dazu dienen, fur bisher noch nicht behandelte Bereiche
die kartellrechtliche Beurteilung einer Fallgestaltung zu klaren. Die Feststellung eines
VerstoRes im Verwaltungsverfahren setzt nicht voraus, dass die beteiligten Unternehmen
vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt haben. Sofern sich die Vorwirfe bestatigen, kann das
Verfahren auf verschiedene Arten enden. Wenn die betroffenen Unternehmen verbindliche
Verpflichtungszusagen abgeben, die geeignet sind, die kartellrechtlichen Bedenken zu
zerstreuen, kann das Bundeskartellamt das Verfahren mittels Verwaltungsverfigung
einstellen, in der es diese Verpflichtungszusagen als verbindlich erklart. Ohne solche
Zusagenangebote endet das Verfahren mit einer Verwaltungsverfiigung, die noch andauernde
Verstdle fur die Zukunft untersagt. SchlieRlich kann auch die Kartellrechtswidrigkeit in der
Vergangenheit liegender Verstolle festgestellt werden, soweit hierfir ein berechtigtes
Interesse besteht, etwa zur Klarung der kartellrechtlichen Bewertung oder auch mit Blick auf
die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen. Sollte der Verstol3 vorséatzlich oder
fahrlassig begangen worden sein, kann das Bundeskartellamt auch einen durch den VerstoR

ggf. erlangten wirtschaftlichen Vorteil abschépfen.

Verwaltungsverfahren kénnen auch dazu dienen, Rechtsicherheit zu schaffen oder strukturelle
Umbriiche zu begleiten. Ein Beispiel hierfur waren die Verfahren im Milchsektor, die auf
Grundlage der Erkenntnisse zu den strukturellen Umbriichen auf dem Milchmarkt aus der
Sektoruntersuchung Milch gewonnen wurden. Im Falle des AMI Markinformationssystems
endete das Verwaltungsverfahren mit Anpassungsvorgaben, die im ersten Jahr der
praktischen Umsetzung einem Praxistest unterzogen wurden, um die Wirkungen des
Datenaustauschs besser abschatzen und kartellrechtlich bewerten zu kénnen.'"® Das
Musterverfahren gegen das Deutsche Milch Kontor eG (DMK) hat das Bundeskartellamt
Anfang 2018 eingestellt, nachdem DMK in Reaktion auf das Verfahren seine

112 Vgl. zur Berucksichtigung von Kooperationsbeitragen in Kartellfallen auch Bundeskartellamt,
Leitlinien fur die BuRgeldzumessung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren vom 25. Juni 2013,
abrufbar auf der Internetseite des Bundeskartellamts.
113 Vgl. Bundeskartellamt, Fallbericht vom 29. Juni 2011, B2-118/10 — AMI.

58



Lieferbedingungen verandert und die reine Kiindigungsfrist fur die Lieferbeziehung von 24 auf
12 Monate abgesenkt hatte. Dies stellte aus Sicht des Bundeskartellamtes eine substantielle
Verdnderung und einen wichtigen Schritt in die richtige Richtung dar. Zwar hatte das
Bundeskartellamt weiterhin erhebliche Zweifel, ob dies wettbewerblich ausreichend ist — es
wollte hier aber abwarten, wie sich die Absenkung der Kindigungsfrist von DMK auf die

Belebung des Wettbewerbs in der Praxis auswirkt.'™

*kkkk

114 Vgl. Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 9. Januar 2018, B2-43/16 — Einstellung des
Verfahrens gegen die Molkerei DMK.
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