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CB-BEITRAG

Dr. Daisy Walzel, LL. M. (oec.), RAin, und Johannes Simon, LL. M. (Durham), FAArbR

Sonderkooperationen in der Corona-Krise

Personalpartnerschaften und andere Kooperationsmodelle im arbeits- und
kartellrechtlichen Compliance Check

Die Corona-Pandemie hat die Wirtschaft weltweit mit voller Wucht getroffen und fiihrt zu gravierenden
Verschiebungen von Bedarfen in den unterschiedlichen Branchen. Wéhrend sich z.B. Gastronomie und
Tourismus einige Monate in volligem Stillstand befanden und nur mit teils erheblichen Einschréankungen
den Betrieb wiederaufnehmen, kénnen in bestimmten Bereichen des Einzelhandels, der Logistik oder im
Gesundheitswesen die Bedarfe kaum gedeckt werden. Dies gibt Anlass zu ungewdhnlichen Kooperationen.
Besonders prominente Beispiele sind u.a. der Einsatz von McDonald’s-Mitarbeitern bei Aldi zur Befillung von
Regalen, die Zusammenarbeit von Decathlon und Isinnova zur Herstellung von Beatmungsgeraten sowie die
Kooperation zwischen Sanofi und GSK zur Entwicklung eines Impfstoffs gegen COVID-19." Aufgrund der
Geschwindigkeit mit welcher die Corona-Pandemie die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen veréndert hat,
bedarf es pragmatischer und schneller Losungen. Dennoch sind rechtliche Rahmenbedingungen einzuhalten.
Im Folgenden sollen die Kooperationen daher aus arbeits- und kartellrechtlicher Sicht beleuchtet werden.

I. Personalpartnerschaften

Personalpartnerschaften haben sowohl fiir den ,verleihenden® als
auch den ,aufnehmenden® Arbeitgeber Vorteile. Der ,verleihende®
Arbeitgeber kann Personalkosten senken, ohne Personal abbauen zu
mussen. Entsprechende PersonalabbaumaBnahmen kénnen langwie-
rig sowie reputationsschadigend sein und wiirden aufgrund von
Abfindungszahlungen, Arbeitsgerichtsprozessen etc. die Unterneh-
mensliquiditdt zundchst weiter belasten. Zudem mdissten entspre-
chend qualifizierte Arbeitnehmer nach Wegfall des Pandemie-beding-
ten Arbeitsausfalls wieder zeit- und haufig auch kostenintensiv
rekrutiert werden. Der ,,aufnehmende® Arbeitgeber erhélt einen kurz-
fristigen Zugang zu qualifizierten Arbeitnehmern, ohne sich langfristig
binden zu miissen. Dieser kann also auf die vorriibergehende gestie-
gene Nachfrage flexibel reagieren. Voraussetzung fir eine erfolgreiche
Personalpartnerschaft dirfte zunachst sein, dass die beim ,aufneh-
menden® Arbeitgeber eingesetzten Arbeitnehmer lber mit dem
Stammpersonal vergleichbare Qualifikationen und Féhigkeiten ver-
fligen. Der ,Austausch von Personal bedarf Uberdies einer recht-
lichen Grundlage. Als mdgliche Ldsungsansatze fiir eine Personal-
partnerschaft sollen nachfolgend die Arbeitnehmeriiberlassung nach
dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG), das Befristungsmodell
sowie der Gemeinschaftsbetrieb néher betrachtet werden.

1. Arbeitnehmeriiberlassung

Als Losungsmodell fir den Einsatz von Personal bei einem anderen
Unternehmen kommt zundchst die Arbeitnehmeriiberlassung nach
dem AUG in Betracht. Allerdings bediirfen Arbeitgeber, die Dritten
Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung liberlassen, der Erlaubnis.? Soweit ein
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Unternehmen bereits Uber eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis
verfligt, kann es hiervon Gebrauch machen. Soweit ein Unternehmen
allerdings Uber keine Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis verflgt, dirf-
te diese als unmittelbarer Losungsansatz ausscheiden. Denn die Be-
antragung einer entsprechenden Erlaubnis bedarfin der Regel zwischen
zwei und drei Monaten?, sodass ein kurzfristiger Einsatz bei einem
anderen Unternehmen ohne bestehende Erlaubnis ausscheidet.

Neben der Erlaubnispflicht gelten nach dem AUG weitere Beschran-
kungen. So gilt nach § 1 Abs. 1b S. 1 AUG grundsétzlich eine Héchst-
liberlassungsdauer von 18 Monaten.# Die Nichteinhaltung der

1 Vgl. PM von McDonald’s vom 20.3.2020, abrufbar unter: https://www.mc
donalds.com/de/de-de/GermanyNewsroom/article /News.Recent.personal
partner.html; RP vom 3.4.2020, abrufbar unter: https://rp-online.de/panora
ma/coronavirus/corona-pandemie-tauchermaske-wird-zu-beatmungsgeraet-
umgeruestet_aid-49904101; Mitteilung auf dem Presseportal vom 14.4.2020,
abrufbar unter: https://www.presseportal.de/pm/39763/4571262.

2 Vgl.§1 Abs.1S.1AUG.

3 Nach Ziffer 2.1.5. Abs. 1 der Fachlichen Weisungen der Agentur fiir Arbeit zum
AUG, Stand 1.8.2019 (,FA“), sollen Antrdge nach dem AUG in der Regel
innerhalb von drei Monaten nach Antragstellung abschlieBend bearbeitet
werden.

4 In einem fiir das Kundenunternehmen qua Tarifbindung geltenden Tarifvertrag
kann eine abweichende (d. h. kiirzere oder I&ngere) Hochstiiberlassungsdauer
vereinbart werden bzw. {iber eine entsprechende Offnungsklausel im Tarif-
vertrag durch eine Betriebsvereinbarung eine abweichende Hochstliberlas-
sungsdauer festgelegt werden. Eine Abweichung von der Hochstiiberlassungs-
dauer durch Tarifvertrag setzt die Tarifbindung des Entleihers voraus. Es dirfte
sich also insoweit um eine Betriebsnorm nach §§ 3 Abs. 2, 4 Abs.1 S.2
Tarifvertragsgesetz (TVG) handeln, sodass es auf die Tarifbindung des ein-
zusetzenden Arbeitnehmers nicht ankommt (vgl. dazu Simon, CB 2017, 371).
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Hochstlberlassungsdauer wird gleich in mehrfacher Hinsicht sank-
tioniert.%
Die Uberlassung von Arbeitnehmern unterliegt zudem grundsétzlich
einem Equal Pay/Equal Treatment-Gebot.® Sanktioniert werden Ver-
stoBe gegen Equal Pay/Equal Treatment gegenlber dem Verleiher mit
einem BuBgeld von bis zu 500.000 EUR je Einzelfall sowie dem Entzug
der Erlaubnis.” Das neue AUG sieht zudem vor, dass ein wirksamer
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag nur dann vorliegt, wenn die Uber-
lassung des Arbeitnehmers an den Kunden auch ausdriicklich als
Arbeitnehmeriberlassung bezeichnet wird (sog. Offenlegungspflicht,
vgl. § 1 Abs. 1 S.5 AUG). Diese gesetzliche Regelung zielt darauf ab,
den Vertragsparteien die Umdeutung eines Scheinwerk-/Schein-
dienstvertrages in eine Arbeitnehmeriberlassung unter Berufung
auf eine bestehende Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis (sog. Vor-
ratserlaubnis) zu verwehren.® Ein VerstoB gegen die Offenlegungs-
pflicht stellt fir Verleiher und Kunden eine Ordnungswidrigkeit dar, die
mit einem BuBgeld von bis zu 30.000 EUR je Einzelfall geahndet wird.
Um einen moglichen Missbrauch von Werk-/Dienstvertragsgestaltun-
gen zusatzlich abzusichern, ist neben der vorgenannten Offenlegungs-
pflicht geregelt, dass die Person des zu Uberlassenden Arbeitnehmers
vor der jeweiligen Uberlassung zu konkretisieren ist (Konkretisierungs-
pflicht).? Die Rechtsfolgen im Falle eines VerstoBes entsprechen
denen im Rahmen der Offenlegungspflicht dargestellten Konsequen-
zen. Bei einem kumulativen VerstoB gegen die Offenlegungs- und die
Konkretisierungspflicht ist der Arbeitsvertrag zwischen dem einge-
setzten Arbeitnehmer und dem verleihenden Unternehmen unwirk-
sam und es wiirde ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher fingiert
(8§ 9 Abs.1 Nr.1a, 10 Abs. 1 AUG).1°
Praxistipp:
Eine Arbeitnehmeriiberlassung nach dem AUG diirfte aufgrund der
Dauer des Antragsverfahrens nur in Betracht kommen, wenn das
verleihende Unternehmen bereits Uber eine Verleiherlaubnis ver-
flgt. Da der Verwaltungsaufwand und die Kosten'' relativ gering
sind, konnten sich Unternehmen durch vorsorgliche Beantragung
einer (zundchst auf ein Jahr befristeten) Arbeitnehmeriiberlas-
sungserlaubnis aber fiir eine mogliche zweite Corona-Welle und
einen erneuten moglichen ,Lock-Down“bedingten Arbeitsausfall
entsprechend riisten.

2. Befristungsmodell

Soweit ein Unternehmen nicht Uber eine Arbeitnehmeriberlassungs-
erlaubnis verfligt, dirfte insbesondere das Befristungsmodell flr eine
Personalpartnerschaft in Betracht kommen.'? Das Unternehmen, das
seine Mitarbeiter zur Verfligung stellen mochte, und das Unternehmen
mit dem (vorriibergehenden) Personalbedarf schlieBen einen Vertrag
Uber die zeitlich befristete Vermittlung von Arbeitnehmern in ein be-
fristetes Arbeitsverhaltnis.’® Das Stammarbeitsverhéltnis zwischen
dem ,verleihenden“ Unternehmen und dem jeweiligen Arbeitnehmer
wird flr die Dauer des Bestehens des befristeten Arbeitsverhaltnisses
ruhend gestellt und es wird ein Wiederaufleben mit Ablauf der Befristung
vereinbart. Das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) sieht zwei Be-
fristungsmaglichkeiten vor: Die Mdglichkeit der Sachgrundbefristung
nach § 14 Abs.1 TzBfG sowie die Moglichkeit der sachgrundlosen
Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG. Die sachgrundlose Befristung ist
grundsatzlich bis zu einer Dauer von zwei Jahren zuldssig.'# Eine
Sachgrundbefristung ware hingegen auch (ber die Dauer von zwei
Jahren hinaus moglich. Bei einer Corona-Pandemie-bedingten Personal-
partnerschaft konnte als Sachgrund insbesondere der nur voriiber-
gehende Bedarf an der Arbeitsleistung in Betracht kommen. 'S
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Praxistipp.
Das Befristungsmodell bietet sich dort an, wo das ,verleihende®
Unternehmen nicht Uber eine Arbeitnehmeriberlassungserlaub-
nis verfugt. Dieses Modell dirfte bei einer einmaligen Sonder-
kooperation auch keine unzuldssige Umgehung des AUG dar-
stellen. 6

3. Gemeinschaftsbetrieb

Als weitere Kooperationsform kommt die Errichtung eines Gemein-
schaftsbetriebes in Betracht. In einem Gemeinschaftsbetrieb setzen
zwei oder mehr Unternehmen wechselseitig Personal ein, das durch
einen gemeinsamen Leitungsapparat gesteuert wird.'” Dieses Modell
steht nicht in Konflikt mit dem AUG. Denn nach stindiger Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) schlieBen sich der Ge-
meinschaftsbetrieb und eine Arbeitnehmeriberlassung nach dem
AUG gegenseitig aus.'® Vorteil des Gemeinschaftsbetriebs ist also,

5 FEine Uberschreitung der Hdchstiiberlassungsdauer stellt fiir den Verleiher
gemaB §§ 16 Abs. 1 Nr. 1e, Abs. 2 AUG eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit
einer GeldbuBe von bis zu 30.000 EUR per Einzelfall geahndet werden kann.
Dem Verleiher droht zudem der Entzug der Erlaubnis im Rahmen der Zuver-
Idssigkeitspriifung der Bundesagentur fiir Arbeit (vgl. § 3 Abs.1 Nr. 1 AUG).
SchlieBlich ordnet § 9 Abs. 1 Nr. 1b AUG die Unwirksamkeit des Arbeitsver-
héltnisses zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer an, was wiederrum dazu
fiihrt, dass nach § 10 Abs.1 S.1 AUG ein Arbeitsverhdltnis zwischen dem
liberlassenden Leiharbeitnehmer und dem Kunden begriindet wird.

6 Dies bedeutet, dass der eingesetzte Arbeitnehmer in allen Vergltungsbelan-
gen so zu stellen ist, wie ein vergleichbarer Stammarbeitnehmer des Kunden.
Hiervon kann durch Verleiher-seitige Zeitarbeitstarifvertrage fiir neun Monate
und durch Entleiher-seitige Branchenzuschlagstarifvertrage fiir einen Zeitraum
von 15 Monaten abgewichen werden.

7 Nach § 3 Abs. 1 Nr.3 AUG ist die Erlaubnis in diesem Fall zu versagen bzw. zu
entziehen.

8 Vgl. BT-Drucksache 18/9232, Seite 16: ,Kinftig sollen der vermeintliche
Werkvertragsunternehmer und sein Auftraggeber in diesen Fallkonstellationen
auch bei Vorlage einer Verleiherlaubnis nicht bessergestellt sein, als derjenige,
der unerlaubt Arbeitnehmeriberlassung betreibt.*

9 Vgl. §1Abs.1S.6AUG.

10 Vgl. Bissels, in: Henssler/Grau (Hrsg.), Arbeitnehmeriiberlassung, Solo-Selb-
standige und Werkvertrége, 2. Auflage, Seite 328, 329; Fdrster/Simon, in:
Henssler/Grau (Hrsg.), Arbeitnehmeriiberlassung, Solo-Selbsténdige und
Werkvertrége, 2. Auflage, Seite 446, 447.

11 Die Gebihr fiir die Erteilung oder Verldngerung einer befristeten Erlaubnis
betragt derzeit 1.300 EUR.

12 Vgl. zum Befristungsmodell Simon, CB 2017, 371, 374/375.

13 Dies wird Ublicherweise gegen Zahlung einer Vermittlungsgebiihr erfolgen.

14 Neben einer einmaligen kalendermaBigen Befristung bis zur Dauer von zwei
Jahren kommt auch die Verlangerung einer zundchst kirzeren Befristung in
Betracht. Nach § 14 Abs.2 S.1, 2. HS TzBfG sind insgesamt bis zu drei
Verlangerungen innerhalb des Gesamtbefristungszeitraums von zwei Jahren
zuldssig. Eine Uber zwei Jahre hinausgehende Befristung kommt grundsétzlich
nur im Wege der Sachgrundbefristung nach § 14 Abs. 1 TzBfG in Betracht.

15 Vgl. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG.

16 Sollte ein Unternehmen hingegen dauerhaft im Wege des Befristungsmodells
Personal an andere Unternehmen ,verleinen®, konnte dies als Umgehungs-
versuch des AUG zu werten sein.

17 Vgl. zu den Voraussetzungen des Gemeinschaftsbetriebs u.a. See/, OAT 2017,
48, 49; Schmid/Topoglu, Arbeitsrecht aktuell 2014, 40,41.

18 Vgl. z.B. BAG, Urt. v. 23.9.2010 - 8 AZR 567/09, BeckRS 2010, 76066; BAG,
Beschl. v. 18.4.2008 - 7 ABR 4/07, NZA - RR 2008, 583; nach der
Argumentation des BAG werden bei der Arbeitnehmeriiberlassung Arbeitneh-
mer vollstdndig in den fremden Betrieb eines Dritten eingegliedert und dort
innerhalb der fremden Betriebsorganisation zur Férderung des Betriebszwecks
des Entleihers eingesetzt, wahrend im Gemeinschaftsbetrieb die Eingliederung
in eine gemeinsame Betriebsorganisation zur Forderung eines gemeinsamen
Betriebszwecks erfolgt.
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dass auch hier ohne eine Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis und die
formalen Einschrénkungen des AUG die Unternehmen wechselseitig
Personal einsetzen konnen. Allerdings geht die Errichtung eines
Gemeinschaftsbetriebes mit einem hohen organisatorischen Aufwand
einher. Zudem hat die Errichtung eines Gemeinschaftsbetriebes die
Ausweitung des Kiindigungsschutzes und damit auch der Sozialaus-
wahl auf alle in dem Gemeinschaftsbetrieb beschaftigten Arbeitneh-
mer zur Folge. " SchlieBlich wird zum Teil vertreten, die im Gemein-
schaftsbetrieb beschéftigten Arbeitnehmer seien den beteiligten
Unternehmen im Rahmen der Unternehmensmitbestimmung tber
die besonderen Zurechnungsregeln des Mitbestimmungsgesetzes
bzw. Drittelbeteiligungsgesetzes wechselseitig zuzurechnen, unab-
héngig davon, ob das einzelne beteiligte Unternehmen selbst die
maBgeblichen Schwellenwerte (iberschreitet.2°

Praxistipp:

Aufgrund des hohen organisatorischen Aufwandes (u.a. die Er-

richtung der gemeinsamen Leitung in Personalangelegenheiten)

dirfte sich ein Gemeinschaftsbetrieb nur anbieten, wenn der

unternehmensibergreifende Personaleinsatz langerfristig - d.h.

nicht nur Pandemie-bedingt - erfolgen soll.

4. Zwischenfazit

Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Personalpartnerschaft ist zum
einen, dass im Hinblick auf das Anforderungs- und Qualifikations-
profil der einzusetzenden Arbeitnehmer eine mdglichst hohe De-
ckungsgleichheit zwischen ,verleihendem® Arbeitgeber und ,,aufneh-
mendem® Arbeitgeber besteht. Zudem bedarf es einer arbeits-
rechtskonformen Umsetzung. Unternehmen die bereits ber eine
Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis verfligen, konnen hiervon ggf.
verstarkt Gebrauch machen. Als Einmallésung konnte sich das
Befristungsmodell eignen. Sollte hingegen ein langfristiger Koope-
rationsbedarf absehbar sein, bietet sich auch der Gemeinschafts-
betrieb als rechtssichere Losung an. Daneben kommen natirlich
auch Werk-/Dienstvertrédge fir einen Personaleinsatz in Betracht.
Solche Werk-/Dienstvertrage stehen jedoch - nicht nur aufgrund
des jlngsten Corona-Skandals in der Fleischindustrie - im behord-
lichen Fokus und unterliegen hohen Compliance-Anforderungen.?!
Zudem eignen sich Werk-/Dienstvertrage aufgrund der entsprechen-
den Compliance-Risiken dort nicht, wo das Personal durch den
saufnehmenden® Arbeitgeber weisungsabhédngig und/oder stark
integriert eingesetzt wird, d.h. wo dieser vorlibergehend die Per-
sonalhoheit Ubernimmt.

Il. Kartellrechtrechtliche Spielregeln fiir Sonderko-
operationen

Auch unter dem Blickwinkel des Kartellrechts warf und wirft die
aktuelle Krise durchaus schwierige Fragen auf, insbesondere, wenn
Kooperationen unter Wettbewerbern im Raum stehen.
»Die Krise fordert von den Kartellbehdrden gleichzeitig Aufmerk-
samkeit und AugenmaB.“?2
Gerade zu Beginn der Krise wurde der Ruf nach einem Kartell-
rechtsmoratorium laut.?2® Dem lag wohl die Vorstellung zugrunde,
dass das Kartellrecht fir die betreffenden Unternehmen nicht mehr
gelten dirfe, weil aktuell ,hoherwertigere Giiter®, bspw. der Gesund-
heitsschutz oder die Versorgungssicherheit, im Vordergrund stiin-
den. Schon diese Formulierung macht deutlich, dass - wie selbst-
verstandlich - von dem akuten Erfordernis einer Ausnahmeregelung
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ausgegangen wird, die von zu engen und unnachgiebigen Vorgaben
des Kartellrechts befreien musste. Schon im Ansatz wird also
vermutet, dass die betreffenden Verhaltensweisen, insbesondere
unter Wettbewerbern, vom Kartellrecht untersagt wiirden.?* Genau
dies ist - so viel sei bereits vorweggenommen - jedoch nicht der
Fall, und zwar auch ohne, dass sich die Kartellbehorden dazu
erklaren mussten. Dass sich die Behdrden dennoch zigig zu Wort
gemeldet haben,?® ist aus praktischer Sicht zur Vermeidung von
Unsicherheiten zu begriiBen. Dies ist ein guter Anlass, (auch) die
kartellrechtlichen Grundregeln genauer zu betrachten. Im Zentrum
sollte dabei der gesetzlich vorgegebene, zweistufige Priifungsaufbau
stehen, der ein Verbot und eine Rechtfertigungsmoglichkeit bein-
haltet.

1. Kartellverbot

Zunachst kommt es darauf an, ob die betreffenden Unternehmen
durch Vereinbarungen oder abgestimmte Verhaltensweisen eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken. Als relevante
Verhaltensweise kommt nahezu jede Form der Kooperation in Be-
tracht; ausreichend ist ,eine Form der Koordinierung zwischen
Unternehmen, die bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die
Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten |dsst“26.
Erfasst sind also ebenso harte Vertrage wie Gentlemen’s Agreements.
Bezliglich des weiteren Kriteriums der Wettbewerbsbeschrankung
liegt die Messlatte unter Wettbewerbern bekanntlich besonders
niedrig. Tauschen sich Wettbewerber bspw. Uber strategisch relevante
Informationen wie Preise, Kunden oder geplante Absatzmengen aus,
liegt stets eine (bezweckte) Wettbewerbsbeschrankung vor. Auf
etwaige Wirkungen des Verhaltens auf den Markt kommt es dann
nicht (mehr) an.2” Bestimmte Formen der Kollusion werden ,,schon
ihrer Natur nach als schadlich“ und damit wettbewerbsbeschrankend
angesehen.

2. Rechtfertigung
Wettbewerbsbeschréankungen - auch solche unter Wettbewerbern -
kdnnen jedoch gerechtfertigt sein. Das Gesetz knlpft die Rechtfer-

19 Vgl. BAG, Urt. v. 24.2.2005 - 2 AZR 214 /04, BeckRS 2005, 41739.

20 Dafiir: LG Hamburg, Beschl. v. 21.10.2008 - 417 O 171/07, BeckRS 2009,
07049; Dagegen: LG Hannover, Beschl. v. 14.5.2012 - 25 0 65/11, BeckRS
2013, 12440.

21 Zur Fremdpersonal-Compliance vgl. u.a. Vogel/Simon, CB 2017, 193 ff.

22 Andreas Mundt, Prasident des BKartA, 9.4.2020.

23 Vgl.die Pressenotizbei ARD - Tagesschauvom 20.3.2020, https:/ /www.tagess
chau.de/wirtschaft /altmaier-kartellrecht-corona-101.html.

24 Das Thema madglicher Missbréuche von Marktmacht durch exzessive Preise
(»profiteering®) wird hier nicht weiter betrachtet.

25 Siehe das ,Joint Statement by the European Competition Network (ECN) on
application of competition law during the Corona crisis®, abrufbar unter:
https:/ /ec.europa.eu/competition/ecn/202003_joint-statement_ecn_co
rona-crisis.pdf (Joint Statement); Mitteilung der Kommission, Befristeter
Rahmen fir die Priifung kartellrechtlicher Fragen der Zusammenarbeit von
Unternehmen in durch den derzeitigen COVID-19-Ausbruch verursachten
Notsituationen, ABI.C Nr.116 vom 8.4.2020, Seite 7ff. (Kommissionsrah-
men COVID-19); Pressemitteilung des BKartA v. 9.6.2020, MaBnahmen zur
Krisenbewdltigung in der Automobilindustrie - Bundeskartellamt unterstitzt
VDA bei der Erarbeitung der kartellrechtlichen Rahmenbedingungen (VDA-
Unterstitzung).

26 Siehe nur EuGH, Urt. v. 4.6.2009 - C-8/08 - T-Mobile Netherlands u.a./Raad
van bestuur, Rn. 26 m.w.N. zur Rechtsprechung.

27 Siehe auch dazu die Ausfiihrungen des EuGH, Urt. v. 4.6.2009 - C-8/08 - T-
Mobile Netherlands u.a./Raad van bestuur, Rn. 29 m.w.N.
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tigung an vier Voraussetzungen?8: Im Mittelpunkt steht die Frage, ob
mit der Kooperation sog. Effizienzvorteile?? erzielt werden, an denen
die Marktgegenseite (der vom Gesetz verwendete Begriff des Ver-
brauchers ist missverstandlich30) beteiligt wird. Nicht-wirtschaftliche
Zielsetzungen wie etwa die Volksgesundheit, der Arbeitnehmer-,
Klima- oder Umweltschutz, werden vom Gesetz nicht angesprochen.
Bedeutet das nun, dass Kooperationen, die der Volksgesundheit
dienen, von vorne herein nicht erfasst werden? Das ware sicherlich
zu kurz gegriffen: denn nach dem Wortlaut kénnen auch MaBnahmen,
die zur Verbesserung der Warenerzeugung und -verteilung beitragen,
einen zulassigen Effizienzvorteil begrinden, der - bei Vorliegen der
weiteren Voraussetzungen - ein nach Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1
GWB verbotenes Verhalten rechtfertigen kann. Die Frage, ob auch
nicht-wirtschaftliche Aspekte wie der Gesundheitsschutz einen Effi-
zienzvorteil darstellen kénnen, ist nicht neu.3' In der Vergangenheit
stellte sich bspw. die Frage, ob Wettbewerberabsprachen zu Gunsten
des Umwelt- oder Arbeitnehmerschutzes gerechtfertigt sein konnen.
Sieht man die Union als Wertegemeinschaft, die sich vertraglich zur
Forderung dieser Ziele verpflichtet hat,32 scheint dies auf den ersten
Blick logisch. Bislang hielt sich allerdings die Auffassung, dass solche
Aspekte zwar bei der Priifung ,mitberiicksichtigt“ werden kénnen, ein
nach Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB verbotenes Verhalten aber nie
fur sich genommen rechtfertigen kénnten.33

Das ist auch folgerichtig: Zum einen ist es in den allermeisten Féallen
nicht notig, auf die genannten Allgemeinwohlinteressen zuriickzugrei-
fen. Eine solchen Zwecken dienende Kooperation wird namlich haufig
zwanglos (gerade) als Verbesserung der Warenerzeugung (z.B. bei
Erstellung eines besseren Produkts) oder als MaBnahme zur besseren
Warenverteilung verstanden werden kénnen (z. B. wenn Wettbewerber
den Absatz bestimmter knapper Giiter koordinieren). Zum anderen
wirft die Einbeziehung nicht-wirtschaftlicher Zielsetzungen erhebliche
kompetenzrechtliche Fragen auf. Sie widerspricht dem aktuellen
System, in dem jeder Marktteilnehmer selbst zur Bewertung der
kartellrechtlichen Vorgaben fiir das eigene Handeln aufgefordert ist
(Stichworte ,Legalausnahme® und ,Selbsteinschatzung®). In einem
solchen System miissen die Marktteilnehmer vorher - jedenfalls
~€inigermaBen® - vorhersehen kdnnen, welches Verhalten erlaubt/
verboten ist. Damit wiirde es sich nicht vertragen, wenn sie - und nicht
der Gesetzgeber - wirtschaftliche und nicht-wirtschaftliche Zielset-
zungen (wie den Gesundheitsschutz) anhand eines nicht vorhandenen
Bewertungsschemas erst gegeneinander abwagen missten, um dann
zu entscheiden, ob ein bestimmtes an sich (nach Art. 101 Abs. 1 EUV
oder § 1 GWB) verbotenes Verhalten doch ausnahmsweise erlaubt
ist.

Fur wettbewerbsbeschrankende Kooperationen in der Krise bedeutet
dies, dass sie grundsétzlich unter dem Gesichtspunkt des Gesund-
heitsschutzes bzw. der Warenverteilung gerechtfertigt werden kon-
nen, sofern der Bezug zur Verbesserung der Warenerzeugung oder
-verteilung gelingt. Wichtig ist aber, dass die Wettbewerbsbeschran-
kung auf das absolut notwendige (also das ,unerldssliche®) MaB
beschrénkt bleibt, um das betreffende Ziel zu erreichen. Stimmen sich
bspw. Lebensmittellieferanten oder Kfz-Teile-Zulieferer ab, um sicher-
zustellen, dass ihre Produkte weiterhin im gesamten Bundesgebiet
verflighar sind bzw. die Lieferketten aufrechterhalten bleiben, recht-
fertigt dies zwar einen Austausch zu Liefermengen, nicht aber einen
Austausch zu Verkaufspreisen. Denn letzteres ist flr die Durchfiihrung
der Kooperationen unnétig. Dies gilt auch ohne, dass sich dazu eine
Kartellbehdrde erklaren miisste. Solche Erklarungen haben ohnehin
nur deklaratorischen Charakter.34
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Praxistipp.

Kooperationen sind inhaltlich und zeitlich auf das absolut erfor-
derliche MaB zu beschranken. Im Zweifel ist ein Austausch von
unternehmensindividuellen Informationen, insbesondere von Prei-
sen, nicht erforderlich. MaBnahmen sollten befristet werden.

3. Stellungnahmen der Kartellbeh6rden

Die diversen Stellungnahmen der Kartellbehdrden zu Kooperationen
in der Krise sind dennoch sinnvoll: Denn sie machen gerade fiir
Unternehmen, die nicht stéandig mit Kartellrecht befasst sind, deutlich
wo die Grenze des Zuldssigen verlauft. Alle Behdrden betonen dabei
das Erfordernis der Erforderlichkeit (,Unerlésslichkeit“) von Informa-
tionsaustauschen zu strategischen Informationen, insbesondere Prei-
sen.35 Ebenso wichtig ist die klare zeitliche Befristung von wettbe-
werbsbeschrankenden MaBnahmen.3¢ Mit anderen Worten: Die
Corona-Krise schafft - selbstverstandlich - keinen Deckmantel fir
Kartelle, die auch unter normalen Umsténden verboten wéren. Un-
ternehmen mussen mit AugenmaR vorgehen.

4. Zwischenfazit

Kooperationen, die zur Verbesserung von Warenerzeugung oder -ver-
teilung beitragen und damit (indirekt) anderen Zielen dienen, etwa
dem Gesundheitsschutz, sind schon jetzt zuldssig. Dafir bedarf es
keiner ,Ausnahmegenehmigung®. Die Stellungnahmen der Kartell-
behdrden sind dennoch zu begriiBen. Denn sie geben den Unterneh-
men eine gute Orientierungshilfe, so dass diese bei hohem Hand-
lungsdruck nicht unndtig in langwierige Zuldssigkeitsprifungen
eintreten muissen. Eine Grenze besteht dort, wo die betreffende
Kooperation das notwendige MaB uberschreitet, bspw. indem zwi-
schen Wettbewerbern strategische Informationen ausgetauscht wer-

28 Der Wortlaut von Art.101 Abs.3 AEUV, § 2 GWB lautet: ,Vom Verbot
freigestellt sind [...] Vereinbarungen oder [...] abgestimmte Verhaltensweisen,
die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden
Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne
dass Beschrénkungen auferlegt werden, die fir die Verwirklichung dieser Ziele
nicht unerldsslich sind, oder Mdglichkeiten erdffnet werden, fir einen we-
sentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.*

29 So werden zusammengefasst die in Art. 101 Abs.3 AEUV genannten zu
erzielenden Vorteile (also die Verbesserung der Warenerzeugung oder -ver-
teilung u.a.) auch genannt.

30 Ausfiihrlich dazu Kersting/Walzel, in: K6/Ko, Kartellrecht, 2016, Band 3,
Art. 101 AEUV, Rn. 659 m.w.N.; Bechtold/Bosch/Brinker, Art.101 AEUV,
Rn. 159; siehe auch EuGH, Urt. v. 13.7.1966 - 56, 58/64 - Consten &
Grundig, Seiten 322 ff., 396.

31 Siehe die ausfiihrliche Auseinandersetzung bei Kersting/Walzel, in: K&/Ko,
Kartellrecht, Bd. 3, Art. 101 AEUV, Rn. 694 ff.

32 Siehe etwa Art. 11 und Art. 12 AEUV. Art. 11 lautet: ,Die Erfordernisse des
Umweltschutzes missen bei der Festlegung und Durchfiihrung der Unions-
politiken und -maBnahmen [...] einbezogen werden.” Art. 12 lautet: ,Den
Erfordernissen des Verbraucherschutzes wird bei der Festlegung und Durch-
flihrung der anderen Unionspolitiken und -maBnahmen Rechnung getragen.”

33 Siehe ausfiihrlich dazu Kersting/Walzel, in: K6 /Ko, Kartellrecht, Bd. 3, Art. 101
Rn. 696 u.a.

34 Siehe umfassend zu Stellungnahmen der Europdischen Kommission und
anderer Kartellbehdrden Walzel, Die Bindungswirkungen ungeregelter Voll-
zugsinstrumente der EU Kommission, Seite 320 ff.

35 Siehe das Joint Statement, 3. Bulletpunkt: ,[...] the ECN will not actively
intervene against necessary and temporary measures, put in place in order to
avoid a supply shortage®; Kommissionsrahmen, Rn.13 und 15 u.a. VDA-
Unterstltzung, 6. und 7. SpStr. u.a.

36 Siehe etwa den Kommissionsrahmen, Rn. 15, ii).
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den, die fiir die Durchfihrung der Kooperation nicht erforderlich

sind.

Tab.: Wichtige AuBerungen von Kartellbehdrden zu Verhalten in der Krise

Behoérde(n) |Bezeichnung Quelle

European Joint statement by the Euro- | https://www.bundeskartella
Competition | pean Competition Network mt.de/SharedDocs/Publikati
Network (ECN) on application of com- |on/DE/Sonstiges/Corona_

petition law during the Corona
crisis

ECN_Statement.pdf?__blob=
publicationFile&v=2

Européische
Kommission

Befristeter Rahmen fiir die
Priifung kartellrechtlicher Fra-
gen der Zusammenarbeit von
Unternehmen in durch den
derzeitigen COVID-19-Aus-
bruch verursachten Notsitua-
tionen

Amtsblatt EU vom 8.4.2020,
Nr.C 1161, S. 7ff.

Europdische
Kommission

Comfort letter: coordination in
the pharmaceutical industry to
increase production and to
improve supply of urgently
needed critical hospital medi-
cines to treat COVID-19 pa-
tients

https:/ /ec.europa.eu/compe
tition/antitrust/coronavirus.
html

Bundeskartell-
amt

MaBnahmen zur Krisenbewal-
tigung in der Automobilindus-
trie

PM des BKartA vom 9.6.2020

Competition &

Diverse Kurzstellungnahmen

https:/ /www.gov.uk /govern

Markets Au- |zu Einzelfragen, insbesondere | ment/collections/cma-covid-
thority (CMA) |zu Preish6henmissbrauch 19-response

in England

lll. Fazit

Man darf davon ausgehen, dass es eine Vielzahl weiterer Koope-
rationen gibt und geben wird, die dazu beitragen (sollen), der Krise und
ihren Folgen zu begegnen. Auch wenn man (ber Einzelheiten streiten

Compliance-Berater | 10/2020 | 23.9.2020

Walzel/Simon, Sonderkooperationen in der Corona-Krise

mag, so sind die beschriebenen Formen der Zusammenarbeit im
Grundsatz sehr zu begriBen. Sie verdeutlichen auch, wie agil die
Marktteilnehmer sein kdnnen, um sowohl im Eigeninteresse, als auch
im Interesse der groBeren Gemeinschaft neuartige und ungewdhnli-
che Lésungen anzubieten. Dabei sind jedoch bestimmte rechtliche
Rahmenbedingungen einzuhalten. Bei personalbezogenen Koopera-
tionen sind vor allem arbeitsrechtliche Vorgaben zu beachten. Denn
der Einsatz von Dritt-/Fremdpersonal wurde in den letzten Jahren
durch Gesetzgeber und Behorden zunehmend reguliert. Bei anderen
Kooperationsformen - wie z. B. der (gemeinsamen) Warenerzeugung -
sind insbesondere kartellrechtliche Regeln zu beachten. Die Corona-
Krise darf nicht als Deckmantel zur ,Wettbewerbsverzerrung“ genutzt
werden. Vielmehr sollen zur Deckung von Bedarfen im Lichte des
Allgemeinwohls pragmatische Losungen ermdglicht werden.
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