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Problemstellung

Aufgrund der desolaten Haushaltslage bemiihen sich die Kommunen in den letzten Jah-
ren verstirkt, durch gemeinsame Beschaffungstitigkeit im Rahmen von Einkaufsge-
meinschaften die Kosten der 6ffentlichen Auftragsvergabe deutlich zu reduzieren.
Durch den Zusammenschluss und die damit verbundene erhdhte Nachfragemacht, soll
es zu Mengenpreisnachldssen oder giinstigeren Konditionen beim Einkauf kommen.
Von den Kommunen wird in der letzten Zeit zunehmend gefordert, dass sie sich 6ko-
nomisch umorientieren von Verwaltungseinheiten hin zu einem wirtschaftlichen,
kostenbewussten, flexiblen ,. kundenorientierten® Dienstleistungsunternehmenl, das sei-
ne durch 6ffentlich-rechtliche Vorgaben festgelegten Leistungen auf dem Markt — und
damit im Wettbewerb — erbringt. Auch rechtlich sind die kommunalen Gebietskorper-
schaften nach den Vorgaben der Landeshaushaltsordnung und Gemeindeordnung zur
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit bei ihrer Haushaltsfiihrung verpflichtet’. Die 6ffent-
liche Verwaltung soll danach im Sinne eines ,,Sparsamkeitsprinzips* mit dem Ziel
wirtschaften, mit geringst moglichen Mitteln einen bestimmen Erfolg im Rahmen der
Aufgabenerfiillung zu erzielen. Unter dem Gesichtspunkt der Kosteneffizienz sollen
deshalb vorhandene Kapazititen optimal ausgenutzt werden.

Kennzeichnend fiir den gemeinsamen Einkauf ist in jedem Fall der Verzicht der Kom-
munen auf ein eigenes Ausschreibungsverfahren zugunsten der Vornahme von Sam-
melausschreibungen. Gegenwiértig bestehen bereits von Einkaufsgemeinschaften im
Bereich der gemeindlich betriebenen Feuerwehren, Krankenhduser und der Energielie-
ferungen. Denkbar ist daneben aber auch der gemeinsame Einkauf von
Dienstleistungen, EDV oder Telekommunikationseinrichtungen; letztendlich schlecht-
hin jedes von mehreren Kommunen benétigten Bedarfsgegenstandes. Die gebiindelte
Nachfrage soll Einsparpotentiale von bis zu 30 Prozent er6ffnen.

Rechtliche und 6konomische Einordnung

Die Tétigkeit von Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen Hand beriihrt eine Vielzahl
rechtlicher und wirtschaftlicher Gesichtpunkte. Als relevanteste Bereiche sind zu nen-
nen:

1. Verfassungsrecht

Verfassungsrechtlich beriihrt die gemeinsame Beschaffungstatigkeit der Gemein-
den das in Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz (GG) nomierte Prinzip der kommunalen
Selbstverwaltung. Das Bundesverfassungsgericht ( BverfG )hat in der Entschei-
dung zum Niedersichsischen Abfallbeseitigungsgesetz® gepriift, ob

! Banner, Kommunale Selbstverwaltung, 81 (87 ff.)
?vgl. § 7 Abs. 1 LHO NdS, BW, NRW
 BVerfGE 79, 127 ff.
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Wirtschaftlichkeitserwdgungen einen Aufgabenentzug bei den Gemeinden und eine
Zusténdigkeitskonzentration rechtfertigen konnen und ist zu dem Schluss gelangt,
das Wirtschaftlichkeitserwigungen einen Aufgabenentzug erst dann rechtfertigen
konnen, wenn ein Belassen der gemeindlichen Aufgabenzustindigkeit zu einem
unverhéltnisméBigen Kostenanstieg fiihren wiirde. Den Kommunen darf die Be-
schaffungshoheit demnach nicht aus Wirtschaftlichkeitserwdgungen entzogen
werden. Allerdings diirfen sie sich aufgrund der Kooperationshoheit im Interesse
der Kostenersparnis und Rationalisierungssteigerung nach Mallgabe der landes-
rechtlichen Vorgaben zu Zweckverbianden als 6ffentlich-rechtlichen
Korperschaften bzw. in Rechtsformen des Privatrechts zusammenschlieBen. Ein
freiwilliger Zusammenschluss zur gemeinsamen Beschaffung bei parallelem Be-
darf an bestimmten Giitern ist somit verfassungsrechtlich zuldssig. Das
Verfassungsrecht ldsst Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen Hand insofern
grundsitzlich zu, setzt ihrer Zuldssigkeit aber in zweifacher Hinsicht Grenzen: Zu-
néchst darf den Kommunen keine Pflicht zum Zusammenschluss im Sinne einer
Zwangskooperation aufgezwungen werden, d. h. es muss ihnen grundsétzlich frei-
stehen, mit anderen Kommunen im Einkauf zu kooperieren oder dieses zu
unterlassen. Ein staatlich auferlegter Zwang zum gemeinsamen Einkauf ist mit Art.
28 Abs. 2 GG nicht vereinbar. Ebenso wenig darf ein solcher Zwang von anderen
Kommunen — als Adressaten der Garantie - ausgehen. Einkaufsgemeinschaften der
offentlichen Hand diirfen nicht so ausgestaltet sein, dass eine Teilnehmergemeinde
in ihren Einkaufsentscheidungen nicht mehr frei und so ihrer Beschaffungsautono-
mie beraubt ist. Damit sind - wie noch auszufiihren sein wird - pauschale
Beschaffungsauftrdage an eine Beschaffungskooperation mit Abnahmeverpflichtung
mit dem Grundsatz der kommunalen Selbstverwaltung im Sinne der finanziellen
Eigenverantwortung der Kommunen unvereinbar.

2. Vergaberecht

Vergaberechtlich sind neben den §§ 97 ff. GWB die Bestimmungen der VOL/A
(Verdingungsordnung fiir Leistungen ausgenommen Bauleistungen) mafBgeblich.
Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) prézisiert die in den Ver-
dingungsordnungen normierten materiellen Grundsitze. Die §§ 97 ff. GWB
erfassen aber nur Verfahren, welche die nach den einschliagigen Richtlinien mal3-
geblichen Schwellenwerte erreichen, § 100 GWB. Fiir nationale Vergabeverfahren
gelten weiterhin die Basisparagraphen der VOB/A und VOL/A. Die VOL/A enthilt
Verfahrensregeln fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage. Der Begriff des 6ffentli-
chen Auftrags ist im Sinne eines der Bedarfdeckung dienenden, durch zweiseitiges
Rechtsgeschift bekundeten Schuldverhiltnisses im Sinne des BGB zu verstehen,
durch das sich eine Privatperson (Auftragnehmer) gegeniiber einem Trager 6ffent-
licher Verwaltung (Auftraggeber) zur entgeltlichen Lieferung oder Herstellung
einer Sache oder Erbringung einer Leistung verpflichtet”.

Nach der VOL/A erfolgt die Vergabe von Leistungen durch Ausschreibung. Of-
fentliche Auftraggeber — und als solche auch die Kommunen — haben nach
Mallgabe der haushaltsrechtlichen Vorschriften in der Regel 6ffentliche Ausschrei-
bungen vorzunehmen’. Das Vergabeverfahren findet seinen Abschluss mit der
Zuschlagserteilung, mit dem ein Liefervertrag mit dem sich aus dem Angebot erge-
benden Inhalt zustande kommt. Ziel des Vergaberechts ist neben dem moglichst

*Vgl. § 99 Abs. 1 GWB
> § 31 Abs. 1 Gemeindehaushaltsverordnung (GemHVO)
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giinstigen Einkauf der 6ffentlichen Hand im Rahmen ihrer Beschaffungstitigkeit®
u. a. die Verhinderung des Missbrauchs von Nachfragemacht des Staates und die
Chancengleichheit der Bieter. Die missbrauchliche Ausiibung von Marktmacht
durch marktstarke Nachfrage der 6ffentlichen Hand aber vermdgen die Vorschrif-
ten der VOL/A kaum einzuschranken oder auszuschlieen. Dieses hat auch das
Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf in seinem Beschluss vom 10.04.2002 festge-
sellt. Damit hat das OLG in zutreffender Weise eine Klarung zur Zuldssigkeit der
Teilnahme von Einkaufsgenossenschaften an 6ffentlichen Ausschreibungen getrof-
fen und diese als nicht vergaberechtswidrig angesehen’. Das Vergaberecht setzt
danach also dem gemeinsamen Einkauf 6ffentlicher Hande lediglich insoweit
Grenzen, als die Kommunen im Rahmen ihrer gebiindelten Nachfrage die allge-
meinen vergaberechtlichen Vorgaben hinsichtlich Ausschreibung und
Zuschlagserteilung einzuhalten haben.

Kartellrecht

Im Mittelpunkt der kartellrechtlichen Beurteilung kommunaler Einkaufsgemein-
schaften stehen die §§ 1 und 4 Abs. 2 GWB. Dabei ist schon die Anwendbarkeit
des GWB auf Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen Hand fraglich. Dieses hangt
mit der Frage zusammen, ob Gemeinden im Sinne der kartellrechtlichen Vorschrif-
ten Unternehmen sind. Die Rechtssprechung (Rspr) hat sich fiir die Anwendbarkeit
des GWB auf die Beschaffungstitigkeit der 6ffentlichen Hand ausgesprochen®.
Dieses ergibt sich aus dem funktions- und tétigkeitsbezogenen Unternehmensbeg-
riff, wonach als Unternehmen handelt, wer zum Zwecke des marktwirtschaftlichen
Leistungsaustausches auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager auftritt. Damit
ist die 6ffentliche Hand in einem fiskalischen Hilfsgeschift an das GWB gebunden.
Somit hat auch das Kartellverbot des § 1 GWB Bedeutung fiir die 6ffentliche
Hand. Absprachen zwischen den zentralen Beschaffungsstellen der 6ffentlichen
Hand konnen demgemaiss wie andere Einkaufsgemeinschaften dem Kartellverbot
des § 1 GWB unterliegen, wenn sie geeignet sind, die Wettbewerbsverhiltnisse fiir
den Verkehr mit Waren durch Beschrinkung des Wettbewerbs zu beeinflussen’.

ITII. Der aktuelle Meinungsstand in Kartellrechtspraxis und Literatur

l.

Rechtsprechung

Kommunale Einkaufskooperationen sind bereits Gegenstand verschiedener Ge-
richtsentscheidungen gewesen. Das OLG Diisseldorf'® hat in einem einstweiligen
Verfligungsverfahren offen gelassen, ob eine gemeinschaftsrechtliche Ausschrei-
bung durch eine Einkaufsgemeinschaft der 6ffentlichen Hand den Tatbestand des §
1 GWB erfiillt. Entgegengesetzt haben das Landgericht ( LG )Hannover'' und dies
bestitigend das OLG Celle'?, das LG Mainz"® sowie das LG Leipzig'* im einstwei-

® Schaller, Einfithrung Randnr. 2

" Beschluss des OLG Diisseldorf vom 22.05.2002 - Verg. 6/02 -

¥ BGH Entscheidungssammlung Wirtschaft und Wettbewerb ( WuW)im Kartellrecht BGH 2301 2304
,,Gummistrimpfe*: BGH-Urteil vom 12.11.2002 — KZR11/01

’ Bunte in WuW 1998, 1038

19 Urteil vom 12.05.1998 ,,Loschfahrzeuge® WuW 150 ff.

' Landgericht Hannover WuW/E Verg. 34

' Urteil vom 13.05.1998 unveroffentlicht

" Urteil vom 13.02.1998 ;Beschluss vom 13.02.1998 beide unverdffentlicht
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ligen Verfiigungsverfahren und das LG Hannover'” im Hauptsacheverfahren ent-
schieden. Diese Gerichte haben angenommen, dass es sich bei den
Einkaufsgemeinschaften um unzuldssige Nachfragekartelle im Sinne von § 1 GWB
handele, fiir die die Legalisierungsmoglichkeit des damaligen § 5 GWB (heute § 4
Abs. 2 GWB) nicht gelte. Mit seinem Urteil vom 12.11.2002 (KZR 11/01) hat
nunmehr der Bundesgerichtshof (BGH) die bestehenden Unklarheiten ausgerdumt.
Dieser hat angenommen, dass es sich bei einer kommunalen Einkaufsgemeinschaft
zwar um ein unzuldssiges Nachfragekartell im Sinne von 1 GWB handele, dieses
fithre jedoch nicht zur Unzuléssigkeit dieser Einkaufsgemeinschaft, da die Vor-
schrift des § 4 Abs. 2 GWB auch auf Einkaufsgemeinschaften kleiner und mittlerer
Kommunen Anwendung finde, jedenfalls soweit sie als Nachfrager der in Rede
stehenden Giiter am Markt auftreten. Allerdings diirfe die Einkaufsgemeinschaft
nicht ihrerseits eine so erhebliche Nachfragemacht entwickeln, dass der Wettbe-
werb wesentlich beeintrachtigt werde. Auf die weiteren Einzelheiten des Urteils
wird im Verlaufe der Darstellung eingegangen.

Praxis des Bundeskartellamtes

Das Bundeskartellamt ( BKA ) hat in der Vergangenheit die gebiindelte Beschaf-
fung der 6ffentlichen Hand als wettbewerbsrechtlich problematisch angesehen. Vor
dem Hintergrund des neuen BGH-Urteils bleibt allerdings abzuwarten, ob es seine
Praxis verdndert. Aber bereits im Jahre 1999 hat es im Hinblick auf die Frage der
kartellrechtlichen Priifung von Einkaufsgemeinschaften der Stadtwerke fiir Strom
und Gas seine grundsitzlich positive Beurteilung von Einkaufsgemeinschaften
kleiner und mittlerer Unternehmen bekréftigt. Diese Einschétzung soll auch fiir
kommunale Stadtwerke gelten, so dass fiir Kooperationen derartiger Unternehmen
dieselben Beurteilungsgrundsétze gelten wie fiir Kooperationen von Unternehmen
ohne Beteiligung der 6ffentlichen Hand. Demnach hélt das BKA § 4 Abs. 2 GWB
zumindest fiir Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen Hand in Form der Koope-
ration von Unternehmen mit 6ffentlich-rechtlicher Trégerschaft fiir anwendbar.

IV. Modelle von Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen Hand

Kooperationen sind im Rahmen verschiedener Modelle denkbar, die allerdings hinsicht-
lich ihrer kartellrechtlichen Beurteilung jeweils gesondert zu untersuchen sind. Dabei
kommt neben dem gemeinsamen Einkauf von Kommunen eine Kooperation kommuna-
ler Eigenbetriebe oder sonstiger privatrechtlich organisierter Unternehmen in 6ffentlich-
rechtlicher Tragerschaft (insbesondere Stadtwerke) in Betracht.

1.

Erstes Modell: Selbststdndiger Zusammenschluss von Gemeinden

In Betracht kommt zunichst eine unmittelbar und selbststindig, d. h. ohne Ein-
schaltung eines Dritten zwischen mehreren Kommunen vereinbarte Kooperation
hinsichtlich kommunaler BeschaffungsmaBnahmen'®. Aufgrund einer entsprechen-
den Absprache tritt eine Kommune fiir sich selbst und zugleich stellvertretend fiir
eine oder mehrere andere Korperschaften auf, nachdem deren jeweiliger Bedarf im

14 Beschluss vom 09.07.1998 und Urteil vom 09.09.1998 beide unverdffentlicht
15 Urteil vom 16.07.1998 unverdffentlicht
'® Vgl. OLG Diisseldorf, WuW/E DE-R 150 , Loschfahrzeuge*
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Einzelfall festgestellt und die letztlich nachfragende Gemeinde mit der Organisati-
on des gemeinsamen Einkaufs beauftragt worden ist. Die bevollméchtigte
Kommune fiihrt die Ausschreibung fiir alle beteiligten Kommunen durch, wéahrend
die Auftragsvergabe nach Abgabe der Angebote an die Bevollméichtigte jeweils
durch die Beteiligten getrennt erfolgt. Der gemeinsame Einkauf in dieser Form
kann in Form eines sog. ,,ad-hoc Zusammenschlusses* erfolgen. Ein solcher liegt
vor, wenn mehrere Kommunen angesichts eines konkreten Beschaffungsbedarfs
oder einer bestimmten Haushaltssituation, etwa der Erteilung mehrerer Bewilli-
gungsbescheide an Gemeinden eines Kreises beziiglich vergleichbarer
Bedarfsgiiter'’ spontan beschlieBen, einen einzelnen Einkauf gemeinsam vorzu-
nehmen. Denkbar ist aber auch ein langerfristiger Zusammenschluss zu
verschiedenen Beschaffungen. Kennzeichnend fiir dieses Modell ist, dass die
Sammelausschreibung nicht durch eine organisatorische selbststindige Einrichtung
erfolgt. Daher sind ihm Zweckverbénde, die mit der Vornahme von Sammelaus-
schreibungen betraut sind, trotz ihrer Eigenschaft als selbststédndiger
Zusammenschluss mehrerer Gemeinden nicht zuzuordnen.

2. Zweites Modell: Zentrale Beschaffungsstellen der 6ffentlichen Hand

Alternativ zu dem o. g. dargestellten Modell kann der gemeinsame Einkauf mehre-
rer Kommunen iiber eine zentrale Beschaffungsstelle erfolgen, die den
Beschaffungsbedarf verschiedener Kommunen biindelt. Entsprechende Stellen
werden unmittelbar durch die Kommunen oder die jeweiligen kommunalen Spit-
zenverbande (kommSpV) in Form organisatorisch selbststindiger Unternehmen zur
Verbesserung der kommunalen Bedarfsdeckung gegriindet. Die jeweiligen Ein-
kaufsstellen nehmen die verbindliche Ausschreibung — teilweise gegen Entrichtung
eines Entgelts — Namens und fiir Rechnung der Teilnehmerkommunen vor, nach-
dem der Bedarf der Kommunen im Einzelnen nachgefragt und die Beschaffungs-
stelle durch den Abschluss entsprechender Vermittlungsvertriage beauftragt wurde.
Dabei konnen die beteiligten Kommunen in die Zuschlagsvergabe einbezogen wer-
den, in dem dieser eine Versammlung der Bestellergemeinden vorausgeht. Die
Auftragsvergabe erfolgt stellvertretend durch die Beschaffungsstelle. Letztlich
nehmen die Kommunen die Bestellung direkt vom Hersteller oder Lieferanten ab.
Kennzeichnend fiir das Modell der neutralen Beschaffungsstellen ist also auf3er der
organisatorischen Selbststéindigkeit der mit der Nachfragebiindelung betrauten Stel-
len deren Abhdngigkeit von der 6ffentlichen Hand.

Als Einkaufsorganisation in diesem Sinne fungieren primér Gesellschaften mit be-
grenzter Haftung'® also juristische Personen des Privatrechts, die eigens bzw.
zumindest auch zu diesem Zweck gegriindet wurden. Deren Gesellschafter sind die
kommSpV der einzelnen Bundeslinder entweder allein'® oder aber neben anderen
Rechtstrigern®’, sodass die jeweilige Beschaffungsorganisation ganz oder teilweise
im Eigentum der 6ffentlichen Hand steht. Praktisch geht die Bindung der Ein-
kaufsgesellschaft an den jeweiligen kommSpV zum Teil noch dariiber hinaus, in
dem etwa der Vorsitzende des Kommunalverbandes die Position des Geschéftsfiih-

'”'s. FuBnote 16

18 Vgl. OLG Celle WuW/E Verg. 188 ,,Feuerwehrbedarfsartikel“, OLG Koblenz WuW/E Verg. 184
»Feuerloschgerite

% 50 in Niedersachsen (KWL-GmbH) und Mecklenburg-Vorpommern (Kubus-GmbH)

% 50 in Rheinland-Pfalz, wo neben dem Gemeinde- und Stidtebund e. V. (60 %) der Landesfeuerwehrverband
e. V. das entsprechende Unternehmen (FKom-GmbH) tragt.
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rers der beschaffenden GmbH bekleidet?’.

In diesem Zusammenhang kann auch an die Griindung von Zweckverbdnden ge-
dacht werden. Es handelt sich dabei um eine Verbandskorperschaft des 6ffentlichen
Rechts auf der Grundlage des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags der beteiligten Kom-
munen, die gegriindet wird, um Aufgaben kommunaler Verwaltungskompetenz fiir
die Mitglieder gemeinsam zu erfiillen. Im Unterschied zu den bislang bestehenden
Beschaffungsgesellschaften kennzeichnet einen Zweckverband, das mit dessen
Griindung die Kompetenzen der jeweiligen Kommunen in Bezug auf die ihm zu-
gewiesenen Aufgaben auf den Verband als Behorde iibergehen. Bei diesem Modell
ist zu beachten, dass nicht jede Beschaffungsstelle per se als Einkaufsgemeinschaft
zu qualifizieren ist. Erforderlich ist eine Differenzierung zwischen der Organisati-
on, die den kollektiven Einkauf vornimmt, und dem tatsidchlich zwischen mehreren
Kommunen hinsichtlich ihres Einkaufs vereinbarten Zusammenwirkens. Erst diese
qualifiziert die einkaufenden Kommunen zur Einkaufsgemeinschaft. Bei Fehlen ei-
ner entsprechenden Vereinbarung kann die Organisation den Kommunen
selbststindig im Sinne einer Vermittlungsstelle gegeniiber stehen.

Als derartige Beispiele sind aus kommunaler Praxis zu nennen:

Im Jahre 1995 griindete der Niedersdchsische Stiadte- und Gemeindebund eine
100% Tochter , die eine Biindelung der kommunalen Nachfrage nach Feuerwehrar-
tikeln vornehmen sollte, um Preisvorteile zu erzielen. Ihre Griindung war
Gegenstand des o.g. Rechtsstreits vor dem BGH und fiihrte zu dem Urteil. Jiingeres
Beispiel eines kollektiven Einkaufs 6ffentlicher Hiande ist die 1999 auf Initiative
des Niedersidchsischen Stddte- und Gemeindebundes und des Wasserverbandesta-
ges in Niedersachsen vorgenommene, bundesweit erste kommunale
Stromausschreibung, die der gebiindelten Ausschreibung von Strom fiir kommuna-
le Verbrauchstellen diente. Angesprochen waren Stadte, Gemeinden und
Samtgemeinden, sowie Verbdande, kommunale Unternehmen und Landkreise, die
nicht {iber eigene Stadtwerke verfiigen. 170 Kommunen und Wasserverbiande mit
einem Energieverbrauch iiber 225 Mio. KW/h — und einem Gesamtaufwand fiir
Strom von tiber 70 Mio. DM 1998 haben sich der Biindelausschreibung ange-
schlossen®. Die dadurch gegeniiber dem Preisniveau 1998 erzielte Ersparnis betrug
landesweit durchschnittlich 32 %.

3. Drittes Modell: Unabhéngige zentrale Beschaffungsstellen

Ein gebiindelter Einkauf ist nicht zuletzt auch durch eine von der 6ffentlichen Hand
ginzlich unabhingige, im Sinne einer ,,Einkaufsagentur* in privatem Eigentum
stehende Einkaufsorganisation als zentrale Beschaffungsstelle denkbar. Dabei han-
delt es sich um eine Organisation, die rechtlich, finanziell und
verwaltungstechnisch unabhéngig von den {iber sie nachfragenden Kommunen ist.
In vergleichbarer Weise konnen auch selbststéindige Behorden als unabhéngige Be-
schaffungsstellen tétig werden.

Private Einkaufsagenturen kdnnen dabei einerseits als Vertreter der Kommunen nur
bei Bedarf in deren Namen und auf deren Rechnung nachfragen. Andererseits aber
auch auf eigene Rechnung und in eigener Verantwortung titig werden und inso-

2! 50 in Rheinland-Pfalz 1999
22 Die Niedersichsische Gemeinde 1999, 166
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fern die Funktion eines Zwischenhindlers wahrnehmen.

Die Untersuchung der Grenzen der Zuldssigkeit von Einkaufsgemeinschaften der
offentlichen Hand soll sich primér an diesen Modellen orientieren.

Die kartellrechtliche Beurteilung von Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen
Hand nach § 1 GWB

Voraussetzungen

1.

Kommunen bzw. kommunale Spitzenverbédnde als Unternehmen bzw. Unterneh-
mensvereinbarung

Das die offentliche Hand , soweit sie am marktwirtschaftlichen Verkehr teil-
nimmt, als Unternehmen im Sinne des GWB qualifiziert wird, wurde bereits oben
unter IIT 1. dargelegt.

Vereinbarung zwischen Unternehmen und Beschliisse von Unternehmensvereinba-
rungen

Dariiber hinaus ist es nach § 1 GWB erforderlich, das es sich um eine Vereinba-
rung zwischen Miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen handelt. In der
Absprache der Kommunen, zentral nach den zu beschaffenden Giitern nachzufra-
gen, liegt eine solche Vereinbarung. Nach der Rspr ist die Rechtsform der
Einkaufsgemeinschaft unmal3igeblich, wenn sich die Beteiligten nur bei der Griin-
dung des Unternehmens dariiber einig sind, dass das Unternehmen mit seiner
Tatigkeit die Interessen der Vertragsparteien koordinieren soll, um auf diese Weise
die Marktverhiltnisse durch Beschrinkung des Wettbewerbs zu beeinflussen. Ent-
scheidend ist damit, ob ein ,,Instrument zur Beschrinkung des Nachfragewettbe-
werbs‘ geschaffen wurde. Auch wenn die Kommunen nur mittelbar iiber ihren
kommSpV Gesellschafter der Einkaufsgemeinschaft sind, so haben sie diese doch
als Gemeinschaftseinrichtung zum Zweck der gemeinsamen Beschaffung gegriin-
det und kontrollieren die Einkaufsgemeinschaft, so dass diese als iiber den
kommSpV gehaltenes Gemeinschaftsunternehmen der Kommunen angesehen wer-
den kann. Dieser Tatbestand ist nicht bei dem Beschaffungsmodell 3 der
unabhingigen zentralen Beschaffungsstellen als erfiillt anzusehen. Hier beruht die
zentrale Beschaffung nicht auf einer Vereinbarung zwischen miteinander im Wett-
bewerb stehenden Kommunen. Vielmehr erfolgt die Inanspruchnahme der
Einkaufsagentur aufgrund autonomer unternehmerischer Entscheidung der einzel-
nen Verwaltungseinheiten. Ebenso wenig kommt die Annahme eines Beschlusses
einer Unternehmensvereinigung im Sinne des § 1 GWB in Betracht. Auch das in

§ 1 aufgezihlte Tatbestandsmerkmal der abgestimmten Verhaltensweisen kommt
nicht zum Tragen. Denn eine Verstindigung zwischen den an der Sammelaus-
schreibung einer selbststandigen Einkaufsagentur teilnehmenden Kommunen im
Sinne einer ErfiillungsmaBnahme mit dem Ziel, die anderen Kommunen iiber das
eigene Verhalten zu informieren oder deren Verhalten zu beeinflussen, liegt bei
diesem Modell regelmifBig gerade nicht vor. Damit unterfallt die Nachfragebiinde-
lung durch selbststindige Einkaufsagenturen nicht dem Kartellverbot des § 1 GWB
und kann deshalb bei der weiteren Darstellung au3er Acht bleiben.
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3. Auswirkungen auf den Wettbewerb

Dariiber hinaus miissten die Einkaufsgemeinschaften die Verhinderung, Einschrén-
kung oder Verfdlschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Gegenstand
der Wettbewerbsbeschriankung ist die Biindelung der Nachfrage, um moglichst ho-
he Preisnachlisse und moglichst giinstige Konditionen zu erzielen. Ein gemal3 § 1
GWB unzuléssiger wettbewerbsbeschrankender Zweck oder eine entsprechende
Wirkung einer Einkaufsgemeinschaft kann sich zunichst aus dem Bestehen einer
Bezugspflicht ergeben. Dariiber hinaus kdnnen Einkaufsgemeinschaften schon
dann gegen § 1 GWB versto3en, wenn sie eine in einer Bezugskonzentration zum
Ausdruck kommende Vereinheitlichung des Nachfrageverhaltens ihrer Mitglieder
durch deren Verzicht auf eigenstindige Einkaufsverhandlungen bezwecken oder
bewirken. Eine Einkaufsgemeinschaft kann eine Beschrankung des Wettbewerbs
dann bezwecken oder bewirken, wenn die Vereinbarung liber den Einkaufszusam-
menschluss zwar keinen direkten, aber einen mittelbaren oder faktischen
Bezugszwang vorsieht, in dem die Wahrnehmung der Handlungsfreiheit mit wirt-
schaftlichen oder anderen Nachteilen verkniipft ist”. Erforderlich ist, dass dem
Mitglied fiir den Fall des Fremdbezugs Nachteile drohen, die geeignet sind, ratio-
nal, insbesondere kaufménnisch verniinftig handelnde Unternehmen vom
Fremdbezug abzuhalten. Im Hinblick auf Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen
Hand kommt einer faktischen Bezugspflicht allerdings keine praktische Relevanz
Zu.

4.  Wettbewerbsbeschrankung ohne Bezugspflicht

Auch Einkaufsgemeinschaften ohne Bezugspflicht konnen dem Kartellverbot des

§ 1 GWB unterfallen, wenn sie eine Wettbewerbsbeschrinkung in Form einer Ver-
haltensvereinheitlichung ihrer Mitglieder durch deren Verzicht auf selbststindige
Einkaufsverhandlungen im Sinne des § 1 GWB bezwecken oder bewirken. Danach
kann auch eine Einkaufsgemeinschaft ohne Bezugspflicht zu einer Beschrinkung
des Nachfragewettbewerbs fithren, wenn diese eine die Teilnehmerkommunen
verpflichtende Vereinbarung bewirkt und den Anbietern durch eine Vereinheitli-
chung des Nachfrageverhaltens der Mitglieder Ausweichmoglichkeiten entzogen
werden, die beim unbeschriankten Nachfragewettbewerb typischerweise bestehen.
Einkaufsgemeinschaften fallen daher schon dann unter das Kartellverbot, wenn mit
ihnen ein Verzicht der Mitglieder auf selbstindige Einkaufsverhandlungen mit dem
Lieferanten verbunden sind. Dieses ist aber gerade das vorrangige Ziel der in der
Einkaufsgemeinschaft zusammengeschlossenen Unternehmen. Damit gibt es fiir
Einkaufsgemeinschaften nur wenig Spielraum. Letztlich fiihrt also die Vereinheitli-
chung des Einkaufsverhaltens zur Anwendung des § 1 GWB. Sind sich die
Kommunen dariiber einig, Nachfragemacht zur Erzielung giinstigerer Einkaufsprei-
se und Konditionen zu bilden, so bildet dieses den Grund fiir die Anwendung des

§ 1 GWB. Kommunale Einkaufsgemeinschaften scheiden damit nicht schon des-
halb aus dem Anwendungsbereich des § 1 GWB aus, weil die Kooperation nur die
Rahmenvereinbarung mit den Lieferanten trifft, die eigentlichen Vertrage jedoch
dezentral und unabhingig von den einzelnen Kommunen geschlossen werden.

5. Spiirbare Beeinflussung der Marktverhéltnisse

 Bunte in L/B, 8. Auflage, § 1 Randnr. 67; vgl. BKA Titigkeitsbericht 78, S. 74
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Zuletzt ist die Eignung der Einkaufsgemeinschaften zur spiirbaren Beeinflussung
der Marktverhiltnisse festzustellen. Diese ist nur dann gegeben, wenn die Mitglie-
der erhebliche Einkaufsvolumina auf sich vereinigen und dadurch erheblich
giinstigere Einkaufsbedingungen durchsetzen kénnen®*. Der BGH hat eine Spiir-
barkeit allerdings bei der Eignung der Verhaltenskoordinierung angenommen, die
Verhzésiltnisse auf dem Markt ,,mehr als nur in unbedeutendem Umfang zu beeinflus-
sen*“”.

Beeinflussung der Marktverhdltnisse

Zur Feststellung der Beeinflussung der Marktverhéltnisse ist eine Definition des re-
levanten Marktes nicht erforderlich. Vielmehr ist es ausreichend, dass die
wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarung fiir irgendeine Verdnderung der Markt-
verhiltnisse mit ursichlich ist®. Eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit in diesem
Sinne wird aufgrund der im Rahmen des gemeinsamen Einkaufs durch die Biinde-
lung von Nachfragevolumina zu erwartenden Konditionenvorteile — wie bereits
erwahnt - fiir nahezu jede Kooperationsvereinbarung schon ihrer Zielsetzung nach
Zu prognostizieren sein.

Spiirbarkeit der Marktbeeinflussung

Das Merkmal der Spiirbarkeit ist eines der ma3geblichen Kriterien, nach denen zu
entscheiden ist, ob ein kommunaler Einkaufszusammenschluss unter das Kartell-
verbot des § 1 GWB fillt. Diese Feststellung kann nicht anhand von festen
Grundsitzen getroffen werden, sondern nur nach den Umstdnden des Einzelfalles.
Hier allerdings ist eine rdumliche und sachliche Abgrenzung des relevanten Mark-
tes, auf den sich das Nachfrageverhalten der Einkaufskooperation auswirkt, sowie
die Feststellung der auf dem Markt auftretenden Anbieter und Nachfrager, ggf.
auch ihrer Marktstéirke erforderlich?’. Zwar ist der relevante Markt der Nachfrage-
markt, jedoch bestimmt sich dieser nach einhelliger Auffassung aus Sicht der
Anbieter. Beziiglich des sachlich-relevanten Marktes ist zu fragen, welche Aus-
weichmoglichkeiten den Anbietern zur Verfiigung stehen und zwar einerseits fiir
den Fall, dass sie ihre bisherigen Erzeugnisse und Vertriebsleistungen beibehalten,
jedoch auf einen anderen Nachfrager mit gleichwertigen Handelsleistungen wech-
seln, andererseits unter der Voraussetzung, dass sie ihre Produktion — im Rahmen
der vorhandenen Produktionsanlagen — sowie ihren Vertrieb umstellen, um einen
weitergefassten Kreis von Nachfragern erreichen zu kénnen. Der raumlich relevan-
te Markt definiert sich nach den raumlichen Ausweichmoglichkeiten der Anbieter,
beschrinkt auf den Geltungsbereich des GWB. Hier konnen lokale und regionale
Teilmirkte bestehen, soweit dem Absatz in anderen Gebieten wegen der Kosten der
Belieferung, der Transportfahigkeit der Waren u. 4. tatséchliche Schranken gesetzt
sind®. Von Bedeutung ist hier insbesondere die Frage, ob nachgefragte Artikeln
ein eigenes Marktsegment darstellen oder nur Teile eines grolen Marktes sind. Je
weiter der Markt ist, umso geringer die Gefahr, dass eine Marktbeeinflussung ge-
geben ist. Fragen die Kommunen nur Artikel allgemeinen Bedarfs nach, die u.a.
auch in gleichem Malle von privaten Verbrauchern nachgefragt werden, so ist die

#* Bunte, WuW, 1037 (1039) ; Bechtold § 1 Randnr. 59)

2 BGH WuW/E De-R 115, 120 ,,Carpartner”, BGH Urteil v. 12.11.2002, KZR 11/01

26 ygl. Miiller-Uri, Randnr. 82 ff. KZR 11/01

?"vgl. BGH WuW/E 1458 ff., 1462

% Vgl. Immenga/Mestmécker — Immenga, § 5 ¢ Randnr. 63, BGH, Urteil v. 12.11.2002, KZR 11/01
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Spiirbarkeit der Marktbeeinflussung als gering anzusehen. Die Grofe der Einkaufs-
kooperation und damit der in ihr vereinte Marktanteil der Nachfrager spielt im
Rahmen der Einzelfallbeurteilung dabei eine grofle Rolle. Die Begrenzung auf ein
Bundesland kommt dann in Betracht, wenn aufgrund landesrechtlicher Bestim-
mungen wesentlich andere Anforderungen an das abzusetzende Gut gestellt
werden, die durch eine zumutbare Anpassung der Produktion — unter den tatséchli-
chen Gegebenheiten der vorhandenen Produktionsanlagen — nicht erfiillt werden
konnen. Als Markt kommt dariiber hinaus auch das Ausland in Betracht.

Neben dem rdumlich und sachlich relevanten Markt kann auch noch ein Zeitfaktor
einbezogen werden, im Rahmen dessen darauf abgestellt wird, ob in dem Zeitraum,
in dem die zu beurteilenden Kommunen nachfragen, noch weitere Nachfragen auf-
treten konnen und in welchem Umfang die Anbieter in der Lage sind, auf andere
Zeitrdume auszuweichen. Vor diesem Hintergrund diirften Rahmenvereinbarungen
durch gemeindliche Einkaufskooperationen insbesondere dann problematisch sein,
wenn sie die Nachfrage der angeschlossenen Kommunen iiber einen ldngeren Zeit-
raum erfassen.

Ergebnis: Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass kommunale Einkaufsge-
meinschaften zur zentralen Biindelung von Bedarfsdeckungsgeschiften als sog.
Nachfrage- oder Einkaufskartelle unter das Wettbewerbsverbot des § 1 GWB fal-
len, sofern sie splirbare Auswirkungen auf die Marktverhaltnisse haben. Die
Spiirbarkeit der Marktbeeinflussung ist fiir die Frage, ob die kommunalen Ein-
kaufsgemeinschaften unter § 1 GWB fallen, der zentrale Problempunkt. Von
mafgeblicher Bedeutung ist hierbei insbesondere die Grof3e der Einkaufskooperati-
on und der raumliche Téatigkeitsbereich der Anbieter. Nach alledem ist die durch
eine Einkaufsgemeinschaft bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrankung
erst aber immer dann spiirbar, wenn die Kooperation im Einzelfall in dem Malf3e
Einkaufsvolumina auf sich vereinigt, dass die Anbieter erkennbar nur unter Ab-
schldgen ihre Abschliisse tdtigen konnen, und insofern durch die Kooperation nicht
nur theoretisch in ihrer wettbewerblichen Handlungsfreiheit beeintréchtigt sind. Es
geniigt nicht ein qualitativ geringer Verlust an Ausweichmoglichkeiten oder ein ge-
ringfiigiger Verhandlungsnachteil®”. Das heiBt: Sind die Einkaufsgemeinschaften in
der Lage, die Marktgegenseite zur Preisnachldssen zu veranlassen, ist eine Eignung
zu spiirbaren AuBBenwirkungen anzunehmen. Angesichts der von kommunalen Ein-
kaufsgemeinschaften regelmifBig erzielten prozentualen hohen Konditionsver-
besserungen ist dieses in der Regel der Fall.

6. Rechtsgiiterabwégung im Sinne des § 1 GWB

Fraglich ist zuletzt, ob die Anwendung von § 1 GWB auf kommunale Einkaufsge-
meinschaften deshalb scheitert, weil die Wettbewerbsbeschrankung aus
iibergeordneten Griinden, ndmlich aus dem Grund der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit der 6ffentlichen Verwaltung®™ bzw. der Sanierung der 6ffentlichen
Haushalte zu rechtfertigen ist’'. Das OLG Celle hat in seinem Urteil** dahingestellt
sein lassen, ob das Argument der Kosteneinsparung der 6ffentlichen Hand und der
Verbesserung der Ausstattung der Einrichtung zur Gefahrenabwehr {iberhaupt ge-

%% Sprenger, Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen Hand, S. 106

**BVerfGE 79, 127, 153

*! Dafiir: Schumacher/Schaller, Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 1998, 296 298
* OLG Cellea.a. 0. 8.7
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eignet ist, libergeordnete Interessen zu begriinden. Der BGH hat in seiner neuen
Rspr. darauf abgestellt, ob fiir die Wettbewerbsbeschrankung bei wertender Be-
trachtungsweise im Hinblick auf die Frage des Wettbewerbs ein anzuerkennendes
Interesse besteht oder nicht. Das BKA hat zeitweise bei Sachverhalten, bei denen
Wettbewerbsbeschrankungen zur Verfolgung auller6konomischer Ziele vereinbart
wurden, im Falle von Normenkonflikten eine Einschrinkung des Anwendungsbe-
reichs von § 1 GWB aufgrund einer Giiter- und Interessenabwigung
vorgenommen. Allerdings wurde diese Praxis bisher nur zum Schutz von Leben
und Gesundheit herangezogen. Damit kommt in erster Linie eine Einschrankung
des § 1 GWB nur zum Schutz von Leben und Gesundheit in Betracht, und das auch
nur, soweit die Wettbewerbsbeschrinkung zur Verwirklichung des Schutzes geeig-
net und erforderlich ist. Bei der Giiterabwigung ist zwar zu berticksichtigen, dass
sich die Kostenersparnisse durch die kommunalen Einkaufsgemeinschaften fiir die
ganze Bevdlkerung als finanziell vorteilhaft darstellen. Dem steht jedoch die Tatsa-
che gegeniiber, dass sich die Kommunen bei ihren Bedarfsdeckungsgeschiften wie
jeder andere Marktteilnehmer nach den Gegebenheiten des Marktes und den Be-
stimmungen des Kartell- und Wettbewerbsrechtes zu richten haben. Sie treten
somit den Anbietern wie jeder andere Nachfrager gegeniiber. Damit konnen Ein-
kaufsgemeinschaften der 6ffentlichen Hand nicht mit hoherrangigen Zielen, etwa
mit dem Ziel der wirtschaftlichen und sparsamen Beschaffung der 6ffentlichen
Hand, gerechtfertigt werden.

Damit bleibt als Ergebnis festzuhalten: Kommunale Einkaufsgemeinschaften er-
fiillen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 GWB, sofern sie den
Wettbewerb spiirbar beeintrichtigen und unterfallen damit regelmifig dem
Kartellverbot.

Freistellung nach § 4 Abs. 2 GWB

Aus dem vorgenannten Ergebnis ergibt sich allerdings nicht schon zwingend die Er-
kenntnis der Unzuléssigkeit kommunaler Einkaufsgemeinschaften. Vielmehr konnen
diese nach § 4 Abs. 2 GWB vom Kartellverbot freigestellt werden. Die Anwendbarkeit
dieser Vorschrift auf kommunale Einkaufsgemeinschaften war bis zum o.g. Urteil des
BGH vom 12.11.2002 ungeklért. Diese Unsicherheit wurde nunmehr beendet, indem
der BGH die Anwendbarkeit dieser Vorschrift auf kommunale Einkaufsgemeinschaften
bejaht hat.

Die Freistellung ist unter den folgenden Voraussetzungen moglich:

1.

Gemeinsamer Einkauf von Waren

Wie bereits dargelegt, beruht die zentrale Beschaffung auf Vereinbarungen der
Kommunen bzw. Beschliissen von gemeindlichen Zusammenschliissen.

Kein Bezugszwang

Um die Freistellung zu erreichen, diirfen die Einkaufsgemeinschaften keinen tiber
den Einzelfall hinausgehenden Bezugszwang fiir die beteiligten Kommunen be-
griinden. Dieses bedeutet: Pauschale Beschaffungsauftrige ohne Festlegung der
Ware, der Menge, der Qualitét und des Hochstpreises, die quasi zu einer General-
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vollmacht der Einkaufsgemeinschaft verbunden mit einer Abnahmeverpflichtung
fiihren, begriinden eine unzuldssige Bezugsbindung, insbesondere wenn der Kom-
mune keine stindige Korrektur der iibernommenen Verpflichtungen méglich ist.
Eine solche Verpflichtung wiirde auch dem Grundsatz der Selbstverwaltung nach
Art. 28 Abs. 2 GG, wozu auch die finanzielle Eigenverantwortung gehort, und der
Allzusténdigkeit der Kommunen fiir Dinge, die die Angelegenheit der ortlichen
Gemeinschaft betreffen, widersprechen. Unzuléssig sind allerdings nicht nur unmit-
telbare vertragliche Bezugsverpflichtungen, sondern auch ein mittelbarer Zwang
zum Bezug, welcher jedoch tiber die, der Einkaufskooperation immanente wirt-
schaftliche Sogwirkung hinaus gehen muss, da diese in Form der Verbesserung der
Nachfragesituation durch das Gesetz gerade gewollt ist. Die Kooperationsmitglie-
der miissen in der Wahl ihrer Lieferanten nach wie vor frei sein und die
Entscheidung fiir einen bestimmten Lieferanten darf nicht auf Bindungen beruhen,
die die gleiche Wirkung wie eine rechtliche Bezugsverpflichtung haben. Ein mit-
telbarer Bezugszwang kann sich insbesondere daraus ergeben, dass der
Teilnehmerkommune Nachteile entstehen, soweit sie nicht iiber die Kooperation
und zu deren Bedingungen bezieht bzw. ihr iiber den bloBen wirtschaftlichen Vor-
teil bei zentralem Bezug weitere Vorteile gewéhrt werden.

Die Teilnehmerkommunen haben dafiir Sorge zu tragen, dass vertraglich eine der-
artige Bezugspflicht ausgeschlossen wird. Dieses ist einer der wichtigsten zu
beachtenden Punkte. Wird diesem in unzureichendem MafBle Geniige getan, besteht
eine wesentliche Hiirde auf dem Weg zur Freistellung .

3. Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen

Nach dem o. g. BGH-Urteil gilt die Freistellung fiir kleine und mittlere Kommu-
nen. Das OLG Diisseldorf™ hat in einem fritheren Urteil auf die
GroBenqualifizierung des § 4 Abs. 1 GO NRW abgestellt. Danach wird eine kreis-
angehorige Gemeinde mit mehr als 60.000 Einwohnern als grof3e ,,kreisangehorige
Stadt, einer solchen mit mehr als 25.000 Einwohnern als ,,mittlere kreisangehorige
Stadt* bezeichnet. Unterhalb der Schwelle von 25.000 Einwohnern soll eine kleine
Stadt vorliegen®. Der BGH hat in seinem neuesten Urteil v. 12.11.2002 dazu keine
weiteren Ausfiihrungen gemacht.

Fraglich ist, ob diese Anlehnung an die kommunalrechtliche Terminologie und Zu-
ordnung generell zur Einordnung einer Gemeinde als klein oder mittel im Sinne
des § 4 Abs. 2 GWB Anwendung finden kann™. Das Problem besteht bei kommu-
nalen Einkaufsgemeinschaften hinsichtlich der Beteiligung von groflen Stidten an
dieser Kooperation. Eine derartige Beteiligung ist grundsétzlich nicht ausgeschlos-
sen, sofern sie objektiv auch der Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit der
kleinen und mittleren Kommunen dient*®. Eine Verbesserung der Wettbewerbs-
fahigkeit der kleinen und mittleren Kommunen wird durch die Beteiligung
einzelner grofler Stadte dann gefordert, wenn diese an den guten Einkaufsbedin-
gungen der groen Stddte partizipieren. Die Feststellung dieses Merkmals ist im
Einzelfall fiir die Kooperationspartner duflerst schwierig und birgt Gefahren in sich.
Da die Grenze nicht klar ist, sollte auf keinen Fall mehr als eine grof3e Stadt an der

** OLG Dssd,WuW/E-DE-R 150, 155

** OLG Dssd, WuW/E-DE-R 150, 155

% Sprenger, Einkaufsgemeinschaften der 6ffentlichen Hand, S. 153

3% Begriindung BT-Drucksache 11/4610 S. 16, BGH — Urteil vom 12.11.2002, KZR 11/01
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Einkaufsgemeinschaft teilnehmen. Allerdings scheint auch hier die Grenze bei den
Millionenstédten erreicht zu sein. Keinesfalls aber darf eine Einkaufsgemeinschaft
nur grofe Stadte als Mitglieder haben. Die Grenze, ab der von einer groen Stadt
gesprochen werden kann, ergibt sich dabei aus den Gemeindeordnungen. In diesem
Zusammenhang ergibt sich ein Streit, ob sich die Verbesserung der Wettbewerbs-
fahigkeit auf den Beschaffungsmarkt bezieht oder nur auf den Absatzmarkt der
Kooperationspartner. Aus der Begriindung des Regierungsentwurfs zur 5. GWB-
Novelle’” wird deutlich, dass der Gesetzgeber eindeutig auf die Verbesserung der
Wettbewerbsfihigkeit auf dem Beschaffungsmarkt abgestellt. Dieses erscheint
auch logisch. Damit soll der strukturelle Nachteil kleiner und mittlerer Kommunen
gegeniiber groflen Stadten und Stadtstaaten verringert werden.

4. Keine wesentliche Beeintriachtigung des Wettbewerbs

Die Freistellung nach § 4 Abs. 2 GWB ist dariiber hinaus nur dann zuldssig, wenn
der Wettbewerb auf dem Markt dadurch nicht wesentlich beeintrichtigt wird, § 4
Abs. 1 Nr. 1 GWB. Diese Beurteilung setzt zunédchst die Definition des relevanten
Marktes sowohl in fachlicher, rdumlicher als auch zeitlicher Hinsicht voraus, die
immer einer Einzelfallentscheidung bedarf und sich nach der Art des nachgefragten
Gutes richtet®®. War bisher der lokale oder regionale Handel Lieferant der Kommu-
nen, so ist auf diese lokalen und regionalen Teilmérkte abzustellen und danach zu
fragen, ob die Kooperation durch die Biindelung groBer Einkaufsvolumina den bis-
herigen Beschaffungswettbewerb wesentlich beeintrichtigt. Dies kann zu
Forderungen nach Aufteilung in Losen fiihren, die auch der lokale und regionale
Handel noch bedienen kann. Der BGH stellt in seiner jiingsten Entscheidung auch
malgeblich darauf ab, wie weit die Moglichkeit des Ausweichen auf andere Nach-
frager und auch die rdumliche Ausdehnung der Verkaufsanstrengungen reicht, um
moglicherweise neue Kunden zu erreichen. Erlaubt der betreffende Markt es ohne
weiteres, den Vertriebskreis auszuweiten und so Umsatzeinbriiche im lokalen Ge-
schift zu kompensieren, so liegt keine Marktbeeintrachtigung vor. Die Schwelle,
ab der die Wettbewerbsbeeintrachtigung nicht mehr von § 4 Abs. 2 GWB toleriert
wird, liegt jedoch hoher als die Spiirbarkeitsschwelle der Wettbewerbsbeschran-
kung des § 1 GWB. Eine Orientierung kann sich hier aus der Rspr. ergeben, die
von einem relevanten Marktanteil von 10 bis 15 % ausgeht®”. Der BGH scheint
diese Grenze auch anzunehmen. Zu beachten ist jedoch, dass die Intensitét der
Wettbewerbsbeschrinkung bei Einkaufsgemeinschaften grundsétzlich besonders
hoch ist, da sie primér auf die Erzielung giinstigerer Preise gerichtet sind, so dass
der kritische Marktanteil hier keinesfalls mehr als 15 % betragen diirfte.

Damit bleibt als Ergebnis festzuhalten: Die Freistellung einer kommunalen Ein-
kaufsgemeinschaft vom Kartellverbot des § 1 GWB kommt nach § 4 Abs. 2 GWB
in Betracht, wenn die Einkaufsgemeinschaft keine Bezugsverpflichtung fiir die
Teilnehmerkommunen begriindet, aufgrund ihrer Groe und ihrer Marktsituation
keinen hoheren Marktanteil als 10 bis 15 % besitzt und der Verbesserung der Wett-
bewerbssituation kleiner und mittlerer Gemeinden auf den Beschaffungsmérkten
dient.

*7 BT-Drucksache 11/4610 S. 15
*¥ BGH — Urteil v. 12.11.2002 — KZR 11/01
% Immenga I/M, § 4 Randnr. 139; OLG Diisseldorf WuW/E-DE-R 150 (156) “Loschfahrzeuge”
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Anmeldepflicht der kommunalen Einkaufsgemeinschaften

Mit der 6. GWB-Novelle hat das GWB in § 9 Abs. 4 GWB eine Anmeldepflicht fiir
Vereinbarungen und Beschliisse im Sinne des § 4 Abs. 2 GWB — den Einkaufskoopera-
tionen — begriindet. Die tatbestandlich von § 4 Abs. 2 GWB erfassten Einkaufszu-
sammenschliisse sind damit formell zu Anmeldekartellen qualifiziert worden. Sie sind
zur Anmeldung verpflichtet und konnen von der Kartellbehdrde gemél3 § 81 Abs. 2
GWB mit einer Geldbufle belegt werden, wenn sie die Anmeldung nicht unverziiglich,
nicht richtig oder nicht vollstdndig tibernehmen. Es gilt allerdings zu beachten, dass der
Anmeldung nur deklaratorische Wirkung und kein Wirksamkeitserfordernis zukommt.
Unabhéngig vom Zeitpunkt der Anmeldung unterliegen damit kommunale Einkaufsge-
meinschaften bereits mit Erfiillung der Voraussetzungen des § 4 Abs. 2 GWB der
Missbrauchskontrolle des § 12 Abs. 1 GWB.

Ergebnis und Zusammenfassung der kartellrechtlichen Beurteilung der Einkaufs-
gemeinschaften der 6ffentlichen Hand nach § 1 und § 4 Abs. 2 GWB

Ausgehend von den vorangegangenen Ausfiithrungen ist folgendes bei der Griindung
kommunaler Einkaufsgemeinschaften zu beachten:

1. Nach neuester Rspr des BGH sind die §1 und § 4 Abs. 2 GWB auch auf kommuna-
le Einkaufsgemeinschaften anwendbar. Ausgenommen von dem Kartellverbot des
§ 1 GWB sind Modelle der von der 6ffentlichen Hand unabhiangigen zentralen Be-
schaffungsstellen, da in diesem Fall die zentrale Beschaffung nicht auf einer
Vereinbarung zwischen miteinander im Wettbewerb stehenden Kommunen beruht
und die Inanspruchnahme dieser Agentur vielmehr aufgrund autonomer unterneh-
merischer Entscheidung der einzelnen Verwaltungseinheiten beruht.

2. Ein einer Freistellung nach § 4 Abs. 2 GWB entgegen stehender Bezugszwang im
Einzelfall liegt nicht vor, wenn die Kommune Ware, Menge, Qualitit und Hochst-
preis des Beschaffungsauftrags der Einkaufsgemeinschaft vorgeben kann.
Pauschalisierte Beschaffungsauftrige im Sinne einer Generalvollmacht verbunden
mit einer Abnahmeverpflichtung fithren dagegen zu einer unzuldssigen Bezugsbin-
dung, insbesondere wenn der Kommune keine standige Korrektur der
iibernommenen Verpflichtung moglich ist. Eine derartige Verpflichtung wiirde den
Grundsatz der Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG, wozu auch die finanzielle
Eigenverantwortung gehort, und der Allzustindigkeit der Kommunen fiir Dinge,
die die Angelegenheiten der 6ffentlichen Gemeinschaft betreffen widersprechen.

3. Aneiner nach § 4 Abs. 2 GWB legalisierbaren Einkaufsgemeinschaft der 6ffentli-
chen Hand diirfen nur kleine und mittlere Kommunen — im Ausnahmefall grof3e
Kommunen — beteiligt sein. Fiir die Bestimmung kann auf die Regelungen der Ge-
meindeordnungen tiiber kleine und mittlere Kommunen zuriickgegriffen werden.

4. Der Tatbestand der ,,Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit der kleinen und mitt-

leren Unternehmen® stellt nur auf den Beschaffungsmarkt und die Erzielung
giinstigerer Konditionen aufgrund groferer Verhandlungsstérke in Folge der Zu-
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sammenfassung der Einkaufsvolumina ab.

5. Bei dem Merkmal, das ,,der Wettbewerb auf dem Markt nicht wesentlich beein-
trachtigt” werden darf, kommt es auf die Sicht der bisherigen Anbieter/Lieferanten
und deren Ausweichmdglichkeiten an. War bisher der lokale oder regionale Handel
Lieferant der Kommunen, so ist auf diese lokalen und regionalen Teilmérkte abzu-
stellen und danach zu fragen, ob die Kooperation durch die Biindelung groBer
Einkaufsvolumina die bisherige Wettbewerbsstruktur auf der Lieferantenseite we-
sentlich beeintrachtigt. Ausgehend von diesen Ausfithrungen sind kommunale
Einkaufgemeinschaften dann als unproblematisch einzustufen, wenn sich lediglich
im Einzelfall zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit grole Kommunen daran
beteiligen. Schlielen sich allerdings kleine und mittlere Kommunen zusammen und
fragen nicht mehr als max. 15 % (ggf. nach neuer Rechtsprechung 20 %) des nach-
gefragten Marktes nach, so kann die Freistellung nach § 4 Abs. 2 GWB erfolgen.
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Nachtrag

Die Tatbesténde der § 2 ff. GWB wurden aufgehoben. Stattdessen wurde eine
dem Artikel 81 Absatz 3 EG entsprechende Generalklausel alleiniger
Freistellungstatbestand. Dieses hat Auswirkungen auf die Priifung der
Zulassigkeit von Einkaufskooperationen. Diese waren nach altem Recht in §
4 Absatz 2 GWB geregelt. Dort wurde genauen Voraussetzungen dargestellt,
wann eine Freistellung dieser Einkaufskooperation vom Kartellverbot
erfolgt. Dieses ist nun nicht mehr der Fall. Der Verweis auf Artikel 81
Absatz 3 EG hat zur Folge, dass die kasuistisch ausgestatteten
Freistellungstatbestdnde im deutschen Recht weitgehend keine Berechtigung
mehr haben. Einkaufskooperationen sind im kiinftig maf3geblichen
europdischen Recht eingehend geregelt. So hat die Kommission in den
Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG auf Vereinbarungen tiber
horizontale Zusammenarbeit Auslegungsgrundsdtze zur kartellrechtlichen
Beurteilung von Einkaufskooperationen entwickelt (vergleiche Rdnrn. 115 -
138). Ein wesentliches Kriterium fiir die Beurteilung von
Einkaufskooperationen ist danach die durch die Bindung entstehende
Marktmacht. Die Leitlinien gehen davon aus, dass Einkaufskooperationen mit
einem formulierten Marktanteil der Beteiligten von weniger als 15 %
jedenfalls regelméBig die Voraussetzung des Artikels 81 Absatz 3 erfiillen
(RandNr. 130). Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen gelten sie als
zuldssig. Diese Auslegungsgrundséitze, die weitergehende Spielrdume fiir die
Bildung und Tétigkeit von Einkaufskooperationen als der bisherige § 4
Absatz 2 bieten, sind kiinftig auch fiir die Beurteilung von
Einkaufskooperationen von kleinen und mittleren Unternehmen im deutschen
Recht zu beriicksichtigen. Allerdings sollte nicht vergessen werden, dass
durch die Einfiihrung eines Legalausnahmesystems vom Kartellverbot die
Stadte zwar im Hinblick auf die Einkaufskooperation einen groBBeren
Freiraum gewinnen. Andererseits liegt in der geplanten Entformalisierung
der Freistellungsverfahren fiir die betroffenen Unternehmen ein nicht zu
unterschitzendes Gefahrenpotenzial. Denn sie haben die Risiken zu tragen,
wenn ein Dritter gegen die Griindung einer Einkaufskooperation klagt, ob
die Voraussetzungen tatsdchlich vorliegen. Nach der jetzigen Rechtslage
sind derartige Einkaufskooperationen beim Bundeskartellamt anzumelden.
Insofern scheint diese Gesetzesidnderung nicht unbedingt von Vorteil fiir

die Kommunen zu sein.
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