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Einkaufsgemeinschaften als kartellrechtliche Stolpersteine

Die Bildung einer Einkaufsgemeinschaft von Unternehmen zum gemeinsamen Einkauf mit
dem Ziel die Nachfragemacht auf dem Beschaffungsmarkt zu biindeln, ist oft wirtschaftlich
sinnvoll. Je nach Ausgestaltung der Einkaufsgemeinschaft kann es sich dabei aber um eine
unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne des Kartellgesetzes handeln.

Nachfolgend soll aufgezeigt werden, 1. wann aufgrund einer Einkaufsgemeinschaft eine kartell-
rechtlich relevante Abrede anzunehmen ist, 2. wann eine Einkaufsgemeinschaft als allfallige Ab-
rede unzulassig sein kdénnte und 3. worauf bei der kartellrechtskonformen Ausgestaltung einer
Einkaufsgemeinschaft zu achten ist.

1. Einkaufsgemeinschaften als Abreden im Sinne von Art. 4 KG

Einkaufsgemeinschaften oder auch Einkaufskooperationen sind lose oder dauernde Zusammen-
schliisse von Unternehmen, in der Regel gleicher Marktstufe, zum gemeinsamen Einkauf und mit
dem Ziel, die Nachfragemacht auf dem Beschaffungsmarkt zu biindeln, um niedrigere Preise oder
qualitativ bessere Produkte resp. Dienstleistungen fiir die Kunden des Absatzmarkts zu erreichen.
Je nach Einzelfall und der konkreten Ausgestaltung einer Einkaufsgemeinschaft kann es sich bei
der Kooperation aber um unzulassige Wettbewerbsabreden im Sinne des Kartellgesetzes handeln,
insbesondere wenn sie zu Preis- oder Mengenabsprachen fihren.

Bei der Frage der kartellrechtlichen Unzulassigkeit ist zunachst zu prifen, ob eine Wettbewerbs-
abrede im Sinne von Art. 4 KG vorliegt; nach diesem sind Wettbewerbsabreden rechtlich erzwing-
bare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken.

In der Regel wird durch die an der Einkaufsgemeinschaft beteiligten Unternehmen eine horizontale
Festsetzung von Einkaufspreisen erreicht, es ist aber nicht zwangslaufig von einer schadlichen
Kollusion und darauf folgend von einer Wettbewerbsabrede auszugehen. Ein Bezwecken einer
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Wettbewerbsbeschrankung ist vorliegend, wenn die Einkaufskooperation nicht tatsachlich den ge-
meinsamen Einkauf betrifft, sondern als Mittel zur Bildung eines verschleierten Kartells zur Preis-
festsetzung, Produktionsbeschrankung, Mengenabsprache oder Marktaufteilung genutzt wird. Ob
eine Einkaufskooperation aber eine Wettbewerbsbeschrankung bewirkt, ist an deren tatsachlichen
Auswirkungen zu messen. Wirkt sich eine Einkaufskooperation namlich offensichtlich prokompeti-
tiv aus, ist keine Abrede im obenstehenden Sinne anzunehmen und folglich auch nicht nach Kar-
tellgesetz unzuldssig. Hierzu ist insbesondere auf die Marktstellung der beteiligten Unternehmen
abzustellen. So wird von den Wettbewerbsbehdérden in Anlehnung an die EU-Praxis regelmassig
keine wettbewerbsbeschrankende Auswirkung einer Einkaufskooperation angenommen, wenn die
beteiligten Unternehmen auf den Beschaffungs- und Absatzmarkten unbedeutende Marktpositio-
nen haben. Davon ist gemass der Praxis auszugehen, wenn auf den betroffenen Markten ein ge-
meinsamer Marktanteil von weniger als 15% vorliegt und keine anderen kollusiven Elemente vor-
liegen, wie zum Beispiel der Austausch von sensiblen Preisinformationen wie Einkaufspreise, Mar-
gen oder eine Absprache Uber eine Mengenbeschrankung auf dem Absatzmarkt.

2, Unzuldssigkeit von Einkaufsgemeinschaften unter Art. 5 KG

Selbst wenn sich eine Einordnung einer Einkaufsgemeinschaft im Einzelfall als Wettbewerbsab-
rede im Sinne von Art. 4 KG aufdrangt, bedeutet dies nicht automatisch, dass diese nach Art. 5 KG
unzulassig ist. Im Entscheid Tarifvertrage Zusatzversicherung Kt. Luzern (RPW 2008/4, 544 ff.)
hat die Wettbewerbskommission (WEKO) festgehalten, dass nicht nur die Verkaufspreise, sondern
auch die Einkaufspreise vom Vermutungstatbestand der horizontalen Preisabreden (ber die Be-
seitigung des Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 3 lit. A KG erfasst werden. Die Beseitigungsvermu-
tung kann umgestossen werden, wenn nachgewiesen wird, dass trotz der Abrede weiterhin genu-
gend wirksamer Aussen- oder Innenwettbewerb besteht. Im oben geschilderten Fall hatten sich
mehrere Versicherer, deren kumulierte Marktanteile zwischen 20% und 25% lagen, zusammenge-
tan, um gegeniliber der marktbeherrschenden Stellung der &ffentlichen und 6ffentlich subventio-
nierten Spitaler des Kantons Luzern eine Gegenmachtposition aufzubauen, um fiir alle Versicherer
die gleichen Tarifkonditionen erreichen zu kénnen. Dies flhrte in casu nach Auffassung der WEKO
aufgrund der geringen Marktanteile zu keiner erheblichen Wettbewerbsabrede. Und selbst wenn
eine Erheblichkeit gegeben gewesen ware, hatte man die Vermutung aufgrund vorhandener Effi-
zienzgrinde widerlegen kénnen. Aus dem neuesten Gutachten des WEKO-Sekretariats geht nun
jedoch hervor, dass die Behdrde von genigendem Restwettbewerb ausgeht, wenn die gemeinsa-
men Marktanteile der an der Einkaufskooperation teilnehmenden Unternehmen die 15%-Schwelle
nicht Gberschreiten bzw. nur geringfligig tbersteigen. Also sollte man sich eher an dieser Schwelle
orientieren.

Nach Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 143 1l 297, Gaba-Rechtsprechung) ist aber
grundsatzlich selbst bei Gelingen der Vermutungswiderlegung von Art. 5 Abs. 3 KG von einer er-
heblichen und mdglicherweise unzuldssigen Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG auszugehen.
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Doch selbst eine erhebliche Abrede ist nicht per se unzuldssig, denn im Rahmen der abschlies-
senden Rechtfertigungspriifung nach Art. 5 Abs. 2 KG ist abzuwagen, ob sich eine Wettbewerbs-
abrede durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigten 1asst. Im Rahmen von Einkaufs-
gemeinschaften kommen insbesondere die Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten auf-
grund Gréssenvorteilen im Einkauf und die Senkung von Transaktions-, Transport- und Lagerkos-
ten als Rechtfertigungsgriinde in Frage. Zu beachten ist ausserdem die Marktstruktur: Eine Ein-
kaufskooperation lasst sich desto einfacher rechtfertigen, je marktmachtiger die Gegenseite ist.
Mittels der Kooperation kann namlich eine Gegenmacht im Markt geschaffen werden, was als
Rechtfertigungsgrund in Frage kommt.

3. Worauf ist bei einer kartellrechtskonformen Ausgestaltung einer Einkaufsgemein-
schaft zu achten?

Die Wettbewerbsbehorden und insbesondere das WEKO-Sekretariat stellen primar auf die Aus-
wirkungen im Markt ab. Hat eine Einkaufskooperation offensichtlich prokompetitive Auswirkungen,
so wird sie in der Regel auch nicht aufgegriffen. Das WEKO-Sekretariat stellt hierzu auf die Markt-
anteile der an der Einkaufsgemeinschaft beteiligten Unternehmen ab; so erachtet es die Auswir-
kungen einer Einkaufskooperation grundsatzlich als prokompetitiv, resp. wettbewerbsbeschran-
kende Auswirkungen einer solchen als unwahrscheinlich, sofern die gemeinsamen Marktanteile
der Unternehmen die 15%-Schwelle sowohl nachfrage- wie auch absatzseitig nicht tGiberschreiten.

Unabhangig der Marktanteilsschwelle ist darauf zu achten, dass die im Rahmen der Einkaufsko-
operation ausgetauschten Informationen auf das notwendige Minimum beschrankt werden. Insbe-
sondere problematisch sind dahingehend der Austausch von Informationen Uber Preiselemente
unter den beteiligten Unternehmen, die nicht fiir die Verhandlungen mit der Gegenseite absolut
notwendig sind. Dies ist insbesondere im Rahmen der Effizienzprifung von Relevanz, denn Infor-
mationsaustausche, die nicht zur Erreichung der Effizienzgriinde notwendig sind, kdnnen nicht
gerechtfertigt werden und waren somit unzulassig. Abhilfe kann in diesen Konstellationen die Aus-
lagerung der Kooperation in eine Kooperationsgesellschaft sein, in der eine klare Funktionen- und
Informationstrennung zu den beteiligten Unternehmen gelebt wird.

Grundsatzlich gilt, dass ein Verfahren bereits vor dessen Eréffnung zu verhindern ist. Folglich ist
besonders darauf zu achten, dass die prokompetitiven Auswirkungen im Markt in offensichtlicher
Weise Uberwiegen sollen. Hierzu sind genaue Marktanteilsabklarungen vorzunehmen, um verlass-
liche Aussagen Uber die gemeinsamen Marktanteile machen zu kénnen. Sofern die Marktanteile
sowohl nachfrage- wie auch absatzseitig die 15%-Schwelle nicht Uberschreiten, istin Abwesenheit
von anderen kollusiven Elementen nicht mit einer Intervention der Wettbewerbsbehdrden zu rech-
nen.
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In Anbetracht der vorangegangenen Ausfiihrungen sind die folgenden Fragen zur Beantwortung
der kartellrechtlichen Zulassigkeit einer Einkaufsgemeinschaft im Einzelfall zu klaren:

— Liegt eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor?
— Falls ja, liegt eine wettbewerbsbeseitigende Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit. A KG vor?
— Falls ja, kann die Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs wiederlegt werden?

— Falls die Vermutung widerlegt werden kann oder keine wettbewerbsbeseitigende Abrede vor-
liegt, liegt eine (qualitativ- und/oder quantitativ) erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung nach
Art. 5 Abs. 1 KG vor?

— Falls ja, halt die Wettbewerbsabrede einer Rechtfertigungspriifung nach Art. 5. Abs. 2 KG
stand?

4, Fazit

Einkaufsgemeinschaften sind fur Unternehmen wertvolle Vehikel. Durch die Bildung einer Ein-
kaufskooperation kénnen Unternehmen miteinander bessere Preise auf dem Nachfragemarkt er-
zielen und Lieferketten optimieren. Grundsatzlich ist anzunehmen, dass bei Einkaufskooperatio-
nen von kleinen Marktanteilen von gemeinsam bis zu 15% nicht von antikompetitiven Effekten
auszugehen ist, was der Annahme einer Abrede im Sinne des Kartellgesetzes entgegensteht. Da-
bei gilt es zu beachten, dass die Kooperation und insbesondere allfallige Informationsaustausche
auf das Notigste beschrankt werden, um eine kartellrechtskonforme Ausgestaltung einer Einkaufs-
kooperation zu gewahrleisten und sich unangenehme Fragen sowie Verfahren der Wettbewerbs-
behorden zu ersparen. Von der Planung bis hin zur Implementierung einer Einkaufskooperation
bedarf es vertieften rechtlichen, 6konomischen oder marktspezifischen Abklarungen, bei denen wir
Sie gerne unterstiitzen.
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