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Bundeskartellamt Für die Veröffentlichung bestimmt



2. Beschlussabteilung B 2 – 333/07



Fusionsverfahren Verfügung gemäß § 40 Abs. 2 GWB Be s c h l u s s In dem Verwaltungsverfahren



1. EDEKA Zentrale AG & Co. KG, Hamburg



Verfahrensbevollmächtigte zu 1.: Rechtsanwälte White & Case LLP Jungfernstieg 51 (Prien-Haus) 20 354 Hamburg – Beteiligte zu 1. –



2. Tengelmann Warenhandelsgesellschaft KG,



Verfahrensbevollmächtigte zu 2. und 3.:



Mülheim an der Ruhr Rechtsanwälte Hermanns & Brück Hildegundisallee 44 40667 Meerbusch – Beteiligte zu 2. – 3. Plus Warenhandelsgesellschaft mbH, Mühlheim an der Ruhr – Beteiligte zu 3. – 4. REWE Zentralfinanz eG, Köln



Verfahrensbevollmächtigte zu 4.: Rechtsanwälte Freshfields Bruckhaus Deringer Heumarkt 14 50667 Köln – Beigeladene zu 4. –



5. SC Johnson GmbH, Erkrath



Verfahrensbevollmächtigte: Rechtsanwälte Glade Michel Wirtz Blumenstraße 14 40212 Düsseldorf –



6. Norma Lebensmittelfilialbetrieb



Beigeladene zu 5. –



Verfahrensbevollmächtigte



GmbH & Co. KG, Nürnberg Rechtsanwälte Fries Bernhardstraße 10 90431 Nürnberg –



Beigeladene zu 6. –



wegen Prüfung eines Zusammenschlussvorhabens nach § 35 ff. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) hat die 2. Beschlussabteilung des Bundeskartellamtes am 30. Juni 2008 beschlossen: I.



Das mit Schreiben vom 28. Dezember 2007 angemeldete Zusammenschlussvorhaben wird nach § 40 Abs. 2 und 3 GWB mit folgenden Nebenbestimmungen freigegeben: 1. Veräußerungsverpflichtung Die Freigabe erfolgt unter folgenden aufschiebenden Bedingungen: a) Die Beteiligte zu 2. veräußert innerhalb der unter I.4. bezeichneten Fristen nach Maßgabe der nachfolgenden Bestimmungen vor Vollzug des Zusammenschlussvorhabens in den im Folgenden aufgeführten Clustern (räumliche Ausdehnung, siehe Karte in Anlage 7) sämtliche, zum Zeitpunkt der Zustellung des Beschlusses bestehenden Plus-Standorte vollständig an einen oder höchstens drei Dritte: - Magdeburg (11 Regionalmärkte) - Leisnig (13 Regionalmärkte) - Straubing (21 Regionalmärkte) - Wittingen (10 Regionalmärkte) - Freiburg (4 Regionalmärkte)



3 - Fritzlar (4 Regionalmärkte) und - Herford (3 Regionalmärkte). Nur soweit sich für einzelne Standorte nachweislich keine Erwerber (zur Definition des Erwerbers siehe Ziffer I.5.) finden lassen, sind diese zu schließen. Die Beschränkung der Erwerber auf höchstens drei Unternehmen kann für Einzelstandorte in besonders begründeten Ausnahmefällen mit Zustimmung der Beschlussabteilung aufgehoben werden. b) Nach Zustellung dieses Beschlusses bis zum Eintritt der Bedingung dürfen Standorte, die im Zeitraum zwischen dem Zeitpunkt der Anmeldung und dem Bedingungseintritt geschlossen worden sind, weder durch die Beteiligte zu 1. noch durch die Beteiligte zu 2. als Lebensmitteleinzelhandelsgeschäft wieder eröffnet werden; ebenso ist eine Neueröffnung eines Standortes als Lebensmitteleinzelhandelsgeschäft in unmittelbarer Nähe eines zu verkaufenden sowie eines geschlossenen Standortes nicht zulässig. c) Das Paket der an den oder die Dritten zu veräußernden Standorte muss jeweils so bemessen sein, dass es sich für den jeweiligen Erwerber als ein unternehmensstrategisch sinnvolles Paket darstellt. Dies bedeutet zum Einen, dass das Paket oder die Pakete jeweils aus einem in den jeweiligen Clustern zusammenhängenden Netz von Standorten bestehen müssen. Denkbar ist es auch, dass insoweit über die in den unter I.1.a) genannten Clustern gelegenen Standorte hinaus weitere Standorte der Beteiligten zu 1. oder zu 2. veräußert werden müssen. Zum Anderen sind auch Infrastruktureinrichtungen der Beteiligten zu 1. und zu 2. (wie insbesondere Läger, Logistik etc.), die für eine wirtschaftlich sinnvolle Versorgung der erworbenen Standorte aus Sicht des jeweiligen Erwerbers erforderlich sind, als Teil des jeweils zu bildenden Paketes an den bzw. die erwerbenden Dritten zu veräußern. Ferner ist ausgeschlossen, dass die Veräußerung dergestalt erfolgt, dass Einzelstandorte sukzessive an den oder die verschiedenen Erwerber veräußert werden. d) Die Beteiligte zu 1. (einschließlich der mit ihr verflochtenen Unternehmen) geht mit der Beteiligten zu 2. (einschließlich der mit ihr verflochtenen Unternehmen) keine Einkaufs- oder sonstige Kooperation ein. Die Beschaffung für die Kaiser´s Tengelmann AG erfolgt allein oder mit einem Dritten, d.h. mit einem nicht mit der Beteiligten zu 1. in irgendeiner Weise gesellschaftsrechtlich oder über eine Kooperation verflochtenen Unternehmen. e) Die Beteiligte zu 1. hält an der Netto Marken-Discount AG & Co. KG (auch: NewCo) – d.h. der Gesellschaft, in die das Plusgeschäft und das operative Ge-



4 schäft der Netto Marken-Discount GmbH & Co. OHG eingebracht werden sollen – eine Beteiligung von durchgerechnet 80 %, während die Beteiligte zu 2. durchgerechnet 20 % an dieser Gesellschaft halten wird. Dies bedeutet, dass die Beteiligte zu 2. 83 % und die Beteiligte zu 1. 17 % an der Beteiligten zu 3. halten werden, während die Beteiligte zu 3. 24 % und die Beteiligte zu 1. unmittelbar 76 % an der Netto Marken-Discount AG & Co. KG halten werden. f)



Die Gesellschaftsverträge, die die Rechte der Beteiligten zu 1. und zu 2. sowohl an der Beteiligten zu 3. als auch an der Netto Marken-Discount AG & Co. KG regeln, sind so ausgestaltet, dass keine gemeinsame Kontrolle durch die Beteiligten zu 1. und zu 2. vorliegt. Die Beteiligte zu 3. wird nach Einbringung der Plus-Geschäfte in die Netto Marken-Discount AG & Co. KG allein durch die Beteiligte zu 2. kontrolliert, während die Netto Marken-Discount AG & Co. KG allein durch die Beteiligte zu 1. kontrolliert wird. Die Fiktion eines Gemeinschaftsunternehmens gemäß § 37 Absatz 1 Nr. 3 Satz 3 GWB wird durch die Beteiligten zu 1. und zu 2. weder in Bezug auf ihre Beteiligungen an der Beteiligten zu 3. noch auf ihre Beteiligungen an der Netto Marken-Discount AG & Co. KG erfüllt. Ausschließlich der Gesellschaftsvertrag der Netto Marken-Discount AG & Co. KG einschließlich der Geschäftsordnung für die Geschäftsführung der Netto Marken-Discount AG & Co. KG, so wie sie der Beschlussabteilung am 18. Juni 2008 vorgelegt wurden, werden das Verhältnis zwischen der Beteiligten zu 1. und zu 2. einschließlich der jeweils mit ihnen im Sinne des § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen regeln. Soweit darüber hinaus zur Abwicklung der Transaktion weitere Vereinbarungen erforderlich sind, die das Verhältnis zwischen der Beteiligten zu 1. und der Beteiligten zu 2. betreffen, sind diese der Beschlussabteilung im Entwurf vorab zur Genehmigung vorzulegen. Änderungen der Verträge, die das Verhältnis der Beteiligten zu 1. zu der Beteiligten zu 2. einschließlich der jeweils mit ihr verbundenen Unternehmen regeln (z.B. der Gesellschaftsvertrag) sind ebenfalls dem Bundeskartellamt im Entwurf vorher vorzulegen.



g) Die Beteiligte zu 2. (einschließlich der mit ihr verflochtenen Unternehmen) und die für diese tätigen Personen dürfen keinen Einblick nehmen in die Beschaffungskonditionen von Handelswaren der Beteiligten zu 1. (einschließlich der mit ihr verflochtenen Unternehmen) oder in nicht öffentlich zugängliche Daten über Lieferanten der Beteiligten zu 1. (einschließlich der mit ihr verflochtenen Unternehmen) oder in sonstiger Weise Einblick in diese Konditionen oder Daten nehmen. Die Geschäftsführung der Netto Marken-Discount AG & Co. KG wird allein durch Vertreter der Beteiligten zu 1. besetzt.



5 h) Die Bedingungen gelten als erfüllt, wenn -



die Beteiligte zu 2. nachweist, dass sie entsprechend I.1.a) mindestens sämtliche in den genannten Clustern liegenden Plus-Standorte im Sinne von I.1.c) vollständig veräußert hat. Die Beteiligte zu 2. und ggf. die Beteiligte zu 1. haben nachzuweisen, dass alle Verträge, die zur Übertragung der zu veräußernden Standorte sowie ggf. Infrastruktureinrichtungen erforderlich sind, abgeschlossen wurden und die zur Veräußerung ggf. durchgeführten Fusionskontrollverfahren abgeschlossen sind (zur hierfür erforderlichen Vorabvorlage von Verträgen siehe Abschnitt I.5.d)); sofern einzelne der zu veräußernden Standorte zu schließen sind, haben die Beteiligten zu 1. und zu 2. den Nachweis für deren Unverkäuflichkeit zu erbringen,



-



die Beteiligte zu 2. nachweist, dass sie mit einem nicht mit der Beteiligten zu 1. – in irgendeiner Weise gesellschaftsrechtlich oder über eine Kooperation – verflochtenen Unternehmen die Waren für die Kaiser´s Tengelmann AG beschafft oder nachweist, dass die Warenbeschaffung selbständig geschieht, sowie



-



die Beteiligten zu 1. und zu 2. die in Abschnitt I.1.e) genannten Beteiligungen durch Vorlage der unterzeichneten gesellschaftsrechtlichen Verträge oder der notariell beurkundeten Ausführungsvereinbarung zur Grundsatzvereinbarung vom 16. November 2007, der die gesellschaftsrechtlichen Verträge als Anlage beigefügt sein werden, nachweisen. Die Parteien werden der Beschlussabteilung die dem Registergericht einzureichenden Unterlagen unverzüglich und unaufgefordert übersenden.



Kommt eine Veräußerung bis zum Ablauf der in I.4. genannten Fristen nicht zustande, kann sie nicht erfolgen oder fällt sie weg, entfällt die Freigabewirkung der Entscheidung. Der Zusammenschluss gilt dann als untersagt. 2. Verpflichtungen nach Bedingungseintritt zum Erhalt der strukturellen Effekte der Veräußerungsverpflichtung Um die strukturellen Wirkungen der unter Abschnitt I.1. genannten Verpflichtungen auch nach Bedingungseintritt zu erhalten, werden den Beteiligten zu 1. und zu 2. als Auflage a) die Verpflichtungen aus I.1.b) (keine Wiedereröffnung der geschlossenen Standorte als Lebensmitteleinzelhandelsgeschäfte, hierzu: zählt auch der Rückkauf von Standorten), keine Eröffnung neuer Standorte als Lebensmitteleinzelhandelsgeschäfte in unmittelbarere Nähe der verkauften oder geschlossenen Standorte) für den Zeitraum von [...] nach Zustellung des Beschlusses sowie



6 b) die Verpflichtungen aus -



I.1.d) (kein gemeinsamer Einkauf der Kaisers Tengelmann AG mit der Beteiligten zu 1.)



-



I.1.f) (keine gemeinsame Kontrolle der Netto Marken-Discount AG & Co. KG durch die Beteiligten zu 1. und zu 2., keine Fiktion eines Gemeinschaftsunternehmens zwischen den Beteiligten zu 1. und zu 2.; Änderungen der Verträge, die das Verhältnis zwischen den Beteiligten zu 1. und zu 2. regeln, sind gegenüber dem Bundeskartellamt vorab anzuzeigen)



-



I.1.g) (kein Einblick der Beteiligten zu 2. in die Beschaffungskonditionen von Handelswaren der Beteiligten zu 1. oder in nicht öffentlich zugängliche Daten über Lieferanten der Beteiligten zu 1., Geschäftsführung der Netto MarkenDiscount AG & Co. KG allein durch Vertreter der Beteiligten zu 1.)



für den Zeitraum von [...] nach Zustellung des Beschlusses auferlegt. Die Verpflichtung der Beteiligten zu 2. aus Ziffer I.1.b) endet spätestens zu dem Zeitpunkt, zu dem die Beteiligte zu 2. ihre Beteiligung an der Beteiligten zu 3. bzw. ihre mittelbare Beteiligung an der Netto Marken-Discount AG & Co. KG veräußert. 3. Veräußerungsgegenstand Die unter I.1.a) genannte Veräußerung der Plus-Standorte bedeutet, dass der Geschäftsbetrieb des jeweiligen Plus-Standortes vollständig auf den erwerbenden Dritten bzw. die erwerbenden Dritten übergeht. Dies bedeutet insbesondere: a) Die Beteiligte zu 2. einschließlich der mit ihr i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen muss die Nutzungsrechte an den Verkaufsflächen einschließlich der dazugehörigen sonstigen Räume und Flächen (Lagerflächen, Büroräume, Parkplätze etc.) auf den erwerbenden Dritten übertragen. Soweit die Beteiligte zu 2. einschließlich der mit ihr i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen Eigentümerin dieser Räume bzw. Flächen ist, muss sie das Eigentum an den erwerbenden oder einen anderen Dritten übertragen und sämtliche dinglichen und schuldrechtlichen Rechte an diesen Räumen und Flächen aufgeben. Ist die Beteiligte zu 2. einschließlich der mit ihr i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen Mieterin der Räume und Flächen, in bzw. auf denen der infrage stehende Plus-Standort betrieben wird, so ist es für die Erfüllung der Bedingung erforderlich, dass der erwerbende Dritte in das Mietrechtsverhältnis anstelle der Beteiligen zu 2. einschließlich der mit ihr i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen eintritt bzw. einen eigenen Mietvertrag abschließt, während die Beteiligte zu 2. einschließlich der mit ihr i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen sämtliche dinglichen und schuldrechtlichen Rechte an diesen Räumen und Flächen aufgibt. Sollte in begründeten Fällen der Nachweis



7 erbracht sein, dass ein Mietrechtsverhältnis zwischen dem Erwerber und dem jeweiligen Vermieter nicht zustande kommen kann, so hat die Beteiligte zu 2. einschließlich der mit ihr i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen dem Erwerber eine rechtliche Nutzungsmöglichkeit zu verschaffen, die wirtschaftlich der jetzigen Stellung der Beteiligten zu 2. einschließlich der mit ihr i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen entspricht. Die Beteiligte zu 2. einschließlich der mit ihr i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen wird ihrerseits darauf hinwirken, dass sie so früh wie möglich ihre bestehenden Rechte an der Mietsache aufgibt. Das Eigentum am Inventar (Inneneinrichtung, Einkaufswagen, Kassen, Waren etc.) des betreffenden PlusStandortes ist an den Dritten zu übertragen, der diesen Standort erwirbt, es sei denn der Erwerber verzichtet ganz oder teilweise auf den Erwerb dieses Inventars. b) Der den jeweiligen Plus-Standort erwerbende Dritte tritt nach Maßgabe des § 613a Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) in die Rechte und Pflichten der Arbeitsverhältnisse ein, die zwischen der Beteiligten zu 2. einschließlich der mit ihr i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen und den an diesem PlusStandort beschäftigten Mitarbeitern im Zeitpunkt der Veräußerung des PlusStandortes bestehen. c) Ferner muss die Beteiligte zu 2. einschließlich der mit ihr i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen für die Überleitung aller behördlichen Genehmigungen zum Betrieb der zu übertragenden Standorte sorgen, soweit diese auf Dritte übertragbar sind. d) Soweit es die entsprechend I.1.c) ggf. erforderliche Übertragung von weiteren Standorten sowie Infrastruktureinrichtungen (wie insbesondere Läger, Logistik etc.) durch die Beteiligten zu 1. und zu 2. betrifft, gelten die vorstehenden Anforderungen sinngemäß. 4. Veräußerungsfrist Die Veräußerungspflichten nach I.1. a), b) , c) und d) haben die Beteiligte zu 2. und ggf. die Beteiligte zu 1. innerhalb von [...] nach Zustellung dieses Beschlusses zu erfüllen. Gelingt es der Beteiligten zu 2. und ggf. der Beteiligten zu 1. nicht, diesen Veräußerungspflichten innerhalb von [...] nachzukommen, so kann das Bundeskartellamt auf entsprechend begründeten Antrag die Veräußerungsfrist auf [...] nach Zustellung des Beschlusses verlängern.



8 5. Anforderungen an den Erwerber An den oder die Erwerber (nachfolgend zusammenfassend: der Erwerber) der zu veräußernden Standorte sind folgende Anforderungen zu stellen: a) Bei dem Erwerber muss es sich um ein Unternehmen handeln, an dem die Beteiligte zu 1. und die Beteiligte zu 2. einschließlich der mit ihnen i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen weder personell noch durch Kapitalbeteiligungen (gleich in welcher Höhe) beteiligt sind und auf das die Beteiligten zu 1. und zu 2. keinen wettbewerblich erheblichen Einfluss i.S.d. § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB ausüben können. Der Erwerber darf auch nicht auf sonstige Weise, beispielsweise durch vertragliche Absprachen (Lieferverträge o.ä.), Gemeinschaftsunternehmen oder sonstige Kooperationen mit den Beteiligten zu 1. oder 2. verbunden sein. Soweit ein potentieller Erwerber über vertragliche Absprachen mit der Beteiligten zu 2. und ggf. mit der Beteiligten zu 1. verfügt, ist nachzuweisen, dass der Vertragsgegenstand für die Unternehmenstätigkeit der jeweiligen Vertragspartner nur von geringem Gewicht ist. b) Der Erwerber muss ein Unternehmen sein, das bereits Anbieter im Lebensmitteleinzelhandel ist, ein Interesse an der Fortführung eines weit überwiegenden Teils der erworbenen Standorte nachweisen kann und tatsächlich den Fortbestand eines weit überwiegenden Teils der erworbenen Standorte als Wettbewerbspotential am Markt erwarten lässt. c) Infolge der Übernahmen der zu veräußernden Standorte durch den Erwerber darf prima facie nicht die Entstehung oder die Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung zu erwarten sein. d) Die Beteiligte zu 2. informiert die Beschlussabteilung rechtzeitig über den von ihr ausgewählten Erwerber. Für den Eintritt der Bedingung müssen sämtliche Verträge, die die Übertragung aller zu veräußernden Standorte und ggf. Infrastruktureinrichtungen betreffen, geschlossen worden sein. Vorzulegen sind die mit dem Erwerber geschlossenen Rahmenverträge über die zu veräußernden Standorte und ggf. Infrastruktureinrichtungen. Die Beschlussabteilung behält sich vor, darüber hinausgehende Einzelverträge zu einzelnen Standorten einzusehen. Die Rahmenverträge stehen unter dem Vorbehalt der Zustimmung des Bundeskartellamts. Innerhalb der in Abschnitt 4. genannten Veräußerungsfristen ist der Beschlussabteilung mindestens zwei Wochen Zeit zur Erklärung der Zustimmung oder zur Ablehnung eines Erwerbers zu geben. Die Frist zur Stellungnahme der Beschlussabteilung sowie die Veräußerungsfrist von [...] verlängern sich ggf. um die Dauer eines in Folge des Erwerbsvorgangs erforderlichen Fusi-



9 onskontrollverfahrens. Sind der Beschlussabteilung die notwendigen Informationen über den Erwerber nicht innerhalb von fünf Arbeitstagen nach Anforderung zugegangen, so verlängert sich die Frist zur Stellungnahme der Beschlussabteilung um die Zahl der Arbeitstage, um die die Information später eingegangen ist. Die Veräußerungsfrist bleibt in diesem Fall unverändert. Die Erteilung der Zustimmung darf nur unter den vorstehend in diesem Abschnitt 5. genannten Gründen verweigert werden. Eine etwaige Pflicht zur Anmeldung des Erwerbs bei der bzw. den zuständigen Kartellbehörden bleibt hiervon unberührt. 6. Pflichten der Beteiligten zu 2. und ggf. der Beteiligten zu 1. vor der Veräußerung Die aufschiebende Bedingung tritt nur ein, wenn die Veräußerung unter Einhaltung folgender Pflichten durchgeführt wird. Ansonsten gilt der Zusammenschluss als untersagt: a) Die Beteiligte zu 2. und ggf. die Beteiligte zu 1. stellen sicher, dass sie die von dem oder den Dritten zu erwerbenden Plus-Standorte und ggf. die weiteren im Sinne des I.1.c) zu veräußernden Standorte bis zum Erwerb durch den oder die Dritten weiter betreiben. b) Die Beteiligte zu 2. und ggf. die Beteiligte zu 1. stellen sicher, dass die wirtschaftliche Überlebensfähigkeit, Markt- und Wettbewerbsfähigkeit der zu veräußernden Standorte mindestens aufrecht erhalten bleibt. 7. Sicherungstreuhänder a) Den Beteiligten zu 1. und zu 2. wird aufgegeben, zwei Wochen nach Zustellung des Beschlusses einen unabhängigen und sachkundigen Sicherungstreuhänder einzusetzen, der die Aufgabe hat, die Erfüllung der unter den Abschnitten 1. – 7. aufgeführten Pflichten für die Beteiligten zu 1. und zu 2. sicherzustellen. Der Sicherungstreuhänder muss von den Beteiligten zu 1. und zu 2. unabhängig und frei von aktuellen und potentiellen Interessenskonflikten sein und die notwendige Qualifikation für seine Aufgabe besitzen. Die Beteiligten zu 1. und zu 2. tragen die Kosten des Sicherungstreuhänders gesamtschuldnerisch. b) Die Einsetzung des Treuhänders sowie der Treuhändervertrag bedürfen der vorherigen Zustimmung des Bundeskartellamts. Die Beteiligten zu 1. und 2. legen der Beschlussabteilung spätestens eine Woche nach Zustellung des Beschlusses eine Liste mit mindestens drei Vorschlägen für das Amt des Sicherungstreuhänders unter Beifügung des zugrunde liegenden Treuhändervertrags vor. Sollte die Beschlussabteilung die vorgeschlagenen Kandidaten und / oder den Treuhändervertrag ablehnen, werden die Beteiligten zu 1. und 2. innerhalb einer weiteren Woche nach Zugang der ablehnenden Entscheidung der Beschlussab-



10 teilung mindestens zwei weitere Vorschläge und / oder eine nach den Anregungen der Beschlussabteilung geänderte Fassung des Treuhändervertrags einreichen. Sollten auch diese Vorschläge keine Zustimmung finden, setzen die Beteiligten zu 1. und zu 2. einen von der Beschlussabteilung benannten Treuhänder ein und / oder verwenden einen von der Beschlussabteilung vorgegebenen Treuhändervertrag. c) Der Sicherungstreuhänder schlägt als Vertreter der Beteiligten zu 1. und zu 2. unmittelbar nach Aufnahme seines Mandats in einem ersten Bericht an die Beschlussabteilung einen detaillierten Arbeits- und Zeitplan vor, aus welchem hervorgeht, durch welche Maßnahmen er beabsichtigt, die sich aus den Nebenbestimmungen ergebenden Aufgaben für die Beteiligten zu 1. und zu 2. zu erfüllen. Der Sicherungstreuhänder -



wird als Vertreter der Beteiligten zu 1. und zu 2. der Beschlussabteilung alle 4 Wochen einen schriftlichen Bericht über den Stand der Umsetzung und Einhaltung der unter den Abschnitten 1. – 7. genannten Verpflichtungen einschließlich des Fortgangs des Veräußerungsprozesses vorlegen,



-



beaufsichtigt und unterstützt die laufende Geschäftsführung hinsichtlich der Sicherstellung der wirtschaftlichen Überlebensfähigkeit, der unternehmerischen Werthaltigkeit und Wettbewerbsfähigkeit der zu veräußernden Standorte sowie der dazugehörenden Infrastruktureinrichtungen und legt gemeinsam mit der Geschäftsführung die notwendigen Maßnahmen fest,



-



unterstützt den Gang des Veräußerungsprozesses,



-



informiert über die im Zuge der Veräußerung der Plus-Standorte und ggf. der weiteren Standorte und Infrastruktureinrichtungen zu schließenden Verträge,



-



wird als Vertreter der Beteiligten zu 1. und zu 2. der Beschlussabteilung unverzüglich nach Ablauf seines Mandats bzw. nach Vollzug der Veräußerung einen abschließenden Bericht über die Einhaltung und Umsetzung der sich aus den Nebenbestimmungen ergebenden Verpflichtungen vorlegen.



d) Die Beteiligten zu 1. und zu 2. lassen dem Sicherungstreuhänder jegliche zweckdienliche Zusammenarbeit, Unterstützung und Information zukommen, die dieser zur Erfüllung seiner Aufgaben benötigt. Die Beteiligte zu 2. und ggf. die Beteiligte zu 1. gewähren dem Sicherungstreuhänder Zugang zu allen Büchern, Aufzeichnungen, Unterlagen, Mitarbeitern, Einrichtungen und technischen Informationen hinsichtlich der von der Beteiligten zu 2. und ggf. der Beteiligten zu 1. zu veräußernden Standorte sowie ggf. der dazugehörigen Infrastruktureinrichtungen, die für die Erfüllung seines Mandats erforderlich sind.



11 e) Die Beschlussabteilung kann dem Sicherungstreuhänder als Vertreter der Beteiligten zu 1. und zu 2. Anweisungen erteilen, um die Einhaltung der Nebenbestimmung sicherzustellen. Kommt der Sicherungstreuhänder diesen Anweisungen nicht nach oder verletzt er sonst die ihm als Vertreter der Beteiligten zu 1. und/oder der Beteiligten zu 2. obliegenden Pflichten vorsätzlich oder grob fahrlässig, kann die Beschlussabteilung den Beteiligten zu 1. und zu 2. aufgeben, ihn durch einen anderen Sicherheitstreuhänder zu ersetzen. f)



Das Bundeskartellamt haftet nicht für eventuelle Schäden, die der Sicherungstreuhänder oder einer seiner Mitarbeiter verursacht.



II.



Die Gebühr für diese Entscheidung wird unter Anrechnung der gesondert festzusetzenden Gebühr von [...] für die Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens auf



[...] [...] festgesetzt und den Beteiligten zu 1. und 2. als Gesamtschuldnern auferlegt.



Gründe



1. Teil:



Sachverhalt



Mit Schreiben vom 28. Dezember 2007 hat die Beteiligten zu 1. mit Wirkung für alle zur Anmeldung verpflichteten beteiligten Unternehmen folgendes Zusammenschlussvorhaben angemeldet:



Die EDEKA Zentrale AG & Co. KG, Hamburg (im Folgenden: EDEKA Zentrale), und die Tengelmann Warenhandelsgesellschaft KG, Mülheim an der Ruhr (im Folgenden: Tengelmann), beabsichtigen, ihre jeweiligen inländischen Lebensmitteldiscount-Aktivitäten in einem Gemeinschaftsunternehmen zusammenzuführen. Hierzu soll EDEKA Zentrale 25% des Stammkapitals der Plus Warenhandelsgesellschaft mbH, Mühlheim an der Ruhr (im Folgenden: Plus) erwerben. Die restlichen 75% des Stammkapitals sollen bei der derzeit 100%igen Muttergesellschaft Tengelmann verbleiben. Gleichzeitig ist geplant, dass Plus eine Vermögens-, Ertrags- und Stimmrechtsbeteili-



12 gung in Höhe von 40 % an einer neu zu errichtenden NewCo KG (später bezeichnet als Netto Marken-Discount AG & Co. KG; im Folgendenden: NewCo) erwirbt, während die verbleibenden 60 % der Vermögens-, Ertrags- und Stimmrechtsbeteiligung von der EDEKA Zentrale gehalten werden sollen. Damit sollen „durchgerechnet“ Tengelmann 30 % und EDEKA Zentrale 70 % an NewCo halten. NewCo soll aufgrund der Regelungen in der dem Vorhaben zugrundeliegenden Grundsatzvereinbarung von EDEKA und Tengelmann gemeinsam kontrolliert werden. Tengelmann soll im Wesentlichen sein operatives deutsches Discountgeschäft (im Folgenden: Plus-Geschäft) und EDEKA Zentrale soll das operative Geschäft der Netto Marken-Discount GmbH & Co. OHG, Maxhütte-Haidhof (im Folgenden: Netto Marken-Discount), in die NewCo einbringen. Außerdem ist geplant, dass EDEKA Zentrale eine Beteiligung in Höhe von 30 % an der Plus Online GmbH (Plus Online) erwerben wird. Neben der Zusammenlegung der Discount-Aktivitäten haben EDEKAZentrale und Tengelmann eine Kooperation beim Einkauf für das Supermarktgeschäft vereinbart. Das Supermarktgeschäft wird innerhalb der Tengelmann-Gruppe von der Kaiser´s Tengelmann AG, Viersen (im Folgenden: Kaiser´s) betrieben.



§1



Beteiligte Unternehmen



A.



EDEKA-Gruppe



I.



EDEKA



Die im Kern genossenschaftlich organisierte EDEKA-Gruppe umfasst die EDEKA Zentrale und die dazugehörigen sieben Regionalgesellschaften (beide werden im Folgenden auch zusammenfassend als „EDEKA“ bezeichnet) sowie die den neun regionalen EDEKA Genossenschaften angehörenden Einzelhändler. Die EDEKA Zentrale hält eine Beteiligung von 50% an den sieben Regionalgesellschaften, während die übrigen 50 % der Regionalgesellschaften jeweils zu 50% von einer oder mehreren regionalen EDEKA Genossenschaften gehalten werden. Die EDEKA Zentrale steht wiederum im Eigentum der neun regionalen Genossenschaften.



Die derzeit annähernd 4.800 Kaufleute der EDEKA sind Mitglieder der neun regionalen Genossenschaften. Sie betreiben als wirtschaftlich selbstständige Einzelhändler (im Folgenden: SEH) derzeit mehr als 6.600 Märkte des Lebensmitteleinzelhandels.



Die EDEKA Zentrale und die regionalen Handelsgesellschaften halten darüber hinaus an über 40 Unternehmen Beteiligungen in Höhe von mindestens 50 %. An dem in MecklenburgVorpommern, Brandenburg, Berlin und Sachsen-Anhalt tätigen Hard-Discounter Netto Stavenhagen hält die EDEKA Zentrale eine Beteiligung von 25 %. Kooperationspartner der EDEKA Zentrale beim Einkauf von Lebensmitteln sind die Offene Handelsgesellschaft Netto Supermarkt mbH & Co., Stavenhagen (im Folgenden: Netto Stavenhagen) und die Globus SB Warenhaus Holding



13 1



GmbH & Co. KG, Sankt Wendel (im Folgenden: Globus). An Globus hält die EDEKA Zentrale eine [...] stille Beteiligung. Seit der Übernahme der Spar Handels AG und der Netto MarkenDiscount (damals: Netto Schels) im Jahr 2005 ist die EDEKA Gruppe nicht nur nach FoodUmsätzen, sondern auch nach Gesamtumsätzen (Food und Non-Food) bundesweit Marktführer im Lebensmittelhandel.



Die geschäftspolitische und strategische Führung der EDEKA Gruppe liegt bei der EDEKAZentrale. Die EDEKA Zentrale nimmt Steuerungsfunktionen in der EDEKA Gruppe wahr und erbringt Dienstleistungen für die regionalen Handelsgesellschaften (u.a. Zentralregulierung, Delkredere, Eigenmarken- und Qualitätsmanagement, Marketing, Vertrieb). Nach dem Abschluss des seit Mitte 2007 laufenden Verkaufs der 186 SB-Warenhäuser und Verbrauchermärkte der Marktkauf Holding GmbH, Bielefeld (bislang „AVA Allgemeine Handelsgesellschaft der Verbraucher AG“) an die regionalen Handelsgesellschaften beschränkt sich das Einzelhandelsgeschäft der EDEKA Zentrale auf die Netto Marken-Discount. Die bislang zu Marktkauf gehörenden Baumärkte wurden 2007 an die REWE-Gruppe veräußert.
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Die sieben Regionalgesellschaften verantworten im Wesentlichen das operative Geschäft innerhalb der EDEKA-Gruppe. Sie beliefern den Einzelhandel mit Waren, führen derzeit selbst knapp 2.000 Regiemärkte und sind für den Ausbau der Marktpräsenz operativ zuständig. Die regionalen Handelsgesellschaften betreiben darüber hinaus noch 115 Cash & Carry Standorte.



Die Beschaffung von Waren, die einer zentralen Abrechnung unterliegen, hat die EDEKA-Gruppe über die EDEKA Zentrale organisiert. Von diesem Zentraleinkauf profitieren neben Netto MarkenDiscount auch Marktkauf, Netto Stavenhagen und Globus, aber auch die regionalen Handelsgesellschaften und die den Genossenschaften angehörenden Einzelhändler. Das Beschaffungsvolumen der EDEKA-Gruppe insgesamt betrug im Jahr 2006 um die [20 – 25] Mrd. €. Im Bereich des internationalen Einkaufs ist die EDEKA Zentrale seit der Übernahme einer Drittelbeteiligung an ALIDIS im Jahr 2005 zusammen mit ITME und EROSKI Mitglied der Handelsorganisation ALIDIS/Agenor. Der Anteil der über Einkaufskooperationen beschafften Waren am Gesamtbeschaffungsvolumen beträgt [< 10%].



1



Die Kooperation mit Budnikowski und Kloppenburg beschränkt sich auf den Einkauf von Waren durch die EDEKA Zentrale, die zum Randsortiment des LEH gehören (Wasch-, Putz- und Reinigungsmittel, Hygieneartikel, Körperpflegemittel und Drogeriewaren).



2



Die zur REWE-Group gehörende toom BauMarkt GmbH, Köln, hat den überwiegenden Teil der rund 150 Baumärkte der Marktkauf erworben (BKartA, Freigabebeschluss vom 30. August 2007, Az. B9-59/07); die restlichen Baumärkte der Marktkauf wurden geschlossen.



14 Die Umsatzerlöse der EDEKA Zentrale beliefen sich im Jahr 2006 auf ca. 16,5 Mrd. € weltweit.
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Die Regionalgesellschaften werden von der EDEKA Zentrale nicht konsolidiert. Der Umsatz der EDEKA Gruppe einschließlich der sieben Regionalgesellschaften betrug im Jahr 2006 insgesamt [35-40] Mrd. €, die weit überwiegend in Deutschland erzielt wurden.



II.



Netto Marken-Discount



Netto Marken-Discount ist seit der Übernahme durch die EDEKA Zentrale von der ITM Entrepri4



ses S.A., Paris (ITME) im Jahr 2005 eine 100%ige Tochtergesellschaft der EDEKA Zentrale mit 5



derzeit mehr als 1.000 Filialen . Netto Marken-Discount ist überwiegend im Süden und im Osten Deutschlands im Lebensmitteleinzelhandel tätig. Das Unternehmen erzielte im Jahr 2006 Umsatzerlöse in Höhe von [< 5] Mrd. €. [...]



Im Hinblick auf die Beschaffung von Waren hat Netto Marken-Discount mit EDEKA einen Rahmenliefervertrag geschlossen. Danach kauft Netto Marken-Discount einen Teil ihrer Waren über den von der EDEKA Zentrale bundesweit organisierten Zentraleinkauf ein. Von der Bezugsverpflichtung ausgenommen ist insbesondere [...].



B.



Tengelmann-Gruppe



I.



Tengelmann



Tengelmann betreibt als Handelsunternehmen im Wesentlichen Supermärkte (Kaiser´s), Baumärkte (Obi), Textilmärkte (Kik) und Discountmärkte (Plus). In den USA hält Tengelmann eine ca. 45 %ige Beteiligung an dem Handelsunternehmen A&P, das ausschließlich in den USA tätig ist. Tengelmann erzielte im letzten Geschäftsjahr Umsatzerlöse in Höhe von [20-25] Mrd. €. Davon entfielen [15-20] Mrd. € auf die EU und davon wiederum [10-15] Mrd. € auf Deutschland.



II.
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Plus



Plus ist derzeit ein 100%iges Tochterunternehmen von Tengelmann. Plus betreibt in Deutschland ca. 3.000 Lebensmittel-Discountmärkte sowie in Portugal, Österreich, Tschechien, Polen Ungarn, 3



Erfasst sind die Umsätze aus Provisionsgeschäften sowie die Umsätze der EDEKA Zentrale, des EDEKA Verlages, der Marktkauf, der Netto Marken-Discount sowie der SPAR.



4



Zum Zeitpunkt der Übernahme durch die EDEKA Zentrale firmierte Netto Marken-Discount unter Michael Schels & Sohn GmbH & Co. OHG, Maxhütte-Haidhof (Netto Schels). Der Zusammenschluss wurde vom Bundeskartellamt freigegeben, siehe: BKartA, Beschluss vom 25. August 2005 – EDEKA/Spar - Az. B927/05 (abrufbar unter: www.bundeskartellamt.bund.de)



5



Die Zahl der Filialen ergibt sich aus der von EDEKA übersandten Adressenliste (Schreiben vom 26. April 2007).
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In den genannten Umsatzzahlen sind die von A&P und Plus Spanien generierten Umsätze enthalten.



15 Griechenland und Rumänien ca. 1.300 Discountmärkte. In Deutschland betreibt Plus darüber hinaus einen Online Discounthandel über Plus Online. In die NewCo sollen das deutsche PlusGeschäft sowie darüber hinaus die P-log Plus Logistik- und Dienstleistungsgesellschaft m.b.H. eingebracht werden. Diese Gesellschaft betreibt zwei Plus Zentralläger.



Plus hat im letzten Geschäftsjahr Umsatzerlöse in Höhe von [5-10] Mrd. € erzielt. Dieser Umsatz wurde vollständig in der EU erzielt. Auf Deutschland entfielen [5-10] Mrd. €.



III.



Kaiser´s



Kaiser´s ist eine 100%ige Tochtergesellschaft von Tengelmann. Kaiser´s betreibt ca. 700 Supermärkte insbesondere in den Regionen Berlin und Umland, Nordrhein, Rhein/Main/Neckar und München/Oberbayern. Kaiser´s ist derzeit Mitglied der Handelskooperation Markant, die für Kaiser´s Zentralregulierungs- und Delkredereleistungen wahrnimmt. Kaiser´s soll nach dem Zusammenschluss aus Markant ausscheiden und ihre Waren über die EDEKA Zentrale beziehen.



IV.



Plus Online



Plus Online ist derzeit ein 100%iges Tochterunternehmen von Plus. Plus Online bietet Non-food Produkte, Reisen und Waren im Provisionsgeschäft (z.B. Häuser und Mobilfunkverträge) zum Erwerb im Internet an. Plus erwirtschaftete im letzten Geschäftsjahr Umsatzerlöse in Höhe von ca. 80 Mio. € (ohne Provisionsgeschäfte). Durch den Erwerb einer Beteiligung in Höhe von 30 % an Plus Online durch EDEKA kommt es nicht zu horizontalen oder vertikalen Überschneidungen der Geschäftstätigkeiten der beteiligten Unternehmen. Das Bundeskartellamt hat im Hinblick auf diesen Erwerbsvorgang keine wettbewerblichen Bedenken.



C.



Beigeladene



I.



REWE-Handelsgruppe



Die REWE-Handelsgruppe betreibt über ihre Tochtergesellschaft REWE Deutscher Supermarkt KGaA im gesamten Bundesgebiet Lebensmitteleinzelhandelsmärkte. Neben dem Lebensmittelsektor ist die REWE-Handelsgruppe im Wesentlichen im Bereich der Baumärkte und im Elektrohandel sowie in der Touristikbranche tätig. Zur REWE-Handelsgruppe gehört auch die REWE Dortmund. Der Gesamtumsatz der Gruppe betrug im Jahr 2006 nach eigenen Angaben rd. [30-35] Mrd. €. Im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels ist REWE – nachdem vor zwei Jahren eine Umflaggung mehrerer eigenständiger Filialketten erfolgte – über die gleichnamigen Supermärkte aktiv. Daneben deckt REWE über die Marke „Penny“ den Discountbereich, sowie über die Marke „toom“ die Großflächen ab. Die REWE-Handelsgruppe betreibt ihre Märkte teils selbst, teils über Partner und selbstständige Einzelhändler. In diesem Jahr hat REWE die Übernahme der von der Metro-



16 Handelsgruppe (im Folgenden: Metro) unter der Marke „extra“ betriebenen Verbrauchermärkte angemeldet; der Zusammenschluss wurde zwischenzeitlich vom Bundeskartellamt freigegeben.



II.



SC Johnson GmbH



SC Johnson GmbH beliefert den Einzelhandel, d.h. auch die Beteiligte zu 1. und die Beteiligte zu 2., mit (Marken-)Drogerieartikeln, nämlich mit Artikeln der Marken 00 null null, Pronto, Autan, Brise, Abflussfrei, Stahl-Fix und Cera-Fix.



III.



Norma



Die Norma ist als Hard-Discounter 7 im deutschen LEH tätig. Die von der Antragstellerin – ausschließlich in Deutschland – erzielten Umsätze beliefen sich im Jahr 2006 nach eigenen Angaben auf [< 5] Mrd. € und im deutschen LEH auf annähernd [< 5] Mrd. €.



§2



Gang des Verfahrens



Das Zusammenschlussvorhaben ist mit Telefaxschreiben vom 28. Dezember 2007, eingegangen beim Bundeskartellamt am selbigen Tage, gemäß § 39 GWB angemeldet worden. Mit Schreiben vom 23. Januar 2008, eingegangen bei den Verfahrensbevollmächtigten der EDEKA-Gruppe am 24. Januar 2008, und den Verfahrensbevollmächtigten der Tengelmann ebenfalls am 24. Januar 2008, wurde den anmeldenden Unternehmen fristgerecht mitgeteilt, dass das Bundeskartellamt das Hauptprüfverfahren eingeleitet hat (§ 40 Abs. 1 Satz 1 GWB). Die Frist für die Untersagung des Vorhabens endet am 16. Mai 2008. Die für das Hauptprüfverfahren maßgebende viermonatige Frist, die am 28. April 2008 (§ 40 Abs. 2 Satz 2 GWB) abgelaufen wäre, ist mit Zustimmung der Beteiligten zu 1. und 2. von der Beschlussabteilung mit Schreiben vom 11. April 2008 auf den 16. Mai 2008 verlängert worden. Am 8. Mai 2008 hat die Beschlussabteilung mit Zustimmung der Beteiligten zu 1. und 2. die Frist für das Hauptprüfverfahren weiter bis zum 20. Juni 2008 verlängert. Am 10. Juni 2008 wurde die Frist nochmals weiter bis zum 1. Juli 2008 verlängert.



Die wettbewerbliche Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens stützt sich im Wesentlichen auf die Angaben der beteiligten Unternehmen sowie auf die Ergebnisse einer umfassenden Befragung aller vierzehn namhaften im deutschen Markt tätigen LEH-Handelsunternehmen. Dies sind die Unternehmen EDEKA, Schwarz-Gruppe, ALDI, REWE, Tengelmann, Metro, Norma, Globus, Netto Stavenhagen, Dohle, Coop, Bünting, Bartels-Langness und tegut. Im dem am 22. Januar 2008 versandten Fragbogen hatte das Bundeskartellamt sowohl die Wettbewerber als auch die Beteiligten zu 1. und zu 2. aufgefordert, innerhalb einer Woche ab Erhalt des Fragebogens der Beschlussabteilung alle aktuellen Marktstudien, Kundenpanels o.ä. zur Frage der Kundenwanderun7



Zur Definition der verschiedenen Vertriebslinien: 2. Teil, § 2B.I.3.



17 gen / Wechselbereitschaft der Kunden aus den Jahren 2004, 2005, 2006 zur Verfügung zu stellen. Ebenso wurde eine kurzfristige Übersendung von ab dem Jahr 2004 erstellten Marktstudien/Kundenpanels oder sonstigen externen oder unternehmensinternen Studien/Berichten zur Entwicklung des LEH im Allgemeinen und zur Wettbewerbsfähigkeit und Entwicklung der einzelnen Vertriebslinien erbeten. Die Beteiligten trugen vor, dass sie über keine oder nur vereinzelte Marktstudien/Kundenpanels



oder



sonstigen



externen



oder



unternehmensinternen



Stu-



dien/Berichten zur Entwicklung des LEH im Allgemeinen und zur Wettbewerbsfähigkeit und Entwicklung der einzelnen Vertriebslinien im Besonderen verfügen. Nur diese wenigen Studien wurden der Beschlussabteilung von den Beteiligten vorgelegt.



Um die Wirkungen des Zusammenschlussvorhabens auf den Beschaffungsmärkten prüfen zu können, hat das Bundeskartellamt mit Auskunftsbeschluss vom 1. Februar 2008 zunächst 59 Lieferanten des LEH und mit einem weiteren Auskunftsbeschluss vom 8. Februar 2008, bei dem der bereits mit Beschluss vom 1. Februar 2008 versandte Fragebogen um einen weiteren Fragenkomplex ergänzt wurde, weitere 45 Lieferanten des LEH befragt. Bei der Auswahl der befragten Lieferanten hat das Bundeskartellamt im Wesentlichen die Unternehmen angeschrieben, die EDEKA und die Tengelmann-Gruppe als jeweils 50 größte Lieferanten genannt haben, und diese um Lieferanten der Fleischwirtschaft und Molkereiprodukte ergänzt, die deutschlandweit als die jeweils 10 größten Lieferanten dieser Waren gelten. Da teilweise – entsprechend dem Vorschlag der Anmelder – mehrere Töchter eines Konzerns angeschrieben wurden, teilweise die angeschriebenen Lieferanten ausschließlich Non-Food-Artikel anboten oder die Antworten aus sons8



tigen Gründen nicht verwertet werden konnten , standen letztlich Antworten von 87 Unternehmen zur Verfügung.



Mit Schreiben vom 3. März 2008 hat die REWE Zentralfinanz eG, Köln, gemäß § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB die Beiladung zum Verfahren beantragt. Diesem Antrag wurde mit Beschluss vom 31. März 2008 stattgegeben. Die SC Johnson hat mit Schreiben vom 11. April 2008 einen Beiladungsantrag gestellt, dem mit Beschluss vom 5. Mai 2008 entsprochen wurde. Die Norma beantragte am 29. April 2008 die Beiladung. Diesem Antrag kam die Beschlussabteilung am 19. Mai 2008 nach.



Mit Schreiben vom 4. April 2008 (im Folgenden auch: Abmahnung) – eingegangen am gleichen Tag – wurden den Beteiligten zu 1. und 2. die Gründe der beabsichtigten Untersagung mitgeteilt und hierzu eine Frist zur Stellungnahme zunächst bis zu 17. April 2008 gewährt, die mit Schreiben vom 11. April 2008 bis zum 22. April 2008 verlängert wurde. Diese Abmahnung hat die REWE Zentralfinanz eG am 8. April 2008, die SC Johnson am 7. Mai 2008 und die Norma am 26. Mai 2008 in einer um Geschäftsgeheimnisse bereinigten Form erhalten. Der LKB Hamburg und die 8



Beispielsweise war als Lieferant eine Unternehmenstochter der Zusammenschlussbeteiligten benannt worden, die ausschließlich für diese produziert.



18 LKB Nordrhein-Westfalen wurde die Abmahnung jeweils am 4. April 2008 gemäß § 48 Abs. 4 GWB ebenfalls zur Stellungnahme übersandt.



Zu dieser Abmahnung hat die Beteiligte zu 1. am 23. April 2008 (im Folgenden: Stellungnahme EDEKA) und die Beteiligte zu 2. am 22. April 2008 (im Folgenden: Stellungnahme Tengelmann) Stellung genommen. Die drei Beigeladenen haben auf Stellungnahmen verzichtet.



Die Beteiligte zu 2. hat am 6. Mai 2008 zudem ein Gutachten zum Preiswettbewerb im deutschen Lebensmitteleinzelhandel (LEH) vorgelegt. Das Gutachten „Preiswettbewerb im deutschen Lebensmitteleinzelhandel" wurde von European Economic & Marketing Consultants (EE&MC) in Bonn angefertigt (im Folgenden: EE&MC-Gutachten). In diesem Gutachten wurde auf zahlreiche Studien zum Lebensmitteleinzelhandel 9 Bezug genommen, obwohl die Beteiligten im Rahmen der Marktermittlungen vorgetragen hatte, dass sie – mit wenigen Ausnahmen – keine Marktstudien vorlegen könne. Erst nach entsprechender Aufforderung durch das Bundeskartellamt hat der ökonomische Gutachter diese Studien nachgereicht.



Zur Abwendung einer möglichen Untersagung des Zusammenschlusses haben die Beteiligten zu 1. und 2. auf der Grundlage der von der Beschlussabteilung mitgeteilten „Eckpunkte für einen möglichen Zusagenvorschlag“ der Beschlussabteilung mit Schreiben vom 21. Mai 2008 die konsolidierte Fassung eines Angebotes für Nebenbestimmungen unterbreitet. Die Beschlussabteilung hat das Zusagenangebot mit Schreiben vom 23. Mai 2008 einem Markttest unterworfen, in dem sie alle zwölf größeren Wettbewerber der Beteiligten zu 1. und 2. um Stellungnahme gebeten hat (Schwarz-Gruppe, ALDI, REWE, Metro, Norma, Globus, Netto Stavenhagen, Dohle, Coop, Bünting, Bartels-Langness und tegut). Mit E-Mail vom 6. Juni 2006 hat die Beschlussabteilung den Verfahrensbeteiligten Gelegenheit zur Stellungnahme eingeräumt.



Auf Antrag vom 20. März 2008 wurde der Beteiligten zu 1. durch Übersendung von CDs am 10. und am 18. April 2008 Akteneinsicht gewährt. Der REWE Zentralfinanz wurde gemäß ihrem Antrag auf teilweise Akteneinsicht vom 3. März 2008 am 25. und 28. April 2008 durch Übersendung einer CD Akteneinsicht gewährt. Der Norma wurde entsprechend ihrem Akteneinsichtsantrag für Teile der Akte vom 21. Mai 2008 mit Schreiben vom 26. Mai 2008 sowie der SC Johnson entsprechend ihrem Antrag auf Einsicht in Teile der Akte vom 11. April 2008 am 7. Mai 2008 durch Übersendung von Abschriften Akteneinsicht gewährt.



9



AC Nielsen: „Ist der Preis wirklich so heiß ? Was wünscht sich der Verbraucher beim Einkauf ?; AC Nielsen: „Shopper Trends Deutschland 2006“; AC Nielsen „Shopper Trends 2006/2007“ (erstellt für Plus); IRI „Wohin entwickelt sich der deutsche LEH ?“; IRI: „Handel 2007: Das Jahr der Wende“.
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Rechtliche Beurteilung



2. Teil:



In seiner mit Schreiben vom 28. Dezember 2007 angemeldeten Form würde das gemäß §§ 35 ff. GWB anmeldepflichtige Zusammenschlussvorhaben gemäß § 36 Abs. 1 GWB zu untersagen sein.



§1



Förmliche Prüfung



Das Zusammenschlussvorhaben, so wie es mit Schreiben vom 28. Dezember 2007 angemeldet worden ist, erfüllt die formellen Voraussetzungen der §§ 35 ff. GWB.



Das Vorhaben ist gemäß § 35 Abs. 1 GWB kontrollpflichtig. Die Ausnahmetatbestände des § 35 Abs. 2 GWB liegen nicht vor. Die Kommission der Europäischen Gemeinschaften ist gemäß § 35 Abs. 3 GWB nicht für die Prüfung des Zusammenschlussvorhabens zuständig, da die EDEKA Zentrale und die Tengelmann mehr als zwei Drittel ihrer jeweiligen gemeinschaftsweiten Umsätze in Deutschland erzielen.



Der Erwerb einer 25 %igen Beteiligung an der Plus Warenhandelsgesellschaft durch EDEKA stellt einen Zusammenschluss im Sinne des § 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) GWB dar. Zugleich wird damit die Fiktion eines Gemeinschaftsunternehmens gem. § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB erfüllt.



Die Gründung von NewCo und die Einbringung des Plus-Geschäftes in die neugegründete Gesellschaft begründen Zusammenschlüsse zwischen EDEKA Zentrale und Plus bzw. NewCo gemäß § 37 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 lit. a) GWB. Zugleich erwirbt EDEKA Zentrale durch den Erwerb der Beteiligungen an Plus und NewCo die Mitkontrolle über NewCo. Der Kontrollerwerb erfüllt den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB.



Die direkte Beteiligung von Plus und die über Plus vermittelte Beteiligung von Tengelmann an NewCo und an dem dort einzubringenden Netto-Geschäft begründen Zusammenschlüsse gemäß § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 3 lit. b) GWB. Zugleich erwirbt Tengelmann Mitkontrolle an NewCo. Der Kontrollerwerb erfüllt ebenfalls den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GWB.



Darüber hinaus erfüllt die Gründung von NewCo für EDEKA und Tengelmann die Voraussetzungen eines Zusammenschlusses nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB (Gemeinschaftsunternehmen).



Der 30%ige Anteilserwerb an Plus Online durch die EDEKA Zentrale erfüllt den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 lit. b) GWB sowie zwischen EDEKA und Tengelmann nochmals den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1 Satz 3 GWB.



20



§2



Materielle Prüfung



A.



Zurechnung der Kaiser´s, SEH, Globus und Netto



I.



Wettbewerbliche Einordnung von Kaiser´s



Nach dem Erwerb eines 25%igen Anteils an der Tengelmann Tochtergesellschaft Plus gelten EDEKA und Tengelmann – und daher auch EDEKA und Kaiser´s auf Grund der Fiktion des § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB – als zusammenschlossen. Dies betrifft nicht nur den formellen Zusammenschlusstatbestand, sondern hat auch Auswirkungen auf die Beurteilung des Wettbewerbs der Muttergesellschaften EDEKA und Tengelmann im Hinblick auf das bei ihnen verbleibende LEHGeschäft. Denn mit der Fiktion einer Teilfusion für den Markt, auf dem das GU tätig ist, berücksichtigt der Gesetzgeber den sog. Gruppeneffekt, der mit der Beteiligung von konkurrierenden Unternehmen an einem GU verbunden ist.



10



Im vorliegenden Fall ist dies der Markt für den Lebensmit-



teleinzelhandel, auf dem nicht nur Plus und Netto, sondern unter anderem auch das EDEKAVollsortiment und Kaiser´s tätig sind. Dies hat zur Folge, dass die Umsätze und andere marktbezogene Ressourcen von EDEKA einerseits und Tengelmann andererseits zusammengezogen werden. Beide Unternehmen gelten für den Markt, auf dem das GU tätig werden soll, als zusammengeschlossen.



11



Zusätzliche Merkmale, wie z.B. der im vorliegenden Fall einfach zu führende



Nachweis, dass die Zusammenschlussbeteiligten einen gemeinsamen Zweck im Sinne der Koordinierung ihrer gesamten Tätigkeiten im LEH verfolgen, sind nicht erforderlich.



12



Die Muttergesell-



schaften werden nach dem Zusammenschluss im Hinblick auf das Discountgeschäft und das Vollsortiment nicht nur deshalb als wettbewerbliche Einheit anzusehen sein, weil sie mit ihren Vollsortiment-Aktivitäten auf den gleichen sachlich und räumlich relevanten Märkten wie das GU tätig 13



bleiben . Sie führen zudem ihre Beschaffung für sämtliche LEH-Aktivitäten zusammen und betreiben in dem GU gemeinsam ein sog. „Soft-Discount-Geschäft", das im Hinblick auf das Vertriebsschienenkonzept in einem besonderes engen Wettbewerbsverhältnis zum Vollsortiment der Mütter steht.



II.



Wettbewerbliche Einordnung der SEH der EDEKA



Zur Überprüfung seiner bisherigen Auffassung zur wettbewerblichen Einordnung der selbstständigen Einzelhändler (SEH) der EDEKA hat das Bundeskartellamt die EDEKA Zentrale gebeten, exemplarisch für die Vertragsbeziehungen zwischen der EDEKA Zentrale bzw. den regionalen Han10



Mestmäcker/Veelken, in: Immenga/Mestmäcker, 4. Aufl., § 37 Rn. 67.



11



Ebenda, § 37 Rn. 74.



12



Ruppelt, in: Langen/Bunte, 10. Aufl., § 37 Rn 43, Mestmäcker/Veelken, in: Immenga/Mestmäcker, a.a.O., § 37 Rn. 71.



13



BGH, 8.5.2001 WuW/E DE-R 711, 717 - „Ostfleisch".



21 delsgesellschaften und den jeweils regional dazugehörigen SEH die zwischen der Regionalgesellschaft Minden-Hannover und den dortigen SEH bestehenden Verträge für den Regionalmarkt Celle vorzulegen. Die Prüfung der übersandten Verträge und sonstigen Unterlagen hat die Auffassung des Bundeskartellamtes bestätigt, dass die EDEKA Einzelhändler aufgrund ihrer Verflechtungen mit der EDEKA der EDEKA wettbewerblich zuzurechnen und daher bei der Prüfung der Entstehung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung nach § 19 Abs. 2 GWB bei der Marktstrukturbetrachtung zu berücksichtigen sind. Ausreichende Anhaltspunkte dafür, dass die EDEKA Zentrale im Hinblick auf die SEH herrschendes Unternehmen im Sinne der Verbundklausel nach § 36 Abs. 2 GWB ist, liegen demgegenüber derzeit nicht vor. Für das Merkmal der Verflechtung i.S.d. § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB kommen zunächst gesellschaftsrechtliche Beteiligungen ohne Beherrschungsmöglichkeit in Betracht. Des Weiteren sind auch andere wirtschaftliche, rechtliche oder personelle Beziehungen zwischen Unternehmen einzubezie14



hen , die Einfluss auf die Marktstellung der verflochtenen Unternehmen haben. Nicht entscheidend ist, ob die beteiligten Unternehmen als „wettbewerbliche Einheit" anzusehen sind, ob sie also 15



am Markt „wie ein Unternehmen" auftreten . Auch Unternehmen, die der Marktgegenseite als unterschiedliche Anbieter gegenübertreten, sind i.S.d. § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB miteinander verflochten, wenn ihre untereinander bestehenden Beziehungen ihre Marktstellung beeinflussen. Aufgrund des engen Beziehungsgeflechts, das zwischen der EDEKA (EDEKA Zentrale und regionale Handelsgenossenschaften) und den SEH besteht, findet zwischen diesen Unternehmen kein funktionsfähiger Wettbewerb statt. Sie treten nach Auffassung des Bundeskartellamtes gegenüber der Marktgegenseite vergleichbar einer wettbewerblichen Einheit auf, so dass sogar Anhaltspunkte für eine Anwendbarkeit der Verbundklausel des § 36 Abs. 2 GWB bestehen. Diese reichen nach den bislang vorliegenden Informationen jedoch nicht aus, um EDEKA und die SEH der EDEKA als verbundene Unternehmen i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB anzusehen. Jedoch können sie bei der Marktstrukturbetrachtung nicht als selbstständige Unternehmen betrachtet werden. Maßgeblich sind insofern die zwischen EDEKA und den SEH bestehenden gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen (a), die unternehmensstrategische Führung der EDEKA-Gruppe durch die EDEKA Zentrale (b) und die bestehenden Konzeptvereinbarungen (c).



1.



Gesellschaftsrechtliche Verflechtungen



Verflochten



sind



die



EDEKA



Zentrale



bzw.



die



von



ihr



(mit-)kontrollierten



EDEKA-



Handelsgesellschaften über die genossenschaftliche Einbindung der Einzelhändler als Eigentümer der EDEKA Zentrale und Miteigentümer der regionalen EDEKA-Handelsgesellschaften. Entgegen



14



Grundlegend: BGH, Beschluss v. 19.12.1995 „Raiffeisen“, WuW/E BGH 3037, 3040; Möschel, in: Immenga/Mestmäcker § 19, Rz. 6



15



BGH, WuW/E BGH 3037, 3041.



22 der Auffassung der EDEKA ist dabei nicht erheblich, dass diese Mitgliedschaft von „unten nach oben" wirkt. Es geht vorliegend nicht um die Beherrschung der SEH durch die EDEKA Zentrale oder die EDEKA-Handelsgesellschaften, sondern um die Verflechtung zwischen den Unternehmen.



2.



Unternehmensstrategische Führung der EDEKA-Gruppe durch die EDEKA-Zentrale



Die geschäftspolitische und strategische Führung der EDEKA-Gruppe liegt bei der EDEKAZentrale. Die sieben regionalen Handelsgesellschaften, die sich zu jeweils 50% im Besitz der EDEKA Zentrale und der neun regionalen Genossenschaften befinden, verantworten das operative Geschäft (Belieferung des Einzelhandels, Ausbau der Marktpräsenz). Das von den SEH geführte Supermarktgeschäft bildet heute das Kerngeschäft der Gruppe. Die von der EDEKA-Zentrale gesteuerte aktuelle „Privatisierungsoffensive“ entscheidet darüber, in welchem Umfang Einzelhandelsgeschäfte als Regiebetriebe oder unternehmergeführte Geschäfte geführt werden. Im Jahr 2006 trug das Segment des von den SEH geführten Supermarktgeschäfts ca. 45% zum Einzelhandelsumsatz



16



der Gruppe bei. Schon die Vorgabe der grundlegenden Unternehmensstrategie



und Geschäftspolitik, die sich auf das Vertriebsschienenkonzept der Gruppe bezieht, spricht für das Vorliegen einer wettbewerblichen Einheit der EDEKA-Gruppe insgesamt.



Ebenso ist die EDEKA Zentrale für die IT-Infrastruktur in der gesamten Gruppe zuständig. Mit einer Konsolidierung des Warenwirtschaftssystems in Kooperation mit SAP (gemeinsame Gründung der Lunar GmbH) will EDEKA die Prozesskette in der gesamten Gruppe optimieren. Ziel sind einheitliche Qualitäten bei Artikelnummern, Stammdaten, Warengruppenstrukturen und dem Datenaustausch über alle Einzelhandelsstandorte und Regionalgesellschaften hinweg. Die operativen Geschäftsprozesse des Unternehmens sollen innerhalb einer gruppenübergreifenden Strategie gebündelt werden.



3.



Konzeptvereinbarungen



Die Übernahme eines der Vertriebsschienenkonzepte der EDEKA ist im Regelfall Voraussetzung für die Belieferung durch die Regionalgesellschaften zu den EDEKA-Konditionen. Für die Vertriebsschienen „E-Center", „E neukauf" oder „aktiv Markt" hat EDEKA Konzeptvereinbarungen entwickelt, die die jeweilige regionale Handelsgesellschaft mit den SEH abschließt. Im Marktraum Celle haben nahezu alle SEH eine Vereinbarung über die Übernahme einer EDEKAVertriebsschiene geschlossen. Damit trägt die EDEKA-Gruppe - jedenfalls für die genannten Ver17



triebsschienen – hier sogar Züge eines Vertriebs-Franchise .



16



Ohne Discount.



17



Def.: „Franchising ist ein vertikal-kooperativ organisiertes Absatzsystem rechtlich selbständiger Unternehmen auf der Basis eines vertraglichen Dauerschuldverhältnisses. Dieses System tritt am Markt einheitlich auf und wird geprägt durch das arbeitsteilige Leistungsprogramm der Systempartner sowie durch



23 Die von EDEKA und den SEH zu erbringenden Leistungen für die Vertriebsschiene "E neukauf" umfassen ein ausgedehntes Bündel von Pflichten. Die von den SEH nach der entsprechenden Konzeptvereinbarung zu erfüllenden Vorgaben betreffen insbesondere -



[...]



-



[...]



-



[...]



-



[...]



-



[...]



-



[...] 18



[...] Die Laufzeit der Konzeptvereinbarung beträgt regelmäßig mindestens [...]. Der dem Bundeskartellamt vorliegende Antrag auf Beteiligung an der Vertriebsschiene EDEKA „aktiv markt“ beinhaltet für die Vertragspartner einen Pflichtenkatalog, der mit dem Pflichtenkatalog der Konzeptvereinbarung „E neukauf“ vergleichbar ist. „E-Center“ sind in der Regel ebenfalls durch Konzeptvereinbarungen an die EDEKA gebunden.



ein Weisungs- und Kontrollsystem eines systemkonformen Verhaltens" (Definition Deutscher FranchiseVerband e.V.). 18



Siehe Konzeptvereinbarung „E-neukauf“, §§ 1, 2, 4.



24 [...]



Mit den kleinflächigen (< 400 qm) „nah & gut"-Märkten schließt EDEKA keine Konzeptvereinbarungen ab. Allerdings bestehen nach Angaben der EDEKA regelmäßig (Unter-)Mietverträge verbunden mit Bezugsbindungen. [...] Die bundesdurchschnittliche Bezugsquote liegt derzeit über [...]. Auch diejenigen „nah & gut“-Märkte, die keiner Bezugsbindung unterliegen, können in ihrer Gesamtheit nicht als eigenständiges Wettbewerbspotential gegenüber der EDEKA gesehen werden. EDEKA betrachtet ihre kleinflächigen „nah & gut"-Märkte („Tante Emma Läden“) als Abschmelzpotential, an dem kein eigenständiges kommerzielles Interesse der EDEKA besteht.



4.



Zusammenfassung



Die EDEKA-Gruppe ist einschließlich der SEH als wettbewerbliche Einheit zu sehen. Wesentliche Bestandteile des durch das Nebeneinander von Regiebetrieben und SEH geprägten Vertriebsschienenkonzepts der EDEKA sind ein einheitlicher Marktauftritt, Bezugsverpflichtungen, Preisbindungen, einheitliche und gemeinsame Werbung und Gebietsabsprachen. Durch diese Vereinbarungen ist der Wettbewerb innerhalb der EDEKA-Gruppe praktisch ausgeschaltet, möglicherweise sogar unter Verstoß gegen § 1 GWB und Art. 81 EG.



Die EDEKA-Gruppe einschließlich der SEH ist daher bei der Marktanteilsbetrachtung und der Gesamtbeurteilung des Zusammenschlussvorhabens nicht nur als befreundetes Umfeld, sondern als wettbewerblich einheitlich am Markt auftretende Unternehmensgruppe zu berücksichtigen. Diese enge vertragliche Bindung der SEH an die EDEKA-Gruppe legt zwar die Anwendbarkeit der Verbundklausel nahe; das Bundeskartellamt sieht aber derzeit davon ab, die Verbundklausel des § 36 Abs. 2 GWB auf die EDEKA-Gruppe anzuwenden.



III.



Wettbewerbliche Einordnung von Netto Stavenhagen und Globus



1.



An Netto Stavenhagen hält EDEKA eine 25%ige Beteiligung. Auf der Grundlage des neuen



Gesellschaftsvertrages 2007 bestehen für EDEKA eine Reihe von Zustimmungsrechten, die jedoch offenbar auf den Schutz der Minderheitsbeteiligung beschränkt sind (z.B. Zustimmung zur Auflösung der Gesellschaft, zur Aufnahme und Ausschließung von Gesellschaftern, Veräußerung der Vermögenswerte der Gesellschaft u.ä.). Vetorechte im Hinblick auf unternehmensstrategische Entscheidungen, die einen mitkontrollierenden Einfluss der EDEKA auf Netto Stavenhagen be-



25 gründen könnten, sind nicht ersichtlich. Die Verbundklausel nach § 36 Abs. 2 Satz 1 GWB kommt nicht zur Anwendung. Allerdings ist das Verhältnis zwischen EDEKA und Netto Stavenhagen bei der Prüfung der Marktbeherrschung nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB zu berücksichtigen 19 . Dies ist auch insoweit begründet, als zwischen EDEKA und Netto Stavenhagen ein umfangreicher Rahmenliefervertrag besteht. Dieser umfasst insbesondere die gemeinsame Beschaffung von Herstellermarken. EDEKA bietet Netto Stavenhagen jedoch auch an, die von beiden Unternehmen angebotenen Eigenmarken gemeinsam zu verhandeln (Rahmenliefervertrag, § 1 Nr. 6).



Durch die Minderheitsbeteiligung an Netto Stavenhagen ist EDEKA strukturell mit Netto Stavenhagen verflochten und erweitert durch die Einbeziehung des Beschaffungsvolumens von Netto Stavenhagen und die gesellschaftsrechtlich abgesicherte Einflussnahme auf den Warenabsatz von Netto Stavenhagen ihren wettbewerblichen Spielraum auf den Absatz- und Beschaffungsmärkten.



2.



Die Zusammenarbeit zwischen EDEKA und Globus umfasst den gemeinsamen Einkauf,



soweit eine zentrale Abrechnung erfolgt, sowie die Zentralregulierung und das Delkredere. Gesellschaftsrechtlich ist die Zusammenarbeit durch eine stille Beteiligung der EDEKA an Globus [...] abgesichert. [...]. Die Kooperation zwischen den Unternehmen geht so weit, dass Globus [...]. Das Bundeskartellamt wird daher prüfen, ob die Kooperation zwischen der EDEKA und Globus schon heute einen Zusammenschlusstatbestand des § 37 GWB erfüllt. Für das vorliegende Verfahren ist Globus jedenfalls bei der Prüfung der Marktbeherrschung durch EDEKA nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB als verflochtenes Unternehmen zu berücksichtigen.



19



So bereits: BKartA, Freigabebeschluss vom 30. August 2008, B9-27/05 „EDEKA/Spar“.



26 B.



Marktabgrenzung



I.



Sachliche Marktabgrenzung



Nach ständiger Rechtsprechung erfolgt die Abgrenzung von Angebotsmärkten entsprechend dem 20



Bedarfsmarktkonzept nach der funktionellen Austauschbarkeit aus Sicht des Abnehmers .



1.



Definition des Lebensmitteleinzelhandels



Unternehmen, die im Lebensmitteleinzelhandel (LEH) tätig sind, d.h. also insbesondere Lebensmittel an Endverbraucher verkaufen, bieten ein breit gefächertes Sortiment an Waren an, die sich in drei Kategorien einteilen lassen: -



„Food“: Food bezeichnet die Nahrungs- und Genussmittel, die typischerweise im LEH vom Verbraucher erwartet werden.



-



„Non-Food I“ (auch: „Near-Food“ genannt) bezeichnet das Randsortiment, das solche Produkte umfasst, die typischerweise ebenfalls von einem Verbraucher im LEH erwartet werden, bei denen es sich aber nicht um Nahrungs- und Genussmitteln handelt. Hierzu zählen insbesondere Körperpflege-, Wasch- und Reinigungsmittel, Tierfutter sowie Toilettenpapier, aber auch eine kleine Auswahl an Küchenutensilien (Zahnstocher, Kellen etc.).



-



Ergänzt wird das Sortiment durch „Non-Food II“, worunter ein Randsortiment von Produkten verstanden wird, die typischerweise nicht unbedingt vom Verbraucher im LEH erwartet werden. Hierzu zählen insbesondere Waren, die in Sonderaktionen angeboten werden, wie z.B. Fahrräder, Fernseher etc.



Als sachlich relevanter Markt, der durch den vorliegenden Zusammenschluss insbesondere berührt wird, ist der Markt des Einzelhandels mit einem Lebensmittelsortiment in seiner typischen Zusammensetzung zugrunde zulegen, der nur die Warengruppen Food und Non-Food I (im Folgenden auch zusammenfassend: LEH-Produkte, LEH-Sortiment) umfasst. Hierbei handelt es sich um einen Sortimentsmarkt, der diejenigen Waren abdeckt, die ein Kunde für die Deckung des täglichen Bedarfs in einem LEH-Geschäft erwartet.



Nicht umfasst von diesem relevanten Sortimentsmarkt sind hingegen die „Non-Food II“-Artikel. Überwiegend hält der LEH kein ständiges Sortiment dieser Waren vor. Außerdem herrschen bezüglich dieser Güter andere Wettbewerbsbedingungen als im reinen Lebensmittelbereich, da hier neben den Unternehmen mit Schwerpunkt im LEH eine Vielzahl anderer Anbieter tätig ist, wie insbesondere Drogeriemärkte, Warenhäuser und Fachhändler. Als LEH werden daher im Folgenden grundsätzlich solche Einzelhandelsgeschäfte bezeichnet, bei denen grundsätzlich etwa 80 % des Umsatzes mit Food und Non-Food I Produkten erzielt werden und nur höchstens 20 % des Um20



Ruppelt, in: Langen/Bunte § 19 Rn 10.



27 satzes auf sonstige Waren entfallen. Im Übrigen hat ein wesentlicher Teil der führenden LEHAnbieter einen sehr geringfügigen Anteil an Non-Food II-Artikeln.



2.



Nahrungsmittelhandwerk, Drogeriemärkte sowie Cash&Carry-Märkte



Nicht zum sachlich relevanten Markt zu rechnen sind – wie auch bereits in früheren Entscheidungen vom Bundeskartellamts vertreten 21 – der sog. Spezialhandel, wie insbesondere Einzelhandelsgeschäfte des Nahrungsmittelhandwerks und Drogeriemärkte, sowie Cash&Carry-Märkte. Doch selbst wenn man entsprechend der Ansicht der Beteiligten zu 1. 22 bei der wettbewerblichen Betrachtung diese alternativen Absatzkanäle berücksichtigen wollte – sei es bei der Marktabgrenzung oder sei es im Wege eines teilsortimentsbezogenen Substitutionswettbewerbs für den Spezialhandel – so hätte dies keine Auswirkungen auf die wettbewerbliche Beurteilung des Zusammenschlusses. Hierfür sind die nachfolgende Erwägungen maßgeblich:



a)



Nahrungsmittelhandwerk



Einzelhandelsgeschäfte des sog. Nahrungsmittelhandwerks (Fleischereien, Bäckereien, Obstund Gemüsehändler, Wochenmarktstände etc.) sind im Unterschied zum LEH durch eine größere Sortimentstiefe des jeweils angebotenen Produktsegments, höhere Qualitätsanforderungen und regelmäßig durch ein höheres Preisniveau gekennzeichnet. Sie bieten jeweils nur einen Teilbereich des Lebensmittelsortiments an, so dass – anders als im LEH – ein Kunde nicht sämtliche Güter des täglichen Bedarfs in einem einzigen Geschäft erwerben kann. Dies erwartet der Kunde jedoch, der grundsätzlich seinen Bedarf an Verbrauchsgütern regelmäßig in einem Geschäft decken will. Überdies sind bestimmte Warengruppen – wie insbesondere Molkereiprodukte oder sonstige Frischeprodukte – für den Endkunden bis auf wenige Ausnahmen grundsätzlich nur im LEH erhältlich.



Soweit man im Rahmen der wettbewerblichen Betrachtung einen Konkurrenzdruck durch das Nahrungsmittelhandwerk oder sonstigen Spezialhandel überhaupt in Erwägung ziehen wollte, so kann dieser nur sehr eingeschränkte Wirkungen haben. Das Angebot der Spezialhändler ist sehr viel schmaler ist als das der LEH mit ihrer breiten Angebotspalette über vielzählige Warengruppen. So ist ein von Spezialhändlern ausgehender Konkurrenzdruck beim LEH allenfalls punktuell, für bestimmte Warengruppen möglich, kann aber kaum einschneidende Wirkungen auf das eine Vielzahl von Waren umfassende LEH-Sortiment haben. Bezogen auf Bäckereien und Metzgereien, lässt sich dies anhand der für die Beschaffungsvolumina vorliegenden Daten ablesen, die ein Spiegelbild der Umsatzes darstellen, der auf den Absatzmärkten des Lebensmitteleinzelhandels für die verschiedenen Waren erzielt wird.



21



Siehe: BKartA, Beschluss vom 25. 08.2005 – EDEKA/Spar/Netto - Az. B9-27/05.



22



Siehe: Stellungnahme EDEKA, S. 7 ff.



28



Setzt man die Beschaffungsvolumina der von EDEKA beschafften Waren der Produktgruppe Brot/Backwaren 23 ins Verhältnis zum Gesamtbeschaffungsvolumen der EDEKA für 2006, dann macht die Produktgruppe der Brot/Backwaren nur [< 5] % am Gesamtbeschaffungsvolumen der EDEKA aus. Im Übrigen geht von Bäckereien nur ein eingeschränkter Wettbewerbsdruck auf den LEH aus, weil Bäckereien regelmäßig auf tagesfrisch hergestellte Backwaren (Brötchen, Brot, Teilchen etc.) ausgerichtet sind, die lose verkauft werden. Der LEH bietet hingegen abgepackte Ware (Toastbrot, Brot in Scheiben etc.) an. Das nur sehr eingeschränkte Wettbewerbsverhältnis zwischen dem LEH und den Fachbäckereien zeigt sich auch darin, dass im Ladeneingangsbereich der Geschäfte des LEH regelmäßig von der jeweiligen LEH-Kette unabhängige Bäckereien betrieben werden.



Bei Metzgereien kann zwar anhand der Beschaffungsvolumina festgestellt werden, dass Fleisch, Geflügel und Wurstwaren für den LEH eine größere Bedeutung als Backwaren haben 24 . Doch ist in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass – wie im Rahmen der Ermittlungen des Bundeskartellamts bei den Lieferanten festgestellt worden ist 25 – der Absatz über Bedientheken rückläufig ist. Entsprechend sinkt auch der Absatz der Metzgereien, die regelmäßig keine abgepackte SB-Ware verkaufen, sondern ihre Ware ausschließlich über Bedientheken anbieten.



Auch hinsichtlich der räumlichen Präsenz ist das Wettbewerbspotential der LEH-Ketten und des Metzgerei Fachhandels nicht vergleichbar. Während die LEH-Unternehmen regelmäßig über ein überregional enges Vertriebsnetz verfügen, sind Metzgereien weitestgehend lokal tätig. Entsprechend unterschiedlich sind die Vertriebskonzepte, die Logistik und die Preisstrategie. Dies wurde auch durch die der Beschlussabteilung vorliegenden Marktstudien und Kundenpanels für den LEH bestätigt, in denen das behauptete Wettbewerbsverhältnis zwischen dem LEH-Unternehmen und dem Fachhandel keine Rolle spielt. Die Wettbewerberbeobachtung konzentriert auf die Unternehmen, die vergleichbare Wettbewerbsparameter im Hinblick auf Sortiments-, Preis- und Standortpolitik am Markt einsetzen.



23



Zu den verschiedenen Produktgruppen bei den Beschaffungsmärkten im Einzelnen, siehe unten: 2. Teil § 2VII.1.a)aa), siehe auch Anlage 4.



24



So macht bei der EDEKA die Produktgruppen Wurst (SB-Ware/Bedienung) [< 5] % und die Produktgruppen Fleisch (SB-Ware/Bedienung), Geflügel: [5-10] % am Gesamtbeschaffungsvolumen Gesamtbeschaffungsvolumen der EDEKA aus.



25



Dort ließ sich insbesondere bei Käse und Wurst anhand der getrennt abgefragten Umsätze feststellen, dass die Umsätze für SB-Ware regelmäßig viel höher ausfallen, als die Umsätze der Ware, die über Bedientheken verkauft werden soll. Auch haben die Lieferanten mitgeteilt, dass der Absatz über Bedientheken rückläufig sei, da das Angebot in den SB-Kühltheken sich in den letzen Jahren stark verbessert habe, da nunmehr dort auch eine Vielzahl von Sorten angeboten werde.
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b)



Drogeriemärkte



Auch Drogeriemärkte zählen nicht zum sachlich relevanten Markt des Lebensmitteleinzelhandels. Drogeriemärkte bieten zwar ein Sortiment an, das teilweise dem vom Verbraucher im LEH erwarteten Sortiment entspricht, namentlich die vom LEH-Sortiment ebenfalls umfassten Drogeriewaren (Körperpflege-, Wasch- und Reinigungsmittel) und – zumindest teilweise – sogar ein enges Teilsortiment an Food-Produkten (z.B. Wein, Süßwaren). Auch wenn von den Drogeriemärkten für diese Teilsortimente des LEH ein gewisser Wettbewerbsdruck ausgeht, so stehen die Drogeriemärkte an sich nicht im Wettbewerb zum LEH, der ein sehr viel größeres Sortiment anbietet. Die von den Drogeriemärkten angebotenen Waren decken nur einen nicht erheblichen Teilbereich des LEHSortiments ab, das nicht den Schwerpunkt des LEH-Sortiments bildet 26 . Demgegenüber haben die Drogeriemärkte die Kernsortimente des LEH, nicht im Angebot. Das Vertriebskonzept von Drogeriemärkten ist darauf ausgerichtet, das spezielle Segment der Drogeriewaren mit einer entsprechenden Sortimentstiefe abzudecken. Entsprechend betreffen auch die Aktionen (Werbung etc.) von Drogeriemarktketten im Schwerpunkt keine Nahrungsmittel, sondern typische Drogeriewaren. Der von den Drogerien ausgehende Wettbewerb um Produktqualität, Sortiment und Preis richtet sich nicht in erster Linie gegen dem LEH, sondern gegen die anderen Drogeriemärkte. Die Drogerien sind demgegenüber sind nicht darauf ausgerichtet, ihr Sortiment entsprechend dem des LEH auszuweiten, um in die LEH-Märkte einzudringen.



Der – möglicherweise – von Drogeriemärkten ausgehenden Randwettbewerb kann überdies nur sehr eingeschränkte Wirkungen auf die Sortiments- und Preispolitik der Unternehmen des LEH entfalten. Denn gemessen am Gesamtbeschaffungsvolumen der EDEKA entfallen auf die Beschaffung von Drogeriewaren nur [5-10] %. 27



c)



Cash&Carry-Märkte



Ebenfalls nicht zum sachlich relevanten Markt des LEH zählen Cash&Carry-Märkte. Bei diesen handelt es sich um einen Großhandel, der eine andere Kundenstruktur aufweist als der LEH. Er richtet sich an gewerblich bzw. freiberuflich tätige Nachfrager und nicht an private Verbraucher, die keinen Zugang zum Cash&Carry-Großhandel haben. Dem steht nicht entgegen, dass einzelne Kunden ihre Einkäufe dort für den privaten Bedarf nutzen. Es handelt sich hierbei um eine systemwidrige Umgehung des Cash&Carry-Systems, dessen Ausmaß – gemessen an den Umsätzen über den allgemein zugänglichen LEH – nur gering sein dürfte. Zu berücksichtigen ist außerdem, dass vom Cash&Carry-Großhandel nur ein eingeschränkter Wettbewerbsdruck ausgehen kann, da diese sich mit ihren Angebot nicht an sämtliche Verbraucher richten können, sondern nur an sol26



Auch: Europäische Kommission, Entscheidung vom 3. Februar 1999, ABl. L 274, S. 1 (3, Rn 14).
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Nämlich auf die Produktgruppe Wasch- und Hilfsmittel [< 5] %, Putz- und Reinigungsmittel [< 5] %, Kosmetik und Körperpflege [< 5] % und Hygiene und Papier [< 5] %.



30 che, die zum Einkauf in Cash&Carry-Märkten berechtigt sind bzw. sich – unberechtigterweise – Zugang zu den Cash&Carry-Märkten verschaffen. Ferner ist der deutschlandweit über Cash&Carry-Märkte erzielte Umsatz im Vergleich zum Umsatzvolumen im LEH sehr gering. So wird der über Cash&Carry-Märkte erzielte Umsatz mit ca. 11,2 Mrd. € angegeben und liegt damit in einer Größenordnung von unter 10%, gemessen am Marktvolumen für den LEH insgesamt. 28 Hierbei ist zu berücksichtigen, dass von dieser Umsatzangabe auch Produkte umfasst sind, die nicht für den privaten Endverbraucher geeignet sind (wie z.B. die 10l-Erbsendose).



Schließlich ist fraglich, ob sich die kartellrechtliche Beurteilung bei einer Einbeziehung des Cash&Carry-Großhandels wesentlich verändern würde. Es spricht eher einiges dafür, dass eine Berücksichtigung des Cash&Carry-Großhandels die kartellrechtlichen Bedenken gegen den Zusammenschluss eher vergrößern würde. Denn dann müssten dann auch die von der EDEKA im Cash&Carry-Großhandel erzielten Umsätze berücksichtigt werden, die bundesweit [< 5] Mrd. € betragen. Der maßgebende wettbewerbliche Vorsprung, den – wie im Folgenden festgestellt wird – die EDEKA insbesondere vor der REWE besitzt, würde sich bei Einbeziehung des Cash&CarryGroßhandels noch vergrößern, da die REWE nicht im Cash&Carry-Großhandel tätig ist.



3.



Keine Unterscheidung bei der sachlichen Marktabgrenzung zwischen Vertriebslinien



Entsprechend der in früheren Entscheidungen des Bundeskartellamts vertretenen Auffassung 29 wird bei der sachlichen Marktabgrenzung nicht zwischen Vertriebslinien getrennt, sondern ein einheitlicher Markt für den LEH angenommen. Innerhalb dieses Marktes kann zwischen folgenden Vertriebslinien (= Vertriebsschienen, Vertriebsformen) unterschieden werden. Die Vertriebslinien unterscheiden sich sowohl hinsichtlich der Sortimentsbreite (Anzahl der Produkte), der Sortimentstiefe (Anzahl der Marken pro Produkt / Anteil Herstellermarken - Handelsmarken) der Warenpräsentation / Ambiente



-
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und ggf. hinsichtlich der Verkaufsfläche.



Ein SB Warenhaus bietet ein warenhausähnliches Sortiment (einschließlich eines LEHSortiments) an und verfügt in der Regel über eine Verkaufsfläche von mehr als 5.000 m². Es bietet eine Vielzahl von LEH-Produkten verschiedener Marken an, wobei der Anteil an Herstellermarken im Vergleich zu Handelsmarken – wenn diese überhaupt angeboten werden – sehr hoch ist.



-



Vollsortimenter bieten ein LEH-Sortiment an, das ebenfalls eine Vielzahl von Produkten verschiedener Marken umfasst. Bei diesem Sortiment ist ebenfalls der Anteil an Herstel-
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Quelle: Trade Dimensions, TOP-Firmen 2008, S. 58.



29



Siehe: BKartA, Beschluss vom 25. 08.2005 – EDEKA/Spar (Az. B9-27/05).
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Auch in der Branche wird eine vergleichbare Klassifizierung vorgenommen, vgl. z.B. Trade-Dimensions, TOP-Firmen 2008, S. II. 8.



31 lermarken sehr viel größer als der Anteil an Handelsmarken. Hinsichtlich der Verkaufsfläche kann beim Vollsortimenter wie folgt unterschieden werden: „Verbrauchermärkte“ haben in der Regel eine Verkaufsfläche zwischen ca. 1.500 und 5.000 m². „Große Supermärkte“ (früher: „Klein-Verbrauchermärkte“) haben regelmäßig eine Verkaufsfläche zwischen 800 – 1.500 m². Demgegenüber haben „Supermärkte“ regelmäßig eine Verkaufsfläche zwischen 400 und 800 m². „SB-Geschäfte“ haben i.d.R. eine Verkaufsfläche von weniger als 400 m². -



Discounter sind Lebensmittelgeschäfte, die eine begrenzte Anzahl an Produkten anbieten sowie eine einfache Ladenausstattung und niedrige Preise haben („Discountprinzip“). Hierbei kann unterscheiden werden: Ein „Hard-Discounter“ hat eine sehr einfache Ladenausstattung, dauerhafte Tiefstpreise, eine geringe Sortimentsbreite und -tiefe mit einer geringen Anzahl von Markenartikeln, wobei er fast nur Handelsmarken und nur wenige Herstellermarken führt. Ein „Soft-Discounter“ hat zwar auch eine eher einfache Ladenausstattung, bietet aber ein etwas breiteres Sortiment, wobei er mehr Marken führt als der Hard-Discounter und auch sein Anteil an Herstellermarken bei ihm größer ist.



Graphisch lässt sich dies wie folgt darstellen:



SB-Warenhäuser



Vollsortimenter



Soft-Discounter



Hard-Discounter



Das Bundeskartellamt hat die Wettbewerbsbeziehungen zwischen den Vertriebsschienen im deutschen LEH untersucht und ein stark abgestuftes Wettbewerbsverhältnis festgestellt. 31 ALDI konzentriert sich auf ein einziges Vertriebskonzept, den Hard-Discount. Dagegen bewegen sich die Wettbewerbsstrategien der Soft-Discounter und erst recht der Vollsortimenter mit einem hohen Anteil an Herstellermarken im Hinblick auf Preispolitik, Qualität, Service, Werbung, Verkaufsflächenkonzept und räumliche Gestaltung weitgehend unabhängig vom ALDI-Konzept. Ein engeres Wettbewerbsverhältnis hat das Bundeskartellamt hingegen zwischen den Vertriebsschienen SoftDiscount und Vollsortiment festgestellt. Dennoch gehen diese Unterschiede in den Vertriebskonzepten nicht soweit, dass man jeweils getrennte sachlich relevante Märkte abgrenzen könnte. Zum einen tätigen die Endverbraucher ihre Einkäufe weit überwiegend in Geschäften mehrerer Vertriebsschienen. Zum Anderen haben die den Markt prägenden LEH-Anbieter ein Geschäftsmodell, das sich im Regelfall auf mehrere Vertriebsschienen erstreckt. So sind EDEKA, REWE, Tengelmann und Lidl sowohl im Vollsortiment als auch im Soft-Discount vertreten.
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Siehe hierzu im Einzelnen Abschnitt C.II.



32 Wesentliche Passagen des EE&MC-Gutachtens basieren auf dem Missverständnis, das Bundeskartellamt habe seiner Analyse faktisch zwei getrennte sachlich relevante Märkte für Herstellermarken einerseits und Handelsmarken andererseits zugrunde gelegt. Tatsache ist jedoch, dass das Bundeskartellamt von einem einheitlichen LEH Markt ausgeht. Gleichzeitig macht es deutlich, dass es sich bei dem Angebot von Dienstleistungen im LEH um ein stark differenziertes Produkt handelt. Als eines der wesentlichen Differenzierungsmerkmale, nach dem sich die verschiedenen Vertriebsschienenkonzepte auf dem gleichen sachlich relevanten Markt unterscheiden lassen, hat die Beschlussabteilung – neben zahlreichen anderen Merkmalen, wie z.B. Sortimentsbreite und Sortimentstiefe, Preisstrategie etc. – den Anteil von Hersteller- und Handelsmarken im Gesamtsortiment und am Gesamtumsatz berücksichtigt. Die Behauptung des Gutachtens, dass die Beschlussabteilung absatzseitig faktisch zwei getrennte sachlich relevante Märkte für Handelsmarken einerseits und Herstellermarken andererseits angenommen habe, kann daher – zumindest bei wohlwollender Betrachtung – nur auf einem Missverständnis seitens der Gutachter beruhen.



Richtig ist demgegenüber, dass das Bundeskartellamt im Hinblick auf den hier im Rahmen von § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB zu prüfenden Zugang zu den Beschaffungsmärkten erhebliche Anhaltspunkte dafür sieht, dass der Einkauf von Herstellermarken einerseits und von Handelsmarken andererseits jeweils so unterschiedlichen Marktbedingungen folgt, dass von getrennten Beschaffungsmärkten auszugehen ist (siehe unten, 2. Teil, § 2 C.VII. 1.a)bb)).



II.



Räumliche Marktabgrenzung



In räumlicher Hinsicht sind im LEH entsprechend der ständigen – gerichtlich bestätigten 32 – Praxis des Bundeskartellamts, die Märkte regional abzugrenzen. Das Bundeskartellamt grenzt die räumlich relevanten Märkte regelmäßig mit einem Radius von 20 km bzw. mit einer Fahrtzeit von 20 Autominuten um das sie prägende, regionale Oberzentrum ab, da Verbraucher Gegenstände des täglichen Bedarfs regelmäßig in der Nähe ihres Wohnortes nachfragen. Im Einzelfall ist dieser Radius auf der Grundlage der jeweiligen wirtschaftsgeographischen Gegebenheiten zu korrigieren. So unterteilt das Bundeskartellamt das Bundesgebiet in 345 räumliche Märkte 33 , wobei es für das vorliegende Verfahren die Zuordnung der einzelnen Gemeinden auf der Basis von Postleitzahlbezirken vorgenommen hat 34 . Zur ständigen Praxis des Bundeskartellamtes gehört es außerdem, bei 32



Siehe: OLG Düsseldorf, Beschluss vom 19. Dezember 2001, WuW/E DE-R 781, 786 – „Wal*Mart“, insoweit bestätigt durch BGH, Beschluss vom 12. November 2002, WuW/E DE-R 1042 (1043) – „Wal*Mart“.
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Diese einzelnen Märkte sind durchnummeriert, wobei die Nummerierung in alphabetischer Reihenfolge der sie prägenden Oberzentren erfolgt.
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Siehe auch Liste mit der Zuordnung der einzelnen PLZ-Gebiete zu den einzelnen regionalen Märkten, so wie sie im oben dargestellten Sinne abgegrenzt werden (siehe: Anlage 1); siehe auch die Darstellung auf der Karte (siehe Anlage 2). Zu dieser Liste, auf der auch die Ermittlungen und die wettbewerbliche Betrachtung der einzelnen regionalen Märkte beruht, ist anzumerken, dass in einigen wenigen Fällen ein-



33 der Betrachtung regionaler Märkte die Marktverhältnisse auf den benachbarten Regionalmärkten in die wettbewerbliche Beurteilung einzubeziehen (sog. Clusterbetrachtung) 35 .



Gleichwohl verkennt das Bundeskartellamt nicht, dass die wettbewerbliche Stellung eines LEHAnbieters nicht allein von seinem Angebot auf den regionalen Absatzmärkten, sondern auch von überregionalen Faktoren abhängt. Dies gilt insbesondere für die überregional und bundesweit flächendeckend tätigen Lebensmittelhändler, die ihre Sortimente und ihren Marktauftritt bundesweit gleich oder zumindest ähnlich gestalten. Allerdings führt diese Betrachtung nicht zu einer Ausweitung des räumlich relevanten Marktes, sondern allenfalls zu einer Berücksichtigung der überregionalen Faktoren im Rahmen der wettbewerblichen Gesamtwürdigung.



C.



Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung der EDEKA



Der Zusammenschluss lässt die Begründung einer marktbeherrschenden Stellung der EDEKA auf einer Vielzahl von regionalen Absatzmärkten für den Lebensmitteleinzelhandel erwarten (§ 36 Abs. 1, §19 Abs. 2 Nr. 2 GWB). Die betroffenen Märkte liegen in verschiedenen Regionen Deutschlands und bilden – soweit sie benachbart sind - größere Cluster von Regionalmärkten. Im Einzelnen sind dies die Regionalmärkte in den Clustern Magdeburg, Leisnig, Straubing, Wittingen, Freiburg, Fritzlar und Herford Die in diesen Clustern liegenden Regionalmärkte sind in Abschnitt C.III. näher beschrieben.



Die überragende Marktstellung der EDEKA auf diesen Märkten ergibt sich aus einer Gesamtbetrachtung aller den Lebensmitteleinzelhandel auf regionaler und auf Bundesebene prägenden Strukturkriterien. Durch den Zusammenschluss baut EDEKA ihre auf regionaler und bundesweiter Ebene ohnehin schon bestehende herausragende Marktstellung zu einer überragenden Marktstellung aus. Es ist zu erwarten, dass die EDEKA nach dem Zusammenschluss so erhebliche strukturelle Vorteile hat, dass sie die Handlungsspielräume der Wettbewerber auf Dauer einschränken oder sogar beseitigen kann. 36



Hierfür sind die folgenden Kriterien maßgeblich: zelne PLZ-Bereiche entgegen der oben beschriebenen Marktabgrenzungspraxis zugeordnet wurden. Eine Korrektur dieser „Ungenauigkeiten“ hätte – nachdem die Marktermittlungen bereits durchgeführt worden waren – einen unverhältnismäßigen Verwaltungsaufwand bedeutet. Von diesen „Ungenauigkeiten“ sind insbesondere die Märkte Stendal (291) und Wittenberg (333) betroffen. Für die wettbewerbliche Beurteilung haben diese Ungenauigkeiten keine Auswirkungen. Für die Märkte Stendal (291) und Wittenberg (333) wurden die Marktanteile der Beteiligten vergleichsweise einmal für die „ungenau“ abgegrenzten Märkte und die entsprechend der oben geschilderten Marktabgrenzungspraxis korrigierten Märkte berechnet. Die Abweichung der Ergebnisse betrug weniger als 1 %-Punkt. 35



Siehe zuletzt: BKartA, Beschluss vom 25. August 2005 - EDEKA/Spar (B9-27/05).
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Grundsätzlich Möschel, in Immenga/Mestmäcker, § 19 Rz. 52 ff. unter Hinweis auf die st. Rspr.
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Ausgehend von den geprüften Regionalmärkten ist EDEKA in zahlreichen dieser Märkte mit weitem Abstand Marktführer. Zudem sind diese Märkte vielfach von Märkten mit einem vergleichbar hohen Konzentrationsgrad umgeben (sog. Cluster), und EDEKA ist der mit weitem Abstand führende Anbieter. Auf vielen dieser Märkte würde der Zusammenschluss nicht nur zu Marktanteilsadditionen führen, sondern auch dazu führen, dass das Standortnetz der EDEKA in erheblichem Maße erweitert wird (hierzu siehe C.III).



Der Ressourcenzuwachs durch den Zusammenschluss ginge aber weit über die Addition von Marktanteilen in einzelnen Regionalmärkten hinaus. Die Beschlussabteilung hat die regionalen Auswirkungen des Zusammenschlusses im Lichte der regionenübergreifenden Strukturbedingungen betrachtet, um das Gesamtbild des Ressourcenzuwachses für die EDEKA und des qualitativen Wettbewerbspotentials von Tengelmann zutreffend darstellen und bewerten zu können. Diese Betrachtung führt zu folgenden Ergebnissen:



Die Vertriebsschienen der EDEKA und der Tengelmann stehen sich im stark segmentierten LEHMarkt als enge Wettbewerber gegenüber. Der Zusammenschluss würde insoweit sowohl in den betroffenen Regionalmärkten als auch bundesweit zum Wegfall eines engen Wettbewerbers führen (hierzu siehe Abschn. C.II).



EDEKA verfügt über eine insgesamt hohe Marktpräsenz, ein umfassendes Vertriebsschienenkonzept und über die bundesweit mit Abstand größte Gesamtverkaufsfläche. Durch den Zusammenschluss würde EDEKA ihren herausragenden Zugang zu den Absatzmärkten weiter ausbauen (hierzu siehe Abschn. C.IV).



Die überragende Marktstellung von EDEKA wäre nach dem Zusammenschluss auch durch den Preiswettbewerb im LEH nicht wirkungsvoll angreifbar. Die diesbezüglichen Ermittlungen haben Hinweise darauf gegeben, dass die Verkaufspreispositionierung offenbar nur ein Teil des Marketing-Mix im LEH ist und die wettbewerblichen Verhaltensspielräume der führenden Anbieter hierdurch nicht entscheidungserheblich begrenzt werden können. Auch das von Tengelmann vorgelegte Gutachten zum Preiswettbewerb ist nicht geeignet, die diesbezüglichen Bedenken der Beschlussabteilung zu beseitigen (hierzu Abschnitt C.V).



Für den Marktzutritt potentieller Wettbewerber bestehen hohe strukturelle Zutrittsschranken. Hierzu zählen insbesondere die Notwendigkeit einer flächendeckenden, wohnortnahen Versorgung und eines ausgefeilten, vom Verbraucher angenommenen Vertriebskonzepts (hierzu Abschnitt C.VI).



35 Schließlich kommt dem Zugang zu den Beschaffungsmärkten im Hinblick auf die Marktstellung eines Lebensmittelhändlers auf seinen Absatzmärkten ein hohes Gewicht zu. Denn der Zugang zu den Beschaffungsmärkten hat aufgrund der geringen "Wertschöpfungstiefe" des Handels einen besonders starken Einfluss auf die relative Marktstellung eines Unternehmens auf den Angebotsmärkten. Die Höhe der Einkaufspreise bestimmt – insbesondere bei einer Gegenüberstellung von Unternehmen mit einem vergleichbaren Vertriebskonzept – maßgeblich die Profitabilität und die Spielräume, über die das Unternehmen auf der Absatzseite - insbesondere auch im Hinblick auf die Abwehr möglicher wettbewerblicher Vorstöße seiner (nächsten) Wettbewerber – verfügt. Das Beschaffungsvolumen der EDEKA würde sich durch den Zusammenschluss signifikant vergrößern. Hierdurch würde EDEKA nach dem Zusammenschluss über einen im Vergleich zu ihren Wettbewerbern überragenden Zugang zu den Beschaffungsmärkten verfügen. Dies betrifft insbesondere den Bereich der Herstellermarken, bei denen die EDEKA bereits vor dem Zusammenschluss eine starke Position besitzt (hierzu siehe Abschn. C.VII).



I.



Die allgemeine Wettbewerbssituation im deutschen LEH



Der Lebensmitteleinzelhandel in Deutschland hat in den letzten Jahren einen sehr hohen Grad der Konzentration erfahren. Der vorliegende Zusammenschluss würde eine weitere – spürbare – Verengung der Angebotsstruktur bedeuten.



Das Marktforschungsinstitut Trade Dimensions führt zwar in seiner Jahresübersicht „Der Lebensmittelhandel 2008“ die „TOP 50 LEH-Banner nach Verkaufsstellen“ auf. Diese vermeintliche Vielfalt täuscht jedoch über den tatsächlichen Konzentrationsgrad hinweg, da dort insbesondere die unterschiedlichen Vertriebsschienen, über die gerade die großen Lebensmitteleinzelhändler in Deutschland verfügen, jeweils als getrennte Marken aufgeführt sind. Dies entspricht jedoch nicht der wettbewerblichen Realität, da es dem unternehmerischen Selbstverständnis entspricht, dass konzerneigene Vertriebslinien nicht im Wettbewerb zueinander, sondern ausschließlich im Wettbewerb zu konzernfremden Unternehmen positioniert werden.



Eine realistische, die tatsächlichen Wettbewerbsverhältnisse widerspiegelnde Betrachtung hat daher auf Konzernebene anzusetzen. Nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamtes, die von entsprechenden Feststellungen beispielsweise der GfK bestätigt werden, gab es noch im Jahr 1999 mit den Unternehmen EDEKA, REWE, Schwarz-Gruppe (Lidl und Kaufland), ALDI, Metro, Tengelmann, WalMart und Spar acht große Handelsketten in Deutschland, die gemeinsam über einen Marktanteil von etwa 70 % bei den sog. „fast moving consumer goods“ verfügten. Mit der Übernahme von Spar durch EDEKA im Jahr 2005 sowie dem Ausscheiden von WalMart aus dem deutschen Markt (Übernahme durch Metro) ist es nicht nur zu einer Verringerung der Anzahl der großen Lebensmittelhändler in Deutschland gekommen. Den verbliebenen Unternehmen ist es darüber hinaus gelungen, ihren Marktanteil auf rund 90 % auszubauen. Käme es zu dem vorliegen-



36 den Zusammenschluss, würden sich diese Marktanteile auf nur noch fünf große Unternehmen verteilen. Diesbezüglich ist zudem zu berücksichtigen, dass der Metro-Konzern den Lebensmitteleinzelhandel nicht mehr zu seinen Kerngeschäftsfeldern zählt und nicht auszuschließen ist, dass sich das Unternehmen nach dem bereits erfolgten Verkauf der extra-Märkte an REWE in absehbarer Zeit auch von den real-Märkten sowie den unter „Kaufhof“ betriebenen Warenhäusern trennt und damit als eigenständiger Wettbewerber aus dem Markt ausscheidet.



In den letzten drei Jahren hat es die in der folgenden Tabelle aufgeführten Aufkäufe gegeben. Abgesehen hiervon sind die Marktanteile der Handelsunternehmen weitestgehend unverändert geblieben.



Tabelle: 1 Konzentrationsentwicklung im deutschen LEH in Prozent Unternehmen



EDEKA Schwarz-Gruppe ALDI REWE Metro Tengelmann WalMart Spar Summe Gesamt



2005 20 - 25 < 20 15 - 20 15 - 20 5 bis 10 5 bis 10 5



Metro



5 - 10



>5



Norma
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Beschluss - Bundeskartellamt 

16.04.2010 - (Hotelportalmarkt) stellt eine Form des online-Vertriebs von ..... fenen Hotels hat unmittelbar reagiert und die RatenparitÃ¤t sofort wieder hergestellt. Wurde ...... zustellen, dass dem Konto des Bundeskartellamts die volle GebÃ¼hr ...
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beschluss - Bundeskartellamt 

09.12.2010 - Europeâ€œ) im gesamten EWR sowie in der Schweiz implementiert. ...... in die weitere Akte durch Ãœbersendung einer CD-ROM gewÃ¤hrt ...... MarktverhÃ¤ltnissen unabhÃ¤ngige, unternehmensspezifische GrÃ¼nde â€“ z.B. steuer- oder.
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Beschluss - Bundeskartellamt 

16.04.2010 - (Hotelportalmarkt) stellt eine Form des online-Vertriebs von Hotelzimmern dar, die nicht mit dem ...... Fair Trading hat am 31. Juli 2012 eine an ...
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Beschluss - Bundeskartellamt 

30.06.2015 - 10117 Berlin ... den IndividualvertrÃ¤gen vereinbart wurden, soweit sie in ... Dem Gebot in Ziffer 3 wÃ¼rde bei IndividualvertrÃ¤gen auch durch ...... 300 Seiten (Ã¼ber 100-seitige Stellungnahme plus weitere Anlagen einschlieÃŸlich.
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Fallbericht - Bundeskartellamt 

09.12.2013 - Online-Plattformen; Internet-Handel. Aktenzeichen: .... Trading (OFT) im Rahmen des European Competition Network (ECN) aus. Das OFT ...
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