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Mittelstandskartelle als Kooperationsmodell

Konstantin Kuhle, Rechtsanwalt in Hannover

Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen oder auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen, die den
Wettbewerb beeintrdchtigen, sind durch das Kartell-
recht verboten. Dies gilt grundsatzlich auch fir das
Verhalten kleiner und mittlerer Unternehmen. Bei re-
gionalen oder lokalen Sachverhalten ohne Bezug zum
Handel zwischen den Mitgliedsstaaten der Européi-
schen Union, kommt jedoch die Anwendung der Re-
gelungen fur Mittelstandskartelle nach § 3 GWB in
Betracht.

Mit dieser Sonderregelung sollen GroRRenvorteile aus-
geglichen werde. Kleine und mittlere Unternehmen
sollen sich durch Kooperation in die Lage versetzen
kénnen, bei der Wahrnehmung bestimmter Unter-
nehmensfunktionen wie etwa Produktion, Forschung
und Entwicklung, Finanzierung, Verwaltung, Werbung,
Einkauf und Vertrieb vergleichbare GréRenvorteile zu
erzielen, wie sie anderen Wettbewerbern schon auf
Grund ihrer Unternehmensgrof3e zur Verfigung ste-
hen.

Sonderregelung in 8 3 GWB

Fur samtliche Adressaten des Kartellrechts, also auch
fur kleine und mittlere Unternehmen, st in
§ 2 Abs. 1 GWB geregelt, dass die Beeintrachtigung
des Wetthewerbs, die normalerweise nach § 1 GWB
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verboten ist, unter bestimmten Voraussetzungen frei-
gestellt und damit erlaubt werden kann.

Diese Voraussetzungen sind:

= ein Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeu-
gung oder -verteilung oder zur Forderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts,

= wobei die Auferlegung von Wettbewerbsbe-
schrankungen nicht fur die Erreichung dieser Ziele
entbehrlich sein darf;

= eine angemessene Beteiligung der Verbraucher
an dem entstehenden Gewinn;

= keine Ausschaltung des Wettbewerbs fiir einen
wesentlichen Teil der Waren.

In 8§ 3 GWB hat der Gesetzgeber geregelt, dass die
Kooperation mittelstandischer Unternehmen diese
Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 GWB erfiillt, wenn

= es sich dabei um Vereinbarungen zwischen mit-
einander im Wettbewerb stehenden Unternehmen
oder Beschliisse von Unternehmensvereinigun-
gen handelt,

= die die Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgange
durch zwischenbetriebliche Zusammenarbeit zum
Gegenstand haben;
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= wenn dadurch der Wettbewerb auf dem Markt
nicht wesentlich beeintrachtigt wird und

= wenn die Vereinbarung oder der Beschluss dazu
dient, die Wettbewerbsféahigkeit kleiner oder mitt-
lerer Unternehmen zu verbessern.

Dabei ist das Tatbestandsmerkmal ,kleinere und mitt-
lere Unternehmen” nicht gesetzlich definiert. Es ist
nach der behérdlichen und gerichtlichen Praxis relativ
im Vergleich zu den Wettbewerbern auf dem sachli-
chen und raumlichen Markt zu bemessen.

Unter der Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgange
ist jede MalBnahme zu verstehen, durch die bei den
beteiligten kleinen oder mittleren Unternehmen das
Verhaltnis des betrieblichen Aufwands fur wirtschaftli-
che Vorgange zum Ertrag, gerechnet in Produktions-
einheiten, verbessert wird.

Eine Anwendung von § 3 GWB setzt ferner voraus,
dass der Wettbewerb nicht wesentlich beeintrachtigt
wird. Bei der hier vorzunehmenden Gesamtwiirdigung
sind in erster Linie die Marktstellung, vor allem die
Marktanteile der an der Kooperation beteiligten Unter-
nehmen, die Art der zwischenbetrieblichen Zusam-
menarbeit, insbesondere der Grad der mit ihr verbun-
denen Wettbewerbsbeschrankung sowie etwaige auf
dem Markt schon bestehende Kooperationen zu be-
rucksichtigen.

Entsprechend seiner bestehenden Verwaltungspraxis
geht das Bundeskartellamt davon aus, dass die kriti-
sche Grenze fir eine wesentliche Beeintréchtigung
des Wettbewerbs in der Regel bei einem gemeinsa-
men Marktanteil von 10 - 15 % der beteiligten Unter-
nehmen liegt. Ein solcher Marktanteil gilt in jedem Fall
fur Absprachen Uber wesentliche Wettbewerbspara-
meter wie etwa die Festsetzung von Verkaufspreisen,
Rabatten oder sonstigen Preisbestandteilen. Betrifft
die Kooperation dagegen Absprachen uber qualitativ
weniger bedeutsame Parameter, kann der Marktanteil
der Beteiligten auch oberhalb einer Schwelle von 15%
liegen.

Zur Steigerung der Wettbewerbsféahigkeit der beteilig-
ten Unternehmen ist die zwischenbetriebliche Zu-
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sammenarbeit etwa dann geeignet, wenn eine Aus-
weitung der Produktion oder Erhdéhung ihrer Qualitat,
Verbreiterung des Sortiments, Verkirzung der Liefer-
wege oder -fristen, rationellere Gestaltung der Ein-
kaufs - oder Vertriebsorganisation oder eine gemein-
same Werbemalinahme angestrebt wird.

Die Ausnahmeregelung in § 3 GWB greift nicht fur:

= vertikale wettbewerbsbeschrankende Vereinba-
rungen, d. h. eine Kooperation tber verschiedene
Handelsstufen hinweg;

= bloBe abgestimmte Verhaltensweisen (etwa so
genannte gentlemen’s agreements), sondern nur
fur konkrete Vereinbarungen und Beschlisse von
Unternehmensvereinigungen;

= wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, die
geeignet sind, den zwischenstaatlichen Handel zu
beeintrachtigen, weil insofern die Wertungen des
Unionsrechts Vorrang geniel3en;

= mittelstdndische Einkaufskooperationen. Eine
Anwendung von 8 3 GWB kommt aber im Einzel-
fall in Betracht, wenn die Einkaufskooperation
nicht nach europaischem Recht zu priifen ist.

Anders als bei § 2 GWB missen bei 8 3 GWB keine
Verbrauchervorteile nachgewiesen werden. Zudem
fehlt es bei 8 3 GWB am Kriterium der ,Unerlasslich-
keit" einer etwaigen Wettbewerbsbeeintrachtigung.

Dieser Unterschied erméglicht es, dass im Rahmen
von 8 3 GWB in engen Grenzen auch so genannte
Kernbeschrankungen, d. h. Absprachen mit Blick auf
Preis, Gebiet und Menge, freigestellt werden kénnen.

Praktische Fragen

Die Ausnahmeregelung in 8 3 GWB ist von Amts we-
gen durch die Kartellbehérden zu prifen, wenn zuvor
ausgeschlossen wurde, dass eine Kooperation den
zwischenstaatlichen Handel beeintrachtigen kann.
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RegelmaRig wird bei Kooperationen kleinerer und
mittlerer Unternehmen allerdings schon deshalb kein
behordliches Verfahren eingeleitet, weil die Koopera-
tion unter die Bagatellbekanntmachung des Bundes-
kartellamts fallt. Soweit es nicht um Kernbeschran-
kungen des Wettbewerbs geht, sieht das Bundeskar-
tellamt danach von der Einleitung eines Verfahrens
ab, wenn der von den an einer horizontalen Vereinba-
rung beteiligten Unternehmen insgesamt gehaltene
Marktanteil auf keinem der betroffenen Markte 10 %
Uberschreitet.

Zwar scheint die praktische Bedeutung der Sonderre-
gelung fir Mittelstandskartelle zunéchst gering zu
sein: Im Jahr 2016 er6ffnete das Bundeskartellamt nur
ein einziges Verfahren und die Landeskartellbehdrden
insgesamt zwei Verfahren gegen Mittelstandskartelle
im weiteren Sinne. Im selben Zeitraum wurden durch
Bundes- und Landeskartellbehérden insgesamt sie-
ben Verfahren abgeschlossen, ohne dass in einem
einzigen Fall eine kartellrechtliche Verfigung ergan-
gen ware. Im Jahr 2015 eréffnete das Bundeskartell-
amt vier Verfahren und die Landeskartellbehdrden
insgesamt ein Verfahren gegen Mittelstandskartelle im
weiteren Sinne. Im selben Zeitraum wurden durch
Bundes- und Landeskartellbehérden insgesamt drei
Verfahren abgeschlossen, ohne dass in einem einzi-
gen Fall eine kartellrechtliche Verfigung ergangen
ware.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass nicht jedes Mit-
telstandskartell im weiteren Sinne auch ein Mit-
telstandskartell im Sinne des 8§ 3 GWB ist. Auch fir
Mittelstandskartelle kommt eine Freistellung nach
§ 2 GWB in Betracht. Ferner fuhrt die Regelung in
8 3 GWB gerade dazu, dass die Wettbewerbsbehor-
den von der Einleitung eines Verfahrens absehen. In
der Praxis dirften viele tatséchlich nach § 3 GWB
erlaubte Kooperationsformen von den betroffenen
Unternehmen praktiziert werden, ohne dass eine Be-
wertung durch die Wettbewerbsbehérden statt gefun-
den hétte. Um hier Rechtssicherheit zu erzielen, be-
steht die Mdglichkeit eines informellen Ersuchens um
eine Einschatzung beim Bundeskartellamt.
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Im Einzelnen kommt eine Freistellung nach § 3 GWB
nach der kartellrechtlichen Praxis bei folgenden Kons-
tellationen in Betracht:

= Kernbeschrdnkungen, wie etwa Preisabreden,
sind auch unter § 3 GWB in der Regel unzulassig.
Etwas anderes ergibt sich jedoch, wenn die Be-
schrankung gerade Ausdruck einer Verbesserung
des innerbetrieblichen Verhaltnisses von Aufwand
und Ertrag ist. Folgende Kooperationen sind in
der Vergangenheit als von 8§ 3 GWB umfasst an-
gesehen worden: (1) Preisabsprachen im Rah-
men einer Werbe- und Vertriebsgemeinschatft,
wenn sie in unmittelbarem inneren Zusammen-
hang mit einer insgesamt auf Steigerung der
Wettbewerbsféhigkeit ausgerichteten Zusammen-
arbeit stehen und der Rationalisierung dienen,
wobei der Marktanteil des in Rede stehenden Kar-
tells unterhalb von 10% lag sowie (2.) die Ver-
pflichtung zum ausschlieR3lichen Vertrieb Uber ei-
ne gemeinsame Verkaufsstelle (sog. Andienungs-
zwang), wenn und soweit damit eine Rationalisie-
rung verbunden ist, wobei der Marktanteil des in
Rede stehenden Kartells unterhalb von 10% lag.

= Logistikkooperationen und gemeinsame Werbe-
mafRnahmen wurden in der Praxis des Bundeskar-
tellamts als freigestellt nach 8§ 3 GWB angesehen.
Dies betrifft beispielsweise eine Konzentration der
Lagerhaltung sowie eine Zusammenarbeit im
Rahmen eines Informations- und Erfahrungsaus-
tauschs.

= Hinsichtlich der Grindung gemeinsamer Einrich-
tungen hat das Bundeskartellamt bei einem ge-
meinsamen Marktanteil von unter 15 % eine
Konstellation als zulassig nach 8§ 3 GWB angese-
hen, bei der die beteiligten Unternehmen eine
Gesellschaft fur die zentrale Annahme von Auf-
trdgen grindeten. Diese Gesellschaft vergab ein-
gehende Auftrage je nach Geeignetheit der Un-
ternehmen sowie — nachrangig — nach deren Ka-
pazitatsauslastung.

= § 3 Abs. 1 GWB kann bei einer Vereinbarung tber
einen gemeinschaftlichen Kunden- und Repara-
turdienst einschléagig sein, bei denen sich die be-
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teiligten Unternehmen vertraglich verpflichten,
keinen eigenen, selbststandigen Kunden oder
Reparaturdienst einzurichten oder zu unterhalten.

= Auch Vereinbarungen Uber Forschung und Ent-
wicklung oder Produktionsvereinbarungen kdnnen
im Einzelfall Gegenstand einer Anwendung von
8§ 3 GWB sein.

Allgemeine Regelungen

Solche Konstellationen, die nicht von § 3 GWB erfasst
sind, kénnen unter bestimmten Voraussetzungen
nach § 2 Abs. 1 GWB oder nach § 2 Abs. 2 i. V. m.
mit den EU-Gruppenfreistellungsverordnungen des
Unionsrechts freigestellt sein.

Dies betrifft etwa:
= vertikale Abreden;
=  bloRes abgestimmtes Verhalten oder

= solche Kooperationen, die einen grenziberschrei-
tenden Bezug besitzen.

Mit der 7. GWB-Novelle ist die Vorschrift Uber Ein-
kaufskooperationen kleiner und mittlerer Unterneh-
men (8 4 Abs. 2 GWB a. F.) gestrichen worden, so-
dass das Bundeskartellamt diese kinftig nach
§ 2 GWB und nach den unionsrechtlichen Vorschriften
beurteilt. Dabei ist es wahrscheinlich, dass bei Unter-
schreiten einer Schwelle von 15 % gemeinsamen
Marktanteils eine Einkaufskooperation nach
8§ 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt wird.
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