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barungen, Beschliisse u aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen sowie
jeweils Gruppen von solchen vom Verbot des Art. 101 I AEUV freigestellt,
u zwar (entgegen dem Normwortlaut ,,fiir nicht anwendbar erklirt werden
koénnen®) bereits von Rechts wegen. Das folgt fiir einzelne Vereinbarungen,
Beschliisse u aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen aus Art. 1 II VO 1/
2003. Die Beurteilung, ob die betr Abstimmung vom Kartellverbot befreit
ist, ist damit den Unternehmen selbst auferlegt u wird vorrangig von den
nationalen Kartellbehérden u Gerichten tiberwacht (Art. 5 u 6 VO 1/2003).
Diese Freistellung ist freilich nur vorlaufig. Die Beweislast dafiir, dass die
Voraussetzungen des Art. 101 III AEUV vorliegen, obliegt den Unterneh-
men oder Unternehmensvereinigungen, die sich auf diese Vorschrift berufen

(Art. 2'S 2 VO 1/2003).

(aa) Freistellungsvoraussetzungen. Fiir die Freistellung miissen jeweils
kumulativ die vier in Art. 101 III AEUG aufgezihlten Voraussetzungen
erfiillt sein. (1) Fiir die Verbesserung der Warenerzeugung u -vertei-
lung reicht jede Art von 6konomischem Vorteil aus. Dieser muss nicht nur
subj nach den Vorstellungen der Beteiligten, sondern obj gegeben sein. Der
Effizienzgewinn darf nicht auch ohne die Unternehmenskooperation her-
beiftihrbar sein. Die Warenerzeugung wird insbes durch ein breiteres Waren-
angebot, geringere Kosten u die ErschlieBung neuer Mirkte verbessert.
Unerheblich ist, wo sich der Rationalisierungseftekt innerhalb des Binnen-
marktes auswirkt. Die Warenverteilung wird verbessert, wenn sich die Mirk-
te gegenseitig schneller oder leichter durchdringen lassen. Der technische
oder wirtschaftliche Fortschritt ist gefordert, wenn sich neue Technologien
schneller entwickeln u durchsetzen lassen als bei bestehendem Wettbewerb.

(2) Die angemessene Gewinnbeteiligung der Verbraucher wird sehr
weit verstanden. Verbraucher sind alle moglichen Abnehmer der abstim-
mungsbeteiligten Unternehmen, also nicht nur die Letztverbraucher, son-
dern auch die Vorproduzenten. Der Gewinnbegriff erstreckt sich auf simtli-
che Vorteile, die mit der Abstimmung fiir die Verbraucher mit hoher Wahr-
scheinlichkeit verbunden sind.’” Angemessen sind die Vorteile, wenn sie
hinreichen, um die abstimmungsbedingten Verbrauchernachteile insgesamt
auszugleichen.

(3) Die Wettbewerbsbeschrinkung ist fiir die Verwirklichung der Ko-
operationsziele unerlisslich (Art. 101 III a) AEUV), wenn diese ohne sie
nicht erreichbar sind. Die Komm hilt eine Wettbewerbsbeschrinkung fiir
unerlisslich, wenn ohne sie der sich aus der Vereinbarung ergebende Effi-
zienzgewinn beseitigt oder erheblich geschmilert wiirde oder die Wahr-
scheinlichkeit dafiir sinken wiirde, dass dieser Gewinn auch realisiert wird.3¢3
Bei den wesentlichen Wettbewerbsbeschrinkungen iSv Art. 101 T lit a)—e)
AEUV greift die Legalausnahme idR nicht ein. Allg diirfen zur Erreichung
der Abstimmunggsvorteile keine weniger wettbewerbsbeschrinkenden Mog-
lichkeiten offen stehen.

(4) Die Abstimmung darf nicht fiir einen wesentlichen Teil der betr
Waren den Wettbewerb ginzlich ausschalten (Art. 101 III b) AEUV).

307 BuG Slg 1994, 11-595 Rn 96 ff, Matra Hachette/Kommission.
368 Komm Leitlinien zu Art. 81 III EG, AB1 2004 C 101/97 Rn 79.
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Denn das wiirde dem Vertragsziel, auf jedem Markt der Gemeinschaft einen
funktionsfihigen Wettbewerb zu erhalten, widersprechen. Deshalb kommt
es wesentlich darauf an, welche Marktanteile die beteiligten Unternehmen
haben. Markanteile von 20-30 % sind idR hinzunehmen, solche von tiber
50 % sind bedenklich u von iiber 80 % ausgeschlossen. Denn die Freistellung
vom Abstimmungsverbot darf nicht zu einer marktbeherrschenden Stellung
iSv Art. 102 AEUV fiihren. Allerdings ist nicht ausschlieBlich auf die Markt-
anteile abzustellen. Es kommt auch auf die Verinderung des Wettbewerbs-
drucks an.

(bb) Gruppenfreistellung. Mit einer Gruppe von Vereinbarungen oder
sonstigen Abstimmungen von Unternehmen sind Absprachen gemeint, die
allg Merkmale aufweisen u sich angesichts der weitgehenden Gleichférmig-
keit der Interessen der Beteiligten, ihrer Handelspartner u Wettbewerber
sowie der Verbraucher wettbewerbsrechtlich typisierend beurteilen lassen.*?
Gem Art. 29 I VO 1/2003 kann die Komm in einem best Fall den Rechts-
vorteil einer FreistellungsGVO entziehen, wenn sie feststellt, dass eine von
dieser erfasste Abstimmung Wirkungen hat, die mit Art. 81 III EG (jetzt
Art. 101 III AEUV) unvereinbar sind.

3. VerstoBfolgen. Gegen Art. 101 I AEUV verstoBende Vereinbarungen
oder Beschliisse sind nichtig (Art. 101 II AEUV). Gegen siamtliche verbote-
nen Abstimmungen kann die Komm mit Abstellungsanordnungen, Zwangs-
u BuBgeldern vorgehen (Art. 23 f. VO 1/2003). Das GemeinschaftsR kennt
indes bei VerstoBen gegen Art. 101 u 102 AEUV keinen SchErsAnspruch.
Drittbetroffenen Unternehmen konnen aber Unterlassungs- u SchErs-
Anspriiche aufgrund nationalen Rechts zustehen. Im dt Recht kommt als
Anspruchsgrundlage § 33 GWB in Betracht (Rn 161).

4. Forderwirtschaftliches Franchising. Dieses unterscheidet sich von
herkémmlichen Franchisesystemen nur dadurch, dass die Franchisenehmer
selbst das franchisegebende Unternehmen griinden oder sich gesrechtlich an
diesem beteiligen. U ist es funktionsgleich. Mit ihrer Kapitaleinlage leisten
die Franchisenehmer-Mitglieder lediglich einen Mitfinanzierungs- u Haf-
tungsbeitrag. Entscheidend ist, dass sich jeder Einzelne von ihnen der strate-
gischen Systemfiihrerschaft der forderwirtschaftlichen Gruppenzentrale
unterordnet. Der gesrechtliche Einfluss jedes einzelnen Mitglieds in den
GesOrganen verfliichtigt sich, wenn der Vorst die franchisegebende Ges, wie
iiblich, eigenverantwortlich leitet. Die Gefahr, dass sich einzelne Mitglieder
bei Gelegenheit von MitgliederVers personlich abstimmen, ist eher gering.
Auf keinen Fall wirken solche gelegentlichen verbotenen Einzelabstimmun-
gen wettbewerbsrechtlich auf die franchisegebende Ges selbst zuriick, son-
dern sind als solche gem Art. 101 I AEUV zu unterbinden. Forderwirt-
schaftliches Franchising ist also kein Kartellersatz. Verfehlt ist insbes die
Behauptung, Gen hitten im Gegensatz zum Franchising horizontalen Cha-
rakter, weil bei ithnen die Kooperation zwischen Partnern ders Wirtschafts-
stufe erfolge. Das ist ein altes Missverstindnis der Wirtschaftsweise von

369 Schréter/Voet van Vormizeele, in: von der Groeben/Schwarze/Hatjie, Europii-
sches Unionsrecht, AEUV Art. 101 Rn 278.
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HandelsGen. Denn deren Selbsthilfeidee zielt gerade darauf ab, mittels des
von der Gen betriebenen Unternehmens auf die vor- oder nachgelagerte
Wirtschaftsstufe vorzudringen u da mit der gleichen Marktfunktion wie die
dort titigen Wettbewerber als zusitzlicher Anbieter oder Nachfrager auf-
zutreten. Dementspr vollzieht sich der Fordergeschiftsverkehr zwischen ei-
ner BezugsGen u ihren Mitgliedern zwischen Grof- u Einzelhandel, also
vertikal zwischen zwei Wirtschaftsstufen. Deshalb kénnen auch HandelsGen
u sonstige forderwirtschaftliche Vereinigungen Franchisegeber sein.37"

XII. Genossenschaftsrecht u deutsches Kartellrecht
§ 1 GWB. [Kartellverbot]

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmens-
vereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Ver-
hinderung, Einschrdnkung oder Verfdlschung des Wettbewerbs bezwecken
oder bewirken, sind verboten.

Lit: Bahr, Verbundgruppenfranchising u Kartellverbot, 2001; Baumann, Mittelstands-
gedanke u § 1 GWB, ZfgG 1985, 229; ders, Einkaufs- u HandelsGen. Aktuelle kartell-
u fusionsrechtliche Probleme, ZHR 148 (1984), 278; Bechtold, Die 7. GWB-Novelle
u die Entwicklung des deutschen KartellR 2003 bis 2005, NJW 2005, 2966; ders., Die
Entwicklung des deutschen KartellR seit der 7. GWB-Novelle (Juli 2005 bis Oktober
2007), NJW 2007, 3761; ders, Die Entwicklung des deutschen KartellR, NJW 2009,
3699; Bechthold/Bosch, Kartellgesetz, 8. Aufl 2015; Beuthien, EinkaufsGen u Kartell-
verbot, DB 1977, Beil 5; ders, Bespr von BGH WM 1977, 1257 Taxi Gen, ZfgG 1978,
437; ders, GesR u KartellR, DB 1978, 1625 u 1677; ders, GesR u KartellR ZHR 142
(1978), 259; ders, Kartelle u Gen, HdG, 1980, Sp 1009; ders, Neuer Typ der Einkaufs-
kooperation?, WRP 1981, 347; ders, Gen u KartellR — frither u heute, ZRP 1984,
317; ders, Selbsthilfen zur Strukturanpassung nach dt u europ KartellR, in: Struktur-
anpassung durch Wettbewerb oder Staatshilfen?, 1985, FIW-Schriftenreihe, Heft 114,
S. 651t ders, Gen u KartellR, Das Kartellamt als Orakel (Vortrige u Aufsitze des
Forschungsinstitutes fiir GenWesen Universitit Wien, Heft 12), Wien 1987; Dauner,
Einkaufsgemeinschaften im KartellR, 1988; Ebenroth, Einkaufskooperationen u Kar-
tellverbot, DB 1985, 1925; v Einem, Kartellcharakter von Einkaufskooperationen,
1988; Emmerich, KartellR, 13. Aufl 2014; Fritzsche, Die Auslegung des § 1 GWB u die
Behandlung von Einkaufsgemeinschaften im KartellR, 1993; Fuchs, Kartellrecht-
liche Immanenztheorie u Wettbewerbsbeschrinkungen in GenSatzungen, BB 1993,
1893; Gerwing, Kooperative Gemeinschaftsunternehmen im EWG-KartellR unter bes
Berticksichtigung der Abgrenzungsfrage, 1994; Glockner, Individualschutz u Funktio-
nenschutz in der privaten Durchsetzung des Kartellrechts, WRP 2007, 490; Gdorner,
Die Anspruchsberechtigung der Marktbeteiligten nach § 33 GWB, Diss Miinchen
2007; Hamm, Gen PriifGrundsitze u kartellrechtl Empfehlungsverbot, ZfgG 1984, 27;
Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2 GWB, 5. Aufl 2014; Kohler, Wett-
bewerbsbeschrinkungen durch Nachfrager, 1977; ders, Wettbewerbs- u kartellrechtl
Kontrolle der Nachfragemacht, 1979; ders, Gen im Spiegel von Kartell- u AntitrustR,
ZfgG 1983, 105; ders, Das Kartellverbot u die Zukunft der Kooperationsgruppen des
Handels, DB 1984, 2022; Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1 Deutsches Kartellrecht,
12. Aufl 2014; Lenflen, Der kartellrechtlich relevante Markt, Diss Baden-Baden 2009;
Lin, Die sog. ,,englische Klausel* in Bezugsbindungsvertrigen u ihre Behandlung im
europ u dt KartellR, Diss Berlin 2007; Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/
Meyer-Lindemann, Kartellrecht — Europaisches und Deutsches Kartellrecht, 3. Aufl

370 Niher zu allem Beuthien BB 1993, 77 ff u Beuthien/Schwarz, Kooperations-
gruppen des Handels u Franchisesysteme aus der Sicht des EG-WettbewerbsR, mN.
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2016; Mahlmann, GenR u Wettbewerbsordnung, 1971; G. Meier, Gen als per-se-
Kartelle?, ZHR 142 (1978), 124; ders, ,,Einkaufs“~-Gen — Zerrbild u Wirklichkeit,
ZfgG 1978, 251; ders, Aktuelle Probleme der kartellrechtl Beurteilung von Handels-
Gen u Einkaufsvereinigungen, DB 1983, 1133; Neef, KartellR 2008; Neumann, Gen in
der Wettbewerbsordnung, ZfgG 1985, 99; Nowack, Einkaufskooperationen zwischen
Kartellverbot u Legalisierung nach dem GWB, 1993; Rittner, Kooperation zwischen
Ges- u KartellR, Schriften zur KoopForschung, Bd 3, 1972; Sicker/Mohr, Die Beur-
teilung von Einkaufskooperationen gem Art. 101 Abs 1 u Abs 3 AEUV, WRP 2011,
793; Schulte, Kartellrechtl Fragen der Verbundgruppen (2000); Steindorff, Sind Han-
delsGen Kartelle?, 1978; Teichmann, ,,Kleine u mittlere Unternehmen® — eine Zauber-
formel im GWB, FS GroBfeld 1999, S. 1227; Teufer, Alternative Beilegung privater
Wettbewerbsstreitigkeiten, Diss FIM 2005; Teelken, EinkaufsGen nach der 5. GWB-
Novelle, ZfgG 1993, 328; Wiedemann, HdB des Kartellrechts, 3. Aufl. 2016; Wilhelm,
Der gemeinsame Zweck als Merkmal des Kartellverbots wie der daran ankniipfenden
Verbote, ZHR 150 (1986), 320.

Alteres Schrifttum s 14. Aufl. 2004 vor § 1 Rn 117

1. Allgemeines. Wie andere jurP, die ein Unternehmen betreiben, unter-
liegen auch die eGn den Vorschriften des GWB. Eigens auf die Rechtsform
der eG abstellende Sondervorschriften enthilt dieses (anders als § 2 II Nr 3
osterr KartG) nicht. Vielmehr ist das GWB seinen wettbewerbspolitischen
Zielen entspr rechtsformneutral.

Das Verhiltnis zwischen dem dt u europ Kartellrecht ist in Art. 3 VO 1/
2003 sowie klarstellend in § 22 GWB mit dem Grundsatz der parallelen
Anwendung geregelt. Damit soll die einheitliche Anwendung des europ
KartellR in der Gemeinschaft gewihrleistet sowie die gegenseitige Amtshilfe
der nationalen u gemeinschaftlichen Wettbewerbsbehorden erméglicht wer-
den (Art. 12 II 2 VO 1/2003). Grds wird das deutsche von dem oft strenge-
ren europ KartellR verdringt (§ 22 II GWB, Art. 3 II VO 1/2003). Das
geschieht jedoch nicht absolut, da dt KartellR gem § 22 I GWB neben dem
verpflichtend zu befolgenden Art. 101 AEUV angewandt werden darf u
einseitige Wettbewerbsbeschrinkungen gem § 22 II 2 GWB den §§ 18ff
GWB unterfallen. Verkennt eine nationale Wettbewerbsbehorde ihre Pflicht
zur gleichzeitigen Anwendung des europ WettbewerbsR, darf die Komm
den Fall an sich ziehen u die nationale Behorde an ihre Auslegung binden
(Art. 11 VI VO 1/2003).

2. Kartellverbot (§ 1 GWB). a) Verbotsinhalt. § 1 GWB enthilt, um
den Wettbewerb als Entdeckungsverfahren zu schiitzen, ein umfassendes
Abstimmungsverbot. Die Norm gleicht insoweit Art. 101 I AEUV
(Rn 144). Wie dort soll dadurch verhindert werden, dass die Wettbewerbs-
bedingungen (vor allem die Ungewissheit iiber das wettbewerbliche Ver-
halten, insbes die Reaktion der Wettbewerber) kiinstlich verindert werden u
der Ausleseprozess des Wettbewerbs dadurch verfilscht wird. Thr Schutz-
gegenstand ist somit der ungestorte Leistungswettbewerb. Die Wett-
bewerbsstorung braucht nur bezweckt zu werden, muss also nicht einge-
treten sein. Insoweit enthilt § 1 GWB einen Gefihrdungstatbestand. Ande-
rerseits muss nicht jede eingetretene Wettbewerbsbeschrinkung bezweckt
gewesen sein. Insoweit kniipft § 1 GWB an den wettbewerbsstorenden
Erfolg an. Jeweils muss die Wettbewerbsbeschrinkung spiirbar sein. Insofern
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ist § 1 GWB um ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal zu erginzen.?’!

Bei der Frage, wann die Marktbeeinflussung spiirbar ist, sind alle in Betracht
kommenden Umstinde zu berticksichtigen u abzuwigen. Nach der Praxis
der Kartellbehérden u der Rspr des BGH ist eine Wettbewerbsbeschrinkung
splirbar, wenn die Abstimmungsbeteiligten einen Marktanteil von etwa 5%
haben.?”2

b) Verbotsumfang. Kartelle iSv § 1 GWB koénnen in jeder Vereini-
gungsform, also auch in der einer eG auftreten.’’> Andererseits sind Gen
nicht schon wegen ihres Forderzwecks strukturell (per se) Kartelle. Fiir
KonsumGen (Rn 61) u WohnGen (Rn 63) trifft das schon deshalb nicht zu,
weil ihre Mitglieder lediglich private Haushalte betreiben, also auch im
weitesten Sinne keine erwerbswirtschaftlich titigen Unternehmen iSv § 1
GWB sind. KreditGen sind deshalb keine per se-Kartelle, weil ihnen zwar
auch Unternehmen angehdren, diese sich aber innerhalb der eG nicht zu
einem nur ihnen gemeinsamen Zweck zusschlieBen u auch untereinander in
keinem kreditwirtschaftlichen Wettbewerb stehen. Landwirtschaftl Absatz-
Gen sind nach Malgabe des § 28 GWB von der Geltung des § 1 GWB
ausgenommen, sofern ihre Vereinbarungen u Beschliisse keine Preisbindun-
gen enthalten u den Wettbewerb nicht ausschlieBen.’”* Von dem Vorwurf,
unzulissige Kartelle zu sein, sind vor allem die gewerblichen BezugsGen
betroffen. Dieser wird zu Recht erhoben, wenn die BezugsGen ihre Mit-
glieder durch die Satzg oder schuldrechtlich durch Sternvertrige dazu ver-
pflichten, Waren oder Dienstleistungen von ihnen zu beziehen oder ihnen
fiir den Fall des Nichtbezugs gesvertraglich oder sternvertraglich rechtliche
oder wirtschaftliche Nachteile androhen. Denn damit wird die wettbewerb-
liche Verhaltensfreiheit der GenMitglieder begrenzt. BezugsGen sollen je-
doch auch schon dann iSv § 1 GWB den Wettbewerb beschrinken, wenn
deren Mitglieder ihre Beziige freiwillig in am Markt spiirbarer Weise auf die
Gen konzentrieren u damit deren Nachfragekraft ggii den Anbietern auf der
vorgelagerten Marktstufe erhohen.?” Das iiberzeugt in dieser Allgemeinheit
nicht (s Rn 145). Zur Spiirbarkeit Rn 150.

c) Begriff der Wettbewerbsbeschriankung. Angesichts steigender Un-
ternehmensgrofen fragt sich allg, wann eine Vereinbarung oder ein Be-
schluss iSv § 1 GWB den Wettbewerb verhindert, einschrankt oder ver-
falscht. Das ist deshalb schwer zu beantworten, weil das Gesetz weder
begrifflich bestimmt, was Wettbewerb ist, noch niher erklirt, was zu einer
Wettbewerbsbeschrinkung gehort. Auch Art. 101 I AEUYV, dessen Wortlaut
§ 1 GWB (bis auf die hier fehlende Zwischenstaatlichkeitsklausel) nachgebil-
det ist, gibt insoweit wenig Aufschluss. Die Wettbewerbsbeschrinkung iSv
§ 1 GWB gliedert das Gesetz mit flieBenden Grenzen in die Verhinderung,

371 BGHZ 32, 123 ft.

32 BGHZ 32, 123, 127 u 37, 194, 200; Bagatellbekanntmachung des BKartA,
Nr. 18/2007, Rn 6 ff.

373 BGH BB 1974, 1221 = ZfgG 1976, 181 mAv Sandrock.

374 Niher LW vor § 1 Rn 26 ff.

375 KG WuW/E OLG 3737, 3742 Selex-Tania; Immenga/Mestmicker GWB § 1
Rn 237.
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Einschrinkung u Verfilschung auf. Sie liegt vor, wenn die wettbewerbliche
Verhaltensfreiheit der beteiligten, miteinander im Wettbewerb stehenden
Unternehmen oder drittbetroffener Unternehmen abstimmungsbedingt be-
grenzt wird.?’® Die bloBe Verinderung des Marktzustandes zu wettbewerb-
lichen Lasten Dritter reicht nicht aus. Vielmehr ist erforderlich, dass die an
der Abstimmung nicht beteiligten Unternehmen keinen freien Marktzutritt
mehr haben oder sich am Markt nicht mehr frei zu betditigen vermdgen. Die
AbstimmungsauB3enseiter miissen also keine wettbewerbliche Chance mehr
haben, den abstimmungsbedingten Marktzustand wieder zu ihren Gunsten
zu verindern.?”’

In Bezug auf die Gen ist flir den Begriff der Wettbewerbsbeschrinkung
entscheidend, dass das Kartellverbot des § 1 GWB kein umfassendes
Kooperationsverbot beinhaltet, sondern sich nur gegen rechtsgeschiftliche
oder tatsichliche Verhaltensabstimmungen wendet, die den Ausleseprozess
des Wettbewerbs unterbinden oder verfilschen oder andere Anbieter oder
Nachfrager daran hindern, von ihrer wettbewerblichen Verhaltensfreiheit
Gebrauch zu machen. Nicht ist es Zweck der §§ 1, 81 I Nr 1 u 2 GWB,
Dritte, die sich in best Marktstrukturen eingerichtet haben, vor den abstim-
mungsfreien Folgen jeglicher Unternehmenskooperation, insbes der Bezugs-
kooperation, zu bewahren. Es geht also um Wettbewerbsfreiheitsschutz,
nicht um Marktstrukturschutz. Insofern beruht der den BezugsGen ge-
machte per se-Kartell-Vorwurf malgeblich auf einem gesrechtlichen
Missverstindnis des Tatbestandsmerkmals ,,gemeinschaftlicher Geschifts-
betrieb” iSv § 1 I (Rn 27) sowie einer wettbewerbsrechtlichen Fehleinschit-
zung von Ziel u Wirkung der gen Bezugswirtschaft. Die bezugsfreien Mit-
glieder einer BezugsGen wollen durch die Mitgliedschaft in u durch den
Geschiftsverkehr mit der Gen selbst dort, wo sie sich als Einzelhandler auf
demselben ortlichen oder regionalen Markt betitigen, nicht ihren Absatz-
wettbewerb ggii den Abnehmern beschrinken. Vielmehr suchen sie durch
die Forderleistungen der Zentrale ihr eigenes Unternehmen zu stirken.
Dementspr erstreben sie ggii der BezugsGen nicht den gleichférmigen,
sondern den jeweils fiir sie selbst giinstigsten Bezug. Infolge der Bezugs-
freiheit der Genossen haben auch die mit der BezugsGen in Wettbewerb
stehenden Anbieter weiterhin die Chance zum Geschiftsabschluss mit den
GenMitgliedern. Gemeinsam bezweckt ist freilich der Nachfragedruck,
den die Gen zwecks Forderung ihrer Mitglieder ggii dem Warenanbieter
ausiibt. Aber Einzelhindler pflegen nicht unmittelbar vom Hersteller, son-
dern tiber den GroBhandel zu beziehen. Ohne die BezugsGen wiirden die
ihr angehorenden Einzelhindler also idR iiber einen anderen GroBhindler
beziehen. Wenn man daher die Marktverhiltnisse insgesamt in den Blick
nimmt, schaftt die gen Nachfragekonzentration den Nachfragedruck auf den
Hersteller nicht, sondern gliedert ihn auf. Die BezugsGen ist deshalb im
Verhiltnis zum Hersteller ein zusitzlicher Wettbewerber; sie belebt letztlich
den GroBhandelswettbewerb. Jeweils wichst der Gen die Nachfragemacht
ggii den Herstellern u die Wettbewerbsstirke ggii den anderen GroBhindlern

376 Hierzu Neef, KartellR Rn 39.
377 Niher Beuthien, Handelskooperationen u europ WettbewerbsR, S. 33.
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nicht schon durch die Griindung, sondern erst am Markt durch den auch fiir
andere Anbieter zuginglichen Geschiftsverkehr mit den Genossen zu. Dort
vermag die Gen ihre Mitglieder nur durch stindige wettbewerbliche Leis-
tungen an sich zu binden. Leistungsgetragene Nachfragemacht ist aber
nicht wettbewerbsfremd, sondern im Sachzusammenhang des § 1 GWB, der
sich nur gegen Wettbewerbsbeschrinkungen durch leistungsfremde Verhal-
tensabstimmungen wendet, wettbewerbsgemilB3. Deshalb widerspriche es
dem Schutzzweck des § 1 GWB, gerade das Ergebnis einer Wettbewerbs-
leistung als Wettbewerbsbeschrinkung zu werten.*”® Das gilt freilich nicht
zwangsldufig fiir jede Art u Form der Bezugskooperation, wie insbes der Fall
der HFGE-Einkaufskooperation®”® gezeigt hat. Vielmehr kommt es darauf
an, ob die betr Bezugsgemeinschaft im Wege der vertikalen Integration
auf die vorgelagerte Wirtschaftsstufe vordringt u dort eine die einzelnen
Mitgliederwirtschaften  iibersteigende, eigenstindige Marktfunktion
tibernimmt u dabei als neues selbststindiges Unternechmen (anders als ein
nur reaktives Kartell) marktstrategisch nach beiden Marktseiten hin un-
abhingig auf eigenes Wirtschaftsrisiko im Wettbewerb steht.?*” Das trifft auf
die betriebsorientiert als Systemfiihrer agierenden gewerblichen BezugsGen
iaR zu. Nur wo es unter den systemzugehorigen Einzelhindlern zu kon-
kreten Verhaltensabstimmungen in Bezug auf best Wettbewerbsmittel
kommt, fragt sich, ob diese Wettbewerbsbeschrinkungen ausnahmsweise
zwecks strukturellen Nachteilsausgleichs gem §§ 2 u 3 GWB freigestellt
sind. Not tut also schon im Vorfeld dieser Vorschriften eine teleologisch-
funktionale Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,Wettbewerbs-
beschrinkung® iSv § 1 GWB, welche die forderwirtschaftliche Unterneh-
menskooperation als solche nicht als einen auf eine Wirtschaftsstufe abzielen-
den Abstimmungsprozess, sondern als einen sich zwischen zwei Wirtschafts-
stufen vollziehenden Leitungsprozess begreift.’®! Deshalb unterfallen
BezugsGen ohne wettbewerbliche Verhaltensbindung der Mitglieder schon
mangels Wettbewerbsbeschrinkung nicht § 1 GWB. Insbes sind sie nicht
schon wegen ihrer bezugszwangfreien Nachfragekonzentration (per se) Kar-
telle.

d) Freistellung vom Kartellverbot. Soweit cine forderwirtschaftliche
Kooperation zu einer Wettbewerbsbeschrankung iSv § 1 GWB fuihrt, kann
diese nach §§ 2 u 3 GWB vom Verbot des § 1 GWB freigestellt sein. Der
frithere § 4 I GWB iiber die Einkaufskooperationen kleinerer u mittlerer
Unternechmen (KMU) ist mit der 7. GWB Novelle?? gestrichen worden.
Dafiir waren vor allem zwei Griinde malgeblich: Einkaufskooperationen
sind grds geeignet, sich zwischenstaatlich auszuwirken. Deshalb bestand fiir
eine vom europ WettbewerbsR abweichende Regelung kein Spielraum.3%3
Zudem beurteilt die Komm die Einkaufskooperationen in ihren Horizontal-

378 Beuthien DB 1977 Beil Nr 5 S. 3 u HdG 1980, Sp 1017; Steindorff S. 43 u 49.
379 BKartA WuW/E BKartA 1870 u 1963 u KG WuW/E OLG 2745.

380 Beuthien WRP 1981, 237 u DB 1992, 1665, 1666.

381 Niher Beuthien DB 1992, 1665, 1666.

382 BGBI 12005, S. 2117.

383 Begr zum RegEntw BTDs 1536/40 S. 26 f.

Beuthien 145

158



159

160

§1 Abschnitt 1. Errichtung der Genossenschaft

leitlinien (Rn 149) in einer groBziigigen, noch tiber § 4 II GWB aF hinaus-
gehenden Weise. Bei Einkaufskooperationen gelten nunmehr neben § 3
GWB die allg Freistellungsnormen des § 2 GWB u Art. 101 III AEUV. In
der europ Rechtspraxis werden Einkaufskooperationen von KMU als ,,nor-
malerweise wettbewerbsfordernd* angesehen.?** Obwohl diese Leitlinien die
dt Kartellbehorden nicht binden, gehen letztere davon aus, dass eine Frei-
stellung nach Art. 101 IIT AEUV oder § 2 GWB wahrscheinlich ist, solange
die oben in Rn 150 genannten Marktanteile nicht iiberschritten werden.3%

e) Von § 2 GWB freigestellte Vereinbarungen. Einkaufskooperationen
dienen dazu, durch Nachfragebiindelung bessere Bezugskonditionen zu er-
zielen u die mit dem Einkauf zushingenden Kosten zu senken. Der gemein-
same Bezug kann auch die Versorgungssicherheit erhohen, weil die GroB3e
des Nachfragers die Lieferbereitschaft der Anbieter steigert.’®¢ Das alles ver-
bessert die Warenverteilung iSv § 2 I GWB. Die durch Bezugskooperation
erzielten Effizienzvorteile werden iaR in Gestalt glinstigerer Preise, erspar-
ter Wegekosten u dergl an die Verbraucher weitergegeben, so dass diese dann
iSv § 2 I GWB angemessen beteiligt sind. Jeweils miissen die Beschrinkun-
gen aber fiir die Verwirklichung dieser Ziele unerlisslich sein u sie diirfen fur
einen wesentlichen Teil der betr Waren den Wettbewerb nicht ausschalten
(§ 2I Nr 1 u 2 GWB). Im Einzelfall kann auch ein Bezugszwang unerliss-
lich sein, um das fiir GroBenvorteile erforderliche Bezugsvolumen zu errei-
chen.’®” Um den Gleichklang des dt mit dem europ WettbewerbsR zu
gewihrleisten, gilt bei der Anwendung des § 2 I GWB Art. 101 III AEUV
entspr (§ 2111 GWB).

f) Mittelstandskartelle nach § 3 GWB. Die Vorschrift dient (wie schon
§ 4 I GWB aF) dem strukturellen Nachteilsausgleich fiir KMU. Diese sollen
dadurch Rechtssicherheit erhalten u zur Kooperation ermuntert werden, um
so ihre Wettbewerbschancen ggii groBfen Unternehmen zu verbessern.®®®
Erfasst werden nur miteinander im Wettbewerb stehende Unternehmen, also
nur horizontale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern auf demselben
sachlich u ortlich relevanten Markt. Dieses Wettbewerbsverhiltnis muss
durch den Inhalt der Vereinbarung oder des Beschlusses beriihrt werden. Die
Rationalisierung wirtschaftlicher Vorginge liegt in der Erhohung der wirt-
schaftlichen Effizienz durch Verbesserung des Kosten-/Nutzenverhiltnis-
ses.? Gegenstand der Rationalisierung konnen alle wirtschaftlichen Vor-
ginge sein, also insbes Entwicklung, Produktion, Vertrieb u Beschaffung.
Mittelstandskartelle konnen auch mit Preisabreden u der Bildung von ge-
meinsamen Beschaffungs- oder Vertriebseinrichtungen verbunden sein. Eine
Preisabsprache muss aber unmittelbar mit einer insgesamt auf Steigerung der
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385 MerkBl KMU, 2007, Rn 38.

38 LTHZ Rn 126.

37 LHZ Rn 117; krit MerkBl KMU, 2007, Rn 38; dazu auch Pfeffer/Wegner, BB
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