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1 Einleitung

Im vergangenen Jahr hat der Autor dieser Zeilen die genossenschaftliche Koope-
ration und das Kartellrecht anhand des neuen Leitlinienentwurfs des Bundeskar-
tellamts (BKartA) vom Mai 2021 dargestellt (Kling, ZfgG 2021; 71[4]: 286-305).
Damals blieb ein Sektor aus Raumgriinden ausgespart, namlich die Koope-
ration von Genossenschaften mittels Gemeinschaftsunternehmen und damit ein-
hergehend das Instrument der kartellrechtlichen (deutschen) Zusammenschluss-
kontrolle bzw. der (europdischen) Fusionskontrolle. Anfang November 2021
wurde die Endfassung der Genossenschaftsleitlinien des BKartA publiziert. Ein-
schlagige Fallpraxis liegt ebenfalls vor. Somit gibt es Anlass, nunmehr das Puzzle
zu vervollstandigen und darauf zu sehen, welche kartellrechtlichen Regelungen
jenseits der Kartellverbote (Art. 101 AEUV und § 1 GWB) und der Missbrauchsver-
bote (Art. 102 AEUV und § 19 ff. GWB) fiir die Kooperation von Genossenschaften
bestehen und wie das BKartA mit den Besonderheiten der genossenschaftlichen
Sektoren umgeht. Das betrifft insbesondere auch die Griindung genossenschaft-
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licher Gemeinschaftsunternehmen als besondere Form der Kooperation. Die
Griindung solcher Unternehmen unterfdllt den Bestimmungen iiber die Zusam-
menschlusskontrolle im GWB (vgl. § 37 Abs. 1 Nrn. 2, 3 GWB).! Im Kartellrecht
wird dabei unter ,,Griindung® nicht nur die Erschaffung eines neuen Rechtstra-
gers unter gemeinsamer Kontrolle, sondern auch die Unterstellung eines ehe-
mals allein kontrollierten Unternehmens unter eine kiinftige gemeinsame Kon-
trolle verstanden. Das beruht darauf, dass beide Vorgdnge eine strukturelle
Verbindung zwischen den kiinftigen Miittern und dem Gemeinschaftsunterneh-
men entstehen lasst. Bei oberflachlicher Lektiire scheinen Gemeinschaftsunter-
nehmen nur unter den Tatbestand des § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB zu fallen. Indessen
erfasst der 1998 eingefiihrte, in § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWG geregelte Kontrollerwerb
nicht nur den Einzelerwerb, sondern auch den gemeinsamen Erwerb und damit
Gemeinschaftsunternehmen.?

Bei Erreichen besonders hoher Umsatzschwellen greifen die unmittelbar gel-
tenden Regeln der europdischen Fusionskontrollverordnung VO (EG) 139/2004
(vgl. Art. 3 Abs. 4 der VO). Diese Verordnung gilt fiir Zusammenschliisse von uni-
onsweiter Bedeutung. Zwischen den einschlagigen Vorschriften auf deutscher
und europdischer Ebene besteht allerdings ein wesentlicher Unterschied: Die
Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens muss nach Art. 3 Abs. 4 FKVO ,,auf
Dauer alle Funktionen einer selbststandigen wirtschaftlichen Einheit erfiill[en]*,
also Vollfunktionseigenschaft aufweisen (d.h. mit der Fahigkeit zur Belieferung
Dritter, ggf. auch mit Erbringung eigener nachgelagerter Wertschépfung).’ Diese
Eigenschaft ist fiir den Erwerb gemeinsamer Kontrolle nach § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB
nicht erforderlich, sodass die Griindung eines Teilfunktionsgemeinschaftsunter-
nehmens unter diese Vorschrift fallen kann, und zwar auch dann, wenn die be-
teiligten Unternehmen erhebliche weltweite Umsatze erzielen.”

1 Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 1612. Hier besteht ein funktionaler Zusam-
menhang zu Art. 3 Abs. 11it. b FKVO und ein entsprechendes Bediirfnis fiir eine gleichartige
Auslegung, siehe die Begriindung zum Gesetzentwurf der 6. GWB-Novelle, BT-Drucks. 13/9720,
S.57: ,(...) Die Bundesregierung geht daher davon aus, daf} das Bundeskartellamt bei der Ausle-
gung dieser Norm die Praxis der Europdischen Kommission und, sofern einschldgig, auch des
Europdischen Gerichtshofs beriicksichtigt. (...)*

2 Kling/Thomas, Kartellrecht, § 8 Rn. 60.

3 Kling/Thomas, Kartellrecht, § 8 Rn. 62 f.

4 BKartA, Tatigkeitsbericht 2009/2010, BT-Drucks. 17/6640, S. 74 — BHP Billiton/Rio Tinto;
Kling/Thomas, Kartellrecht, § 8 Rn. 59. Nachdem sowohl das BKartA als auch die EU-Kommission
Bedenken geduflert hatten, nahmen die Antragsteller des Falles die Anmeldung zuriick.
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2 Zielsetzung der Regelungen betreffend die
Zusammenschlusskontrolle

Zunachst ist zu klaren, warum es neben den beiden Saulen Kartellverbote und
Missbrauchsverbote iiberhaupt ein drittes kartellrechtliches Instrumentarium
zum Schutz des wirtschaftlichen Wettbewerbs geben muss. Vereinfacht gesagt
soll mittels der Regelungen fiir Zusammenschliisse externes Unternehmens-
wachstum kontrolliert werden — im Unterschied zu den kartellrechtlichen Miss-
brauchsverboten, die hauptsachlich das interne Unternehmenswachstum betref-
fen (d.h. sie werden auf Unternehmen angewandt, die aus eigener Kraft infolge
ihres wirtschaftlichen Erfolgs marktméchtig geworden sind). Die §§ 35 ff. GWB
widmen sich also der Frage der Entstehung von Marktmacht bzw. der erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs® durch Zusammenschlusstatbestdnde und
nicht der Verhaltenskontrolle von Unternehmen, die einzeln oder mit anderen
gemeinsam eine marktbeherrschende Stellung erlangt haben.

Die drei genannten Sidulen des Kartellrechts bestehen selbstandig nebenei-
nander. Sie weisen aber in mehrerer Hinsicht Uberschneidungen auf. So folgt
miissen etwa die Griinder eines erlaubten Gemeinschaftsunternehmens unge-
achtet der Freigabe ihres Vorhabens durch das BKartA bei der weiteren Koopera-
tion die Vorgaben der Kartellverbote beachten, und aus den Missbrauchsverbo-
ten folgt ein Verbot des sog. Marktstrukturmissbrauchs. Allen drei Sdulen ist
gemeinsam, dass Effizienzen geeignet sind, zur Rechtfertigung von Wettbe-
werbsbeschrankungen beizutragen.

Im Folgenden sollen diese Aspekte jedoch aufler Betracht bleiben. Vielmehr
soll allein der Zusammenschlusskontrolle Beachtung geschenkt werden. Da Ge-
nossenschaften Unternehmen im Sinne des Kartellrechts sind, gelten die ein-
schlagigen §§ 35 ff. GWB auch fiir sie. Dabei wird nicht nach Branchen oder ein-
zelnen Betdtigungsfeldern unterschieden, sondern ein universaler Ansatz
verfolgt. Anders als bei den Kartellverboten gibt es hierbei auch keine Bereichs-
ausnahme fiir den Sektor Landwirtschaft.

5 Engl. significant impediment to effective competition, sog. SIEC-Test.
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3 Grundsatzliche Aussagen der
Genossenschaftsleitlinien vom November 2021

Kommt es zu einer strukturellen Verbindung zwischen selbstandigen Unterneh-
men, insbesondere in Form eines Gemeinschaftsunternehmens, sind zusatzlich
bzw. neben den Kartellverboten die Regeln der Zusammenschlusskontrolle
(88 35 ff. GWB) anzuwenden (vgl. Leitlinien Rn. 128). Das ist keine Besonderheit
fiir Genossenschaften, sondern gilt allgemein fiir alle Unternehmenszusammen-
schliisse.® Eine genossenschaftliche Besonderheit besteht demgegeniiber in dem
sog. landwirtschaftlichen Stufenverband. Darin schliefen sich in der Regel meh-
rere Primadrgenossenschaften zu Hauptgenossenschaften zusammen. Die Haupt-
genossenschaften unterhalten an den in ihrem Tatigkeitsgebiet ansdssigen Prim-
argenossenschaften teilweise Beteiligungen. Aufierdem sind sowohl Haupt- als
auch Primdrgenossenschaften Mitglieder im Raiffeisenverband, wobei allerdings
die genossenschaftlichen Verflechtungen typischerweise nicht eng genug, um
eine wirtschaftliche Einheit (d.h. ein einheitliches Unternehmen im kartellrecht-
lichen Sinn, mithin ein ,,Konzern“) anzunehmen (Leitlinien Rn. 137).

Das BKartA hatte bei Zusammenschliissen innerhalb des Stufenverbands zu-
ndchst eine eher pauschale Betrachtung vorgenommen. Danach waren solche
Zusammenschliisse zwar anzumelden, das Amt {iberpriifte diese aber nur be-
grenzt. Aufgrund der damaligen tatsdchlichen Verhéltnisse wurde namlich ver-
mutet, dass die Unternehmen bereits durch die bestehende wirtschaftliche,
rechtliche und personelle Verflechtung sehr eng miteinander verbunden seien
und eine Vertiefung dieser Unternehmensverbindung regelmaflig keine wettbe-
werblichen Bedenken mehr hervorrufen konne (Leitlinien Rn. 139).”

Diese Annahme wurde im Jahr 2014 allerdings aufgegeben.® Aufgrund der
veranderten tatsachlichen Verhaltnisse geht das BKartA seither davon aus, dass
nicht mehr ohne Weiteres vermutet werden konne, dass Haupt- und Priméarge-
nossenschaften in jedem Tatigkeitsbereich nur in eingeschranktem Wettbewerb
zueinanderstehen. Vielmehr bleibe es stets eine Frage des konkreten Einzelfalls,
inwieweit hier von geddmpftem Wettbewerb auszugehen ist (Leitlinien Rn. 140).

6 Siehe dazuim Einzelnen BKartA, Merkblatt zur deutschen Fusionskontrolle, Stand; Juni 2005;
BKartA, Leitfaden Transaktionswert-Schwellen fiir die Anmeldepflicht von Zusammenschluss-
vorhaben, Stand: Juli 2018; BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle,
Stand: 29.3.2012 (betreffend die materielle Priifung).

7 BKartA, Entscheidung v. 19.12.2008, B3-161/08 Tz. 50 — HaGe Kiel eG/BSL.

8 BKartA, Fallbericht v. 16.1.2015, B2-64/14 — BayWa/RaiWa Lobsing.
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Fiir den Landhandel geht das BKartA zwar davon aus, dass der gesetzliche For-
derauftrag der Genossenschaften sowie der — vertikale — finanzielle Verbund zwi-
schen der Hauptgenossenschaft und ihren Gesellschaftern (d.h. den Primé&rge-
nossenschaften) gegenseitige Loyalitit und Riicksichtnahme bewirken
(Leitlinien Rn. 141). Gleichwohl verbleibe zwischen den Stufen des agrarwirt-
schaftlichen Verbunds aber regelmafiig ein gewisser — kartellrechtlich schiit-
zenswerter— Restwettbewerb (Leitlinien Rn. 141).° Der sog. Restwettbewerb —
quasi ein ,,zartes Pflanzchen® — steht im Kartellrecht immer unter einem beson-
deren Schutz. Der Begriff darf nicht dahin missverstanden werden, dass er blof3
eine minder-wertige oder unbedeutende Form des Wettbewerbs darstellt. Im Be-
reich der Landwirtschaft ergibt er sich nach Ansicht des BKartA aus dem erfolg-
ten Strukturwandel: Heute seien die Hauptgenossenschaften in unterschiedli-
chem Ausmafl auch auf der Einzelhandelsstufe tatig. Zudem gebe es
Anhaltspunkte dafiir, dass die Endabnehmer (hier: Landwirte und landwirt-
schaftliche Unternehmen) Primar- und Hauptgenossenschaften nicht mehr nur
als Genossenschafts-unternehmen wahrnahmen, von denen sie kein unter-
schiedliches Agieren am Markt erwarten. Folglich kénne die Vertiefung der Zu-
sammenarbeit durchaus einen bestehenden Restwettbewerb beschranken (Leit-
linien Rn. 141).

Auflerdem nimmt das BKartA die Auswirkungen der Kooperation auf Drittab-
nehmer in den Blick. Eine Privilegierung der Kooperationen im Stufenverband
wiirde aufler Acht lassen, dass hierdurch aus Sicht dieser Drittabnehmer eine
Auswahlmoglichkeit bei der Beschaffung oder dem Absatz von Produkten weg-
fallen konne (Leitlinien Rn. 142).

4 Ein praktisches Beispiel

Als Beispiel fiir die praktische Bedeutung der Regeln der Zusammenschlusskon-
trolle im genossenschaftlichen Sektor diene das landwirtschaftliche Kooperati-
onsvorhaben der Unternehmen Raiffeisen Waren-Zentrale Rhein-Main eG (RWZ),
K6ln, und Raiffeisen Waren GmbH (RaiWa), Kassel.** Am 21. April 2021 gab das
Amt den Erwerb von 19 Landhandels-Standorten der RWZ durch die RaiWa frei.
Zugleich wurde die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, der Raiffeisen

9 BKartA, Fallbericht v. 16.1.2015, B2-64/14 — BayWa/RaiWa Lobsing.
10 Die folgenden Aussagen sind der Pressemitteilung des Bundeskartellamtes vom 21.4.2021
entnommen.
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AgriTrading Rhein-Main GmbH & Co. KG, freigegeben. Dieses Unternehmen soll
Agrarerzeugnisse wie Getreide und Olsaaten auf GroShandelsebene vermarkten.
Das Vorhaben erwies sich als aufierordentlich schwierig, da es mit genossen-
schaftsrechtlichen und wettbewerbsrechtlichen Problemen behaftet war.

Zundchst hatten RWZ und RaiWa im Juli 2020 die Griindung dreier Gemein-
schaftsunternehmen beim BKartA angemeldet, diese Anmeldung aber wegen der
Unvereinbarkeit der gemeinsamen Kontrolle mit dem genossenschaftsrechtli-
chen Forderprinzip Ende August 2020 wieder zuriickgenommen. Im Anschluss
daran wurde ein modifiziertes Vorhaben angemeldet, wonach RWZ und RaiWa
die Gemeinschaftsunternehmen wechselseitig allein kontrollieren sollten. Nach-
dem das BKartA ein vertieftes Hauptpriifverfahren eingeleitet und erneut wettbe-
werbliche Bedenken gedufiert hatte, nahmen RWZ und RaiWa diese zweite An-
meldung Ende Dezember 2020 ebenfalls zuriick und strukturierten das Vorhaben
erneut um. Eine dritte Anmeldung vom 6. April 2021 umfasste den Erwerb von 19
RWZ-Standorten in Hessen, Thiiringen und Sachsen durch die RaiWa sowie die
Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens (der Raiffeisen Agri-Trading) so-
wie den Abschluss einer Vertriebsvereinbarung zur gemeinsamen Vermarktung
von Agrarerzeugnissen (Getreide und Olsaaten) auf der GroBhandelsebene und
einer Bezugsvereinbarung. Diese dritte Anmeldung sollte schlief3lich Erfolg ha-
ben und vom BKartA freigegeben werden.

Die zundchst angemeldeten Vorhaben hatten unter anderem deshalb keinen
Erfolg, weil die Ermittlungen des Amtes ergeben hatten, dass dieses Vorhaben
den Wettbewerb auf den Agrarmarkten in Hessen erheblich behindert hdtte. Kon-
kret waren die sog. Getreideerfassungsmarkte und die Markte fiir den Handel mit
Saatgut, Pflanzenschutz- und Diingemitteln in Hessen (v.a. im Raum Vogelsberg
und in Hanau) betroffen. Das BKartA war der Ansicht, dass die RaiWa infolge des
hohen Marktanteilsabstands zu den iibrigen Wettbewerbern und ihrer Alleinstel-
lung am Wasserumschlag am Hanauer Hafen eine sehr starke Position nach dem
Zusammenschluss innegehabt hitte.

Man konnte meinen, dass das angemeldete Vorhaben in solchen Fallen aus-
sichtslos erscheint. Jedoch ist in solchen aus wettbewerbsrechtlichen Griinden
problematischen Konstellationen das letzte kartellrechtliche Wort noch nicht ge-
sprochen. Vielmehr gibt es die rechtliche Moglichkeit, dass die beteiligten Unter-
nehmen gegeniiber dem BKartA konkrete Zusagen machen, die dazu geeignet
sind, die Beschrankungen des Wettbewerbs, die mit dem angemeldeten Vorha-
ben verbunden sind, erheblich abzumildern und dadurch die wettbewerblichen
Bedenken des Amtes zu beseitigen.
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In dem konkreten Fall bestanden die Zusagen des Beteiligten zum einen in der
Verauf3erung der Beteiligung der RWZ an der Raiffeisen Vogelsberg GmbH" und
zum anderen in der Aufsplittung des Hafenstandortes Hanau zwischen RWZ und
RaiWa. Die Verauflerung der Beteiligung an der RWZ Vogelsberg GmbH fiihrt
dazu, dass im Raum Mittelhessen kiinftig ein weiterer Wettbewerber am Markt
auftritt. Wegen der giinstigen Lage der Standorte und der weiten Lieferradien die-
ses Unternehmens geht das Amt von ,,weitldufig wettbewerblich positiven Wir-
kungen“ aus. Die Teilung des Hafenstandorts Hanau er6ffnet seiner Ansicht nach
fiir Landwirte die Moglichkeit, kiinftig zwischen zwei verschiedenen Erfassern
am Hafen wahlen zu kénnen; zugleich wurde die bisherige Alleinstellung der
RaiWa am Wasserumschlag beseitigt, die dem Amt offensichtlich zuvor ein Dorn
im Auge war.

Die Zusammenschlusskontrolle erweist sich somit nicht etwa als wettbe-
werbsrechtliche Einbahnstrafie, sondern das BKartA und die Beteiligten verfiigen
iiber ein gewisses Maf3 an Flexibilitdt bei der Gestaltung solcher Kooperations-
vorhaben. Ein Totalverbot aus wettbewerbsrechtlichen Griinden lasst sich nicht
rechtfertigen, solange mildere Mittel existieren, die dem Wettbewerbsschutz in
vergleichbarer Weise dienen. Der Grundsatz der Verhadltnismafligkeit gebietet es,
solche Mdglichkeiten auszuloten. Da man die Zukunft bekanntlich nicht exakt
vorhersehen kann, haben die dabei angestellten Prognosen des Amtes hinsicht-
lich der Wirksamkeit der von den Beteiligten gemachten Zusagen in gewisser
Hinsicht einen experimentellen Charakter. Dabei konnen auch die Besonderhei-
ten der genossenschaftlichen Sektoren hinreichend beriicksichtigt werden.

Bei der Griindung von kooperativen Gemeinschaftsunternehmen ist neben
den in § 37 GWB geregelten Zusammenschlusstatbestdnden insbesondere das
Kartellverbot des § 1 GWB zu beachten. Das bedeutet: Griinden zwei Wettbewer-
ber eine Tochtergesellschaft, die auf demselben Markt wie die Muttergesellschaf-
ten tdtig werden soll, handelt es sich um ein kooperatives Gemeinschaftsunter-
nehmen, das nicht allein unter dem Gesichtspunkt der Zusammenschluss-
kontrolle, sondern auch nach § 1 GWB zu beurteilen ist (sog. Doppelkontrolle).!?

11 Nach Angaben der RWZ wurden die Anteile der RWZ von der Raiffeisen Warengenossen-
schaft Schlitz eG erworben, siehe https://www.agrarheute.com/management/agribusiness/kar-
tellamt-genehmigt-kooperation-rwz-koeln-raiwa-kassel-580418.

12 Siehe aus der Fallpraxis BKartA, Beschl. v. 21.8.1997 — B 2 — 15111 — U 13/97, AG 1998, 240 —
Ost-Fleisch; BGH, Beschl. v. 8.5.2001 — KVR 12/99, WuW 2001, 961, 963 = GRUR 2002, 99, 2. Leit-
satz — Ost-Fleisch. Siehe allgemein zur Doppelkontrolle bei sog. kooperativen Gemeinschaftsun-
ternehmen Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 1611. Die Griindung von ,,0st-
Fleisch“ diente nach Einschitzung des BKartA der Koordinierung des Marktverhaltens ihrer Ge-
sellschafter auch auflerhalb ihres Gemeinschaftsunternehmens.
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Die Einstufung des Gemeinschaftsunternehmens als kooperativ bedeutet jedoch
nicht, dass der Tatbestand des § 1 GWB stets erfiillt ware. Vielmehr ist unter Be-
riicksichtigung der Gesamtumstdande des Einzelfalls darauf abzustellen, ob das
Gemeinschaftsunternehmen zu einer Koordinierung des Marktverhaltens der
Muttergesellschaften fiihrt.?

Das Verhiltnis des Gemeinschaftsunternehmens zu den Anteilseignern wei-
tere Rechtsprobleme betreffend das Kartellverbot des § 1 GWB (bzw. des Art. 101
AEUV) auslésen. So kann es z.B. erforderlich werden, eine Balance zwischen der
notwendigen Ausiibung von Gesellschafterrechten einerseits und der Vereinba-
rung {iberschieBender Wettbewerbsbeschrankungen andererseits herzustellen.!

Wie dargelegt, gelten fiir die sonstigen Formen der Zusammenarbeit die all-
gemeinen kartellrechtlichen Regeln. So waren z.B. RWZ und RaiWa vor der Frei-
gabe des angemeldeten Vorhabens Teil eines aus mehreren Grofhdndlern beste-
henden Pflanzenschutzkartells gewesen, das von 1998 bis 2015 angedauert hatte.
Diese Kartellrechtsverstofie resultierten in der Verhdangung von Bufigeldern in
Hohe von insgesamt 157 Mio. Euro gegen acht der beteiligten Kartellanten.”

5 Schluss

Im Rahmen des Kartellrechts ist die genossenschaftliche Kooperation zuladssig.
Neben den allgemeinen Regeln — d.h. den Kartellverboten und den Missbrauchs-
verboten — sind ggf. auch die Bestimmungen der deutschen Zusammenschluss-
kontrolle (§§ 35 ff. GWB) und bei unionsweiter Bedeutung ferner die der europdi-
schen Fusionskontrollverordnung zu beachten. Diese Bestimmungen greifen ein,
wenn strukturelle Verbindungen zwischen Wettbewerbern geschaffen werden —
z.B. durch Griindung von Gemeinschaftsunternehmen —, die zu Akkumulation
von Marktmacht fithren und dadurch den Wettbewerb schadigen konnen. An-
meldepflichtige Zusammenschlussvorhaben mit potentiell wettbewerbsschadli-
chen Wirkungen konnen ggf. durch bestimmte Zusagen der beteiligten Unterneh-
men genehmigungsfihig werden. In seinen Leitlinien hat das BKartA aufgezeigt,
wie es die Besonderheiten der genossenschaftlichen Sektoren (insbesondere

13 BGH, Beschl. v. 8.5.2001 — KVR 12/99, WuW 2001, 961, 963 = GRUR 2002, 99, 2. Leitsatz — Ost-
Fleisch; Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 1611.

14 Siehe dazu Thomas, in: Immenga/Mestmécker, § 36 GWB Rn. 602 ff.; ders., ZWeR 2005, 236 ff.
15 BKartA, Fallbericht v. 21.10.2020 — B10-22/15. Die Buf3geldentscheidungen wurden im Zeit-
raum vom 13. Januar 2020 bis 9. April 2020 verhédngt. Gegen weitere Tatbeteiligte wurden auf-
grund der Anwendung der sog. Bonusregelung keine Bufigelder verhdngt.
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auch der Landwirtschaft) bei der Kartellrechtsanwendung beriicksichtig. Im Ein-
zelfall kann der Weg zur Erlaubnis durchaus steinig sein. Ganzlich versperrt ist
er aber nicht.
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