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AUFSATZE

Die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit kommunaler

Einkaufsgemeinschaften

Von Sven Schindler, Chemnitz*

I. Einleitung

Das Beschaffungsvolumen des 6ffentlichen Sektors betrdgt nach
Angaben des BDI tiber 250 Mrd. EUR. Davon werden 50 Prozent
aller offentlichen Auftrige von den Kommunen vergeben.1 Die
Funktion der Einkaufsgemeinschaft besteht darin, den gleichge-
richteten Bedarf hinsichtlich der einzelnen Kommunen zu-
sammenzufiihren und dadurch giinstigere Preise und Bedingun-
gen im Einkauf zu erzielen. Die beteiligten Gemeinden konnen
neben der effizienteren Beschaffung zugleich an der Realisierung
von Mengenrabatten teilhaben. Diese Kostensenkungspotentia-
le machen die Einkaufsgemeinschaft auf kommunaler Ebene
aufgrund der derzeitigen offentlichen Haushaltslage interessant.

Mit dem Urteil des BGH vom 12.11.20022 wurde die Frage der
Zulassigkeit solcher kommunaler Einkaufsgemeinschaften
hochstrichterlich entschieden. Dem Verfahren lag folgender
Sachverhalt zugrunde: Die Bekl. ist hundertprozentige Tochter-
gesellschaft des Niedersdchsischen Stddte- und Gemeindebundes
e.V., in dem eine Vielzahl der niedersichsischen Kommunen or-
ganisiert ist. Die Bekl. wurde mit dem Ziel errichtet, den Einkauf
der Kommunen zu koordinieren. Der Niedersdachsische Stadte-
und Gemeindebund e.V. informierte in den Jahren 1995 und
1996 seine Mitgliedsgemeinden, dass der Einkauf von Feuer-
wehrfahrzeugen und dazugehorigen Ausriistungsgegenstanden

iiber die Bekl. im Wege einer Sammelbestellung erfolgen solle. Im
November 1996 forderte der Niedersdchsische Stddte- und Ge-
meindebund e.V. seine Mitglieder auf, entsprechende Bedarfs-
meldungen an die Bekl. zu richten und die Beschaffung von
Pressluftatmern und Tragkraftspritzen {iber diese zu veranlas-
sen. Die Bekl. schrieb am 16.7.1997 insgesamt 27 Tragkraftsprit-
zen und 241 Pressluftatmer europaweit aus. Auf diese Aus-
schreibung hin gaben u.a. auch Hersteller dieser Produkte direkt
an die Bekl. Angebote ab. Die KI. sind Handelsunternehmen,
die in unterschiedlichem Umfang die niedersichsischen Kom-
munen mit solchen Ausriistungsgegenstinden beliefern. Die KI.
wanden sich gegen diese Ausschreibungspraxis der Bekl. Sie
begehrten mit ihrer Klage die Verurteilung der Bekl. zur Unter-
lassung von Nachfragebiindelungen und gemeinsamen Aus-
schreibungen aus §§ 33 i.V.m. 1 des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB). Nach ihrer Auffassung begriindet
die Biindelung von Nachfragemacht ein verbotenes Kartell i.S.
des § 1 GWB. Die Freistellungsklausel nach § 4 I GWB sei auf
Kommunen nicht anwendbar, weil diese nicht miteinander im
Wettbewerb stiinden und ihre Wettbewerbssituation auch nicht
verbessert werden konne. Die Klage hatte vor dem LG Hanno-

* Der Verfasser ist Assessor und wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl Jura IT
- Prof. Dr. C. Scholl, TU Chemnitz.

1 Vgl. Jansen/ Priddat, Electronic Government, S. 123.

2 BGH, Urt. v. 12. 11. 2002 - KZR 11/01 = BGHZ 152, 347ff.
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ver Erfolg. Auf die Berufung der Bekl. hat das OLG Celle3 die
Klage abgewiesen. Mit ihrer Revision erstrebten die Kl. die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils. Die Revision
hatte keinen Erfolg.

Il. Die Entscheidung des BGH

1. Die zentralen Aussagen der Entscheidung

,Beschaffen sich Gemeinden Waren tiiber eine von einem kom-
munalen Spitzenverband gegriindete Gesellschaft, die gemein-
same Ausschreibungen durchfiihrt und so die Nachfrage der
Gemeinden biindelt, dann liegt darin ein unter das Kartellver-
bot nach § 1 GWB fallendes Verhalten. Auch kleine und mittle-
re Gemeinden konnen Einkaufsgemeinschaften im Sinne des §
4 11 GWB bilden 4.

1.1. Anwendbarkeit des Kartellverbotes aus § 1 GWB auf kommu-
nale Einkaufsgemeinschaften

Dem funktionellen Unternehmensbegriff°> folgend, sind Ge-
meinden als Trager hoheitlicher Gewalt dem GWB unterwor-
fen, wenn sie sich wirtschaftlich betédtigen (§ 130 I GWB). Die
wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden liegt in der Beschaf-
fung der Bedarfsgegenstande auf dem jeweiligen Beschaffungs-
markt, ungeachtet der damit letztendlich verfolgten hoheit-
lichen Aufgabe.6

1.1.1. Kartellverbot gem. § 1 GWB

In der Nachfragebiindelung liegt eine Wettbewerbsbeschran-
kung im Horizontalverhaltnis (Marktteilnehmer derselben Ebe-
ne) vor, da die Kommunen als Nachfrager untereinander im Wett-
bewerb, um die gilinstigsten Konditionen, stehen. Die
Beschrinkung des Nachfragewettbewerbes besteht in der Koor-
dination der Beschaffung durch die Einkaufsgemeinschaft. Zwar
haben die Gemeinden keine entsprechenden Absprachen oder
Abstimmungen vorgenommen, aber die Koordination ihres
Nachfrageverhaltens erfolgt tiber sogenannte Sternvertrage. Das
heifit, die Verhaltensabstimmung wird tiber die Vielzahl gleich-
artiger Beauftragung eines Dritten bewirkt.” Als Folge des ge-
meinsamen Einkaufes wird die Anzahl der potentiellen Nachfra-
ger verringert, also der Nachfragewettbewerb durch Verzicht auf
wettbewerbliche Handlungsfreiheit eingeschrankt.® Aus diesem
Grund unterliegen Einkaufsgemeinschaften dem Kartellverbot
aus § 1 GWB, wenn sie geeignet sind, die Wettbewerbsverhdltnisse
fiir den Warenverkehr durch Beschrinkung des Wettbewerbs
spiirbar zu beeinflussen.? Ob spiirbare Beeintrichtigungen vor-
liegen, kann dahingestellt bleiben, wenn das Einkaufskartell nach
§ 4 1T GWB freigestellt werden kann oder eine Rechtsgiiterabwa-
gung zu Gunsten des Einkaufskartells innerhalb des § 1 GWB zu-
lassig ware. Mit dem BGH ist eine Rechtsgiiterabwédgung inner-
halb des § 1 GWB nicht vorzunehmen.!0 Damit ist der Streit
hinfillig, ob die Pflicht der Hoheitstrdger zu einer sparsamen
und wirtschaftlichen Haushaltsfithrung das Kartellverbot nach § 1
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GWB einzuschrdnken oder zu modifizieren vermag. Zu Recht
scheidet die Berticksichtigung des Sparsamkeitsgebotes aus, eine
solche liefe im Ergebnis darauf hinaus, dass die sich am Wettbe-
werb beteiligenden Trager hoheitlicher Gewalt letztlich zu Las-
ten anderer Marktteilnehmer Vorteile verschaffen konnten.!! Die
Kommune hat ihre Verpflichtung zur Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit innerhalb der geltenden kartell- und wettbewerbs-
rechtlichen Regelungen zu erfiillen. Im {ibrigen kénnen tiberge-
ordnete Interessen nur eine Legalisierungsmoglichkeit nach § 8
GWSB eroffnen. Es bestiinde sonst die Gefahr der Instrumentali-
sierung des § 1 GWB fiir gewisse aufierdkonomische Interessen
und der Umgehung der Systematik des Gesetzes mit dem Verbot
in § 1 GWB und den Erlaubnisvorbehalten in §§ 2 bis 8 GWB.

1.2. Freistellungsmaglichkeit nach § 4 I GWB auch auf Kommu-
nen anwendbar

1.2.1. Anwendbarkeit

Die Freistellungsregelung des § 4 II GWB ist auf Gemeinden
und die von ihnen gebildeten Einkaufsgemeinschaften an-
wendbar.12 Der BGH geht davon aus, dass aus dem Wortlaut der
Norm nicht unbedingt auf die Anwendung des Freistellungstat-
bestandes auf Gemeinden und ihrer Einkaufskartelle geschlossen
werden kann.!3 Die Anwendbarkeit der Freistellung auf kom-
munale Einkaufskartelle ergibt sich aus dem Regelungszusam-
menhang und dem Normzweck der Vorschrift.14 Es muss Gleich-
lauf mit § 1 GWB bestehen, da eine unterschiedliche Auslegung
des Unternehmensbegriffes vom Gesetzgeber nicht gewollt ge-
wesen ist.

1.2.2. Freistellungsvoraussetzungen

Eine Freistellung kann nach § 4 I[1i.V.m. I Nr. 2 GWB erteilt wer-
den, soweit (a) der gemeinsame Einkauf von Waren geregelt
wird und dabei (b) kein Bezugszwang auf die Beteiligten ausge-
iibt wird und dadurch (c) die Wettbewerbsfidhigkeit der kleinen
und mittleren Unternehmen verbessert wird und (d) keine we-
sentliche Wettbewerbsbeeintrachtigung auf dem Markt entsteht.

a) Gemeinsamer Einkauf
Grundsitzlich ist § 4 I GWB anwendbar auf die gemeinschaftli-
che Ausschreibung und die anschlieRende Bearbeitung der ab-

3 OLG Celle, Urt. v. 31.5.2001, 13 U (Kart) 248/98 =OLG Celle NJW- RR 2002, 476.

4 BGHZ 152, 347 - Leitsitze des Gerichts.

5 Wonach als Unternehmen handelt, wer zum Zwecke des marktwirtschaftlichen
Leistungsaustausches auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager auftritt.

6 Vgl. Hootz in: Gemeinschaftskommentar, S. 16 Rn 17; WuW/ E BGH 1469 f. =
WuW 1977, 507 f. - Autoanalyser.

7 Vgl. BGHZ 152, 351 mwN.

8 Vgl. WuW 1983, 141, 147; WuW 1986, 801, 806; WuW 1999, 320, 321.

9 Vgl. Bunte, WuW 1998, 1037, 1039.

10 Vgl. BGHZ 152, 352.

11 Vgl. zu einer dhnlichen Problemlage bei der Beriicksichtigung sportpolitischer
Ziele BGHZ 137, 297, 311 {. - Europapokalheimspiele.

12 Vgl. BGHZ 152, 352.

13 So schon BKartA, BT-Drs. 13/ 7900, S. 106; LG Hannover, Urt. v. 16.7.1998 - 21 O
160/ 97 — unverdffentlicht -; LG Leipzig, Urt. v. 9.9.1998 - 6 HK 59/ 90/ 98 — un-
veroffentlicht -; OLG Celle, Urt. v. 13.5.1998, 13 U (Kart) 260/ 97 - unveroffent-
licht -

14 Vgl. BGHZ 152, 353.
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gegebenen Angebote, selbst wenn es nur um einen einzigen ge-
meinschaftlichen Beschaffungsvorgang geht.13

b) Ohne Bezugszwang

Die Einkaufskooperation darf allerdings keinen iiber den Einzel-
fall hinausgehenden Bezugszwang fiir die beteiligten Gemeinden
begriinden. Damit kein Bezugszwang vorliegt, ist erforderlich,
dass die jeweilige Gemeinde in ihrer Auswahl- und Entschei-
dungsfindung in jedem konkreten Beschaffungsfall unabhéin-
gig ist. Besteht Entscheidungsfreiheit iiber die Teilnahme an der
jeweiligen konkreten gemeinsamen Beschaffung, liegt kein Be-
zugszwang i.S.v. § 4 I GWB in solchen Regelungen, welche den
teilnehmenden Gemeinden verbindliche Bedarfsmeldungen
auferlegen und nach Durchfiihrung des gemeinschaftlichen Be-
schaffungsvorganges eine Abnahmepflicht auferlegen.1® Der
BGH stellt klar, dass eine wirtschaftliche Sogwirkung, die sich
allein aus der Mitgliedschaft ergibt und zu einem weitergehen-
den Bezug iiber die Kooperation fiihrt, nicht erfasst wird.}” Die
blofie Moglichkeit zu einem giinstigeren Einkauf ist regelméafig
der Zweck samtlicher Einkaufskooperationen.

¢) Verbesserung der Wettbewerbsfidhigkeit kleiner und mittlerer
Gemeinden

Die Erzielung giinstigerer Einkaufskonditionen verbessert die
Wettbewerbsfahigkeit der beteiligten Gemeinden. Der BGH stellt
klar, dass nach dem Schutzzweck des § 4 I1i.V.m. I Nr. 2 GWB al-
lein auf den Nachfragemarkt als relevanten Markt abzustellen ist,
weil die strukturellen Defizite in der Nachfragemacht ausgeglichen
werden sollen. !8 Fiir die Verbesserung der Wettbewerbsposition ist
bereits die Verwirklichung giinstigerer Beschaffungskonditionen/
Einkaufsbedingungen ausreichend.!® Auch groRere Gemeinden
konnen sich an Einkaufskooperationen beteiligen, weil stets die
Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit kleiner und mittlerer Ge-
meinden betrachtet wird.2 Es ist aber in jedem Einzelfall im An-
schluss zu priifen, ob die Beteiligung von groflen Kommunen ob-
jektiv geeignet ist, die Nachfragemacht in einem Mafle zu
verstarken, dass dadurch der Wettbewerb wesentlich beeintrdch-
tigt wird. Diese (negative) Voraussetzung ist jedoch im Rahmen des
Ausschlusstatbestandes des § 4 I Nr. 1 GWB zu priifen, der auch
fiir Einkaufskooperationen nach § 4 I GWB gilt.2!

d) Keine wesentliche Wettbewerbsbeeintrachtigung auf dem re-
levanten Markt

Nach § 4 IT1i.V.m. I Nr. 1 GWB darf der Wettbewerb auf dem re-
levanten Markt nicht wesentlich beeintrachtigt werden. Ent-
scheidend ist, ob die Einkaufsgemeinschaft zu hohe Marktmacht
erreicht, unerheblich ist, ob die bisherigen Strukturen erhalten
werden oder ob die Bildung einer solchen Einkaufskooperation
das Beschaffungsverhalten von den Mitgliedsgemeinden we-
sentlich veridndert.22 Die Marktmacht ist im Finzelfall aufgrund
einer Gesamtabwdgung von quantitativen und qualitativen Kri-
terien zu bestimmen. Qualitativ ist auf die Art und Intensitit
der Wettbewerbsbeschrinkung abzustellen.23 Quantitativ ist
auf dem Umsatzanteil der Einkaufsgemeinschaft im Vergleich
zu dem am relevanten Markt insgesamt bestehenden Nachfra-
gevolumen abzustellen.24 Die Schwelle einer wesentlichen
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Marktbeeintrachtigung liegt tiber der Spiuirbarkeitsgrenze aus § 1
GWB und unterhalb der Schwelle der Marktbeherrschung.2> Als
Anhaltspunkte werden die Marktanteile fiir die betreffenden Gii-
ter bzw. Waren herangezogen. Tendenziell wird eine wesentli-
che Beeintrdachtigung ausgeschlossen, wenn die gemeinsame
Ausschreibung der Einkaufkooperation einen Anteil an der Ge-
samtnachfrage auf dem sachlich und rdumlich relevanten Markt
von weit unter 10 % annimmt.26 Dagegen wiren Einkaufkoo-
perationen ab einem Marktanteil oberhalb von 10 bis 15 %
nicht mehr freistellungsfihig.2”

Der relevante Markt ist aus Sicht der Marktgegenseite (=Lieferan-
ten) zu bestimmen.28 Die sachlich relevante Marktabgrenzung
bestimmt diejenigen Produkte, die miteinander in Wettbewerb
stehen. Die Kernfrage fiir die Abgrenzung des sachlichen Mark-
tes ist die Frage nach der Austauschbarkeit der in Frage stehen-
den Produkte. Der BGH hat im vorliegenden Fall die Einbezie-
hung der Beratungs-, Service- und Reparaturleistungen
abgelehnt,2? so dass nur der Verkauf der Ausriistungsgegenstin-
de ausschlaggebend war.

Der ridumlich relevante Markt ist definiert als das Gebiet, in dem
die betreffenden Unternehmen die relevanten Produkte anbie-
ten, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homo-
gen sind und das sich von benachbarten Gebieten durch spiir-
bare Wettbewerbsbedingungen unterscheidet. Wie das jeweilige
Absatzgebiet zu fassen ist, hdngt auch davon ab, inwieweit es den
Herstellern bzw. Lieferanten moglich und zumutbar ist, ihre
Produkte an einen bestimmten Abnehmerkreis zu vertreiben und
ob Ausweichmdoglichkeiten den Anbietern zur Verfiigung ste-
hen.30 Daher ist in jedem Finzelfall genau zu priifen, ob es sich
tatsdchlich um einen lokalen oder regionalen Markt handelt und
dem lokalen Anbieter eine Ausweitung des raumlichen Bezirkes
unzumutbar wire. Die Existenz kleiner Anbieter zwingt nicht da-
zu, die Marktabgrenzung ausschlief}lich an deren jetzigen, auf die
Erhaltung des Status quo gerichteten Bediirfnissen vorzuneh-
men.3! Eine rdumliche Ausweitung der Angebotspraxis l4sst
sich fiir die Anbieter ohne erhebliche betriebliche Umstruktu-
rierung erreichen. Den kleineren Anbietern ist es grundsatzlich
moglich und zumutbar, ihre Vertriebskonzepte den dann ver-
anderten Marktverhiltnissen anzupassen und ihre Absatzakti-

15 Vgl. OLG Diisseldorf WuW 1998, 720, 721; Schroeder in: Handbuch des Kartell-
rechts, S. 206 Rn 80.

16 Vgl. Bunte in: Frankfurter Kommentar (FK), § 4 GWB 1999/ GWB Tz. 113.

17 Vgl. Schroeder in: Handbuch des Kartellrechts, S. 206 Rn 81; RegE eines Fiinften
Gesetzes zur Anderung des GWB, BR-Drs. 123/ 89, S. 36; Bunte, WuW 1998, 1037,
1044; Bunte in Frankfurter Kommentar (FK), § 4 GWB 1999/ GWB Tz. 98.

18 Vgl. BGHZ 152, 353.

19 Vgl. BGHZ 152, 353.

20 Vgl. BGHZ 152, 354.

21 So schon Immenga in: Immenga/Mestmécker, GWB, 3. Aufl., § 4 Rn 71 f.

22 Vgl. BGHZ 152, 355.

23 Vgl. Immenga in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl., § 4 Rn 60.

24 Vgl. BGHZ 152, 355.

25 Vgl. Schroeder in: Handbuch des Kartellrechts, S. 206 Rn 81; Bunte in: Frankfurter
Kommentar (FK), § 4 GWB 1999/ GWB Tz. 134 mwN.

26 Vgl. OLG Diisseldorf WuW 1998, 720, 725.

27 Vgl. Bunte in: Frankfurter Kommentar (FK), § 4 GWB 1999/ GWB Tz. 135.

28 Vgl. BGH, Urt. v. 13.11.1990 - KZR 28/89.

29 Vgl. BGH 152, 358.

30 Vgl. Bunte in: Frankfurter Kommentar (FK), § 4 GWB 1999/ GWB Tz. 133.

31 Vgl. BGH 152, 357.
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vitdten auch auf entferntere potentielle Abnehmer auszudehnen.
Wie das Berufungsgericht ging der BGH deswegen von einem
bundesweiten Markt fiir Ausriistungsgegenstdnde von Feuer-
loschfahrzeugen aus, weil einerseits die Anbieter teilweise
bundesweit titig waren und andererseits die niedersdchsischen
Kommunen zum Teil bereits bundesweit ihre Ausriistungs-
gegenstande beschafften.

2. Bewertung der Entscheidung

Die Entscheidung des BGH ist zu begriifien. Es sind keine Griin-
de ersichtlich, die den Ausschluss kommunaler Einkaufskoo-
perationen aus der Freistellungsmaoglichkeit des § 4 II GWB
rechtfertigen konnten. Das Urteil iiberzeugt in der konsequen-
ten Anwendung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften auf sog.
Einkaufsgemeinschaften der offentlichen Hand. Der Zu-
sammenschluss mehrerer Gemeinden zur gemeinsamen Be-
schaffung gleichartiger Giiter wird im Ergebnis nicht anders be-
urteilt, wie die Zusammenschliisse privater Unternehmen. Aus
Sicht der Kommunen schafft die Entscheidung endlich die er-
forderliche Rechtsklarheit, um das kommunale Beschaffungs-
verhalten an die neuen Einkaufskonzepte anzupassen.

lll. Fazit

Die koordinierte Beschaffung mit Hilfe einer kommunalen Ein-
kaufsgemeinschaft bewegt sich im Spannungsfeld von Sparan-
strengung der offentlichen Hand und dem Grundsatz der Markt-
erhaltung. Mit der Anwendbarkeit der Freistellung nach § 4 1I
GWB auf kommunale Einkaufskooperationen wird dieses Span-
nungsverhdltnis zu Gunsten kleinerer und mittlerer Gemein-
den gelost.

1. Anforderungen an kommunale Einkaufsgemeinschaften

Bei der Griindung kommunaler Finkaufsgemeinschaften ist es
wichtig, die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Freistellung
nach § 4 Il GWB zu erfiillen, weil die Einkaufskooperation als sol-
che dem Kartellverbot aus § 1 GWB unterliegt. Die Beurteilung
der Freistellungsfihigkeit wird sich grundsatzlich auf die Merk-
male (a) Bezugszwang und (b) wesentliche Wettbewerbsbeein-
trachtigung begrenzen.

1.1. Ohne Bezugszwang

Zu beachten ist, dass ein Bezugszwang sich unmittelbar oder
ausdriicklich aus Vertrag, mittelbar aus anderen Vertragspflich-
ten oder aus faktischen Bindungen, die in ihrer Wirkung einer
rechtlichen Bezugspflicht gleichkommen, ergeben kann.32 Einen
mittelbaren Bezugszwang kann der allein wirtschaftliche Vorteil
der Nachfragebiindelung nicht begriinden.33 Das Verfahren zur
gemeinsamen Beschaffung mit Hilfe der Einkaufsgemeinschaft
muss so gestaltet werden, dass die Gemeinde in ihrer Auswahl-
und Entscheidungsfindung keinem Zwang unterliegt. Entschei-
dend ist, dass das einzelne Mitglied frei bleibt, seine Kaufent-
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scheidung unter dem Gesichtspunkt des grofieren Nutzens zu
treffen. Einzelfdlle: Zulissig: (a) Mengenrabatte, da sie nur den
einzelnen Einkaufsvorgang beeinflussen kdnnen. (b) Zentralre-
gulierungsabreden, wenn sie die blofie Verpflichtung enthalten,
die Abrechnung zentral vornehmen zu lassen. (c) Kostende-
ckungsklauseln, solange darin kein finanzieller Druck ausgetibt
wird, der einer Schadensersatzpflicht gleichkommt.34 Zulissig
nur, wenn die Hohe des Beitrages an der tatsachlichen Inan-
spruchnahme ankniipft. Unzuldssig: (a) Mindestumsatzklau-
seln, die die Mitglieder verpflichten eine bestimmte Menge iiber
die Kooperation zu beziehen. (b) Direktbelieferungsverbote,
welche den Anbietern die Direktbelieferung an Kooperations-
partner untersagen. (c) Konzentrationsrabatte, sobald sie sich auf
den zunehmenden Bezug auswirken. (d) Ausschlussklauseln,
die Mitglieder bei Nichterreichen kostendeckender Umsétze aus
der Gemeinschaft ausschlielen.

1.2. Keine wesentliche Wettbewerbsbeeintrachtigung

Ob eine wesentliche Wettbewerbsbeeintrachtigung vorliegt ist
vom jeweiligen Einzelfall abhdngig. Die Grenze diirfte ab einer
Grofienordnung von 10 bis 15 % Marktanteil auf dem kon-
kreten Nachfragemarkt erreicht sein. Im Einzelfall konnte
durch eine vergaberechtliche3S Losvergabe des Gesamtauftrags
eine Wettbewerbsbeeintrachtigung ausgeschlossen werden.
Bei der Losvergabe wird ein Grofauftrag in mehrere Einzello-
se aufgeteilt und einzeln ausgeschrieben. Es bleibt aber abzu-
warten, ob eine solche Praxis einer hochstrichterlichen Prii-
fung standhilt.

1.3. Ausblick

Der rdumlich relevante Markt konnte tendenziell sogar auf das
Gebiet des Europaischen Wirtschaftsraums erstreckt werden,30
wenn im Einzelfall die Wettbewerbsbedingungen innerhalb des
europdischen Binnenmarktes hinreichend homogen wiren und
keine wesentlichen Unterschiede der nationalen Wettbewerbs-
bedingungen vorliegen. Eine spiirbare Beeintrdchtigung des
Wettbewerbs wire so nur noch schwer moglich. Dafiir spricht der
Grundgedanke der Schaffung eines gemeinsamen Binnenmark-
tes, innerhalb dessen ein freier Warenverkehr zu gewidhrleisten
ist. Wenn ein gemeinschaftlicher Markt fiir alle europdischen
Unternehmen geschaffen werden soll, so muss die Liberalisie-
rung der offentlichen Auftragsvergabe auch vorangetrieben wer-
den. So stellt der BGH Kklar, dass gefestigte traditionelle Bindun-
gen der Tendenz zur Biindelung der Nachfrage und der damit
verbundenen wesentlichen Erweiterung von europaweiten Aus-
schreibungen nicht entgegenstehen kénnen.3” Der Schutzzweck
des Kartellgesetzes gebietet es nicht, begriindeten Lieferverhalt-

32 Vgl. Bunte WuW 1998, 1037, 1044; Schroeder in: Handbuch des Kartellrechts, S.
206 Rn 80; Bunte in: Frankfurter Kommentar (FK), § 4 GWB 1999/ GWB Tz. 100.

33 Vgl. Begriindung des RegE zur § 5. GWB-Novelle - § 5c GWB a.F. - BT-Drs. 11/4610,
S. 15.

34 Immenga in: Immenga/Mestmécker, GWB, 3. Aufl., § 4 Rn 125 mwN.

35 Vgl. dazu: § 97 Il GWB, § 5 VOL/ A.

36 Vgl. OLG Diisseldorf WuW 1998, 720, 725 mwN.

37 Vgl. BGHZ 152, 357.
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nissen Bestandsschutz zuzugestehen, wozu aber ein Festhalten
an traditionellen Bindungen bei der Marktabgrenzung fiihrt
und damit im Ergebnis zu einer Marktabschottung fithren wiir-
de. Dem einzelnen Anbieter ist es moglich und zumutbar, die
Vertriebskonzepte den verdnderten Marktverhidltnissen anzu-
passen und die Absatzaktivitdt auf potentielle Abnehmer in gro-
Rerer rdumlicher Entfernung auszudehnen.
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2. Einsparungspotentiale

Die Kommunen kénnen durch die Einschaltung kommunaler
Einkaufsgemeinschaften an den Kostensenkungspotentialen ei-
ner zentralen Beschaffung teilhaben. Zum einen kann der ge-
samte Beschaffungsvorgang innerhalb der Kooperation effizient
gestaltet werden, zum anderen ergibt sich Einsparungspotenzial
in den einzelnen kommunalen Beschaffungsstellen. Zugleich
werden die giinstigeren Einkaufskonditionen an die beteiligten
Kommunen durchgegeben. Die Zentralisierung einzelner Be-
schaffungsvorginge kann aus diesen Griinden zu einer Entlas-
tung der offentlichen Haushalte beitragen.





